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«La soberania reside en todos los ciudadanos y se ejerce en representa-
cién suya por los organismos politicos de la Repiiblica constituida por me-
dio del sufragio universal. Estos organismos son el Municipio, el Estado re-
gional y el Estado federal o Nacién. La soberania de cada organismo
reconoce por limites los derechos de la personalidad humana» (Proyecto
constitucional espaiiol de 1873).
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PREAMBULO

Pretendo caracterizar la forma especificamente federal de ordenamiento juri-
dico y organizacion politica respecto a la meramente estatal a fin de poner de ma-
nifiesto su mérito constitucional (1). Entiendo que dicha forma representa una al-
ternativa bien sustantiva, pero que la misma no se encuentra hoy claramente a la
vista. Por una parte, existen actualmente sistemas que se identifican como federa-
les sin presentar diferencias sustanciales con otros que no se consideran tales; la
profesion federal no implica siempre una realidad distintiva. Por otra parte, la
propia definicién del federalismo hace en la actualidad referencia practicamente

(1) Estaes versién ampliada de la ponencia correspondiente al primer interrogante del semina-
rio sobre L’ obbligazione politica: Stato o Federazione? Nazione o Etnia? organizado, los dias 15y
16 de octubre de 1993, bajo la direccién de Nicola Matteucci, por el Centro per la Ricerca sul Lessi-
co Politico Europeo de la Universidad de Bolonia en Cesena, Emilia-Romagna, Italia, Europa.
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exclusiva a ]a pluralidad interna de unas forr aciones politicas scbie base territo-
rial que no sélo no resulta privativa de los iistemas que se prcfesan federales,
sino que tampoco rinde, a mi entender, cuera suficiente de la sigaiticacion po-
tencial del propio federalismo.

No creo que 1a via para captar esta signilicacién sea entonces 1a de contem-
placién de los casos que hoy se proclaman icderales para la inferencia ce algin
fondo comun y propio distintivo. Como comun sélo veriamos la 2videncia nomi-
nal del federalismo como forma de integracion constituida entre 2nt.dades usual-
mente llamadas en su caso, y tampoco siempre, estados: como propic, encontra-
riamos menos, pues las férmulas creadas a vstos efectos por el “edzralismo han
sido también adoptadas por sistemas politico- que no se profesan federales y que
intentan también asi integrar una pluralidad de entidades territoriales no denomi-
nadas en su caso normalmente estados. Parece cosa de nombres, drecididose y
reservandose este ultimo, el apelativo de estado. Tanto en Iralia corio en Espaiia,
sin ir mds lejos. conocemos esto. Viajando mdas —pues lo harerics—- ginard la
evidencia. Porque ne constituyamos estados nominalmente federales quicnes no
lo hacemos no dejamos hoy de conocer férmulas sustancialmentz tales. Y el de-
nominativo estatal, al ser comun a entidades federadas e independientes, se pres-
ta a confusion desde un inicio. Por mi parte, cada vez que lo utiiice sin califica-
cion ni contextualizacion federales me refiero al estado como forma distinta y no
como elemento de la federal.

La distincién entre tales formas tampoco radica, a mi entender, en la historia;
quiero decir, en el argumento también usual de que los sistemas federales, frente
a los estatales, son el resultado de un proceso pretérito de integracién politica a
partir de entidaces dotadas de la independencia suficiente como pa-a hab:r deci-
dido por voluntad relativamente propia y conocer asi, al mznos ¢n ¢l pasado, al-
guna facultad de¢ autodeterminacién por la que pueden representzar dor si estados
y mantener de este modo un principio propio de autonomia politica. Es éstz un ar-
gumento que tiene que ver, a mi juicio, mas con justificantes actuales que con re-
sultantes histéricas. Asi suelen representarse realmente su historia 100s s:stemas
federales en contraste con el modo como I+ hacen normilmen:e los estatales.
pero la diferencia pertenece al mundo precisamente de las representaciones. La
historia de los estados no federales también conoce los procesos que han {levado
en otros casos al federalismo, con la diferencia entonces de que la propia repre-
sentacion historica no confiere el sentido ni extrae la consecuenciz. Tanto Iialia
como Espafa podrian ofrecer también ejemplos. Y no digaros las Amréricas.

A nuestro propdsito presente, podria ser interesante que: proc Jr.isemos intro-
ducirnos tanto en las representaciones como en los testimonios h:storicos para
comenzar por ilusirarnos con este primer contraste, pero, aparte el grado de do-
minio de la historia y la historiografia comparadas que estc requeriria, y del que
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por mi parte carezco, éste serfa un camino demasiado largo para constituir ade-
mas, a fin de cuentas, tan sélo un inicio que desbrozara algo el terreno. Aqui con-
viene que seamos mds expeditivos, incluso a riesgo de un control inferior de la
materia. Entro en la historia, pero sélo a los efectos y en la medida en los que
pienso que puede directamente ayudarnos al esclarecimiento del asunto, a ia de-
puracién de unas ideas, aquel asunto y aquellas ideas que el presente nos rendia
malamente. Me extiendo en la geografia, pero también discretamente, moviéndo-
me entre la Europa occidental y una América tampoco entera, polos, a mi enten-
der, inexcusables, aunque limitados, para el propdsito. Mirando ademds al futuro,
a las posibilidades de un porvenir como requieren unos interrogantes: ;estado o
federacién?, ;nacién o etnia?, mi reflexion definitivamente no serd histdrica, de
historiador, o antropoldgica ni de otras profesiones, sino juridica, de jurista.

Y las referencias de notas serdn mds bien parcas. Las propias, si predominan,
es porque responsabilizan tanto como ahorran; escribo en buena parte sobre lo
que he escrito y procuro concentrarme sin repetirme. Para remisiones ulteriores,
siguen en cantidad las mas recientes de las que tengo conocimiento. Y van en fin
también las pocas que, entre lecturas histéricas y alguna juridica, me han valido
personalmente para esta reflexion constitucional. Constitucionales, unos datos
bésicos respecto a los casos varios que voy a tocar creo que, para el lector o lecto-
ra previsibles, puedo darlos por sabidos. Episédicos no interesan a nuestro propé-
sito. El apartado final va sin notas de sustento, igual que esta introduccién de
planteo, por ser también de mi absoluta, completa y exclusiva responsabilidad
personal.

I. EL INVENTO FEDERAL

El federalismo como forma constitucional es un invento norteamericano,
exactamente del grupo de colonias que se independizaron de la monarquia brita-
nica en la segunda mitad del siglo xviil. Aunque la historiografia no deje de apli-
car el calificativo en sentido actual para situaciones anteriores, con su adiccion al
consumo de categorias presentes, despreciando las pasadas, no era el federalismo
cosa que se concibiera constitucionalmente con anterioridad. Conviene comenzar
por esto. Ocupandose de la Constitutional History of the American Revolution,
estudiando estos origenes constitucionales americanos, John Phillip Reid ha po-
dido justamente destacarlo. Es el historiador que ha abordado esta materia de his-
toria constitucional con unos intereses mas precisamente juridicos. Veamos cémo
sitdia nuestra cuestion.

Cuando aquellas colonias se ven enfrentadas al ejercicio de un poder legislati-
vo por parte del Parlamento britdnico e intentan definir su posicién asegurdndose
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un espacio de autonomfa propia, resulta que no encuentran una corcepe On cons-
titucional para componer este conjunto. La que mads se acerca & s1s aspiraciones
es la vieja teorfa jurisdiccional en su apliccién corporativa; ellas, las colonias,
formarian corporaciones con capacidad estatutaria dentro e un ordenamiento ge-
neral que obligaria igualmente al Parlament.» metropolitanio como expresion, éste
también corporativo, de toda la comunidad politica; todos los poderes tendrian
esta natura.eza jurisdiccional, declarativa y no creativa de derechc, y entre ellos
no encontraria as{ cabida ningiin poder verdaderamente legislativi. con capaci-
dad de producir normas de alcance por determinacién propia. Este era le concep-
cién tradicional de su actividad por parte del mismo Parlamerto britanico, que
empezaba a cambiarla precisamente en esta otra direccion de poder legislativo
frente a las resistencias corporativas de las colonias americanas. Por paite de és-
tas, tampoco se trataba solamente de que pudiesen constituir corporaciones de
tipo mercantil; esta composicién corporativa presentaba un alcan:z mavor y era
también un modo de manifestarse dichas aspiraciones constitucionales a falta
precisamente todavia de una concepcidn federal (2).

Es lo que se inventard con la independencia de estas colonias e1 el terreno, no
de sus relaciones exteriores, sino de su constitucidn interna. En ésta ya no tendra
cabida una institucién parlamentaria como la metropolitana de hase todavia cor-
porativa y ce una representacion asi tan s6lo virtual, pero que ya no se atenia a las
limitaciones consiguientes, pretendiendo pasar de autoridad jurisdiccional supe-
rior a poder legislativo supremo. Los estados neonatos americanos se cor stituirdn
con parlamentos de base electiva, de representacion actual y de capacidad legis-
lativa. Hay todo un cambio de fondo de la representacion politice. entre aquélla,
que la permitia virtualmente de todo un cuerpo complejo de metrpolit y colo-
nias, a ésta, que 1a requiere actualmente de cada uno de los compoientes (3). En-
tre las colonias que pasan a estados, con su misma pluralidad y con una unién
comin que acabard dotdndose de la misma forma, con la determinacién onstitu-
cional de las respectivas instituciones y correspondientes capacidzades, el federa-
lismo se produce. Pero no es éste el tinico producto constiticional dz aquella rup-
tura historica.

En la historia constitucional de Reid, ha podido noturse por la cita que el
asunto s6lo viene en un volumen tercero, el Jdedicado a The Authority to Legisla-
te, la autoridad de legislar como cuestion pri-via a la mism. del poder legislativo,
aquella legitimidad que se le negé al Parlamento britdnicc, a la vieja forma cor-
porativa de representacion politica, y que se le confid a unas Cdimaras estatales y

(2) Jou~N PunLLip REID: Constitutional History of i/'e American Revolution. 11: Tue A whority to
Legislate. Macisor, 1991, pdgs. 21-33 y 172-179.

(3) J.P.REeID The Concept of Representation in .ne Age of the Amcrican Revolition, Chicago,
1989, pdgs. 43-62 v 19-136.
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federales, a esta nueva forma. Mas no era éste, como digo, el asunto primero. El
mismo punto, entonces clave de autoridad, de esta legitimidad, ya requiere a su
vez cuestiones previas, dependiendo de ellas. Dependia fundamentalmente de la
cuestion de unos derechos en un sentido subjetivo, de unos rights de sujetos indi-
viduales preliminares a todo el planteamiento constitucional en discusién. Reid
no ha dejado de considerarlo cumplidamente. El primer volumen de su Constitu-
tional History of the American Revolution se dedico precisamente a The Autho-
rity of Rights, la autoridad de los derechos en dicho sentido (4).

Era una base de libertad compartida con la metrépolis, un distintivo aprecia-
ble entonces (5). De la misma concepcion jurisdiccionalista tradicional, aquella
conforme a la cual existe un ordenamiento indisponible, del cual son meras juris-
dicciones todas las instituciones, habia surgido, en el caso britanico, la idea de
que existian unos derechos de caricter personal, unos rights, situados en dicha
posicién y, por tanto, igualmente indisponibles por parte de los poderes constitui-
dos. Pero éstos fueron derechos precisamente dispuestos por el Parlamento brita-
nico en el caso de las colonias americanas. Una reaccién defensiva los reafirma
con consecuencias para su propia constitucién politica como estados y como fe-
deracién.

Como s6lo los titulares pueden disponer de los derechos y asi sélo los indivi-
duos de los suyos personales, solamente unas Cdmaras de base electiva y repre-
sentacion actual pueden adoptar leyes y medidas que los afecten y solamente ade-
mas en la medida en que vienen a sostener el orden constitucional que sirve para
garantizarlos; asi, por ejemplo, mediante impuestos que disponen de propie-
dad (6). Los mismos derechos debieran quedar como tales situados por encima de
todo este orden objetivo, de todo el entramado de instituciones. Si habia un prin-
cipio constitucional, uno que sostuviera todo el edificio en el que entra el federa-
lismo, era éste de los derechos, aquel de los rights.

Por virtud del mismo, la propia capacidad legislativa de los Parlamentos ac-
tualmente representativos, de todos ellos, quedaba condicionada y limitada. Estas
asambleas tampoco disponen del derecho, en la medida en la que no disponen de
los derechos; sus propias leyes ya tienen este presupuesto. Resulta un condicio-
namiento comdn a todas las Cédmaras parlamentarias, estatales o federales, y asi
anterior a las limitaciones que ha de implicar la concurrencia. Esto también entra-
fla que ningln Parlamento puede contar con una facultad legislativa genérica e

(4) J. P. Re: Constitutional History of the American Revolution. 1: The Authority of Rights,
Madison, 1986.

(5) J. P. REID: The Concept of Liberty in the Age of the American Revolution, Chicago, 1988,
pégs. 14-17 y 74-83.

(6) J.P.REID: Constitutional History of the American Revolution. I1: The Authority to Tax, Ma-
dison, 1987.
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indeterminada. Unos principios determinad s de legitimidad pera legislar supo-
nen unas consecuencias de habilitacién tamMién determiniuda para 1:cerlo. Cada
Parlamento tiene la autoridad y, por tanto, e poder correspondient: a su posicién
dentro de un orden juridico y a su ubicacién en el seno de un sistema fzderal, a
una cosay a la otra.

II. BASES Y LIMITES

Lo primero es lo primero: el orden juridico, la primacia de -os derechos. No
es un mero principio legitimador del sistema politico; ¢s su premisa juridica, y lo
es de alcance normativo. Esta sustraccion de los derechos particilares a las leyes
parlamentarias tiene sus garantias necesariamente judiciules. Consecuencia in-
mediata de] planteamiento constitucional resulta la capacitacién de la justicia,
una competencia respecto a derechos no sometida forzosamente a leves. El efec-
to se acentda porque el Parlamento tampoco es la forma exclusiva de representa-
cion social para la determinacién del Derecho. Existe el Jurado, cuva interven-
cion se considera no s6lo garantia de los derechos, de los rights. sino también
right, derecho ¢n si mismo, tampoco disponible asi por las leyes; v era una insti-
tucién de amplia competencia a lo ancho del ordenamiento y con posibilidad de
incidir en la determinacién del Derecho. Podia entonces supone- la limitacion
primordial a unos poderes legislativos (7).

Y lo segundo es lo segundo. El efecto limitativo del poder legislativo también
deriva de su pluralidad y concurrencia, lo cual, a su vez, igualmente precisa de
una mediacién judicial, de una competencia de la justicia capaz ce someter las le-
ves a su juicio para reducirlas al condicionamiento y la habilitacion constitucio-
nales. No es aqui un elemento extrafio. Tiene sentido y cabida er el meadio (8).
Aunque el enjuiciamiento directo de las leyes pueda recaer por su mayor alcance
en unas jurisdicciones superiores, a ningln nivel estamos ante una justicia suje-
ta sin mds a la disposicion y poder de la ley. Por esto misimo puece plar tearse y
desarrollarsz una jurisdiccién mds especificamente constitucionzl, (ue més espe-
cialmente incida en la determinacién de los fundamentos y principios cel siste-
ma; por esto también puede la justicia asumir perfectamente la compet:ncia de
mediar entre pcderes estatales y federales (9).

La base son siempre los derechos, la limitacién que su reconccimiznto consti-
tucional supone para la determinacién politica de las leves. El edificio f¢deral se

(7) 1. P.Rem: The Authority of Rights, pags. 47-59.

(8) B.CLAVERC: Los derechos y los jueces, Madr:d, 1988, pags. 19-39.

(9) Davin P. CurRIE: The Constitution in the Supreme Court: The First Hunded Yers, 1789-
1888, Chicago. 19¢5, pdgs. 31-90.
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construye sobre esta especie de cimientos, sobre el supuesto de la existencia de
unos derechos previos que no son sélo los estatales, sino también los individua-
les. Con la esclavitud y otras discriminaciones de por medio, prevalecieron, de
hecho, durante un buen tiempo los unos, los derechos de los estados, sobre los
otros, los derechos de las personas; a la hora de la verdad de una justicia de alcan-
ce constitucional, lo segundo, unos derechos estatales, fue realmente lo primero,
pero la logica definitoria del sistema era la inversa, como el futuro demostrara.
La forma federal asf se caracteriza porque los poderes que constituye se encuen-
tran intrinsecamente comprometidos con unos derechos previos de cardcter indi-
vidual y con el espacio consiguiente para unos derechos de naturaleza colectiva,
los de unos estados en su caso (10). Siendo un sistema constitucional de Derecho,
sus mismos lastres histéricos dependen de los derechos reconocidos de hecho (11).

La prevalencia de hecho de los derechos de los estados sobre los derechos de
las personas en el caso generativo del modelo trae una consecuencia que trascien-
de a la propia historia. No faltaron intentos de constituir como entidades federa-
das, como comunidades con derechos colectivos previos a la federacidn, recono-
cidos y garantizados por ella y en ella, no sélo los estados territoriales surgidos de
las antiguas colonias y otros del mismo cardcter que podrdn sumarse, sino tam-
bién unos grupos culturales, unas naciones indias en concreto. El intento mas se-
rio y el fracaso mds sonado fue el de la nacion cherokee (12). Sent6 jurispruden-
cia (13). El constitucionalismo federal hizo suya esta incapacidad cultural por
integrar comunidades que ya estaba en su raiz metropolitana (14). La exclusién
radical de culturas no europeas y particularmente de las americanas aborigenes ya
se contenia en las fuentes mas acreditadas de la mentalidad constitucional (15).

(10)  AkHILL REED AMAR: «The Bill of Rights as a Constitution», en The Yale Law Journal,
100-5 (1991), pdgs. 1131-1210.

(11) Jack P. GREENE (ed.): The American Revolution: Its Character and Limits, Nueva York,
1987.

(12) RENNARD STRICKLAND: Fire and the Spirits. Cherokee Law fron Clan to Court, Norman,
1975; Ji.L NOoRGREN: «Lawyers and the Legal Business of the Cherokee Republic in Courts of the
United States, 1829-1835», en Law and History Review, 10-2 (1992), pags. 253-314.

(13) IreNE K. HARVEY: «Constitutional Law: Congressional Plenary Power over Indian Af-
fairs: A Doctrine Rooted in Prejudice», en American Indian Law Review, 10 (1982), pags. 117-150;
RoOBERT A. WiLLIAMS: «The Algebra of Federal Indian Law: The Hard Trail of Decolonizing the
White Man’s Indian Jurisprudence», en Wiscosin Law Review, 2 (1986), pags. 219-299.

(14) R. A. WiLLiams: The American Indian in Western Legal Thought: The Discourses of Con-
quest, Nueva York, 1990, pags. 287-333.

(15) R. A. WiLLiams: «Documents of Barbarism: The Contemporary Legacy of European
Racism and Colonialism in the Narrative Traditions of Federal Indian Law», en Arizona Law Re-
view, 31 (1989), pags. 237-278; HERMAN LEBOVICS: «The uses of America in Locke’s Second Treati-
se of Government», en MARYANNE CLINE HOROWITZ (ed.): Race, Gender and Rank: Early Modern
Ideas of Humanity, Nueva York, 1992, pags. 49-63.
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La frustracidn incidié no sélo en la historia particular, que ahora no nos inte-
resa, sino tamb:ién en la formacién constitucional que aqui nos importa (16). En
su vertiente colectiva, y pese al reto histéricc. el federalismo se concitié como un
sistema de integracién de estados territoriales y no de comunidades <ulturales, de
sOlo los primeros sin admision a su nivel de las segundas, con el efecty consi-
guiente tanto limitativo de capacidad politica propia como lesivo Je principios
juridicos tambi¢n propios, de derechos individuales ante todo. Dentro del sistema
federal norteamericano ha costado llegar al reconocimientc de una autonomia de
los grupos indigenas similar en la prictica a la de los estaclos, bien que sin equi-
pardrsele en los principios o sin ni siquiera definirseles unos propios (17). Con
esta indeterminacion, con tal precariedad de base, sigue irresuclto ante todo el
problema de los derechos de los individuos dentro de la comunidad {18).

Todo lo dichio creo que tiene que ver con el federalismo. En dicho contexto se
genera y en dicho cuadro se le comprende. La forma feder:l sigue asi a su modo
respondiendo a una concepcién jurisdiccional. Existe un derecho existen unos
derechos, y 2l ordenamiento parte de ellos. No puede existir un podzr legislativo
sin este entendimiento jurisdiccional. No ha existido asi propiamen-e un poder de
alcance constituyente. La forma federal no lo admite. Los principics constitucio-
nales viener. dadas por los derechos que deben reconocerse; la accién constitu-
yente consiste en declararlos y articularlos. No hay un peder de detzrminacién
propia, un poder exactamente constituyente, a estos niveles.

La misma concepcion constitucional presenta esta caructeristica  urisdiccio-
nal, declarativa y no creativa de derecho. El orden constituido no puede escapar a
ello. Dicho -odo ello de otro modo, de un modo constitucionalrnente esotérico,
pero que cobrard por contraste sentido en seguida, podia hablarse como sujetos
politicos del pueblo o de la nacién, pero no habia por esto interiormeate sobera-
nfa; ésta no tiene cabida en el interior de la forma federal (19). For tcdo esto re-
sulta que no es una mera férmula de articulacién territorial. Es un sistzm: entero
de derecho: la integridad de tal sistema de reconocimiento de derechos y conse-

(16) FeLx S. CoHEN: Handbook of Federal Indian Law, ed. R. Strickland, Caarlottesville,
1982.

(17) LAURENCE H. TRiBE: American Constitutionul Law, ed. Mineola 1988, pdgs. 1:466-1474
(apartado 16-14).

(18) WiL.iaM W. QUINN: «Federal Acknowledgment of American Indian Tri>zs: The Histori-
cal Development of a Legal Concept», en The American Journal of Legal History, 34-4 (1990), pagi-
nas 331-364; CARL. CHRISTOFFERSON: «Tribal Courts’ Failure to Protect Native Ainerican Women:
A Reevaluation of Indian Civil Rights Law», en The Yal: Law Journal. 101-1 (1691) pdgs. 169-185.

(19)  A.R. Amar: «Of Sovereingty and Federalis .n», en The Yale Law Jourinal, 96-7 (1987),
pégs. 1425-1520.
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cuencia de ordenamiento. Es el sistema constitucional. Aun con todo el preceden-
te britanico (20), asi, como federal, resulta su invento.

III. LA INVENCION ESTATAL

La forma estatal es producto posterior a la federal, pese también a los histo-
riadores tan proclives a proyectarla por doquier. Y como hemos dicho que la for-
ma federal es invento norteamericano, digamos que la estatal es invencién de
Francia. Es la Revolucién francesa quien la produce. Y lo hace desde un primer
momento, desde 1789. Desde sus primeras manifestaciones constitucionales, al
tiempo que se reconocen unos derechos como punto obligado de partida, en el
mismo acto, se afirma la ley y una ley dicha nacional, de estado dnico y de todo
él, como medio exclusivo de determinacion del ordenamiento, con eliminacién
consiguiente de la justicia a este nivel constitutivo (21). La Revolucién francesa
comenzé prescindiendo de todo el aparato judicial existente con vistas a la supre-
sién de la cultura y la préctica jurisdiccionales. El mismo poder legislativo habia
intentado previamente concebirse en cabeza de monarquia, no de Parlamento, en-
contrandose con este obstaculo jurisdiccional que ahora desaparece (22).

El contraste con la forma federal estd a la vista, pero no suele verse o no gus-
ta mirarse. Las mismas cuestiones primeras de autoridad de unos derechos y legi-
timidad de unos poderes, estas cuestiones previas a su propia constitucion, ni si-
quiera suelen aqui contemplarse. No hay una historia equivalente a la de Reid,
una Histoire Constitutionnelle de la Revolution Frangaise, que pueda prestarnos
ayuda. Ya es sintomdtico. Antes que la historiografia, la historia cancel$ unas
cuestiones; la una atin sirve a la otra. He advertido que habria que depurarla para
despejar la entrada (23).

Desde el arranque de esta Revolucién tenemos un Parlamento, una Asamblea,
que se arroga una facultad no declarativa, sino creativa de derecho, y ademas
para toda su sociedad, sin la concurrencia de otros érganos legislativos ni otro
tipo alguno de contrapeso. Se afirma este principio que se dice de soberania. La
constitucién de la justicia serd precisamente una primera tarea, lo serd en el senti-
do de crearse toda ella por la ley y de hacerse con la funcién precisa de reducirse

(20) B. CLavero: «Estudio introductorio», pags. 27-50, en JEaN Louis DeE LoLME: Constitu-
cion de Inglaterra, Madrid, 1992, pags. 10-85.
(21) STEPHANE RiALS: La déclaration des droits de I’ homme et du citoyen, Paris, 1988.
(22) ROBERT BADINTER (ed.): Une autre Justice. Contributions a I’ histoire de la justice sous la
Révolution frangaise, 1789-1799, Paris, 1989.
(23) B. CrAvVERO: «De un derecho, la constitucion, y de un revés, la historia», en Anuario de
Historia del Derecho Espariol, 60 (1990), pags. 607-632.
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a funcidn, a correa de transmisién, de la ley misma (24). Podra caber, limitada-
mente, el Jurado y, temporalmente, otras formas de participacion ciudadana en la
justicia, pero sizmpre bajo esta concepcion de la misma como aplicacién de un
derecho identificado sin més con la ley. Se excluye expresamente la posibilidad
constitucional de que la representacion —aquella presencia social ¢on evecto en
la determinacion del ordenamiento— pueda ejercerse por medio de la justicia. Si
algo de este alcance, su constitucién entera, queda en manos de la ley, los dere-
chos que se reconocen como punto de partida de la revolucion 1esultan “ambién
sin fuerza propia normativa; quedan reducidos a principios puramente k:gitima-
dores, sin eficacia juridica por si mismos. No estan por encima d: la constitucién
de poderes, de su divisién, algo ulterior entonces (25).

Toda la Constitucidn podra ser objeto de determinacisn polit.ca, de accién
sustancialmente legislativa; sin derecho superior efectivo, la mis ma lety. toda ley,
cualquier ley, podrd tener un valor constituyente. Justicia constitacional no cabe.
Cuestion de legitimidad juridica no hay. Ni hay cuestidn de habilitacion legislati-
va. Un poder normativo Unico y concentrado se entiende habilitado para la crea-
cion de dereche sin mds, para la constitucion y el despliegue de todo el sistema.
Puede hacerlo v lo hace. La misma Constitucién, toda elia, estd zfectivamente
ahora a la disposicion completa de un poder de determinaciin politica. sir posibi-
lidad de supervision y control de otro mds obligado a motiy acién y razonamiento
como el de determinacién judicial. Al nivel constitucional, a este nivel primero,
no tiene aqui cabida esta division y contrapeso de poderes. Prima unt poder legis-
lativo que es también constituyente, creando siempre el derecho por determina-
cién propia. Desaparece el jurisdiccionalismo tradicional v no aparece un juris-
diccionalismo constitucional, el de los derechos.

Todo esto es toda una constante que atraviesa todos los avaares y todas las
oscilaciones de toda la revolucién, el hilo rojo que cose retizos y uie costuras, la
forma que la identifica. Es su legado, el paradigma que crea y que se mantiene
tras ella. Alcanza su expresion mas depurada en unas postrimerias p-opias, con la
codificacién napolednica. Toda ley podia tener un valor constituyente y 2l supe-
rior al final .o tiene un Cédigo Civil, simple ley. Es el Codigo N:zpoledn, cuyo ti-
tulo preliminar llega a la identificacién mds absoluta entre derechc v ley, y una
ley ademds abstraida no sélo de un presupuesto sustantivo e derzctos, sino tam-
bién de un procedimiento formal de Parlamento, una ley para cuya validez expre-
samente basta la promulgacién y publicacion por el poder constituido La justicia

(24) Jean Louis HALPERIN: Le Tribunal de Cassaiion et les Pouvoir s sous .a R #volution, 1790-
1799, Paris, 1987.

(25) MicHEL TROPPER: La séparation des pouvoir- et I histoire con:titutionnel'e frangaise, Pa-
ris, 1973.
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resulta que delinque si no la aplica. No hay otro derecho que valga. Son cosas
bien conocidas de los juristas que operan bajo sistemas estatales.

Para este Cédigo que creard modelo, los derechos no son premisa de la ley,
sino resultante suya, quedando asi a su disposicion; por su parte, la ley no precisa
que se decida por representacién actual parlamentaria, aunque esto tampoco €s
que se excluya; y la justicia finalmente es funcién de la ley misma, actuacién
suya, no cabiendo que opere a su margen ni menos que pueda enjuiciarla. Es for-
mulacion codificada que se implantard en Francia e irradiara fuera de ella. Asi
realmente se le conoce. Constituye la quintaesencia de la forma estatal. Era el c6-
digo de derecho posible bajo los presupuestos de constitucion dichos (26).

Asi, con un cddigo, simple ley, se funda una constitucién material que resisti-
ra a multiples Constituciones formales. Estas, las Constituciones con mayusculas
si se quiere, también ya se plantean en todo caso como si no cupiera mas derecho
que el identificado con la ley y creado por ella. La misma Constitucién con ma-
ydscula podra ser una ley mds con mindscula, aquella que se ocupa de la lineas
generales del orden politico, sin mayor autoridad ni preeminencia. Son cosas in-
concebibles, exactamente impensables, en el constitucionalismo mas genuino, el
federal, no sélo por la pluralidad legislativa que le es caracteristica, sino también
por el parlamentarismo que le es consustancial y por los derechos que le son fun-
damentales (27). Todas éstas a su vez son cosas perfectamente prescindibles para
la forma estatal. Mas que una variante, ésta resulta una desviacidn.

IV. DIFERENCIA Y DISCORDANCIA

Todo ello tiene que ver siempre con el federalismo, o deja de ver ahora con él.
Durante el curso de la misma Revolucidn francesa hubo tendencias federales es-
pontdneas y planteamientos federativos conscientes; la opcién federal pudo con-
siderarse y discutirse, pero estaba cancelada desde un inicio. Ya era constitucién
imposible. No entraba dentro del cédigo factible. Le faltaba contexto (28). Desde
que la accién constituyente se habia reducido a poder, a acto politico creativo y
no declarativo, una Constitucién genuinamente federal no cabia; desde el mo-
mento también temprano en el que toda la justicia habia quedado a disposicién de

(26) J. L. HALPERIN: L’ impossible Code civil, Paris, 1992.

(27) B. CLAVERO: Razon de Estado, razon de individuo, razon de historia, Madrid, 1991, pégi-
nas 70-107.

(28) ROLAND DEeBRASH: Le principe révolutionnaire d’ unité et d’ indivisibilité de la République,
Paris, 1988; MARIE VIC OZOUF-MARIGNIER: La formation des Départaments. La représentation du
territoire frangais a la fin du XVIII€ siécle, Paris 1989; PAoLO COLOMBO: Governo e Costituzione. La
trasformazione del regime politico nelle teorie dell’ eta rivoluzionaria francese, Milan, 1993,
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la ley, momento en el que los derechos, ya individuales, ya comunita-ios, no po-
dian tener cobertura ninguna al margen de la legislacién, desde este momento, la
forma federal quedaba excluida como principio constitucional.

Aqui radica la diferencia de unas formas. Podran plantearse acercamientos y
producirse semejanzas entre ellas por los intentos de articulacior. territorial de
inspiraci6n federal que no habran de faltar, aunque mas que en el orig nal francés
en los casos miméticos que le seguiran, pero estos desarrollos, aparte en su caso
de fallidos, va serdn secundarios. La concepcién dicha del »rdenamiento juridico
produce por si raisma una concentracién de poderes situados por encima Je cual-
quier tipo de derechos que podrd mejor traducirse en una institucidn politica sin
viso de federalismo y con alea de sus componentes. Los derechos v el Parlamen-
to podrén ser literalmente aleatorios. El Estado cabra que se identifique con un
poder ejecutivo de derecho propio (29). Asi, realmente se cancela la misma posi-
bilidad del fzderalismo. Este resulta cuestion antes de estructura el ordenamien-
to juridico que de composicidn del sistema politico.

Por propia cefinicidn, el federalismo no es algo que pudiera crearse mediante
accidn constituvente. Requeria el compromiso con unos derechos dados de indi-
viduos y de cornunidades. Un reconocimiento concesivo tampoco bastaba. A lo
mas, desde un primer momento, la Revolucién francesa cstuvo predispuesta a
dispensar derechos mediante constituciones y leyes que no escapaban al poder
constituyente y legislativo, quedando siempre a su disposicion; y a lo menos, la
Revolucion fraricesa se mostrd dispuesta a ignorar y destruir derechos tanto indi-
viduales corno comunitarios. En esto fue mds efectiva. Mas no ros iraporta aqui
la historia particular que hoy todavia alegremente se celebril, sinc la forma estatal
que todavia hoy pesadamente se sufre.

La forma estatal se impone ignorando y destruyendo derechos no sélo indivi-
duales, sino también comunitarios. Y no es obra de un dia. Estamos ante uno de
esos efectos que se nublan por la causa, por el €xito de la causa La nacidn, una
comunidad polirica concebida como unitaria, es ahora la premisa: es el sujeto y el
objeto del derecho, de la ley. De ella es la soberania, de la nacidn z0mo sujeto y
de la ley como medio. Dicha nacién existe como postulado constitucional, para
legitimacion del sistema, y debe existir como realidad legislativa, para =ficacia
del mismo. La misma ley, las mismas constituciones, los mismos ctdigos, em-
prenden la tarex de creacién de la nacién, dv produccién de este sujeto politico,
de reduccioén de la pluralidad comunitaria a I.. unidad nacicnal, sin consiceracion
para con otros posibles derechos. El derecho del Estado no es sélo (ue pueda asi

(29) MICHEL VERPEAUX: La naissance du pouv :ir réglementaire. 17891799, Paris, 1991,
GILLES J. GUGLIELMI: La notion d’ Administration publii, 1e dans la théoris juridique francaise. De la
Révolution a 'arrér Cadot, 1789-1889, Paris, 1991.
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eventualmente prevalecer sobre los derechos de otras comunidades y por encima
de los del individuo; es que se construye sistematicamente el primero a expensa
de todos los segundos.

Tampoco es algo que les guste mirar ni les entusiasme advertir a los historia-
dores, pero la propia historia de la Francia posrevolucionaria lo es de produccién
coactiva de una nacién que realmente no es premisa, sino producto de la forma
estatal (30). Es el hilo rojo que sigue hilvanando retazos y uniendo costuras de
avatares y oscilaciones. Y no serd otra la historia de los Estados europeos, que
adoptardn, por lo general, dicha forma o se propondran, por lo comiin, hacerlo.
Asi también desaparecerdn por esta geografia las mismas condiciones histdricas
de la forma federal o al menos sus evidencias. Por Europa, al federalismo le falta-
ra contexto constitucional, pero no le faltaba sustrato histérico. Hasta su recuerdo
intentara borrarse con las historias nacionales que se construyen como factor im-
portante de la imposicidn estatal. Asi se ha producido la supuesta diferencia his-
torica respecto a la forma federal que sefialaba al principio de estas péginas,
aquella presunta distincién que ocultaba la distincién verdadera, ésta es, la cons-
titucional, de determinacién no pretérita, sino contemporénea.

Mas podra darse el caso de que en el seno de Estados que se predican con
todo este alcance nacionales, estrictamente tales, se mantengan no sélo ideas y
aspiraciones, sino también realidades y précticas sustancialmente federales. Por-
que no se reconozcan, no dejan de estar presentes. Espafia e Italia, tanto la una
como la otra, podrian siempre ofrecer ejemplos, pero permitaseme desembocar
en los casos que pueden serme mds familiares entre los de caracter ya mimético.
Porque no sean prototipicos, no van a dejar de ser ilustrativos.

V. UN CASO HIBRIDO

Desde un primer momento de su historia constitucional, desde los inicios del
siglo x1x, Espafia opta por la forma estatal, por una forma imposible para un es-
pacio que se extendia desde la Peninsula Ibérica hasta las islas Filipinas, pasando
por la mayor parte del continente americano, para todo este universo superficial-
mente hispano. El resultado primero es forzosamente federal, solapadamente
tal (31). El solapamiento afecta a los derechos, a todos ellos, tanto a los indivi-

(30) EuceNE WEBER: Da contadini a francesi. La modernizzazione della Francia rurale, 1870-
1914, Bolonia, 1989.

(31) MaRiO RoDRIGUEZ: El experimento de Cddiz en Centroamérica, 1808-1826, México,
1984; NeTTIE LEE BENSON: The Provincial Deputation in Mexico: Harbinger of Provincial Auto-
nomy, Independence, and Federalism, Austin, 1992; B. CLAVERO: «Cédiz entre indigenas», a publi-
carse en Anuario de Historia del Derecho Espariol, 64 (1994).

39



EARTOLOME CLAVERO

duales como a los comunitarios, ninguno de los cuales se reconncen con la con-
veniente claridad y la oportuna consecuenci.. Afecta a todo el ¢dificio constitu-
cional, al que asi le fallan ilominacién y cimientos. Pero que la censtruccién re-
sulte solapadamente federal también significa que conoce como fuadamento los
derechos y ((ue tiene su sustento en ellos, particularmente en los individuales (32).

Tras el fracaso de este experimento primero, que es el de la Censtitucion de
Cadiz. como las notas ya han registrado, la historia constitucionai s2 reemr prende-
rd en Espaiia con la opcién mas decidida, no por la forma federal, sino siempre
por la estatal, canceldndose unas premisas normativas de dereches 1o sélo indivi-
duales, sino también comunitarios. Digamos que finalmente se c:mina por la sen-
da francesa. Es la parte mds conocida por ser en la que mds se recoriocen nuestros
historiadores y, sobre todo, nuestros juristas. Es la imagen «que s¢ acredita y ofre-
ce (33).

Pero no acaba de responder a una realidad. Dicha senda tampoco es la defini-
tiva. El sustrato federal se resiste. Aun en un espacio ya muy red acido, la Espafia
peninsular y algunas islas desperdigadas desde Europa hasta Asie, pasando por
Africa y Arnérica, unas situaciones sustancialmente federales persisten incluso
en la metrépolis (34). En la segunda mitad de siglo, entre 1368 y 1373, s¢ produ-
cen serios irtentos por emprender la senda norteamericana, en consideracién tan-
to de derechos individuales como de los comunitarios. No sélo hubo mirnetismo
respecto a Francia. Estamos, tras la abolicién de la esclavitud en Norteamérica,
por unas fechas de revitalizacion alli y predicamento aqui de este consti-uciona-
lismo federal, de su concepcion relativamente integra que ro sélo mira a una arti-
culacion territorial, sino también al derecho individual (35), aun con agravamien-
to de su limitacion, con cerrazén acentuada para la posibilidad intzrcultural, alli
multiétnica (36,

(32) MARTA LORENTE: Las infracciones a la Constitucion de 1812. Un mecanismo e defensa
de la Constitucion. Madrid, 1988; B. CLAVERO: «Vovacidn catdlica y advocacion siciliana de la
Constitucion espafinla de 1812», en ANDREA ROMANO 1 :d.): Alle origini el cos’itvzionali:mo euro-
peo, Messina. 1991, pdgs. 11-56.

(33) B. Craviro: «Arqueologia constitucional. Fimpleo de universidad y dessmipleo de dere-
cho», en Quaderni Fiorentini, 21 (1992), pags. 37-87.

(34) GuMersINDe TrRUILLO: El federalismo espeiiol. Ideologiu y formulis constiticionales,
1967; ANTONIC REMIRO: Territorio nacional y Constitu “én, Madrid, 1973; B. CLAvERD: Fuercs vas-
cos. Historia en tiempo de Constitucién, Barcelona, 19: 3.

(35) A.R. Amar: «The Bill of Rights and the Fou wcenth Amendment», en The Yale faw Jour-
nal, 101-6 (1952), pdgs. 1193-1284.

(36) RussiL LAWRENCE BARsH: «Indigenous Noith America and Contemdorary International
Law», en Oregon Law Review, 62 (1983), pdgs. 73-12.; JANE M. SMITH «Rept.bl:carism Imperia-
lism, and Sovereigrty: A History of the Doctrine of Trii al Sovereignty», cn Bufjalo Law keview, 17
(1988-1989), pags. 527-582.
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Son momentos en los que en Espaifia afloran tanto unas aspiraciones genuina-
mente constitucionales como unas realidades ingenuamente federales. La idea fe-
deral puede formularse y construirse, en efecto, entonces de modo tendencial-
mente integral (37). Se trata de una estructura constitucional de distintos niveles
porque diversos son los estratos de unos derechos, de los derechos que son pre-
vios a la Constitucién misma. Y el nivel basico es el del individuo, el de sus dere-
chos naturales como tal, primer nivel de autonomia. Derecho suyo también serd
el de pertenecer a comunidades de diverso grado, las cuales pueden contar asi con
sus derechos propios, mds derivados a medida que se asciende en la construccién.
Pueden y deben tener los diversos niveles su autonomia propia, una participacién
en la soberania que es y procede del individuo. Es la concepcidn del edificio fe-
deral que responde efectivamente a unos principios (38).

Resulta un nuevo fracaso. La via definitiva sera la francesa imposible. Lo se-
guiré siendo. No la acabard de ser. Desde 1874 se impone en Espafia una forma
tan esforzada como insuficientemente estatal. El sistema politico constitucional-
mente previsto nunca se implanta a todo lo ancho del territorio tenido por nacio-
nal, ni siquiera por el metropolitano (39). El ordenamiento juridico quiere y no
puede responder al concepto napolednico. La misma codificacion no podra al-
canzar la identificacion plena entre derecho y ley, teniendo que admitir expresa-
mente la prevalencia y no sélo la subsistencia de costumbres sectoriales; y la pro-
pia Constitucién tendrd que acabar estableciendo un sistema de autonomias
regionales con competencias de nivel legislativo (40). La forma estatal represen-
ta una presuncién constitucional cuyo efecto mds palpable es el de impedir la
adopcién consecuente de la forma federal.

Férmulas federales, incluidos elementos jurisdiccionales (41), tendrdn que
acabar asi por adoptarse, pero nunca querré extraerse con todo su alcance la con-
secuencia juridica, aquella del reconocimiento como derechos previos y con va-
lor normativo propio no sélo de los individuales, sino también de los comunita-
rios y territoriales (42). La forma estatal acaba siendo una cubierta, pero nunca

(37)  MARIAVICTORIA LOPEZ-CORDON: El pensamiento politico-internacional del federalismo
espariol, 1868-1874, Barcelona, 1975; ANTONI JUTGLAR: Pi y Margall y el federalismo espariol, Ma-
drid, 1975-1976.

(38) B. CLAVERO: Manual de Historia Constitucional de Espana, Madrid, 1989, pags. 119-132.

(39) Javier CorCUERA: Politica y Derecho. La construccion de la autonomia vasca, Madrid, 1991.

(40) B. CLAVERO: «Anatomia de Espafia. Derechos hispanos y derecho espaiiol entre fueros y
c6digos», en B. CLAVERO, PaoLO GRossI y FRANCISCO TOMAS Y VALIENTE (eds.): Hispania. Entre
derechos propios y derechos nacionales, 1, Mildn, 1990, pags. 47-86.

(41) Pepro Cruz: La formacion del sistema europeo de control de constitucionalidad, 1918-
1939, Madrid, 1987, pdgs. 301-340.

(42) B. CrLaVERO: «"Territorios forales”: Pdgina espafiola del palimpsesto europeo», en Revista
Espariola de Derecho Constitucional, 37-1 (1993), pags. 13-35.
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completamente huera. Realmente represente una linea de resistencia a la forma
constitucional, que es, al fin y al cabo, mas también desde ¢l principio, la federal.

V1. Y UNOS CASOS HIBRIDISIMOS

(Y qué ocurre con todo el resto del universo hispano donde ¢ uiso establecer-
se un sistema de inspiracién estatal y fondo federal? Soy incapaz de ofrecer un
panorama minitnamente completo, pero creo que puedo trazar algunas lineas re-
lativamente generales, en particular respecto a Latinoamérica. Aqui la s:tuacién
hibrida se dio desde un principio, pero con una complejidad adicional :mportante,
la misma que ya hemos visto respecto a Norteamérica, la de unas comunidades
ajenas al sistema, toda la poblacién indigena, sometida por aqui ¢n su mayor par-
te, pero no integrada. Es caso mds que hibrido.

Aqui prosiguid a su manera el empefio imposible que s¢ concibizra en Cédiz,
el intento de una forma estatal con articulacion federal. No digo quz ésta 2spafio-
la fuera la via exclusiva de entrada, pues estd aqui ahora muy dresente el caso
norteamericano, sine que el modelo que definiera con vistas sobre todo a Améri-
ca, a la de dominio hispano, no desaparece del horizonte (43). El federalismo
ahora se hace en ella explicito, plantedndose incluso para todo su 2spacio y lo-
grandose la implantacion para algunas de sus zonas, por algunos stados (44).
Serd en si mismo hibrido, con unos componentes estatales que acertiian su con-
cepcidn territorial.

Asistimos a la creacién de Estados federales que adoptan planteamientos
constitucionales y sobre todo codificadores de matriz fran.esa. Por este espacio
se hace presente pronto un designio codificador propio del cardcter muis legalista,
sin miramiento alguno para Ja cultura, ni para las lenguas ni para las costimbres,
de gran parte de la poblacién, la indigena, mayoritaria en casos (-15). Con todo el
lastre del mimerismo europeo, los Estados federales lo harin también suyo (46).
Si en el caso hibrido de Espafia esto implicaba un grado notable de ficcion insti-
tucional, de falta de comunicacién y correspondencia entre const: tuciones. formal

(43) CarrLos PETIT: «Una Constitucion europea para América: Cddiz, 182>, e1 A. ROMANO
(ed.): Alle origini del costituzionalismo, pégs. 57-71; MiRLE E. SIMMONS: La revolucidn norteameri-
cana en la indevendercia de Hispanoamérica, Madrid, 1992; P. CRUZ (ec ): Los or ‘venes cel consti-
tucionalismo lideral en Espaiia e Iberoamérica: Un estudio comparado. hevilla, 1564,

(44) JoserINa ZorAIDA VAZQUEZ: «Un viejo tema: el federalismo y ¢ | centrulisrac», en Historia
Mexicana, 42 (1997), pags. 621-631.

(45) B. Cravire: «Ley del Cédigo. Transplantes y rechazos constitucionales por Espaiia y por
América», a publicarsz en Quaderni Fiorentini, 23 (1994).

(46) RobpoLFO BAaTIZA: Los origenes de la Codificucion civil y su influenciu e1 et Derecho me-
xicano, México, 1982; MARIA DEL REFUGIO GONZALLZ: El Derecho c.vil en México, 1821-1871
(Apuntes para su estudio), México, 1988.
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y material, en los casos hibridisimos de América Latina dicho nivel resultard ma-
ximo. La nacién no podra salir de la ficcién (47). Pese a que por aqui tampoco
faltaron planteamientos federales sobre base cultural en consideracién de las po-
blaciones indigenas (48), buena parte de la poblacién y del territorio queda al
margen del orden explicitamente constitucional incluida la dimensién federal. Un
ordenamiento de leyes, c6digos y constituciones realmente regird en dreas socia-
les bastante restringidas y no delimitadas ademas por el mapa federal ni por defi-
nicién juridica alguna.

Importa y pesa la concepcion estructural del ordenamiento juridico. En lo que
al propio federalismo interesa, dicha composicién supone la exclusion de sus
mismos requerimientos esenciales, el requisito sustantivo de los derechos, de su
valor normativo de entrada, y el procedimental de la justicia, de su capacitacién
constitucional de base. Son elementos que pueden estar presentes (49), pero con
dicho lastre que los inhabilita a unos efectos constitucionales. El federalismo
tiende entonces realmente a reducirse a un sistema politico de articulacién territo-
rial justificado por historia (50), a esta imagen que se le ha quedado y que parece
que no hay quien le quite.

Asf lastrado por la forma estatal, este federalismo se incapacita definitiva-
mente hasta el momento para una incorporacién constitucional, aquella de la po-
blacién indigena, la cual por estas latitudes se verd ahora incluso mds extrafiada
del ordenamiento juridico que en época colonial; en un sistema de cardcter juris-
diccional como el tradicional, la variedad de comunidades podia haber tenido ca-
bida siempre que las mismas se sometieran a su concepcion del orden indisponi-
ble con la pérdida relativa consiguiente de cultura y el mismo efecto de sujecidn;
bajo estas condiciones no habf{a principios excluyentes (51). Ahora, de hecho, por

(47) J. ZorRAIDA VAZQUEZ: Nacionalismo y educacién en México, México, 1979, pags. 36-42 y
189; FrRaNGOIS XAVIER GUERRA: México: del Antiguo Régimen a la Revolucion, 1, México, 1988,
pégs. 195-200; C. PemiT: «Del Andhuac a la Repiblica federal: México, 1810-1836», en P. Cruz
(ed.): Origenes del constitucionalismo liberal, pags. 107-203.

(48) SHIRLEY BRICE HEATH: La politica del lenguaje en México: De la colonia a la nacion, Mé-
xico, 1986, pags. 111-114; ANTONIO ESCOBAR y TERESA RoJAS (eds.): La presencia del indigena en
la prensa capitalina del siglo XIX, México, 1992-1993, 1, pag. 15, y III, pag. 135.

(49) HECTOR FIX-ZAMUDIO: Latinoamérica. Constitucion, proceso y derechos humanos, Méxi-
co, 1988; Jost Luis SoBERANES: El poder judicial federal en el sigo XIX (Notas para su estudio),
México, 1992.

(50) JorGE CARPIZO: La Constitucion mexicana de 1917, México, 1969; ERNESTO DE LA TORRE
y JORGE M. GARCiA LAGUARDIA: Desarrollo Historico del Constitucionalismo Hispanoamericano,
México, 1976; J. L. SOBERANES (ed.): El primer constitucionalismo iberoamericano, Madrid, 1992;
BERNARDINO BRAVO LIRA: El Estado constitucional en Hispanoamérica, 1811-1991, México, 1992.

(51) R. A. WiLLiaMs: The American Indian in Western Legal Thought, pags. 59-118; VicTor
TAU ANZOATEGUIL: Casuismo y sistema. Indagacion histérica sobre el espiritu del Derecho indiano,
Buenos Aires, 1992.
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los niveles de ficcién dichos, pueden seguir subsistiendo unas comunidades, con
su propio derecho. con sus propias costumbres, pero sin posicién derinide dentro
del mismo sisterna, como situacién exactamente de hecho. PPara elles, =] contacto
y la comunicacidn con el derecho ahora propiamente dicho. con 2l orden consti-
tucional, puede suponer degradacién de costumbres y elevacior ce poderes, la
pérdida, en fin, como comunidad (52).

Ahora, en tiempos precisamente constitucionales, pueden ir Jas cosas incluso
asf a peor para dicha poblacién, la mayoritaria en algunos Fstados y presente en
casi todos ellos; aparte la renuncia ya absoluta a la propia cultura y 1a oérdida asi
completa de la propia comunidad, no hay cabida constitucional parz ¢lla porque
falla la premisa que pudiera ahora ofrecérsela, la repetida de los derechos como
principio realmente constituyente, ya de por si normativo. Aqui nc cabe una juris-
prudencia, no cabe concepcion juridica alguna, que les ofrezca albergue v cobijo
sin la destruccién definitiva, a cambio, de sus culturas y sus comunicades. Para
otra cosa, para la operacion constitucional del caso, no se encuentra instrumental
en el patrimonio juridico particular, el nacional propio, pudiend> restar ayuda
nuevamente, a este mejor propdsito, uno exterior, el internacioral comtn (53).

Unas sociedades pluriétnicas no han sabido producir construc cioaes juridicas
conforme a sus necesidades constitucionales, pero no es éste necesariamente el
fin de la historia ni siquiera para las etnias mds excluidas. ].a mism a comunidad
internacional, toda la sociedad humana asf representada, resulta cue estd hacien-
do ahora ¢l intento de incorporarlas a un orden constitucionz! de derzchos. La Or-
ganizacion de Naciones Unidas ha proclamado el afio en curso, ¢l dz 1993, Afio
Internaciona. de los Pueblos Indigenas con vistas al propdsito. Es una historia
que tiene un nuevo contexto y que nos pone ante un horizente que ¢s federal de
nuevo.

El contexto es conocido; la implicacién, menos. El orden internacional actual
se funda con unos principios juridicos expresos, la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos de 1948 abstraccion hecha de su trasfondc todavia colonialista,
que, sumados a la organizacion interestatal de Naciones Un:das recién creada en-
tonces, le dotabz de un potencial federal. La resistencia de los propioas Estados a
aceptar plenamente las consecuencias jurisdiccionales de la decleracion de dere-
chos, las garantias v controles pertinentes a esta escala universal, cesactivo esta
potencia, pero no la elimind. Los Estados latinoamericanos estuvicren desde el
principio presentes v activos tanto para la disponibilidad dec larativa cemo para la
indisponibilidad efectiva.

(52) B. Craverc: Derecho indigena y cultura constitucional en América, er prerta.
(53) MAGDALENa GOMEZ: Derechos indigenas. Lec iura comentada ¢l Con erio 169 de la Or-
ganizacion Internac ‘osa! del Trabajo, México, 1991.
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Problema importante de fondo era el de las ficciones constitucionales internas
por causa de la existencia de poblaciones radicalmente extrafiadas de un orden de
derechos. Ningiin Estado se mostraba dispuesto a aceptar que esto era un proble-
ma no resoluble por su propio constitucionalismo. Todos pensaban en una asimi-
lacién progresiva de dichas poblaciones, con abandono de sus particularidades, y
ninguno se replanteaba otra forma de incorporacién, con respeto de culturas y co-
munidades mediante férmulas como las federales. El mismo federalismo era te-
rritorial y no entendia de estas complicaciones culturales y comunitarias. Y el
propio Derecho internacional no tenfa entonces otras perspectivas en lo que espe-
cificamente respecta al caso indigena.

El ambiente ha cambiado mucho hasta llegarse a la presente efemérides de los
Pueblos Indigenas. Hoy se reactiva el compromiso internacional con los dere-
chos, potencidndose instituciones jurisdiccionales y ensaydndose intervenciones
policiales a escalas tanto universal como regionales. La Organizacion de Estados
Americanos participa de estos procesos. Ahora se vislumbra la posibilidad de un
orden mundial confederativo a niveles diversos, aunque siempre todavia de ca-
rcter territorial, asi interestatal. Y los Estados siguen resistiéndose a unas conse-
cuencias del reconocimiento universal de los derechos que fueran mas allé de los
puramente individuales para cubrir también suficientemente los comunitarios y
culturales, aquellos que pudieran neurdlgicamente afectarles por obligarles a la
revision efectiva de unas formas constitucionales, de la federal realmente exis-
tente inclusive (54).

La Organizacién de Naciones Unidas y la Organizacién de Estados America-
nos estan trabajando en sendos proyectos de Declaraciones de Derechos Indige-
nas, de reconocimento de los mismos sin perspectiva asi asimilacionista, que no
parecen que vayan a llegar a buen puerto. Comprometen demasiado. No es un
asunto aislado. Obliga, de tomarse en serio, a todo un replanteamiento de estruc-
turas juridicas. Los Estados latinoamericanos pluriétnicos estan actualmente pro-
cediendo a un registro constitucional de este caricter, con reconocimiento asi ex-
preso de las culturas indigenas, sin encontrar, por lo comin, luego forma de
traducir la intencién al derecho (55). En los casos federales puede la operacién

(54) HursT HANNUM: Autonomy, Sovereignty, and Self-Determination: The Accommodation of
Conflicting Rights, Filadelfia, 1990; NATAN LERNER: Minorias y grupos en el Derecho internacional.
Derechos y discriminacién, México, 1991, pags. 131-149; Raizba TorRRES: «The Rigths of Indige-
nous Populations: The Emerging International Norm», en Yale Journal of International Law, 19
(1991), pdgs. 127-175.

(55) Luis LOPEZ GUERRA y Luis AGUIAR (eds.): Las Constituciones de Iberoamérica, Madrid,
1992. Casos particularmente de los actuales textos constitucionales de Brasil (arts. 231 y 232), Co-
lombia (arts. 7, 329 y 330), Guatemala (arts. 58 y 66-70), México (arts. 4), Nicaragua (arts. 89-91,
180 y 181), Panamd (arts. 84, 104 y 123), Paraguay (arts. 62-67 y i40) y, hoy en trance de sustitu-
cion, Pert (arts. 161-163). Posteriormente proceden Bolivia y Argentina.
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duplicarse per parte de las Constituciones estatales, sin aportarse pcr esto mayor
eficacia. Para un gesto que implica la consecuencia de una autoromia social de
nivel constitucional sobre base més cultural que territonal, no sirve un crdena-
miento juridico planteado sobre otros supuestos. El federalismo conocido no bas-
ta. No lo hace el territorial. No lo harfa ni aunque llegase reaimente a 2stab ecerse
a escala universal.

Ni probadamente a niveles nacionales ni presumiblemente a lcs :nternaciona-
les, el federalismio territorial ofrece via de acceso al federalismo cu.tural. El pri-
mer entendimiento, que es el establecido, produce el bloqueo del segunco, que
puede ser el preciso. Me temo que en Europa también podriamos encontrar casos
particulares ilustrativos de esto dltimo, como el tragico de la extintz Yugceslavia,
con un federalismo lastradamente territorial, incapaz como til de rzconvertirse en
otro integradoramente cultural; mas tampoco hard falta abundam ierto. Un solo
caso bien mirado, cualquiera de ellos, podria bastar. Y mejor que bastase la lec-
cidn tedrica sin necesidad de clase practica. En fin, con nuestras hipctecas consti-
tucionales, con esta carga mds cultural que politica, la dificuitad puede estar en la
deficiencia de la observacién més que en la manifestacién de la evidencia. El pro-
blema puede ser de inconsecuencia con unos principios, los constitucionales, los
de derechos. a cuyo nivel no puede haber, no deben darse. diferencias.

VII. CONSTITUCIONALISMO FEDERAL, PLURALISMO ULTURAL

Seamos constitucionales. Y seamos consecuentes. Comencemos por las pre-
misas. Que lo primero sea efectivamente lo primero. El federalismo es cosa, antes
que de territorios, de individuos, de individuos con derechos orig nirios propios
y, consiguientemente, con autonomia, con esta capacidad para determmarse, di-
gamos que para federarse. De aqui surge la forma. Ahf arraiga. El resto es ieriva-
cién, precisaraente consecuencia. Es lo consecuente con la premiza. Si al indivi-
duo se le reconoce dicho derecho de base como propio y si este reccnocimiento
alcanza ya de por s un valor normativo, si éstu es realmente la premisa de un or-
den constitucional. de todo un orden juridico, la forma estatal entonces sencilla-
mente no cabe. No cabe un sometimiento del individuo por nacimiento a una cul-
tura identificada con la nacidn, a un ordenainiento asi estublecido. Fsto no es
propio del constitucionalismo, de uno que lo sea efectivamente, d: un srden que
resulte de derechos v no de poderes. Realmer:e, el invento federal fue el lescu-
brimiento constitucional, y la forma estatal su'uso no una variante, £ino ur.a des-
viacion.

Los derechos del individuo presentan por -i mismos una vertienwe comunita-
ria. Naciendo est2 sujeto en una cultura, siendo de una naciodn en est2 sentido, y
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resultando ademds capaz de hacerse con otras culturas, también respecto a la cul-
tura puede definirse un derecho suyo. A ella y a ellas, aceptando, optando o com-
patibilizando, tiene el individuo derecho. Y por su mismo caracter este derecho
no resulta de practica individual, sino comunitaria. Es derecho de pertenencia a
una comunidad o a unas comunidades por autodeterminacién conforme implici-
tamente al nacimiento, a esta nacién personal, o explicitamente a la capacidad, a
la capacitacién propia. Y esto, un derecho individual, automaticamente implica
un derecho de otro grado, colectivo.

Ello implica que las mismas culturas, sus comunidades, deben gozar por si
mismas de autonomia, de una autoderminacion consiguiente al derecho de sus in-
dividuos. De otra forma no hay derecho individual a algo que, como la cultura,
s6lo puede ser social. Si todo esto es un derecho de nivel efectivamente constitu-
cional, no hay en la tierra Estado con autoridad, con legitimidad, para establecer
un orden que lo contradiga. Si somos constitucionales, si somos consecuentes,
los derechos de los Estados ya debieran plantearse sobre esta base. Sus mismos
territorios no debieran ser espacios de ejercicio de poderes, sino de garantia de
derechos, individuales y comunitarios.

De lo que estamos diciendo no resulta la forma estatal, pero tampoco exacta-
mente la que tenemos por federal, la que se inventara con la independencia ame-
ricana. Ambas formas guardaban algo en comiin de fondo y esto era la concep-
cién territorial y no cultural del 4mbito del Derecho. Hemos visto que el modelo
federal presenta esta misma limitacién. Ambos modelos comparten un territoria-
lismo por el que tienen un espacio de confluencia. La forma federal no es ajena a
la concepcidn nacional con sus efectos tetritoriales incluso duplicados. La estatal
ahora se le acerca con la tendencia a reproducir también a escalas regionales unos
mismos defectos, unas mismas deficiencias constitucionales. En aspectos al me-
nos culturales, por nuestras latitudes europeas puede hoy, digo hoy, sufrir mds
presion el individuo por parte de regiones en trance de asuncién de autonomia y
creacion de imagen que por parte de naciones que, dotadas de soberania, impu-
sieron ya con creces la suya propia. Por latitudes americanas, con la presencia de
unas culturas aborigenes mds extrafiadas del constitucionalismo, el conflicto toda-
via puede ser mds amenazante para los derechos no sélo culturales del individuo.

Ante situaciones semejantes, la forma federal de caricter territorial ni ha brin-
dado ni brinda un remedio. No olvidemos que, histéricamente, si las naciones eu-
ropeas han procedido, para realizarse, a verdaderos planchados culturales, la fe-
deracién norteamericana ha efectuado, al mismo propdsito, auténticas limpiezas
étnicas. Los Estados latinoamericanos no es que hayan ido a la zaga por haber te-
nido, general y afortunadamente, menos éxito. Nadie ha hecho todavia el balance
del coste social de la construccidn histérica de los Estados que hoy pueden pre-
ciarse de constitucionales, de todos ellos: desarbolamiento de comunidades, erra-
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dicacion de costumbres, aniquilacidn de culturas, desplazamiento interior de po-
blaciones, ernigraciones transocednicas en masa, eliminacién fisica de etnias, ex-
clusidn racista de grupos étnicos y no €tnicos tanto establecidos como inmigran-
tes... En todo esto y mds, si hay una diferencia de grado, ya que no dz naturaleza,
no se ve a favor de quién resultaria. No me atrevo a decir yue la ventaja corres-
ponda a un modzlo federal.

El federalismo conocido de tipo territorial no presenta unas virtudes inequi-
vocas. Nuestras mismas latitudes estatales experimentan ahora la conversién. En
Espafia como en ltalia o como también, mas atrasada, en Francia, estd en curso o
se plantea un progreso entendido en la direccion de un federalismo interior de ca-
ricter territorial paralelo al movimiento también sustancialmente feceral de inte-
gracion mds general de Europa. No sé si todo esto pudiera agravar 2n vez de ali-
viar unos prcblemas, los constitucionales, pues en otros aqui no entro. Podriamos
asistir a una segunda edicidn mas o menos mitigada de las respectives historias
nacionales a niveles regionales y a nivel continental con efectos ¢e debilitamien-
to, retroceso o pérdida de principios juridicos y garantias constiticionzales, de
derechos individuales y controles judiciales, sobre todo a las escalas mds bajas o
cercanas.

Las mismas tensiones territoriales podrian resolverse de: otro modo. No sélo
cabe la via de sumar poderes; también estd la de restar ordenamientos. Uncs Esta-
dos como €stos europeos, de poblacién relativamente, bastante rel ativamente, ho-
mogénea, se empeflan por mantener unos ¢6digos y unas leves que -esponden no
s6lo ahora a una cultura constitucional, sino también todavia a toco un modelo
social, en perjuicio esto ultimo de la libertad personal y asociativa de los sujetos,
de su autonomia individual y comunitaria. Incluso en el ambito privado, respecto
a toda una codificacién que sigue representando esta interferencia, se Fa procedi-
do a unas reformas, abriéndose espacio a la libertad en campos como ¢l dz la fa-
milia, en vez de a un cancelamiento con el que pudiera erigirse er princip o la li-
bertad misma. Unos Estados que obrasen finalmente de otro modo. reduciendo
ordenamientos juridicos a requerimientos constitucionales, verian, a mi entender,
més despejado definitivamente el horizonte :anto para la integracién paticular
malograda por la forma propia, la estatal, con o para la composicién e 1ropea co-
min estorbada también por ella, por dicha mi ma forma. Podria procuzirsz asi la
apertura incluso respecto a poblaciones de oti s culturas atra{das hoy por Zuropa
y en conflicto con ella.

Que la cultura sea libertad, derecho subjet vo, del individuo, ro séio dzbe in-
teresar a cuestiones tan primarias como la len sua, que todan {a Estaclos, abora re-
giones y no se siabe si mafiana continentes, s¢ creen, en cambio, con el poder de
imponer, sino también a otras cuestiones tam.»oco nada secundarias comc, sin ir
mas lejos, la del ordenamiento social, el der..cho objetivo, este otro aswnto co-
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mtn. No se entiende por qué éste, también éste, no puede quedar confiado en ma-
yor medida a la autonomia propia del individuo y a la correspondiente de las co-
munidades de todo tipo que los sujetos individuales mismos mantengan o for-
men, a estas capacidades de determinarse los unos y las otras socialmente. Si
partimos siempre de los derechos procurando guardar consecuencia, no se com-
prende por qué ayer una minoria social y hoy quiz4 ya una mayoria pueden legiti-
mamente convertir su determinacion politica en ley general y la ley en ordena-
miento preferente, cuando no todavia excluyente. Si sufren los derechos, si sufre
asi el derecho, minoria o mayoria no hacen en todo caso diferencia.

Si somos constitucionales y consecuentes, no se entiende por qué un orden
politico de democracia no deba a todos los efectos someterse a un orden normati-
vo de derechos, asi al derecho, a su imperio antes que al de ley. Ni el sufragio mas
universal ni el régimen representativo mas escrupuloso ni la practica electoral
mas impecable se ve que puedan legitimamente investir de poderes reales, de
unos poderes que no se reduzcan a funcién de los derechos, inclusive los comuni-
tarios de opcidn siempre individual. Y esto ya podria requerir que la democracia
misma hubiera de tener no sélo su momento parlamentario, produciendo leyes,
sino también el judicial, actuando mediante Jurados, de forma que incidiera tam-
bién todavia en la determinacion sustantiva del ordenamiento, con el margen de
autonomia, sin poder aparejado, que esto también abre para las comunidades. No
se comprende por qué todo lo imprescindible que hoy se estima justamente lo pri-
mero, el Parlamento representativo por elegido, no lo es también lo segundo, el
Jurado de dicha autoridad y dicho alcance, no menos representativo por aleatorio,
o practicas judiciales similares. La misma jurisdiccién de interés constitucional,
la que interesa normativamente a los derechos del individuo, suele sustraerse a
esta participacién social incluso en la forma federal.

Casos federales también hemos visto. Tampoco carecen de lastres. Socieda-
des culturalmente mds complejas, como las americanas de pluralismo étnico, no
consiguen tampoco encauzar sus ordenamientos sin perjuicio de derechos. Y algo
también hemos visto que se intenta. Entre nuestros casos, en el primigenio, en el
norteamericano, se ha llegado al reconocimiento de una autonomia de los grupos
étnicos que, aun bajo tutela federal, los sitiia a un nivel practico similar al de las
propias entidades estatales sobre bases también territoriales, garantizindose con
ello mds unas costumbres que unos derechos; los sujetos indigenas, si quieren se-
guir participando de una cultura, pueden verse sometidos a unas jurisdicciones
comunitarias no muy sensibles para con los derechos individuales. Vuelve a re-
producirse a este nivel aquella historia de la superposicién de unos poderes socia-
les, como fuera antes el caso de los derechos estatales.

Si se sacrifica el individuo por consideracién a la comunidad, si se produce
dicho efecto, es porque el mismo derecho de la segunda no se entiende como ex-
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tension de la libertad del primero, porque el 1 1ismo constitucionalismo federal si-
gue sin responder de un modo consecuente -1 principio que habria de se¢rle pro-
pio, a la base de derecho individual. Y, estructuralmente, federalismo constitucio-
nal ha de ser autonomia comunitaria. Llegado el mismo caso de rzsentirse el
derecho individual por el colectivo, el problema no estard en el reconocimiento
del primero. sino en la forma de hacerlo, en la competencia jurisdiccicnal que
ante todo ha de corresponder a la propia comunidad y que, de recuerirse supervi-
sién, habré de hacerse para las comunidades igual que pari los Eistadoas, para los
Estados lo mismo que para las federaciones, esto es, mediante inastituciones y
procedimiertos que, al contrario de las intervenciones estatales y “ederales con-
sabidas, no supongan poderes ni estén contaminados de poiler.

Por las latitudes latinoamericanas ahora se plantea y progresit. zomo también
hemos dicho, el reconocimiento formalmente constitucional de las culturas y cos-
tumbres indigenas, cuya misma prevision se estd topando con la dificultad préctica-
mente insalvable, pues esto no se revisa, de unos ordenamientos mds apoderados y
unas justicias mids contaminadas. Sin una mediacion judicial que habria ademas de
tener una fuerte base social en la propia comunidad, sin esta especie de justicia
constitucional, se produce con mayor agudeza el mismo conflicto entre derechos
individuales y detecho colectivo. Y si se toma de verdad la sendit constiticional,
partiéndose de la libertad del individuo y prosiguiéndose con la autonon ia de la
comunidad, ya sabemos que la via es la justicia. No cabe que la ley imponga su
decision politica ni siquiera en un sentido constitucional fivorable al individuo.
Asi es como se lesionarfan mas directamente derechos, el personal ¢ una cultura y
el comunitario a una autonomia. Todo esto solo cabe componer:e racdiante for-
mas jurisdic:ionales, reduciéndose ordenamiento y capacitindose: jsticia.

Para ningzuna modalidad constitucional resultan exclusivos 13s probl:mas ni
del conflictc entrz derechos individuales y derecho colectivo ni de la pluralidad
cultural, incluso étnica, que lo agrava. Problemas son tan americznos como euro-
peos. Y no parece gue el federalismo experimentado ofrezca mecanismos defini-
tivos y suficientes para superarlos en ningin caso. Nadie ticne el secreto de la in-
corporacion pacifica de unas culturas plurale~ a unos valores constitacionales, de
la formacién de una sociedad politica por communidades realmente distintas. Mas
la forma federal finalmente encierra alguna ventaja. Aparie ya defiritivamente
historias, aparte una historia irreparable, en cuestion de mecanismos, en ¢l terre-
no de las instituciones y los procedimientos, ¢n la zona del derecho, ha cle reco-
nocerse que se ca una diferencia, si no de naturaleza, al menos dz grado, a favor
precisamente del federalismo.

Es la forma estatal la que se ha creido ¢ n la autoridad de imporer “odo un
modelo completo de sociedad mediante el in-trumento que ofrece la ley, 1 través
particularmente del despliegue que supone la codificacion. Tampoce: ¢l federalis-
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mo era ajeno a la concepcion nacional ni a su efecto impositivo, pero su propia
constitucién, si no se ha contaminado, lo debilita de un modo radical a este pro-
p6sito. No cuenta con instrumentos para liegar tan lejos. La forma federal conoce
unas limitaciones constitutivas, propiamente constitucionales, que la forma esta-
tal, si hoy no desconoce completamente, es porque tiene de donde aprenderlas.
Dicho de otro modo, el federalismo es constitucionalismo en una medida muy su-
perior al estatalismo. Si somos rigurosos a fuer de consecuentes, tendriamos in-
cluso que negarle la condicién constitucional a la forma estatal. Esta no cubre un
minimo, mientras que el gemelo mayor, la forma federal, no hay duda que lo sa-
tisface.

La forma federal supone un derecho débil, un ordenamiento propio limitado
no sélo por la concurrencia estatal interna, sino también y ante todo por la premi-
sa comun a federacién y a Estados del reconocimiento de unos derechos, el pre-
supuesto que posibilita el mismo respeto de poderes entre la una y los otros, esta
discrecién. La forma estatal ha generado en cambio un derecho fuerte, un poder
para crear e imponer ordenamiento sin lfmites, o sin mds limites que el supuesto
por la cultura adoptada como nacional y asi también impuesta.

Dicho de otro modo, a unos efectos constitucionales, a aquellos efectos que
interesan a los derechos, en esta medida, el derecho de la forma estatal es ante
todo ley, decision politica, mientras que el derecho de la forma federal es sobre
todo jurisdiccion, razonamiento judicial. De poder, lo primero tiene naturaleza y
lo segundo s6lo componente. El instrumento jurisdiccional es mds complejo. Pre-
senta también unos elementos de motivacion y persuasién de los que la ley puede
perfectamente prescindir. Es el primero en todo més débil, pero quiza por ello
también mas eficaz; puede lograr mejor el objetivo de que el derecho, su propio
entendimiento constitucional, se haga cultura efectiva, una cultura de minimos, la
de derechos, compatible con toda la pluralidad presente de culturas sociales. Es el
propio derecho de inspiracion constitucional el que tendria que ser asi débil. Por
nuestras latitudes estatales, el derecho no ha sido fuerte por ser mas constitucio-
nal, sino por serlo menos, por intentar imponer los maximos de un modelo social
excluyente.

Que la forma federal, aun con todo su lastre territorial, es la genuinamente
constitucional y no sélo ademds por prioridad en el tiempo, sino también y sobre
todo por mérito en el derecho, es también una de esas cosas que estdn a la vistay
que no suelen querer mirarse. Por las latitudes de historia estatal y por las federa-
les que suman este lastre de Estado a aquel de territorio, parece que disgusta real-
mente advertirlo. Y ahi esta la evidencia histérica de una continuidad juridica y la
actual de una vitalidad constitucional. El constitucionalismo de la independencia
norteamericana sigue realmente vivo, mientras que el de la Revolucién francesa,
si no estd muerto, mereceria estarlo. Anda, si no moribundo, mortecino, adoptan-
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do para sobrevivir formulas del federalismc Asi, travistiéndose;, se onstitucio-
naliza.

Haciéndose cultura, pudiéndose hacer, e derecho débil de partida es el dere-
cho fuerte a la larga. Es una cultura que pucde cobijar y albergzr a otras, la més
compatible entre todas las que hoy tiene ante si el individuo. Debiera serlo. Para
ello, no puede reducirse a patrimonio territorial de ninguncs Estados, ni indepen-
dientes, nit federados, ni en vias de federacién. Si el derecho es individual, si es
realmente una cosa y la otra, el sustantivo y el adjetivo, facultad natu-al del suje-
to racional, ha de resultar universal. Es entonces derecho que decimos intzrnacio-
nal y que serfa mejor decirse simplemente humano, order: objerivo de los dere-
chos subjetivos que efectivamente decimos humanos y que podrian nejor decirse
sencillamente, sin calificativos, derechos, facultades cuyo reconoc m:ento ya de-
biera entrafiar asi ordenamiento. El Derecho internaciona: hoy avanza efectiva-
mente en este sentido de querer hacerse derecho individual bésico. el minimo de
cultura constitucional compatible con todas las culturas sociales, 2sta jurispru-
dencia elemental. Y tiene realmente planteada la posibilidad de extenderse, con
la misma autoridad, al nivel del Derecho comunitario sobre esta base del indivi-
dual.

El Derecho nacional, este grado de ordenamiento, ve reducir st valor. Las le-
yes, unas normas de decision democratica a sus diversos niveles, federales o esta-
tales, no definen ni delimitan ni determinan el orden juridico. Ya 10 pueden ha-
cerlo. No lo hacen ni siquiera las Constituciones escritas. Son devecho a estas
alturas en lo fundamental de cardcter declarativo, asi jurisdicc onal. La propia
existencia reconocida de los derechos ya alcanza un valor r:orma.ivo dire stamen-
te apreciable por jurisdicciones, estatales, federales o internacionales, un valor
que as{ ya también puede materializarse por si mismo en ordenamientc. Puede
hacerse cultura. Estatal o federal, constituciéon comprendid:i, la ley no sot ra, pero
tampoco basta. Si bastase, ya estd visto que nada del resto cabria

Todo esto creo que no sdlo marca un horizonte, sino gue tamb@n icentifica
una tendencia. El conjunto de lo dicho actualmente no existe, Jerd existen sus
elementos, todos ellos. Ni el orden internacicnal, ni ningtin ordenamiento federal,
ni derecho estatal alguno satisfacen hoy el planteamiento expuestd, pero al pri-
mer nivel se mira y progresa en la direccion. al segundo se mantienzn y Jesarro-
llan los procedimientos y al tercero se reconocen y superar. las hipotecas Y ade-
mds no hay opcién. No creo que la haya si realmente somos constitucionales y si
somos realmente consecuentes. Aunque la retirada de la forma estala. esié resul-
tando mds bien vergonzante, aunque pueda asi todavia todo esto pesar a una cul-
tura legalista tan arraigada por estas latitudes suyas que son las nues:ras, la forma
sencillamen:e federal no parece que tenga alrernativa constitucional.
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