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INTRODUCCION



Alguien defini6 el pensamiento reaccionario como la pretension de regresar a
pretendidas “esencias” de formas, de contenidos e instituciones histdricas que por su

propia historicidad carecen, con toda evidencia, de esencia alguna.

El federalismo es un fenémeno histérico o si se prefiere, una forma juridico-
politica, esencialmente mudable y de contornos complejos y dispares, como todo lo
atravesado por la singularidad irreversible de lo histérico. Importa esta reflexién en la
medida en que este trabajo, como luego se ver4, se sitiia en el plano metodolégico del
conocimiento histérico-politico y no en el de la 16gica juridica, ni siquiera en el de la
Teoria politica en lo que tiene de conocimiento nomotético a través de la construccién

de modelos.

Hay un sentido externo, y por ello poco operativo, que por situarse en la
dialéctica <individualidad-sociabilidad> <automomia-heteronomia> constituye objeto
permanente de reflexién filoséfica y politica y que, seguramente, transciende a la pura
fenomenologia. En este sentido, se sitda la comprensién de Scelle del federalismo
como conciliacién de las necesidades inherentes a la condicién humana y en

permanente tensién dialéctica:

De una parte, la necesidad de autonomia y libertad en la bisqueda de
sus propios fines, en la gerencia de sus intereses particulares, la
necesidad de autogobierno, que es una condicion de progreso, de
libre desarrollo de sus genialidades o particularidades éticas.

De otra parte, la necesidad no menos importante de orden y
seguridad, de trabajo libre y productivo para cuya realizacion se

necesita control, jerarquia, autoridad, pero consentida y organizada



con vistas a procurar el respeto de otra solidaridad mds amplia que

une en la paz a las colectividades en contacto permanente.!

Haciendo un recorrido histérico nos damos cuenta que el federalismo no es
un fenémeno de nuestra sociedad moderna. Es tan viejo como la humanidad, pues el
hombre debido a su imperfeccion necesita de sus semejantes, ya sea para sobrevivir o,
por lo menos, para mejorar sus condiciones de vida. En este sentido, el federalismo es
una ley constante de la evolucién social del hombre. El federalismo, al menos
teGricamente, compagina la necesidad de identidad y de asociacién que siente el
hombre en lo méis profundo de su ser y lo comunica a su gobierno. También es una
manera de unir y de descentralizar. Un compromiso entre la uniformidad del Estado

unitario y la autonomfa de Estados independientes.

Algunos han definido el federalismo como una forma muy desarrollada de
descentralizacién territorial y sectorial. En efecto, el federalismo puede ser definido
como un proceso segin ¢l cual, comunidades politicas distintas establecen métodos
comunes para resolver problemas comunes, o también como un proceso mediante el
cual una comunidad politica unitaria se diferencia progresivamente en un todo

organizado segin un modelo institucional federal.

Desde una perspectiva sociol6gica, el federalismo es un tipo de organizacién
social. De acuerdo con esta concepcidn, una sociedad federal es una sociedad
relativamente integrada, en la que grupos particulares de la poblacién reagrupados
territorialmente, manifiestan una voluntad de autonomia regional que equilibra las

fuerzas centralizadoras.

1 SCELLE, G., Précis de droit des gens. T.L. Paris, Sirey 1934, p. 188,



En 1946, el constitucionalista britdnico, K.C.Wheare2, propuso como criterio
del federalismo el principio de la independencia sectorial de cada gobierno. Esta
nocién ha sido reemplazada, hoy dia, por el principio de no-subordinacién de ningin
gobierno con respecto a otro. Y es este principio €l que se utiliza como criterio

fundamental para definir el federalismo.

Asi, si en un pais los gobiemos regionales estdn subordinados al gobiemo
central, el régimen es unitario. Al contrario, si es el gobierno central el que estd
subordinado, el conjunto constituye una Confederacion de Estados. Para establecer si
hay subordinacién, se examinan las relaciones financieras y administrativas entre los
gobiernos de la federacién. Parece posible afirmar, que los gobiernos regionales o
provinciales de las federaciones actuales estdn todos subordinados, de una manera u
otra, a la autoridad ltima del gobierno central. El equilibrio federal entre las dos

formas de subordinacion parece un ideal inaccesible.

Por todo esto, ciertos autores prefieren hablar de cooperacién, coordinacién,
interdependencia o compromiso y fijar mias o menos lejos, en la via de la
centralizacidn, los limites institucionales del federalismo. Ampliando progresivamente
el margen de centralizacién, bajo el cual el régimen continua siendo federal, se ha

llegado a poder hablar de la casi infinita variedad del federalismo.

En los debates politicos, esta gran variedad de significaciones ha restado
utilidad semdntica a la palabra federalismo. En la préctica, cabe decir que el
federalismo rechaza el dogmatismo, puesto que en definitiva es un compromiso. No es
una férmula perfecta, acabada. Hay tantos tipos de federalismo como estados

federalistas. El pacto federalista debe corresponder a los deseos y aspiraciones de los

2 gl principio de independencia sectorial es llamado "principio federal” por este autor,



Estados federados y adaptarse continuamente a la evolucién de las causas primeras de

la unidn.

Georges Burdeau ha escrito al respecto:

El federalismo no es el resultado de la aplicacion estricta de un
conjunto de reglas y recetas; no implica tampoco la adopcion de
instituciones prestablecidas, sino que procede sobre todo, de una
cierta tendencia a incluir el mdximo de vida fundamentada en las
tradiciones y los intereses locales en un cuadro que permita

satisfacer imperativos comunes.3

Hay que tener mucho cuidado en no definir el federalistno como algo estético.
Si se le quita la flexibilidad que debe caracterizarle, estamos poniendo en peligro su

supervivencia como forma de gobierno.

La mayoria de los autores estdn de acuerdo en describir la esencia del
federalismo como la aplicacién del principio de autonomia y de participacion. La
autonomia permite, a los Estados miembros, actuar libremente en su esfera de
competencias bien determinada por la constitucion federal. La participacién tendra
como consecuencia que las colectividades federadas tomen decisiones conjuntamente

en todo lo que compete a la federacién.

La principal dificultad del federalismo consiste en conseguir que estos dos
principios sean respetados. Guardando la proporcién, los dos niveles de gobierno que

existen en el Estado federal deben ser completos, complementarios, coordinados e

3 BURDEAU, G., Traité de sciences politiques, T.I1. 2Ze. éd., Paris, 1..G.D.J., 1966, p. 477.



independientes cada uno en su jurisdiccién.* La historia del federalismo est4

fntimamente unida a la evolucién de estos dos principios.

Abhora bien, hay un sentido mds estricto, que es el que aqui interesa, en el que
el objeto de conocimiento se circunscribe a una forma juridico-politica de organizacién
del Estado, que como tal “forma” tiene sus antecedentes y sus consecuentes pero que
(con independencia de la 14bil complejidad de los procesos histéricos) tiene su fecha de
nacimiento, sus problemas de crecimiento y, algln dia, seguramente, su certificado de
defuncién. Pero atin en este sentido restringido, los posibles enfoques metodoldgicos

son miiltiples y algo conviene decir al respecto.

No es éste, en sentido estricto, un trabajo ni de Derecho constitucional ni de
Teoria politica. E incluso, dentro del sentido amplio del Derecho constitucional, no lo
es ni de Teorfa de la Constitucidn ni de 1a dogmdtica constitucional. Lo primero porque
ni se pretende, ni desde luego se consigue, elaborar un modelo juridico (formal o no)
del federalismo como forma de Estado, modelo que cuanto més formal (y, por tanto,
mis universal, abstracto y ahistérico) més se alejaria de nuestro enfoque. Lo segundo.
porque tampoco ha sido nuestra pretensién, atin limitando al Canada el objeto de

conocimiento, construir dogmaticamente un sistema federal de Derecho positivo.

Nuestro enfoque es, por el contrario, histérico-politico, es decir
metodolégicamente ideogrifico; un intento de penetrar en la singularidad histérica de
un proceso complejo como es el nacimiento, evolucién y situacién actual del

federalismo canadiense.

4 WHEARE, K., C.,Federal Government, (4e. éd.) New York, Oxford University Press, 1964, p. 10.



Es cldsica la afirmacién de que el federalismo, como forma histérico-politica
del Estado, no es fruto de la reflexién tedrica o de la construccién doctrinaria y
racional, sino de un proceso histérico pragmaticamente encauzado a partir de tensiones
politicas reales y concretas. Tal afirmacion, seguramente aplicable a toda realidad
federal, cobra toda su dimensién en este trabajo que trata de escrutar en la mudable
complejidad de un proceso inacabado, a veces contradictorio y errdtico y, en todo

caso, en grave situacién de crisis.

La naturaleza histérico-politica de este trabajo no debe ser inaceptable pretexto
para eludir la dimensidn juridica del problema (entre otras cosas porque lo que eludiria
seria el problema) ni para prescindir de todo modelo l6gico que sirva de indispensable
cimiento de toda construccién teérica. El federalismo es una forma juridica y la
penetracion en su realidad histérica como proceso, requiere un pre-concepto o una
precomprensién de las caracteristicas estructurales que nos permiten hablar de
federalismo y no de otra cosa. Y esto solo puede hacerse desde el Derecho

Constitucional y la Teoria de la Constitucién.

Asi pues, no se pretende penetrar en la I6gica interna de las conexiones de
sentido como lo harfa un jurfsta, pero si estudiar la evolucién de las instituciones sin lo
que todo el esfuerzo serfa vano. En este orden de ideas, partimos de la admirable
teorizacién de Garcia Pelayo® y del juego estructural de las relaciones de supra-
subordinacién, coordinacién e inordinacién sin cuya concurrencia y equilibrio no cabe
hablar, segiin cremos, de federalismo en sentido estricto, sino de formas que se van
aproximando, o bien al vinculo de Derecho internacional de las formas Confederales,
o bien al vinculo de Derecho interno de formas politicas unitarias con mayor o menor

grado de descentralizacién administrativa.

5 GARCIA PELAYO., M.. Obras Completas. Instituto de Estudios Constitucionales. Madrid 1991.Tomo
L. Uniones de Estados y Estado federal. pp. 403-425,



En esta estructura que teorizé Garcia Pelayo, el juego complejo de la
ordenacidn estructural, viene dirigida por la complejidad del poder constituyente en
cuya formacién se consideran realidades diversas y divergentes: la voluntad del pueblo
como unidad homogénea y su voluntad heterogénea y preconstituida en unidades

territoriales, que convergen en el proceso de ordenacién politica.

Se vera, desde esta perspectiva, la atipica singularidad de Canad&, donde
coexisten (no solo pretensiones) relaciones de caracter confederal con otras mas
propias de Estados Unitarios descentralizados. Ello es consecuencia de un proceso

histérico que es, cabalmente, el objeto del trabajo.

En un primer momento, trataré de resumir las causas y deficiencias de la
federacién canadiense para pasar a hacer un andlisis sobre la evolucion y génesis de la
crisis de la federacién y finalmente en las conclusiones, intentaré recoger los cambios,
que a nuestro entender, se deben llevar a cabo en la Constitucién para poder asegurar
que en el segundo milenio existird todavia un régimen federal que incluya la provincia

de Quebec.

Con respecto a las causas del nacimiento del federalismo canadiense son
distintas, algunas de ellas, de las que podiamos identificar como las causas cldsicas de
una unién de Estados soberanos en una federacién. Las colonias inglesas de América
del Norte se unieron por razones econémicas. Necesitaban proteger su mercado y
defenderse del poderio de sus vecinos del Sur que se les venia encima, ademas de
liberarse de sus lazos coloniales. Estas colonias tenian rasgos muy diferentes debidos
a su historia, a su situacién geografica. Se distinguen por sus regionalismos, no eran
ni mucho menos un todo homogéneo. En el caso del Bajo Canada (Quebec) la razén

de buscar una nueva organizacién politica se encuentra en sus deseos de



emancipacién, de autoafirmacién como pueblo, en definitiva por razones de
supervivencia. El Bajo Canada consintié en Confederarse con el fin de proteger su
lengua, su religién, su cultura, es decir su modo de vivir a la francesa, frente al
entorno angléfono, tanto el mas préximo -el Alto Canadé-, como el pais vecino, los

Estados Unidos.

La misma base socioldgica no corresponde con la que se le atribuye al
federalismo clasico: igualdad de lengua, de religién, de cultura. En el caso de la
federacion canadiense se unen dos culturas diferentes (la inglesa y la francesa), dos
religiones (la catdlica y la protestante), y lo que es mds importante dos pueblos que se
habian enfrentado en una guerra y uno de ellos someti6 al otro. En este orden de ideas
estd mds cerca del federalismo suizo, aunque con notables diferencias, que del de

Estados Unidos.

Los Padres de la Confederacién no tenian la misma idea de la federacién.
Macdonald, que representaba al Alto Canad4 (Ontario), proponia una unién
legislativa, es decir un Estado unitario y Cartier, el representante mds notable del Bajo
Canadd, queria una unién de Estados soberanos. El Parlamento de la Unién (Alto y
Bajo Canadd) aprob6 por mayoria €l Acta de 1867. Sin embargo hay que destacar que
en el Bajo Canada hubo una gran oposicién a la federacién. Los liberales de Dorién
hicieron una campafia durisima contra el tipo de federacién. Querian confederarse pero
con mds garantias. Proponian una unién de Estados soberanos con el fin de lograr la
emancipacion total de Quebec. De los 48 diputados canadienses franceses que tenia el
Parlamento de 1a Unién en 1867, 22 votaron en contra. Los representantes de Quebec

querian un referéndum sobre la Confederacién pero el gobierno de la Unién se opuso.



Por estas razones, como tantas otras federaciones, la federacién canadiense
fué fruto de un compromiso, de un pacto, de cesiones por ambas partes. Este

compromiso se recogi6 en el Acta de 1867.

Este Acta que ni siquiera recibié el nombre de Constitucién, nada tiene que
ver con la Constitucién americana de 1787. En el Acta no hay apelacién a los
principios inmutables que encontramos en la americana: "las leyes naturales y de
Dios”, ni a las verdades evidentes: "todos los hombres han sido creados iguales y han
sido dotados por el Creador con ciertos derechos inalienables entre los cuales estd la

vida, la libertad y la persecucidn de la felicidad”.

En el Acta canadiense no se mencionan principios sino objetivos a conseguir
como "la paz, el orden y el buen gobierno”. Nos damos cuenta que estos principios
estan mas préximos al historicismo britdnico que al racicnalismo de corte ius-

naturalista de los Estados Unidos.

Teniendo en cuenta la génesis del federalismo canadiense podemos
explicarnos que tipo de federalismo nacfa. Por primera vez en la historia, el principio
federal servia para la creacién de un estado multinacional en el que la mayorfa de su
minoria, los canadienses franceses vivian en un mismo territorio, el Bajo Canad4, que

se convirtié en Quebec después de la adopcién de la férmula federal.

Para los canadienses ingleses la federacién era un pacto entre cuatro
provincias, que fueron las que firmaron el Acta. Para los canadienses franceses del
momento, Cartier y los delegados francéfonos, era un pacto entre dos pueblos.

Aunque desde el punto de vista legal o juridico no podemos hablar de un pacto entre
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dos naciones, desde un punto de vista real o material fué un pacto bien identificado

por lo menos una parte, el pueblo canadiense frances y las colonias inglesas.

Lo podemos constatar si tenemos en cuenta el articulo 93 del Acta que
consagra la educacién como materia exclusiva de competencia provincial a peticién de
los delegados franc6fonos. Igualmente si nos fijamos en el art. 94 en el que se habla
de homogeneizar las leyes de derecho civil de las provincias federadas, excepto
Quebec. En el art. 135 y en los parrafos 8 y 13 del art. 92 nos damos cuenta que los
canadienses franceses son reconocidos como grupo distinto que negociaba con otro
grupo diferente, los canadienses ingleses, aunque tuvieran entre ellos muchas

diferencias regionales.

Analizaremos que en la estructura federal se reflejé esta asimetria real,
aunque no de modo perfecto. En los articulos que acabamos de mencionar se tocan
temas gue estdn en el nicleo de las diferencias sustanciales, tales como la educacion,
el derecho civil y el respeto por la escuela cat6lica. Estos articulos son la demostracién
de que se reconocia la existencia de dos pueblos fundadores, e implicitamente un

cierto estatuto particular para Quebec.

En definitiva los Padres de la Confederacién, como veremos, crearon un
Estado federal que participaba de las caracteristicas del federalismo de Estados Unidos
pero sobre todo del tipo de Estado britdnico: la monarquia y el Parlamentarismo

inglés.

En cuanto a la evolucion del federalismo canadiense veremos que es

compleja y ha tenido muchos vaivenes.
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La experiencia de los treinta primeros afios de la Confederacion, testimonian
el valor de la visién politica de Macdonald. Como estudiaremos, €l y los demds
Padres de la Confederacién la habian dotado de un marco legal muy centralista. El
reparto de las funciones y de los ingresos entre el gobierno central y los gobiernos
provinciales, lo mismo que la subordinacién juridica de éstas al gobierno federal
demuestran claramente que el nuevo estado no era més que una federacién tolerada

pero no amada, por decirlo de alguna manera.

Se trataba de un Estado federal de creacién reciente y que gozaba de un grado
de legitimidad sociolégica inferior a cuando Canad4 era una colonia inglesa. Una de
las consecuencias inevitables de Ia ausencia inicial de legitimidad fué la incapacidad
del gobierno central para resistir las presiones ejercidas por las provincias en favor de

la extensién de su esfera de competencias.

A partir de 1880 las decisiones juridicas sobre asuntos constitucionales
favorecieron a las provincias, dejando claro las realidades fundamentales de la
sociedad canadiense. En el momento de la eleccién de Laurier en 1896, el caricter
radicalmente federal del régimen politico era ya un hecho cualesquiera que hubieran

sido las intenciones de los Padres de la Confederacién y de los arquitectos legales.

Como analizaremos detenidamente, la evolucién del federalismo canadiense
ha estado marcada por movimientos ciclicos de centralizacion y de descentralizacidn.
Esto no quiere decir que los periodos de centralizacién coincidan con los periodos de
mads integracién social. La centralizacién ha sido sobre todo, el resultado de
situaciones de urgencia nacional tales como los primeros afios de la Confederacién,
las guerras, la depresién econémica, etc., en definitiva cuando se pensaba que estaba

en peligro la supervivencia del pafs.
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Durante las dos guerras mundiales, Canad4 funciond pricticamente como un
Estado unitario; las provincias dejaron a un lado sus reivindicaciones particulares. Sin
embargo la guerra no solucioné las divergencias internas. Los canadienses franceses
encontraban injustificadas las exigencias del grupo mayoritario. Las dos grandes
guerras estuvieron marcadas por grandes crisis internas debido a la participacién en
los confictos bélicos y abrié una fosa profunda entre los dos principales grupos

étnicos.

También, aunque las crisis sociales parecen darnos testimonio de la
necesidad imperativa de una direccién politica centralizada, los canadienses se
mostraron poco inclinados a dejar de lado sus regimenes politicos provinciales. En
conjunto, podemos decir que la experiencia canadiense demuestra que estos no
aceptaron nunca que el Estado federal fuera una etapa transitoria hacia el Estado

unitario,

Aunque el federalismo ha sufrido grandes transformaciones debido a la
aparicion de nuevas exigencias, su caracteristica fundamental -un Estado dotado de un
doble nivel de gobierno con reparto de poderes- parece estar establecida de manera
permanente en Canada. La cuestién que se plantea hoy no es ya si los gobiernos
provinciales pueden resistir las presiones centripetas que quieren reducir sus poderes
si no mds bien si el sistema federal puede conseguir reducir la presién

descentralizadora sin sacrificar su estructura.

Para sobrevivir y desarrollarse politicamente una federacién, debe poder
adaptarse a cambios radicales impuestos por las circunstancias. En este sentido, la
existencia de un estilo politico empapado de flexibilidad constitucional y dotado de

métodos empiricos en las relaciones provinciales-federales, que ha sido la ténica de
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los gobernantes canadienses, ha sido muy \til durante muchos afios de federalismo

canadiense

Con el paso de los afios el quasi-federalismo de 1867 ha ido dejando paso a
un federalismo més ortodoxo, debido, fundamentalmente a las interpretaciones
juridicas. Articulos tan importantes como ¢l 91,92, 93, 94 y 95 aunque no han sido
modificados, si han sido sometidos a interpretaciones muy diversas. Ademds se han
afiadido, al Acta de 1867, normas muy dispares. Por estas razones el texto
constitucional no refleja la realidad actual. La permanencia del texto constituctonal,
prdcticamente inalterable mientras que el sistema federal cambia profundamente, es

otra de las causas de la complejidad del federalisno canadiense.

Como estudiaremos detenidamente, el reparto de competencias legislativas
establecido en 1867 ha sido, a lo largo de los afios, objeto de numerosas
interpretaciones y modificaciones sustanciales. La evolucién en este aspecto ha sido
considerable. La situacién actual es sensiblemente diferente a la de 1867. De manera
global diremos que ha habido una transferencia de poderes provinciales al gobierno
central por causas que ya abordaremos: intrusismo federal mediante la utilizacién
abusiva del poder de gastar, utilizacion desmesurada de los poderes implicitos, las

consecuencias del federalismo cooperativo, etc.

A pesar de la evolucién y adaptacién del federalismo a las circunstancias
histdricas, tenemos que decir que no siempre ha evolucionado en la direccion deseada
por todas las provincias y actualmente constatamos un estado general de descontento
que nos proponemos analizar detenidamente a lo largo del trabajo y que resuminos a

continuacion.
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La crisis de la federacién empieza a manifestarse después de la 2* guerra
mundial, cuando las provincias empiezan a darse cuenta que Ottawa no les devolvia
las competencias provinciales, que por razones de urgencia y de interés general se

habia apropiado.

La crisis empieza a agrandarse en los afios 60, en torno a las cuestiones
lingiiisticas. Nos parece justo decir que a lo largo de la vida de la federacidn, su
funcionamiento desde muchos puntos de vista ha sido altamente satisfactorio, pero
hay un aspecto en torno al cual se ha fraguado la crisis de la federacién: la dualidad

lingiiistica.

En los primeros tiempos de la federacién, los canadienses franceses
estuvieron preocupados de proteger la religién, el derecho civil y su lengua. A partir
del primer tercio del siglo XX y en la medida en que la sociedad se ha ido
desacralizando, lo que verdaderamente les identifica es la lengua y todo lo que en
torno a ella existe, es decir la cultura. Los enfrentamientos tanto reales, es decir los

vividos en el dia a dia, como los legales, han tenido su epicentro en a la lengua.

En los aiios 50, Duplessis que era un federalista convencido, reivindica lo
que empieza a desdibujarse en la mente de los candienses ingleses y que los
franc6fonos tenfan muy claro: que la federacién es un pacto entre dos razas, entre dos

pueblos.

La década de los 60, durante el gobierno liberal de Jean Lesage estd marcada
por la defensa del pueblo quebequense. Se pide la igualdad de los dos pueblos
fundadores, de los dos grupos étnicos que constituyeron Canada. Quebec quiere un

Estatuto particular dentro de la federacitén que respete sus caracteres particulares.
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Afios mas tarde, en 1966, el gobierno quebequense presidido por Daniel
Johnson propone que se redacte una nueva Constitucién para Canad4 de manera que
no sea una federacion de 10 provincias sino una federacién de dos naciones iguales de

hecho y de derecho. Quiere establecer una federacién binacional.

En 1970, el Primer Ministro Robert Bourassa insiste en la necesidad de una
nueva Constitucién en la que se recogia de manera explicita, que los quebequenses
constituyen un grupo diferente y forman una sociedad distinta de la canadiense. Ante
todas estas propuestas el Canadd inglés no reacciona, lo que favorece un

distanciamiento y un enfrentamiento cada vez mayor entre Quebec y Canadd.

Con la llegada al poder del Partido independentista de René Lésvesque, en
1976, el Canad4 inglés se despierta, pues anuncia que har4 un referéndum con el fin

de reemplazar el federalismo por una union econdmica con el resto de Canad4.

El referéndum de Quebec del 20 de mayo de 1980, hace caer en la cuenta al
Canada inglés, que efectivamente el pais se puede romper y reacciona aceptando
cambios en la federacion. Todo el pafs sufrié una gran conmocién social. En Quebec,
Ios meses que precedieron al referéndum fueron de una gran emotividad y desgarro
social. La sociedad en general y las propias familias estaban divididas en sus lealtades.
Unos se identificaban mds con la flor de lis de la bandera de Quebec y otros con la flor
de arce de la bandera de Canadd. Fué un trauma social que dej6 sus huellas en la
sociedad. Los partidarios de la separacién reaccionaron con tristeza porque vieron
truncada una gran esperanza. Los federalistas que habfan votado NO tenian una

especie de insatisfaccion por el fracaso de Quebec como pueblo al que pertenecen.
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Los analistas coincidieron en afirmar en que la idea de la separacién no estaba
madura pero era una advertencia para el Canada inglés, y este sentido tenfan muchos

votos que apoyaron el SI, para significar que asi no podian continuar las cosas.

Las reformas constitucionales que los ingleses estaban dispuestos a aceptar
nacieron de la mano de Trudeau. Estas reformas que comentaremos detenidamente
fueron: Repatriacién de la Constitucidn, la Carta canadiense de derechos y libertades y

Ley Constitucional de 1982.

Estas reformas son la plasmacién legal de las ideas de Trudeau sobre CanadA.

Se pueden resumir en lo siguiente:

- Canad4 debe ser una gran nacién, con un gobierno central fuerte para
consolidar el espacio econémico y social canadiense, frente a la concurrencia
internacional. Ademds es necesario un gobierno central fuerte para que no se vea

paralizado por los nacionalismos de las provincias.

- Los derechos individuales son absolutos y deben estar por encima de los
derechos colectivos. Si esto no es asi, no habréd igualdad en los ciudadanos ni

proteccién de estos contra la tirania de las mayorias.
- El sujeto de la ley debe ser la persona humana. La ley debe permitir al
individuo realizarse lo m4s plenamente posible. La persona tiene ciertos derechos

fundamentales que ningtin gobierno le puede quitar.

Las reformas de Trudeau que fueron aceptadas undnimemente por el Canada

inglés, fueron una provocacién para la inmensa mayoria de los quebequenses. Como
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sabemos la ley no fu€ aceptada por la provincia de Quebec, que tampoco acept6 la
Repatriacién de la Constitucién. Los nacionalistas no dudaron en calificar la actuacién

del Primer Ministro federal de abuso de autoridad y de golpe de estado legal.

El Canad4 inglés al igual que Trudeau pensaron, que vencidos los
nacionalistas en el referéndum y con las reformas constitucionales concluidas se podia
prever una era de relativa paz constitucional, pero no fué asi. La crisis ha ido
agudizandose. Los intentos posteriores de renovacién de la federacién, también han
fracasado, provocando una falla de gran profundidad entre Quebec y Canadd. Esta
falla se ha abierto debido al rechazo, por parte del Canada inglés, de la teorfa de dos
pueblos fundadores, de la dualidad lingiiistica y del reconocimiento constitucional de

los derechos colectivos de los quebequenses.

Hace varias décadas que en Canad4 se libra una batalla ideoldgica entre los
derechos individuales y los colectivos. Los defensores de la supremacia de los
derechos individuales, es decir el Canadd inglés, estdn satisfechos con la Ley
Constitucional de 1982 que recogié esta postura. Sin embargo indirectamente la ley
niega la dualidad lingiiistica real, es decir asume el federalismo simétrico y
homogéneo. Quebec se opone a esta legalidad y quiere que se modifique la ley para
plasmar la realidad socioldgica, es decir la dualidad lingiiistica real ademas de la

institucional y, consecuentemente, el federalismo asimétrico.
Ante la oposicién de las provincias inglesas de reconocerle a Quebec una

participacién cualificada en las instituciones y por tanto mds autonomia, los

soberanistas han encontrado la razén para plantear la autodeterminacidn.
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En el momento de concluir este trabajo sobre el federalismo canadiense, me
llegan los resultados del referéndum de Quebec del 30 de octubre de 1995. Como
sabemos, los secesionistas lo veian como el paso previo para la autodeterminacién de
la provincia. E! resultado, aunque muy ajustado a favor del federalismo, nos hace
abrigar la esperanza de renovar la federacién en vez de romperla. De cualquier modo,
lo que si podemos concluir es el alto grado de divisién que existe entre los habitantes
de Quebec con respecto al futuro de la provincia. Pricticamente hay un empate entre
las dos posturas: renovacién o ruptura. Esta situacién era previsible si se conoce con

profundidad la vida de la federacién canadiense.

El razé6n ultima de este trabajo, obedece precisamente, a la necesidad de dar a
conocer la realidad canadiense por razones muy personales, como explicaré a
continuacién. Mi estancia de doce afios largos en Canada (1975-88) viviendo en la
ciudad de Quebec, acrecenté enormemente mi interés por la vida politica. Los modos
de hacer politica, los debates parlamentarios, los procesos electorales, y en general la
vida democritica del pais, las instituciones de tradicién inglesa, tan alejadas de las
nuestras, despertaron en mi un gran interés y atractivo, si se tiene en cuenta que yo
acababa de dejar Espaiia en la que nunca habfa vivido un proceso electoral. Fueron
afios de un gran aprendizaje y enriquecimiento en el plano humano, cultural, social y

politico.

De vuelta a Espafia, impregnada de la vida canadiense que habia sido parte de
mi vida, y ddndome cuenta del desconocimiento que existia de la realidad canadiense
en nuestro pais, decidi hacer un estudio, de manera sistemadtica, de su sistema politico
con sus ventajas y desventajas. A esto me impulsé particularmente el hecho de que los
tres primeros afios desde mi vuelta a Espana transcurrieron en Barcelona. En esta

ciudad si percibi un especial interés por Quebec, especialmente por parte de algunos
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lideres politicos que veian en Quebec un modelo a seguir, por lo menos en algunos

aspectos.

Como agradecimiento al pafs que me acogié y me brindé la posibilidad de
pasar unos cuantos afios felices de mi vida, quiero que este trabajo sirva para que
Canad4 sea mds conocido, apreciado y si cabe aprendamos o nos inspiremos en él en
el grado de respeto, tolerancia y libertades de que gozan todos los ciudadanos

cualquiera, que sea su origen y procedencia.

Mi agradecimiento debe concretarse en aquellos amigos y amigas canadienses
y quebequenses que han respondido siempre a cualquier peticién por mi parte de un
libro, documento, articulo, sin regatear nada de su tiempo y esfuerzo para que este

trabajo saliera adelante.

La persona que ha hecho posible este trabajo es el Profesor Fernandez-
Miranda, a quien le agradezco en primera instancia el haber confiado en mi. Cuando
nos conocimos ni yo me dedicaba a la ensefianza ni dadas mis circunstancias era muy
previsible que lo hiciera. Creé que simplemente mi entusiasmo por Canad4 pudo
convencerle que era posible este trabajo, que no mi curriculum. Gracias por haber
confiado en mi. Ademds de esto quiero dejar constancia de su dedicacidn, de su
direccién y de su ayuda continuas, no siempre ficil de combinar con sus miiltiples
obligaciones y con el factor distancia por medio. Sin él, este trabajo no habria podido
llevarse a cabo. Por todo esto y por mucho mds que no digo, mi mas profundo y

sincero agradecimiento.
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CAPITULO 1. FUNDAMENTOS DEL FEDERALISMO CANADIENSE.



Entre las principales causas que se atribuyen al nacimiento de un Estado
federal, la mayoria de los tratados de Derecho Politico enumeran en primer lugar la
igualdad de raza, de lengua, de religién o de cultura. Sin embargo nos parece
importante no exagerar su influencia, ya gue el estudio de la historia de varios Estados
federales nos ensefia que la razén de ser de estos Estados federados debemos
encontrarla mas bien en intereses concretos y particulares de los Estados, ya sean de
orden econémico, politico, militar, etc.

Concretamente, en el caso que nos ocupa, las causas fueron econémicas,
politicas y militares, como veremos mas adelante, asi como la peculiaridad del
nacimiento y la actitud britdnica. Por eso el compromiso federativo canadiense de 1867
refleja una dimensién fundamentalmente pragmética, ademds de unir dos pueblos bien
diferenciados en cuanto a lengua, religién e instituciones sociales. Estos pueblos eran
los canadienses franceses y los canadienses ingleses.

Para poder conocer los fundamentos y la formacién del federalismo
canadiense nos parece importante conocer las intenciones, las razones que tenfan los
Padres de la Confederacién, cuando se reunieron en Quebec el lunes 10 de octubre de
1864. Esta fecha estuvo precedida de 17 dias de debates y discusiones que
concluyeron con la publicacién de 72 Resoluciones. Estas Resoluctones fueron la base
del compromiso federativo canadiense. Ahora bien, ;cémo llegaron a este acuerdo ?.
¢, Qué conocimiento teérico del federalismo tenian los participantes en la Conferencia
de Quebec?. ; Qué experiencias federalistas conocian?. ‘

Para poder contestar a éstas y otras preguntas, vamos analizar, aunque sea

brevemente, el contexto histérico. Abordaremos los puntos siguientes:

- 1. Diferentes proyectos de federalismo antes de 1867.

- 2. La idea que tenian del federalismo los Padres de la Confederacién.
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- 3. Las causas del federalismo canadiense.

1.1. Los diferentes proyectos de federalismo antes de 1867.

Después del Tratado de Paris de 1763, mediante el que se sancioné la
conquista de la Nueva Francia por Inglaterra, surgié el proyecto del juez del Estado de
Nueva York, William Smith, que propuso a la metrépoli un plan de federacién. En
sintesis consistia en crear un Parlamento para América del Norte en el que las colonias
inglesas pudieran estar representadas por un nimero variable de diputados,
dependiendo de su importancia. Asi las dos Floridas, Rhode Island, Nueva Escocia y
Georgia tendrian 5 diputados cada una; New Hampshire, Maryland, Caroclina del
Norte y Quebec, tendrian 7; Carolina del Sur y New Jersey tendrian 11; New York,
Pensylvania y Connecticut, 36 entre las tres y Massachusetts y Virgina, 15 cada una.l
El Parlamento tendria en total 141 diputados y gozaria de cierta autonomia en los

aspectos que interesasen estrictamente a las colonias.

Londres no estudid el proyecto, no se interesé en absoluto y quizas hubiera
sido, segiln la opinién de muchos historiadores, un excelente instrumento en sus
manos para hacer frente a la crisis americana.

Después de la revolucién americana, el juez Smith se instalé en Canad4 como
hicieron un gran nimero de legitimistas. De nuevo, en 1790, a la vista de lo sucedido,
propuso al gobernador Dorchester un plan de Confederacién para las colonias que
Inglaterra poseia todavia en América del Norte. Desgraciadamente en 1791, Inglaterra
imponia el Acta Constitucional a las colonias, en la gue no se encuentra ninguna huella

de las ideas federales de Smith.

Otro proyecto surgié por estos afios. Un ingeniero inglés, Robert Morse,

encargado por el gobernador Carleton de hacer una encuesta sobre la defensa de

I Para conocer el proyecto que tenia Smith se puede consultar BONENFANT, "Les projets théoriques du
Sfédéralisme canadien”. (1964) 29 Cahiers des Dix 71.
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Nueva Escocia, sugirié unir todas las colonias britdnicas de América del Norte y situar
la capital en la Isla del Cabo Bretén. Eligié esta capital porque era un estratégico centro

militar. Tampoco cuajé el proyecto.

Unos afios mas tarde, en 1807, el juez Jonathan Swell, yerno del juez Smith,
retoma las ideas de su suegro y prepara una memoria sobre el tema. En 1814 publica
un primer folleto y en 1824 el segundo que llevan por titulo: "Plan para una Unién

General legislativa de las provincias britdnicas de Norteamerica”,2

La intencién fundamental del juez Swell era reunir bajo un mismo gobierno El
Alto y el Bajo Canad4? que habian sido separados por el Acta Constitucional de 1791,

pero tampoco prosper6 el proyecto.

También en las provincias Maritimas surgieron algunos proyectos de unién
federativa. En 1826, John Uniacke, propuso personalmente, al gobierno de Londres,

crear : "Las Provincias Unidas de América Britanica” 4

Segun este plan, concebido para prevenir toda posible revolucién de las
colonias inglesas, se unirfan bajo un mismo gobiemo el Alto Canad4, el Bajo Canad4,
Nueva Brunswick y Nueva Escocia (esta colonia comprendia, en ese momento, la Isla
del Cabo Breton y la Isla del Principe Eduardo). Cada colonia federada tendria una
Asamblea Legislativa para ocuparse de los intereses locales. El gobierno central tendria

las competencias de interés general.’ El proyecto de Uniacke, ciudadano de origen

2 Para mds informacién, sobre el plan de SWELL consultar "Plan for the Federal Union of British Provinces
in North America” Londres, 1814. Posteriormente, SWELL desarrellé mds ampliamente el proyecte en un 2°
folleto titulado: "A plan for a General Legislative Union of the British Provinces in North America"
Londres, 1824.

3 El Alto Canadi y el Bajo Canad4 a partir de la Confederacién se convirtieron en las provincias de Ontario y
Quebec, respectivamente.

4 Cfr. TROTTER. R. G., "An Early Proposal for de Federatidn in British North America” 1925 6.C.H.R. p.
142,

3 Idem.
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irlandés, fué sin duda uno de los precedentes mds interesantes de la Conferencia de

Quebec.

También en el Alto Canada aparecieron, a principios del siglo XIX, algunos
proyectos federalistas. En 1822, durante el debate sobre la Unién de los dos Canadis,
en el Parlamento de Westminster, el juez J.B. Robinson presenté un plan de
federacidn de las colonias britdnicas de América del Norte. Este proyecto estaba
apoyado por las autoridades religiosas. Concretamente por John Strachan, primer
obispo anglicano de Toronto, que en 1822 publicé un libro pidiendo la unién de todas
las colonias ingleses de América.b Es dificil comprender cémo la metrépoli no se
interes6 por estos proyectos federativos que, segiin parece, correspondian al deseo de

la mayorfa de la poblacién.

Dos afios mds tarde, en 1824, William Mackencie, que luego serd el jefe de la
rebelién en el Alto Canadi en los afios 1837-38, se pronuncid, de nuevo, en favor de

una unién federal.

También Robert Fleming Gomlay, un radical, que tuvo su importancia politica
tanto en Inglaterra como en el Alto Canad4, se lanz, en 1825, a hacer campaiia en
Inglaterra para convencer a los politicos ingleses, de formar una federacién de colonias
americanas. Gomlay habia imaginado una federacién en la que las Colonias-Estados
tendrfan una autonomia semejante a los Estados Americanos. La originalidad consistia
en que cada provincia federada tendria dos representantes en el Parlamento de
Westminster, pero sin derecho a voto. Su misién seria hacerse oir y hacer valer los

intereses de cada colonia en el Parlamento inglés.?

6 1dem.
7 BONENFAN. J. C., ob. cit. p. 10.
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El plan mas articulado y completo lo hizo John Arthur Roebuck, un inglés que
vino a Canad4d muy joven y en 1824 volvié a su pais como representante de Ia
Asamblea del Bajo Canada ante el Parlamento y el Gobierno britdnico. En 1837
propuso al Parlamento inglés reunir todas las colonias inglesas en una federacién. La
sede de la Unidén estaria en Montréal y cada provincia tendria cinco escafios en la
Asamblea Legislativa General. Roebuck publicé su plan federal en Londres en 1849

que tuvo bastante éxito.8

Como hemios visto los proyectos federalistas elaborados por los canadienses
ingleses eran proyectos de unidn legislativa y, por tanto, con poca autonomia para las
provincias. Por esta razén fueron rechazados sistematicamente por los canadienses

franceses.

A partir de 1841, a raiz del Acta de Unién del Alto y Bajo Canad4, los
canadienses franceses empezaron a tomarse mas en serio los proyectos federalistas
como una posibilidad de romper esta unién que se les habfa impuesto y que ponia en
peligro su identidad como pueblo. Ademds el Acta de Unién de 1841 contenia algunos
elementos federales que bien pudieron darles una cierta idea de lo que seria un régimen
federal en el que el Bajo Canad4 era una provincia con autonomia respecto a ciertos

asuntos locales y miembro del imperio colonial britdnico de América del Norte.

Fué Joseph-Charles Taché, médico, humanista, hombre de una gran cultura,
el que publicé en el periodico, "Le Courrier du Canadd”, 33 articulos sobre un poyecto
federal. El primer articulo aparecié el 7 de julio de 1857. Un afio mds tarde, reunié
todos los articulos y los publicé bajo el titulo: “Las provincias de América del Norte y

una union federal”.

8 1dem.

26



El federalismo que propugnaba Taché era eminentemente pragmadtico y por
eso tuvo gran influencia en los Padres de Ia Confederacién. Hasta tal punto esto es as{
que su proyecto fué consultado por los delegados de las colonias durante la
Conferencia. Pero, a pesar de ser consultado, no parece que sus opiniones fueron
tenidas en cuenta. Para comprobarlo, basta recordar como concebia él, el reparto de

competencias.

Todo lo que hace referencia a las leyes civiles, a la educacion, a la salud
publica, al establecimiento de tierras publicas, a la agricultura, a la
policia urbana y rural, a las carreteras, en fin todo lo que hace referencia
a la vida de familia, si se puede hablar asi, quedaria bajo el control
exclusivo de los gobiernos de cada provincia, como derechos
inherentes. Los poderes del gobierno federal serdn considerados como

un cesién de derechos, especialmente designados.

Y aifiade Taché:

Los atributos dados por nosotros al gobierno federal solo hacen
referencia a las relaciones exteriores y a las cosas que son de interés

comun de todas las provincias confederadas.?

En otras palabras, Taché atribuia a las provincias, siguiendo el
ejemplo de Estados Unidos, el poder residual, es decir, la competencia de legislar
sobre todo lo que no estaba atribuido especificamente a la autoridad federal. Como
veremos los Padres de 1a Confederacién hicieron exactamente lo contrario. En rigor, el
proyecto de Taché estaba mds préximo a la Confederacién que al federalismo (no en

vano era francéfono y quebequense). Concebia la federacién como un pacto entre dos

9 TACHE. J. C. Des provinces de U'Amerique du Nord et d'un union fédérale, Québec, Brosseau, 1858, p.181.
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unidades soberanas: el Alto y el Bajo Canad4. Entendia la transferencia de potestades
como una mera delegacidn y no como el nacimiento de un verdadero Estado Federal
titular de la soberania y por iltimo concebia la descentralizacién con la més extrema

generosidad, reduciendo al maximo los poderes federales.

Por tanto podemos decir que en ¢l otofio de 1864, cuando se reunieron en
Quebec, los 33 delegados, la idea federal no les era desconocida. Hacia muchos afios
que se hablaba del tema. Ademds conocian, en la préictica ciertos elementos federales
en las relaciones con la metrépoli inglesa y en el propio Canada-Unido, entre el Alto y
el Bajo Canada. En efecto, las colonias inglesas tenian una cierta autonomia con
respecto a Inglaterra. Canad4 tenfa un gobierno responsable desde 1847. En cuanto a
su organizacidn interna, el régimen de la Unidn estaba basado en una representacién
igual de diputados del Alto y del Bajo Canad4 y la administracién de la colonia estaba
dividida segin las provincias. Algunas leyes solo se aplicaban en el Bajo Canada y
otras en el Alto Canad4.

Estos elementos federalistas llevaron a los Padres de la Confederacién a
plasmar en la federacién canadiense una experiencia ya vivida, mis que a debatir y
constituir una federacién de acuerdo con los principios teéricos del federalismo, como

fué el caso de los Estados Unidos.

1.2. La idea de federalismo en los Padres de la Confederacidn.

Parece importante no equiparar, en modo alguno, los Padres de la
Confederacién canadiense con Madison, Jay ¢ Hamilton de Estados Unidos. La idea
que tenian los canadienses sobre el federalismo era mucho mdas pragmaética que

filoséfica, contrariamente a lo que ocurria con los federalistas americanos.
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La historia nos ha dejado pocos indicios para poder pensar que en la
Conferencia de Quebec y en todas las discusiones que rodearon la creacién de la
federacién canadiense, hubiese como sustrato un pensamiento federalista estructurado
y articulado, aunque existian en la época ejemplos muy interesantes de federaciones y

también abundantes estudios sobre el tema, tanto en América como en Europa.

Los casos que mdas hubieran podido interesar a los Padres de la
Confederacién, son sin duda alguna Estados Unidos y Suiza. El primero por razones
de vecindad y el segundo, aunque lejano geogrificamente, por su similitud en cuanto

al cardcter multicultural.

1.2.1. El ejemplo de los Estados Unidos.

La Constitucién de Estados Unidos de 1787 ha marcado definitivamente la
idea moderna de Estado federal. La Convencion Constitucional reunida en Filadelfia el
14 de mayo de 1787 tenia el mandato de modificar la Convencién Confederal de 1777,
con el fin de adaptarla a las nuevas exigencias del pafs. Bajo la presién de los Estados
de Massachusetts, Pensilvania y Virginia, que se orientaron hacia un sistema mds
centralizado, los pequeiios Estados como Maryland, New Jersey y Delaware, la

aceptaron también, después de ciertas concesiones de una parte y de otra.

Los pequeiios Estados, debido a su poblacién y economia, temian que el
poder central les anulase y por ello se oponian a un poder central con muchas
atribuciones. Finalmente se les concedi6 una representacion igual en el Senado, y por
la habilidad de hombres politicos como Washington, Hamilton, Madison y el

gobernador Morris, estos pequeiios Estados cedieron en sus peticiones y ademas no
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llegaron a darse cuenta de los objetivos centralizadores que escondian las

modificaciones de Filadelfia.

En realidad, 1a Constitucién de 1787 creaba una nueva forma de Estado que la
ciencia politica ignoraba hasta el momento. Creaba un régimen constitucional mucho
mas centralizado que todas las coaliciones, alianzas o Confederaciones de Estados que

habian existido hasta el momento.

Sin embargo, la personalidad de los Estados era respetada por el hecho
fundamental de que el Estado federal tenia sus competencias legislativas delimitadas
por una lista exclusiva y limitada y ademas el poder constituyente se articulaba como
dual: desde 1a doble representacién del pueblo como totalidad homogénea y del pueblo
organizado politicamente en unidades territoriales preconstituidas. Por iltimo, los
Estados participaban en la formacién de la voluntad federal "inordinandose" en los
poderes de la Federacién, singularmente a través de un Senado paritario que arrancaba
de las voluntades estatales. La nueva férmula era un compromiso entre la
Confederacién de 1777 y el Estado unitario, que las divergencias entre los Estados

hacia inviable.

Aunque los 13 Estados americanos tenian entre ellos muchas caracteristicas
comunes, también les separaban diferencias importantes, suscitadas en gran parte por
la inmensidad del territorio. Los Estados formaban dos grandes grupos. El grupo de
los Estados del Norte con una buena industria, eran contrarios a la esclavitud, y el
grupo de Estados del Sur cuya economia estaba basada casi exclusivamente en la

agricultura, admitian la esclavitud.

En 1787, los dos grupos, se habian comprometido a mantener el equilibrio.

Si se incorporaba a la Federacion un Estado nordista, debia hacerlo también un
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sudista. El conflicto entre los dos grupos estuvo latente durante muchos afios y estallé
en 1860, cuando fué elegido presidente de la Repiiblica, Abraham Lincoln, un
antiesclavista. Durante su campafa electoral, el nuevo presidente habia dicho que tenia
la intencién de mantener el statu guo, pero el Sur a pesar de las promesas electorales,
tuvo miedo, porque los esclavos eran parte importante de la economia de los Estados

sudistas.

Carolina del Sur fué el primer Estado que se retiré de la federacién, después

le siguieron otros. Se organizaron en una Confederacion distinta del Estado Federal.

En 1861 estallé la guerra que terminé en 1865 con la victoria de los Estados
del Norte y del federalismo. Como consecuencia de la guerra, el compromiso federal
americano sufrié importantes modificaciones. A partir de ese momento el federalismo
no es un hecho voluntario para los Estados, sinc un principio indestructible. Hasta la
guerra de Secesién muchos autores piensan que los Estados podian retirarse porque se

trataba de un pacto sin limite de duracién.

Otra consecuencia de la guerra fue el fin del respeto incondicional del
principio de autonomia de los Estados miembros. El gobierno federal es cada vez més
una relacién directa con los cindadanos. El sufragio universal y la eleccién del

presidente se transforma en una eleccién quasi-directa.

Esta evolucién se ajusta perfectamente a los principios de sus fundadores.
Hamilton, Madison y Jay querian establecer en 1787 los grandes principios de una
Constitucién Federal que pondria fin a la Confederacién de 1777, que era una simple
asociacién de antiguas colonias inglesas. El federalismo representaba para ellos un
medio de centralizacién mds enérgico que el Confederalismo. Se preocuparon de poner

las bases de un gobierno central fuerte para poder imponer una unién que se prevefa
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desde el principio dificil de mantener. El tiempo les dio la razén con la tentativa de
Secesién de los Estados del Sur y la victoria de los Estados del Norte y del

federalismo.

Histéricamente, para los Estados Unidos, federalismo significaba
centralizacién. El federalismo americano es el verdadero creador de la idea federal
modema y por tanto un ejemplo interesante en €l que podian inspirarse los Padres de 1a

Confederacion canadiense.

Si dejamos de lado el fendmeno nacional de los canadienses franceses, los
Estados Unidos tenian una historia muy semejante en muchos aspectos, a la historia de
las colonias inglesas de América del Norte. Aunque estas colonias no querian romper
los lazos de unién con la metrépoli, tenian una cierta autonomia y el federalismo les
parecia €l mejor medio de consolidar la autonomia alcanzada y poder desarrollar su

propio destino, tanto en ¢l plano politico, el econémico y el militar.

Sin embargo, ¢l ejemplo americano, bien conocido sin duda por los creadores
del federalismo canadiense, tuvo gran influencia, pero en sentido contrario. La guerra
de Secesién que mantuvieron los Estados Americanos durante las discusiones
federalistas canadienses de los afios 1864-65, afecté mucho a los participantes, a
juzgar por la constancia que de ello dejaron en la sesién de apertura de la Conferencia

de Quebec, tal como John A. McDonald declaré:

Debemos cambiar el procedimiento de Estados Unidos estableciendo un
gobierno central fuerte, que pueda ejercer su competencia sobre todos

los temas que no se reservan especialmente a las provincias 10

t0 Recogida por O'CONNOR. W. F., Rapport au Sénat sur l'Acte de UAmerigue britannique du Nord de 1867 .
Ouawa, Imprimeur de la Reine, 1961, Annexe 1, p. 64.
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Charles Tupper abunda en el mismo sentido:

Aquellos que se encontraban en Charlottetown se acordaran que se
especificd que todos los poderes no atribuidos al gobierno local deberan
reservarse al gobierno federal. Este acuerdo fué presentado como un
hecho importante del plan canadiense y se dijo que deseabamos un plan
opuesto al que en Estados Unidos habian adoptado. Fué un principio
Jundamental establecido por Canadd, es mds, ha sido el punto de partida

de todas nuestras deliberaciones.}}

Por éstas y otras manifestaciones, nos damos cuenta de que a los Padres de la
Confederacién les afecté mds la guerra de Secesion que el federalismo americano.
Segtin ellos, los Estados Unidos representaban un ejemplo que no se debia seguir. Las
desgracias que vivian sus vecinos americanos fueron interpretadas por los canadienses
como consecuencias de una Constitucién demasiado descentralizada y que concedia

demasiada autonomia a los Estados federados.

1.2.2. El ejemplo de Suiza.

Cuando se celebré la Conferencia de Quebec, la Caonfederacién Helvética
existia desde hacfa 16 afios. Naci6é en circunstancias dificiles y presentaba un
fenémeno nacional interesante para los canadienses, como ya hemos apuntado

anteriormente.

Desde la Edad Media, Suiza habia tenido un sistema de alianzas entre una

serie de comunidades llamadas cantones. Aunque estaba integrada en el Sacro Imperio

T tdem,
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Romano-germdnico, los cantones concluian entre ellos alianzas, con el fin de marcar
sus diferencias y originalidad dentro del Imperio. Al final de la Edad Media, el sistema
de alianzas fué reemplazado por una Confederacién, con una Dieta en la que las
decisiones se tomaban por unanimidad. Este régimen duré hasta la Revolucién
francesa. En 1798 los ejercitos del Directorio invadieron Suiza ¢ impusieron un

régimen unitario, con una Reptiblica parecida a la francesa.

En 1803, Napole6n se da cuenta de que este sistema unitario no tiene sentido
en Suiza y por un Acta de mediacion restablece [a Confederacion, pero con algunas
modificaciones: las decisiones de la Dieta, en vez de ser unanimes, se podrdn tomar
por mayoria simple o por mayoria cualificada cuando se concluyan tratados
internacionales y declaraciones de guerra. No se preveia un Ejecutivo central. Las

decisiones que tomaba la Dieta las ejecutaban los cantones.

Después de la caida de Napole6n en 1815, Suiza vuelve al sistema confederal
anterior a 1798. La independencia de los cantones es la regla absoluta y la unanimidad
de la Dieta se impone con todo rigor. En estos afios aparecen dos tendencias
contrarias. Unos quieren una centralizacién mayor y otros defienden la autonomia
completa de los cantones. En 1847 estalla la guerra entre los partidarios de las dos
tendencias. Al igual que en Estados Unidos, también en Suiza ganan la guerra los
federalistas y como consecuencia de su victoria imponen sus puntos de vista
constitucionales que quedaron plasmados en la Constitucién del 12 de septiembre de

1848, y confirmados por la Constitucién de 1874.
La Confederacién Hélvetica podia, pues, haber sido un ejemplo excelente

para los Padres de la Confederacién, por ser una poblacién de diferentes razas,

lenguas y religiones. Como sabemos, en Suiza existen descendientes de los pueblos

34



germanos, de los romanos y de los celtas, que se dividen en 4 comunidades: un pais
alemén al norte, noreste y centro, que habla aleméin o dialectos germanicos y que
supone aproximadamente los 2/3 de la poblacién. Un pais francés en el oeste, cuyos
habitantes hablan francés y son 1/4 de la poblacién. Por iiltimo el pais italiano y el pais

rético que hablan respectivamente italiano y romanche y que son minorias.

Desde el punto de vista religioso, el protestantismo era practicado por el 55%
de la poblacién y el catolicismo por un 45% aproximadamente, hacia la mitad del siglo

XIX.

Sin embargo, podemos afirmar que los Padres de Ia Confederacién no
prestaron atencién al modelo suizo, ni se inspiraron en €l, si nos fiamos de las actas de
los debates y de lo recogido en los periodicos de la época, en los que pricticamente no
se menciona el federalismo europeo. Suiza es para los americanos de la época, un
pequeiio e insignificante pais centroeuropeo, totalmente ajeno a la tradicién

anglosajéna y que no merece mayor atencién.

1.3. La teoria federalista de la época.

Si, como hemos dicho, las dos federaciones existentes, una americana y otra
europea no influyeron en los Padres de la Confederacién, nos podemos preguntar :

. Qué teoria les ha podido influir, inspirar?. ;De donde sacaron sus ideas?.
El federalismo estaba muy de moda en la teoria politica del momento. Los

diccionarios incluian los vocablos Federacién y Confederacién. Pero, tanto en francés

como en inglés, las definiciones de ambas palabras eran muy confusas. Segin
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Rémillard,!2 el Diccionario nacional o el Diccionario universal de la lengua francesa de

Bacherelle, en su duodécima edicién que data de 1867, dice:

La Confederacion significa liga, alianza entre Estados independientes,
de ciudades de pequefios principados, para hacer causa comiin y
mejorar una situacion o defen.der sus derechos.

La Federacion la define como una alianza, union de drdenes de un

Estado, pacto hecho entre estos drdenes para la salud piiblica.13

Como se comprende, tal definicion, desde un punto de vista juridico-politico,
era cualquier cosa menos precisa y esclarecedora.
El gran Diccionario universal del siglo XIX de Pierre Larousse, publicado

entre 1865 y 1873, da mucha importancia al federalismo. Hace la definicion siguiente:

La Federacion es la unidn de varios Estados que se someten a un poder
general, pero conservando un gobierno particular. En cuanto a la
Confederacion dice simplemente: es una union de varios Estados, o

varios paises bajo un sistema federal.

Los diccionarios ingleses son ain menos precisos. El Webster de
1864 define la Federacién y Confederacion como una liga. Incluso los libros
especializados en el tema son imprecisos. Por ejemplo, el Diccionario general de la
politica de Maurice Bloch publicado en 1863, €l vocablo Federacién lo refiere al de

Confederacién.14

12 REMILLARD. G, Le fédéralisme canadien, Québec/Amérique, Québec, 1980, p. 47.
13 BLOCK. M, Dictionnaire général de la politigue, Paris, O. Lorenz, 1863-64.
14 REMILLARD. G, ob. cit. p. 48.
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Este la concibe como toda asociacién de pueblos, de Estados que se forman
en virtud de un tratado {(cum foedere). Por otra parte, el término federalismo lo
describe como un sistema politico que tiende a asociar, bajo un gobierno central,
intereses comunes a varias provincias, a varios Estados independientes, que conservan
toda o parte de su autonomia.

En los ejemplos de federalismo que se encuentran citados en esta obra
especializada, se insiste excesivamente en la Confederacién germdnica y se olvida a los

Estados Unidos.

En general apunta Rémillard, 15los autores del siglo XIX reagruparon bajo el
vocablo comiin de Federalismo, la Federacién y la Confederacién de Estados. Como
sabemnos el Derecho Constitucional moderno distingue claramente estos dos vocablos

que encierran conceptos distintos.

Al leer la documentacién disponible sobre las discusiones de la Conferencia
de Quebec se plantea la duda de si también los Padres de la Confederacion confundian
los términos Confederacién y Federacién o utilizaron deliberadamente el nombre de

Confederacion.

El profesor W.P. Kennedy!6 afirma que para los Padres de la Confederacién,
Federacion y Confederacién quiere decir lo mismo y por eso lo utilizaron
indistintamente, pero Canada recibi6 el nombre de Confederacién porque éste término
escondia una cierta ambigiiedad para la mayoria de los ciudadanos. Esta ambigiiedad

s6lo era manifiesta para algunos hombres politicos. Kennedy hace una clara referencia

15 1dem.
16 KENNEDY. M. P. M, The Constitution of Canada (2e éd) Toronto, Oxford University Press, 1938, pp
401-402.
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a Mcdonald que tenia la idea de un Estado unitario y no coincidia con las intenciones

federalistas de las provincias Maritimas y el Bajo Canad4.!?

Otro autor, P.B. Waite piensa que para los canadienses de la época, la palabra
Confederacién quiere decir federacién de todas las provincias como oposicién a la
federacién de dos provincias de Canada, es decir el Bajo Canad4 y el Alto Canad4.!8
Esta explicacién es muy interesante y coincide con un articulo aparecido en “Le
Courrier du Canadd”, del 7 de septiembre de 1864, que con ocasién de la Conferencia
de Charlottetown habia de la "Confederacidon de todas las provincias”y de la
"Federacion de los dos Canadds”. Nos parece necesario afiadir que esta manera de ver
las cosas no era comuin a todos. Asi durante ¢l debate sobre la Confederacién, en la
Camara Legislativa del Canada Unido, Hector Langevin habla de la “"Confederacion de
los dos Canadds" y Dorién de la "Confederacion de los dos Canadds” y la

"Confederacion de todas ias provincias”, como algo completamente opuesto.

Ante estas diferencias de interpretacién, el profesor Bonanfant, buen

conocedor del tema, comenta:

Para los canadienses franceses de 1864, las palabras que explicaban
habitualmente el federalismo eran muy imprecisas y tenian un sentido
muy arbitrario, pues aunque admitamos la afirmacion del Profesor
Waite, es muy peligroso provectar en el pasado una concepcion
moderna si se pretende que empleaban Confederacidn para todas las

provincias y federacion para los dos Canadds porgue en el primer caso,

17 Idem.
18 WAITE. B. P., The Life and Times of Confederation. 1864-67, Toronto, University of Toronto Press,
1962, p. 38.
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se queria que la union federal fuera mds débil o floja que en el segundo

caso.19

Aunque admitamos la explicacién del Sr. Waite, pensamos que solo se puede
aplicar a algunos hombres politicos, pero de manera general, podemos decir que los
canadienses de esta época confundian federalismo y confederalismo, como les ocurria
a la mayorfa de sus contempordneos. Sin embargo, Canad4 es claramente una
Federacién y no una Confederacién.

Leyendo la Constitucién canadiense nos damos cuenta no sélo, de que no
contiene principios o declaraciones teéricas como la Constitucién americana, sino de
que incluso durante los debates a los que did lugar el nacimiento de Ia Confederacién,
no encontramos ninguna referencia a la doctrina federalista que ya en estos momentos

era abundante y de calidad,

Hamilton, Jay y Madison habian reunido sus ensayos sobre el federalismo en

su obra Federalist que todavia hoy dia sigue siendo piedra angular del federalismo.

En 1862, Proudhon habia publicado "La Federacién y la unidad en Italia y al

afio siguiente Du Principe federatif.

Alexis Tocqueville en su estudio magistral De la democracie en Amérique
dedica un capitulo al federalismo, titulado: "Des avantages du systéme fédératif en

général y de son utilité spéciale pour l'Amérique”.

En ese capitulo dice:

19 BONENFANT. I. C, L'idée que les Canadiens frangais pouvaient avoir du fédéralisme, 1964. L § Culture,
p. 307.
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El sistema federal ha sido creado para unir las diversas desventajas que

resultan de la grandeza y de la pequeiiez de las naciones.?®

También existian en Canad4 estudios sobre el federalismo, aunque de menos
envergadura. La obra que mas influy6 en los Padres de la Confederacion es sin duda:
""Las provincias de Ameréca del Norte y una union federal” de Taché, publicado en
1858.21 Podemos citar unas palabras del diputado de Lévis, Doctor Blanchet, durante

la sesi6én parlamentaria de Canadd-Unido, de 1865.

En cuanto a la distribucion de poderes entre los gobiernos locales y el
gobierno federal, el proyecto de la Conferencia de Quebec, es casi

palabra por palabra el estudio de Taché. 22

Joseph-Edouard Cauchdn también habia publicado en 1858 y en 1865, dos
folletos sobre el federalismo, que eran una recopilacién de articulos escritos en ¢l
"Journal de Quebec”. Estos articulos trataban fundamentalmente del problema que
planteaba el fenémeno nacional canadiense francés y practicamente no trata nada de la
teoria federalista.

A pesar de la existencia de estos estudios y otros no citados, en Ios debates
que rodearon el proyecto federal canadiense no se encuentran apenas referencias de
autores y tratados. Las argumentaciones y razones se basan fundamentalemente en
hechos socio-politicos-econdémicos y militares. La teorfa sobre el federalismo tuve
muy poca influencia. En consecuencia no hay que extrafiarse si no encontramos en la

constitucién canadiense de 1867, enunciados de principios o contenidos ideoldgicos.

20 TOCQUEVILLE. A, Ceuvres complétes. T.I. De la démocracie en Amérigue. 3e. éd., Paris, Gallimard,
1951, p.165.

21 J.C. TACHE, ob. cit. p. 15.

22 Débats parlamentaires sur la Confédération, Québec, 1865, p. 552. Recordemos que Taché era
quebequense y que partia del pacto a dos y de una descentralizacion précticamente total con reserva de la
soberania que simplemente se delegaba, pere ni habia renuncia ni extincién. En terminologia actual su
modelo era mds confederal que federal.

40



No se puede buscar en el Acta de América del Norte un pensamiento bien articulado y
elaborado sobre el federalismo. El Acta de América del Norte Britdnica de 1867 era
fundamentalmente un compromiso de hombres politicos que debian hacer frente a una

dificil situacién politica, economica y militar.

1.4. La instalacion del federalismo en Canada.

Antes de 1867, Canadd y, entre 1774 y 1791, Quebec, sélo conocieron
regimenes unitarios. Entre 1791 y 1840 existian dos provincias, el Alto y el Bajo
Canada, pero cada una dependia directamente de la metrépoli imperial y cada una tenia

su propio gobierno.

Entre 1840 y 1867, bajo el régimen del Acta de Unién no hubo mis que
un solo gobiemo para las antiguas provincias ahora reunidas. Sin embargo los
acuerdos particulares que beneficiaban al Bajo-Canad4 hicieron decir a algunos

canadienses de la época que vivian en un estado federal sin las formas.

Bajo la Unién, en efecto, varias leyes referentes al derecho civil, a la
educacidn, la agricultura, las instituctones municipales, etc, fueron redactadas por
Comités formados por representantes de la parte del pafs donde la ley debfa aplicarse.
La administracién de estas leyes y la de algunas leyes de aplicacién general llevaron

incluso a la divisién de ciertos Ministerios basada en una base geogréfica.

Sin que podamos aplicar el término de federalismo, entre otras cosas porque
la soberania britanica distaba de ser formal, para definir estos acuerdos institucionales
del periodo llamado de la Unién, debemos reconocer que los Padres de la

Confederacién se inspiraron en ella a la hora de atribuir ciertas competencias
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legislativas y no otras a las instituciones legislativas provinciales de la federaci6n

formalmente constituida en 1867,

Otro elemento de naturaleza andloga ha llevado a creer que la idea de
federacion era natural a los hombres politicos de Canad4 del siglo XIX. Las colonias
de América del Norte Britanica estaban sujetas a legislaciones del Parlamento britdnico
practicamente idénticas. Concretamente estaban sujetas a una legislacién imperial que
prohibia a las legislaturas coloniales legislar en contra de las leyes imperiales (Colonial
Laws validity Act). Las colonias solo tenian jurisdiccién sobre los asuntos locales.
Habia por tanto, una doble estructura, incluso antes de la Confederacién de 1867,
aunque no se podia calificar de federacién, a un régimen en el que las relaciones de

vasallaje limitaba la autonomia de las instituciones locales.

1.4.1. Las circunstancias propicias a la Confederacion de 1867.

Tres circunstancias particulares permitieron afrontar con realismo, la idea de

federacion a las colonias britdnicas de América del Norte:

a) Las colonias de Canad4 y del Atlantico eran geogrificamente vecinas y
teniendo en cuenta las dimensiones del continente américano, estaban relativamente

carcanas.

b} Estas colonias tenfan instituciones del mismo tipo, las mismas costumbres

y una lengua oficial comtin.

¢) Dependian de la misma autoridad y tenfan, desde ese punto de vista,

intereses analogos.
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Ademds de estas circunstancias, otras causas mds inmediatas y objetivos mds
urgentes, llevaron a la mayorfa de los hombres politicos de Canad4 y de las provincias
Maritimas a considerar la Confederacién como un objetivo a conseguir. La
Confederacién, es decir, el hecho de unir las colonias en una asociacién de tipo
federal, parecia la solucion ideal para realizar un triple objetivo:

- un objetivo de seguridad

- un objetivo de prosperidad

- un objetivo de emancipacion politica.

Estos objetivos estaban orientados a corregir una situacién en la que existia la
inseguridad, el marasmo econdmico y la subordinacién politica, como veremos a

continuacién.
1.5. Las causas del federalismo canadiense.

La Conferencia de Quebec fué la consecuencia directa de acontecimientos
politicos, econémicos y militares que en diferente grado estaban creando una situacién
dificil en las colonias inglesas de América del Norte. Con un sentido esencialmente

pragmadtico, los Padres de la Confederacion, lo que buscaban era encontrar una

solucién a sus problemas.

1.5.1. Causas politicas.

El Canada-Unido, en el plano politico era un callején sin salida. Desde 1858,

ningun gobierno habia podido asegurar una mayoria estable en la Asamblea

43



Legislativa. Esto se debia en gran parte al régimen de la Unién que conferia al Bajo y
al Alto Canada un mismo nimero de representantes.?3La situacién se habia invertido

desde el punto de vista demografico.

Los canadienses de expresién inglesa del Canad4 Unido que eran el 65% de la
poblacién, aceptaban mal la sobrerepresentacion parlamentaria de las circunscripciones
de mayoria francesa (42% de las circunscripctones para una poblacién del 35%). Por
esta razén en el Alto Canadd dominaban los reformistas de George Brown, que
reclamaba varias reformas: a) la representacién proporcional en la Asamblea
legisiativa, b) un sistema de escuelas no confesionales y c) que Toronto fuese el centro

econémico y no Montréal como lo era hasta el momento.

El Bajo Canad4 se oponia al sistema de representacién proporcional porque,
desde 1851 su poblacién era menor que la del Alto Canad4, que se habia beneficiado y
seguia beneficiandose, desde los comienzos de la guerra americana, de una
inmigracidn britdnica continua y muy importante en niimero. Ademas el Bajo Canad4,
el futuro Quebec, de mayorfa catélica, rechazaba la ideologia reformista porque les

parece identificarse con el proselitismo protestante.

Canad4 estaba en una situacién ingobernable y los gobiernos siguieron
sucediendose sin ninguna estabilidad. El 17 de mayo de 1864, a propuesta del jefe
reformista, Brown, un comité especial de las dos Cdmaras del Canad4-Unido se
encargé de realizar una encuesta sobre el federalismo como solucién a las dificultades

politicas y econdmicas del pafs.

23 E} Acta de la Unién acordaba al Bajo Canad4 y al Aito Canad4 42 diputados respectivamente, aunque en el
momento de la proclamacidn de la Unién, el 10 de febrero de 1841, el nimero de habitantes de las dos
colonias era muy diferente. El Bajo Canadd (Quebec) contaba con 650.000 habitantes y el Alte Canadd
{Ontario) con 430.000.



El 14 de junio, el mismo dia de la caida del gobierno de coalicién Taché-
Macdonald, el comité presentd sus conclusiones que se pueden resumir en lo sigutente:
El pueblo canadiense se mostraba favorable a la federacién y recomendaba a la

Legislatura que dedicase un debate al tema, en la préxima sesidn.

Una semana més tarde, Macdonald anunciaba la formacién de un nuevo
gobiemo de coalicién entre el partido reformista y el conservador y se comprometia a
favorecer por todos los medios 1a unién de todas las provincias britdnicas de América
del Norte. Este gobiemo de coalicion acabé con seis anos de inestabilidad politica y

di6 al proyecto federalista el elemento politico que le hacia falta para llevarse a cabo.

El 7 de julio de 1858, Alexander T. Galt, diputado de Sherbrooke, presenté
por primera vez en la Asamblea Legislativa de Canadd una proposicién sobre un
proyecto federal. Sélo recibi6 el apoyo de un diputado, pero unas semanas mds tarde,
acept6 participar en el gobierno Cartier-Macdonald a condicién de que el gobiemno

aprobase el proyecto federalista.

De acuerdo con esta promesa, Cartier anunci6 el 7 de agosto que el gobierno
se pondria en contacto con el gobierno de Londres y con los de las otras colonias para
elaborar definitivamente el proyecto federal. Efectivamente, en el otofio de 1958,
Cartier, Galt y Ross viajaron a Londres para presentar al gobierno imperial, en nombre

del gobierno canadiense, una memoria en favor de la Confederacién.
El 23 de octubre el gobierno de Canad4 envié un despacho a Londres,

explicando las razones por las que se debia establecer una Confederacién. El despacho

trataba, entre otras cuestiones, de la representacién proporcional en estos términos:
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Cuando se adoptd el Acta de Union, el Bajo Canadd tenia una poblacién
mucho mds considerable que el Alto Canadd, pero esto no causd
ninguna dificultad en el gobierno de las provincias unidas. Actualmente
las cosas han cambiado y la poblacion progresa mucho mds
rdpidamente en la seccion oeste y esta reclama ahora en favor de sus
habitantes una representacion, en la Legislatura, proporcional a su
numero. Esta pretension creemos que supone una desviacion
importante de los principios que han servido como base de la unién y
en consecuencta ha sido rechazada rigurosamente y enérgicamente por
el Bajo Canadd. El resultado ha sido una agitacion que amenaza el
funcionamiento regular y tranquilo de nuestro sistema constitucional y

en consecuencia es nocivo para el progreso de las provincias.2*

El despacho hace también referencia a que cada colonia era totalmente distinta
de las demds por su gobierno, sus costumbres, industria y también por su legislacién
general, lo que favorece muy poco la unién moral tan necesaria para hacer frente a la

potente Confederacién de Estados Unidos.

En conclusién el gobierno de Canad4-Unido, a través de Cartier, Ross y Galt,
pide al gobierno imperial la autorizacién para reunirse todas las provincias inglesas de
América del Norte con el fin de discutir sobre la posibilidad de una unién federal y se
comprometen a enviar un informe con los resultados, al Secretario de las colonias, lo

mds rapidamente posible.

La reaccién del gobierno inglés fué de desconfianza ante esta propuesta, pues

le parecia que era un proyecto exclusivo del partido conservador. Fué necesario

24 Este texto forma parte de un despacho que recoge BONENFANT. J. C., en La naissance de la
Confederation, Montréal, Leméac, 1969, p. 54.
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esperar a la coalicién de gobierno de 1864 para que comenzase el proceso propuesto en

el despacho de 1858.

John Mcdonald present6 el 21 de junio de 1864 las condiciones de esta
coalicién conservadora-reformista, que el Gobernador general de 1a época, lord Monck

habia hecho posible, gracias a su talante conciliador.

El jefe conservador, John Macdonald, a prop6sito del proyecto de Unién,

dijo o siguiente:

El gobierno estd dispuesto a asegurar que después de la prérroga pedird
la apertura de negociaciones para una Confederacion de provincias
inglesas de la América britdnica del Norte y si las negociaciones no
tienen éxito, se compromete de nuevo, en la proxima legislatura durante
una sesion del Parlamento, a remediar los problemas actuales,
introducciendo el federalismo solamente para Canadd, con
disposiciones que permitan a las provincias Maritimas y al Noroeste,
incorporarse posteriormente al sistema canadiense. Con el fin de llevar a
cabo el proyecto de las negociaciones y para regular los detalles de la
legislacion prometida, se formard una Comision Real, que estard
compuesta por tres miembros del Gobierno y tres de la Oposicion.
Entre estos iiltimos estard M. Brown. El gobierno se compromete
también a poner la Administracion a disposicion de la Comision para
que esta cuente con todos los medios para poder alcanzar su objetivo. Si
la Cdmara permite al gobierno conducir los asuntos piiblicos, no habrd

disolucion.?>

23 POPE. J Sir , Memoirs of the Rigth Honourable Sir Jokn Alexander Macdonald, Toronto, Oxford
University Press, 1930, p. 684.
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A la vista de esto, podemos concluir que el proyecto de Unién federal era para

los hombres politicos canadienses el tinico medio de resolver los problemas politicos.

1.5.2. Causas econdmicas.

En la época prefederalista, la situacién econémica de las colonias inglesas de
América del Norte y particularmente 1a de Canadd-Unido, no era precisamente buena.
Después de 1840, el sistema colonial se habia dislocado en beneficio de unas
relaciones econémicas mds intensas con Estados Unidos. La metrépoli habia
abandonado sus tarifas aduaneras preferenciales para la madera y el trigo canadienses.
Inglaterra estaba en plena crisis estructural de su sistema capitalista y conocia graves
dificultades econémicas. En consecuencia tenia necesariamente que orientarse a una

politica de libre cambio y abandonar el proteccionismo.

Durante la década de 1850-60, el Canad4-Unido intenté ajustarse a las nuevas
condiciones engendradas por el final del sistema mercantilista, pero no logré corregir
la situacién. En 1854, firmé un tratado de reciprocidad con Estados Unidos, que
resolvié en parte, el problema de la salida para sus materias primas. Nueva Inglaterra
que habia agotado la madera, permitié a los capitalistas canadienses de la industria
forestal, vender a los americanos, la madera que ya no absorbia el mercado inglés y a
la vez los americanos encontraron el Canad4 una salida para sus productos agricolas.
Estos cambios en la estructura econémica interna de Canad4 se hicieron en detrimento

del Bajo Canadi (el futuro Quebec).
En el sector agricola, el Bajo Canada no producia suficiente para cubrir sus

necesidades y ademas ya no contaba con el mercado imperial en el que vendia su

riqueza forestal. Como consecuencia de estos cambios perdié su situacién
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preponderante en beneficio del Alto Canada, més préximo al Centro-Oeste americano
de donde procedia la demanda de la madera. Estos cambios en la coyuntura econémica

traian consigo un importante problema del transporte.

Denis Moniére en su estudio sobre El desarrollo de las ideologias en Quebec

propésito del tema del transporte dice:

Una consecuencia indirecta de las modificacion de la red comercial serd
Jacilitar el desarrolio de un nuevo sector industrial: el ferrocarrii. La
mejora del sistema de comunicaciones se hizo necesario para
intensificar las relaciones entre las colonias de América del Norte, como
consecuencia de la politica de tarifas de Gran Bretafia. Los productores
canadienses estableciendo acuerdos economicos con sus competidores
del Norte, pretendian conservar el control del mercado canadiense de las
provincias Mariiimas para colocar los productos manufacturados. Para
ello tenian que construir una via férrea que uniese Halifax-Montréal,
Las Provincias Maritimas exportaban carbdn y pescado y encontraban
en el Oeste la madera y los productos agricolas que les hacian falta.
Durante este periodo la economia canadiense tenia que hacer frente a
tendencias diversas: la creacidn de relaciones econdmicas con Estados
Unidos en un eje Norte-Sur y la creacion de una red econdmica en un

eje Este-Oeste. 26

Se habian hecho una serie de canales para tener una salida al mar a través del

rio San Lorenzo. Cuando los canales se acabaron de construir en 1848, este sistema de

26 MONIERE D, Le Développement des idéologies au Québec, Montréal, Québec/Amérique, 1977, p.161.
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transporte no era ya vélido para competir con la red ferroviaria de Estados Unidos,

mucho mas rdpida, eficaz y econémica.

En un pais tan extenso como Canad4, las comunicaciones constituyen un gran
problema de infraestructura y se hizo necesario afrontarlo. Cuando la construccién del
ferrocarril empez6 y se emprendieron mejoras en la via maritima, el presupuesto de
Canada se comprometié seriamente durante muchos afios. Mientras tanto, Nueva York

se afirmaba, cada vez mds, como el puerto principal del Atlantico.

Cada vez se veia mds claro que, para relanzar la economia del pais, hacia falta
construir un ferrocarril transcontinental, que uniera las regiones econdmicas del Oeste
con los puertos maritimos del rio San Lorenzo, de los Grandes lagos y el puerto de
Halifax; el finico que permanecia abierto, durante todo el afio. En una primera fase, el
circuito ferroviario uniria Riviere du Loup con Halifax, para permitir a Toronto,
Montréal y Quebec, comunicarse durante el invierno con el Atlintico y por tanto con
los mercados europeos, sin pasar por territorio americano. En la segunda fase se

construiria un circuito pancanadiense desde el Atlantico al Pacifico.

El proyecto ferroviario tuvo una gran importancia en la elaboracién y
conclusién del pacto federativo de 1867. No solo fué la principal causa econémica, por
ser el “proyecto del siglo” capaz de unir a todos los partidos, si no que fué la verdadera

causa politica de la unidn federal.

En 1862, el 60% de la deuda canadiense se debia al financiamiento del
sistema ferroviario. En 1866, la deuda piblica era 6 veces mayor que los ingresos

anuales.
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La Compaiiia del Gran Tronco formada en 1852, que controlaba el conjunto
de los ferrocarriles del pais, pasaba por una situacién financiera dificil. Los fondos
procedentes de Canadé-Unido, no eran ya suficientes para alimentar las arcas de la
compafiia, aunque habfa dirigentes de la compafiia que pertenecian también al
gobierno, como es el caso de A.T. Galt. Quizés esta doble pertenencia explica por
que Galt fué€ uno de los mas fervientes partidarios de la unién federal y asi puso el
pacto federal como condicién para aceptar el puesto de Ministro de Finanzas en el

gobierno de Cartier-Macdonald de 1858.

También Cartier era desde 1853 consejero juridico de la compaiiia del Gran
Tronco y ademds ejercia funciones de portavoz y defensor de los derechos de la
compafifa en la Asamblea Legislativa de Canad4-Unido. Sin embargo esto no le
impidi6 ser el Presidente del Comité parlamentario de los ferrocarriles. En 1851,
cuando la situacidén era muy critica, Cartier abogé para que el Canada-Unido ayudase a
la compaiiia a realizar el proyecto del ferrocarril Lévis-Hamilton. Un afio mas tarde, en
1852, elabor6 las leyes que convertirian {a compaiiia del Gran Tronco en Sociedad
Anénima y consiguié la garantia del gobierno, para el funcionamiento de la sociedad.
En la misma linea consiguié hacer adoptar una ley para la construccién del puente
Victoria a Montréal y la Amalgation Act, por la se que prometia al Gran Tronco
anexionar a su red, las lineas locales, ya construidas. Siguié protegiendo la Compaiiia
en los afios siguientes, haciendo votar una legislacién que le aseguraba garantias y

préstamos para permitir a la compaiiia reorganizar todo ¢! sistema ferroviario.
Para los hombres politicos que contemplaban una situacién nacional

comprometida desde el punto de vista econémico y financiero, el federalismo les

parecié ¢l mejor medio para crear un mercado comun de las provincias inglesas de
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América del Norte que ademds se veria favorecido por un sistema ferroviario

adecuado.

Hector Langevin en un discurso que pronuncié en 1865, durante los debates
sobre las Resoluciones de Quebec, resumié muy bien las causas econdmicas de la

federacion.

Hay tantas tarifas diferentes como provincias diferentes, tantos
reglamentos comerciales y aduanas como provincias. Es verdad que un
gran nimero de articulos pasan sin franquicia, pero es también exacto si

decimos que hay tantos sistemas de aduanas como provincias.?’

1.5.3. Causas militares.

A las causas politicas y econémicas se afiaden las militares que tuvieron

también gran importancia en la formacién de la federacién canadiense.

La guerra de Secesién americana acabé el 1865 con la victoria de los Estados
del Norte, a pesar de la ayuda que Inglaterra prest6 a los Sudistas. Esta guerra civil
americana habfa dejado huellas muy profundas en el pais. Canada temia la invasién
americana como represalia. Esta amenaza se hacia cada vez més probable, debido ala
existencia de importantes problemas de delimitacién de fronteras en el QOeste
canadiense. Ademds existia un éxodo de americanos hacia el Oeste y con el entusiasmo
violaban la frontera canadiense para establecerse en la Praderas. Por otra parte,

muchos americanos y canadienses estaban animados por un movimiento anexionista.

27 piscurso recogido en Débats parlamentaires sur la Conféderation, Québec, 18635, p. 224,
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Ademas de la amenaza americana existian los fenianos. Estos pertenecian a
una organizacién nacionalista irlandesa que habfa nacido en Estados Unidos hacia
1861. Querian contagiar a Canada de su lucha contra Inglaterra. Se proponian
conquistar las colonias inglesas de América del Norte para luego negociar la
independencia de Irlanda. Este grupo habia aprovechado la guerra de Secesi6n para
organizarse y armarse. En 1866 pasaron a la accién y atacaron Nueva Brunswick en
Campobello, el Alto Canada en Niagara y €l Bajo Canad4 en Feligsburg. Se creia que
tenian contactos en Quebec. El cénsul de Francia en Quebec en esos afios, Abel-
Fréderick Gauthier, dejé por escrito el temor que existia de un ataque feniano [a

vispera del 17 de marzo, dia de San Patricio, fiesta nacional de los irlandeses.

Algunos de los parrafos de la correspondencia del cénsul con Francia, del

mes de marzo de 1866, nos muestran lo serio de la situacién.

....... El 1 de marzo anuncia que la milicia estd movilizada y afiade:
Pase lo que pase el piiblico estd inquieto porque hay en Canadd y
también en Quebec, una poblacion irlandesa numerosa y turbulenta de la
que se sospecha que pertenece en gran parte a los fenianos.

...... Hoy 10 de marzo la situacion es muy seria. La noche pasada, las
puertas de ciudad de la parte alta de Quebec, que siempre quedan
abiertas se cerraron desde medianoche hasta las seis de la mafiana y asi
se seguird haciendo hasta nueva orden.

...... El 17 de marzo ha pasado sin ningiin desorden a pesar de los
rumores de un levantamiento feniano. El clero catdlico ha contribuido a
ello con sabias exhortaciones, pero también han colaborado las medidas

tomadas por la autoridad militar para reprimir duramente, si lo

intentansen , el levantamiento.
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...... El 23 escribe: los siniestros prondsticos que se habian extendido
sobre la posible invasion de Canadd por los fenianos venidos de
Estados Unidos y de un levantamiento de sus afiliados de Canadd el 17

de marzo, no han tenido lugar en ninguna parte. 2

Es facil imaginarse las consecuencias que estos acontecimientos pudieron
tener en las discusiones que tenfan lugar, en esta misma época, sobre el proyecto
federal. Es posible que los hombres politicos pudieran exagerar la situacién para
favorecer la adopcién de ia unidn federal. Estas amenazas reales o imaginarias hacian
pensar en el problema de la defensa del pais. Se necesitaba un millén de délares para
fortificar las colonias inglesas de América del Norte y Londres no estaba dispuesto a

colaborar ni econémicamente ni militarmente.

La realidad es que la metrpoli buscaba, desde hacia tiempo, el mejor medio
de conservar sus colonias, pero limitando al minimo su ayuda financiera. Parece que
Londres vié en la unién federal el medio ideal para liberarse de un gran peso. Podemos
afirmar que el deseo de Inglaterra de resolver el problema econémico, politico y militar
que le causaban sus colonias, fué una de las causas importantes de la creacién del

federalismo canadiense.

28 BONENFANT. J. C, Les projets theoriques du fédéralismo canadien, 1964 29 Cahiers des Dix 71 p. 51.
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CAPITULO II. EL PROCESO CONSTITUYENTE. LA CONFERENCIA
DE QUEBEC.



2.1. Los debates sobre la Confederacién.1864-1867.

De las provincias Maritimas, fué en Nueva Escocia, donde empezaron los
debates sobre la Confederacién, durante la sesién parlamentaria del afio 1864.
Concretamente, el Doctor Tupper apoyado por el Primer Ministro Charles Tupper,
deposit6 en la Asamblea Legislativa una resolucién, proponiendo a las otras provincias
Maritimas, la celebracién de una Conferencia de delegados que serian los encargados
de estudiar la posibilidad de que las tres provincias Maritimas se unieran bajo un
mismo gobierno. Anteriormente, Tupper habia propuesto, sin €xito, tener una

Conferencia de todas las colonias inglesas de América del Norte.

Por tanto, esta Conferencia del Atl4ntico pretendia ser un primer paso hacia la

unién general que no habian conseguido en el primer intento.

La Asamblea legislativa de Nueva Escocia la aprobé y también la suscribieron
Nueva Brunswick y la Isla del Principe Eduardo. La Conferencia se celebraria, en

Charlottetown, en el mes de septiembre de ese mismo afio.

Al comienzo de las deliberaciones, los delegados recibieron un comunicado de
los representantes de Canadd-Unido, pidiendo ser admitidos a la Conferencia. Quer{an
participar con el fin de proponer una union general de las colonias inglesas de América
del Norte. La propuesta fué aceptada, aunque no con mucho entusiasmo, y los

delegados del Canad4-Unido se incorporaron a las deliberaciones.

La Conferencia se prolongé durante todo el mes de septiembre. Estuvo

amenizada con una serie de banquetes y reuniones mundanas en Charlottetown,
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Halifax, Frédéricton y San Juan, para dejar constancia de esta primera etapa hacia la
Confederacion.

Se pronunciaron muchos discursos exponiendo las muchas y buenas razones
que existian para formar una Confederacion. Los participantes acordaron reunirse en
Quebec el mes siguiente, es decir en octubre, para rematar el proyecto, que en su

opinién, habia comenzado bien.

Entre los participantes que deseaban la unién de las colonias, habia dos
grupos. Uno, el mayoritario, compuesto sobre todo por canadienses ingleses,
procedentes del Alto Canad4, favorecia un régimen unitario para el conjunto del
territorio. Un segundo grupo, que era minoritario, estaba formado fundamentalmente
por los delegados de lengua francesa del Bajo Canad4 y los delegados de las colonias

del Atldntico que preconizaban una unién de tipo federal.

Los argumentos de grupo minoritario traducian la preocupacién de los
canadienses franceses y de los habitantes de las provincias Maritimas que querian evitar
perder las ventajas de las que gozaban. Los canadienses franceses en un régimen
unitario hubieran sufrido una mayor subordinacién y los habitantes de las colonias
Maritimas, las mas ricas y desarrolladas entonces, se hubieran arriesgado a pagar los
gastos de la politica econémica de un gobierno en el que tendrian muy poca

representacion.

2.2. La Conferencia de Quebec.

Tal como estaba previsto, el 9 de octubre de 1864, llegaron a Quebec los

delegados de las provincias Maritimas. Viajaban acompaiiados de sus familias en el
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Queen Victoria, lujoso crucero que el Canadd-Unido habia puesto a su disposicién.
Algunos de estos delegados no estaban en absoluto convencidos de incluir el Canad4-
Unido en la Confederacién, pues esto no solucionaria sus problemas, sino todo lo
contrario. Ademds conocian muy bien el endeudamiento del Canad4-Unido debido ala
construccidn de canales, que unian los grandes lagos en ¢l Alto Canada.

La Conferencia de Quebec empezé el lunes 10 de octubre en una sala del
Parlamento que estaba situado en lo alto de la Cuesta de La Montafia en el actual parque
de Montmorancy. Después de diecisiete dias de sesiones a puerta cerrada, y también de
festejos, porque como ha dicho J.C. Bonanfant; la Conferencia de Quebec fué también
una fiesta mundana.! Esta se termina con la publicacién de setenta y dos resoluciones,
que seran la base del compromiso federal. Cada delegacién ,presente en la Conferencia

se comprometia a presentarlas para su adopcién ante su Parlamento respectivo.?

2.3. Las Resoluciones de Quebec.

En estas Resoluciones se encuentran las lineas maestras del Acta de América
del Norte Britanica de 1867. En primer lugar, estas Resoluciones confirman claramente
el deseo de la mayoria de los delegados de establecer una unién federal y no legislativa,
es decir no un estado unitario. Los partidarios mis destacados de una unién legislativa
eran Macdonald, Tupper y Lord Monck, es decir los representantes del Alto Canadé y
de Nueva Escocia. Los canadienses franceses del Bajo Canada, asi como los delegados
de las provincias Maritimas, en especial de Nueva Brunswick, dirigidos por Leonard
Tilley, ardiente federalista, rechazaron el estado unitario. Asi lo reconoce Brown,

durante los debates de las Resoluciones en la Asamblea legislativa de Canada-Unido.

I BONENFANT. J. C, La naissance de la Confédétarion, Montréal, Leméac, 1969, p. 12.
2 Resolucién n° 70 de la Conferencia de Quebéc
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.... hay otra razon por la cual la unién no puede ser legislativa: ha
sido imposible de hacerla adoptar. Habia que aceptar una union
federal o abandonar la negociacion. No solamente nuestros amigos
del Bajo Canadd estaban en contra, sino también los delegados de las
provincias Maritimas. No podiamos escoger, habia que aceptar la

union federal o nada.3

Ademés las Resoluciones de Quebec dejan traslucir que el Estado federal serd
muy centralizado porque los poderes no atribuidos especificamente, perteneceran al
gobierno federal, mientras que las provincias tendrdn los poderes de interés local
debidamente enumerados. Se establece la supremacia del gobiemno federal en caso de

conflicto entre las legislaciones concurrentes de los dos 6rdenes de gobiemo.

Otro hecho significativo que nos muestra las intenciones centralizadoras de los
Padres de la Confederacién, es que atribuyen a la autoridad federal el poder de reserva

y desaprobacién de las leyes provinciales.

También encontramos el cuadro general de las instituciones tanto federales
como provinciales. Habrd una Cdmara Alta y una Cimara Baja, a nivel federal. La
federacion, estara dividida en tres distritos teniendo el mismo niimero de representantes
en la Cdmara Alta o Senado, mientras que en la Camara Baja la representacién sera

proporcional a la poblacién de cada provincia.

2.4. La discusidn de las Resoluciones de Quebec en las Colonias.

3 Débars parlamentaires sur la Confédération, Québec, 1865, p. 109.
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El proyecto federalista no fué bien acogido por todos. Tanto en las provincias
Maritimas como en el Canada-Unido, los representantes de la oposicién al régimen
federalista, descrito en las 72 Resoluciones de Quebec, hicieron una campafia muy dura

contra los federalistas, en todas las colonias. Vamos a verlo en detalle.

2.4.1. En las provincias Maritimas.

De las cuatro provincias que participaron en la Conferencia de Quebec, solo
Nueva Escocia y Nueva Brunswick entraron en la Confederacién el 1 de julio de 1867,

y esto con gran esfuerzo por parte de los federalistas.

Las cuatro colonias Maritimas del Atldntico eran entidades politicas bien
definidas y auténomas. Por ¢jemplo, Terranova tenia un gobiemo responsable desde
1855 y sus relaciones tanto politicas como econémicas eran més intensas con Inglaterra
que con las colonias vecinas. Por esta razén, sin duda, las otras tres provincias no la
invitaron a la Conferencia de Charlottetown en septiembre de 1864. Si los delegados de
Terranova estuvieron en Quebec fué porque Londres se 1o impuso. Asistieron Cartier,
Presidente de la CAmara legislativa, y Ambrose Shea, Jefe de 1a Oposicién, pero no
intervinieron de manera activa en las deliberaciones, considerindose, en todo

momento, como observadores.

A pesar de esto, las 72 Resoluciones de Quebec, fueron sometidas a los
electores de Terranova en Noviembre de 1865, que las aprobaron por un estrecho
margen. El gobierno, ante una oposicién considerable, decidié aplazar el estudio de 1a
cuestién y no enviar delegados a la Conferencia de Londres. La historia nos muestra,

que si bien inmediatamente después del 1 de julio de 1867, el gobierno de Terranova
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establecié contactos con Canadd para integrarse en la Confederacién, los federalistas
perdieron las elecciones en 1869 y esta provincia no se incorpord a la federacién

canadiense hasta 1949.

También la Isla del Principe Eduvardo tenia una buena organizacién politica.
Sus instituciones eran representativas y reponsables. Su interés por el proyecto federal
era menor que el de las otras colonias. Por su caracter insular temia, en menor medida,
el ser asimilada por Estados Unidos y tampoco veia que se siguiesen grandes ventajas
econdmicas de su entrada en la Confederacién. Sus delegados participaron en las
Conferencias de Charlottetown y de Quebec. En esta tltima, sus siete representantes
formaron una verdadera oposici6n al proyecto federal. A la vuelta de la Conferencia de
Quebec los delegados se pronunciaron contra las 72 Resoluciones y depositaron, en la

Asamblea legislativa, cuatro proposiciones que resumen las reticencias que tenfan.
1) El proyecto federal atenta contra el comercio de la isla obligando a sus habitantes a
comprar productos manufacturados en Canada4 sin poder exportar nada a cambio.

2) Atenta contra los derechos de aduanas en el comercio con Gran Bretafia y Estados

Unidos, y por tanto dafiarfa mucho al comercio de la isla en materias agricolas.
3) La representacién en la Cadmara Baja no favorece a la isla, ya que ésta tiene menos
poblacién que las otras provincias y su evelucién demogréfica es més lenta y menos

importante.

4) Las condiciones financieras ofrecidas no eran ventajosas ya que tenian pocas

tierras publicas.

Después de muchas discusiones en las que intervino Inglaterra, la Isla del

Principe Eduardo se adhirié a la Federacién en 1873.
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La provincia de Nueva Brunswick tenia a la cabeza de su delegaci6n en
Quebec a Leonard Tilley, uno de los mds fervientes defensores del régimen federal.
Cuando volvieron a casa, decidieron no depositar las Resoluciones en la Asamblea
legislativa sino que fueron directamente a las urnas. Prefirieron que fueran tema de la
campaia electoral que tendria lugar en marzo de 1865. Los federalistas perdieron las
elecciones, pero debido a los problemas politicos que tuvo el nueve gobierno salido de
las urnas, se celebraron, de nuevo, elecciones el afio siguiente y Tilley con los

partidarios de la opcién federalista fueron los triunfadores.

Este cambio de actitud de los ciudadanos se debe fundamentalmente a que el
Gobernador General, a instancias de Londres, intervino abiertamente en la campafia
electoral e hizo campafia a lado de los federalistas. Ademas, la mala administracién del
gobierno que se oponfa a la federacién, durante los afios 1865-66, hizo que
disminuyera su credibilidad y que perdieran la batalla en las urnas. Hay que constatar
que los federalistas recibieron del Canad4-Unido abundante ayuda econémica durante

toda la campaiia.

Después de las elecciones, la Asamblea Legislativa aprobé la designaci6n de
delegados para negociar con los delegados de otras colonias inglesas de América del

Norte y con el gobierno imperial la unién de la colonia bajo un régimen federal.

En Nueva Escocia fué todavia més dificil. Era la colonia inglesa més antigua
en América del Norte. Tenia desde hacia mucho tiempo instituciones parlamentarias
que funcionaban muy bien y que habian favorecido un sentimiento muy fuerte de
comunidad. También era la que estaba mds desarrollada demogrdficamente y
econdémicamente, Por eso queria simplemente la unién de las cuatro provincias del

Atlantico a las que ella podria dominar bien.
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Los adversarios de la federacién tenfan como jefe de filas a Joseph Howe, un
antiguo Primer Ministro y obligaron al Primer Ministro del momento, Charles Tupper,
a contentarse con adoptar en la Asamblea Legislativa, en abril de 1865, una
proposicién que pedia abrir nuevas negociaciones con vistas a una federacién exclusiva

de las cuatro provincias Maritimas.

Al afio siguiente, Tupper gana las elecciones por mayoria absoluta. Su
campaiia estuvo basada en el tema de la federacién canadiense. Después logré que ia
Camara adoptara una resolucién para nombrar los delegados que asistirian a las
negociaciones con el gobierno imperial para la formacién de una federacién que
garantizase los derechos e intereses de Nueva Escocia. La resolucién incluia que cada

provincia tenia derecho a un voto en cada discusién y Canadad-Unido dos.

Resumiendo, podemos decir que de las cuatro colonias inglesas del Atldntico,
solo dos, Nueva Brunswick y Nueva Escocia aceptaron, después de la Conferencia de

Quebec, estudiar mds detenidamente el proyecto de crear una federaci6n canadiense.
Nos parece interesante destacar que las Resoluciones de Quebec, no fueron
aceptadas formalmente por ninguna de las Cdmaras Legislativas de las cuatro

provincias, aunque fueron objeto de elecciones legislativas en todas ellas, excepto en la

Isla del Principe Eduardo.

2.4.2. En el Canada-Unido.
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En el Canad4 Unido, el debate que siguié a la Conferencia de Quebec fué muy
diferente. Las 72 Resoluciones fueron estudiadas por las dos Cdmaras durante la
tercera sesién del 8° Parlamento, que tuvo lugar en el invierno de 1865. Las

Resoluciones fueron adoptadas por la Cdmara Baja al finalizar la sesién.

La oposicién al federalismo dirigida por Antoine-Aimé Dorién, reclamaba, a
gritos, elecciones sobre €l tema. Los partidarios de la federacion, Cartier y Macdonald
no quisieron. Decian que la soberania del Parlamento, formado por diputados elegidos

por el pueblo, era suficiente para tomar esta decision.

Las elecciones no habrfan cambiado probablemente gran cosa en el Alto
Canad4, porque el régimen federal proponia una representacién proporcional a la
poblacién y un mercado mds amplio para {os mercaderes y financieros. Estas

propuestas, como sabemos, favorecian enormemente a esta parte del Canadé-Unido.

Georges Brown, jefe reformista, miembro del gobierno conservador en 1865,

declaraba en la Asamblea legislativa;

Yo puedo ignorar en una cierta medida los sentimientos del Bajo
Canadd, pero conozco perfectamente los del Alto Canadd y no dudo
en afirmar que no hay en esta Cdmara mds de cinco diputados que
puedan presentarse delante de sus electores, en el Alto Canadd, con
la minima posibilidad de ser reelegidos si se declaran en contra de la

federacién.®

4 Ihid p. 108.



El andlisis de Brown era seguramente cierto en lo que se refiere al Alto
Canad4, pero no para el Bajo Canad4, pues 22 de los 48 diputados canadienses
franceses, votaron en contra de las Resoluciones de Quebec. Tenian como jefe a
Dorién, que supo ganarse para su causa a los liberales que no se habian integrado en ia
coalicién de 1864 y a algunos conservadores disidentes. Querfan una federacién }Sero
no la que se proyect6é en Quebec. Dorién resumi6 en 4 puntos, para los electores de

Hochelaga, su oposicion.

1. El proyecto es prematuro.

2. La Camara Alta (Senado) no es electiva.

3. El proyecto solamente esta hecho pensando en promover los intereses de
las compaiifas ferroviarias.

4. El reparto de competencias legislativas entre los dos érdenes de gobierno
amenazan las instituciones canadienses-francesas como por ejemplo la

indisolubilidad de! matrimonio y el derecho civil.

Sobre el 1iltimo punto, Dorién, hizo la siguiente declaracién, recogida durante

los debates en la Camara Baja.

Yo no quiero esta Confederacién en la que la milicia, el
nombramiento de jueces, la administracion de la justicia, y nuestros
derechos civiles mds importantes, estdn puestos bajo el control de un
gobierno general en el gue la mayoria serd hostil al Bajo Canadd. El
Gobierno general esta revestido de grandes poderes, mientras que en
el Gobierno local sus poderes serdn restringidos, primero por el

limite de poderes que le son delegados, segundo, por el veto

5 El Acta de Unién creé una dnica Asamblea para el Alto y el Bajo Canadd. Cada provincia elegia 42
diputados. A partir de 1853 cada una de las dos partes del Canadd Unido elegia 65 diputados,
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reservado a la autoridad central y tercero, por la jurisdiccion
concurrente del Gobierno central. Dos demandas con mds de 20.000
firmas contra este proyecto han sido presentadas en esta Cdmara. Se
han celebrado asambleas numerosas en 19 condados del Bajo Canadd
y una en Montréal. En todas partes se protesta contra este proyecto y
se pide una consulta al puebio, si no le robaremos, -ddndole esta
Constitucion-, la poca influencia que les queda bajo la Unidn actual.
Sino hacemos esto, renunciaremos por ellos a sus derechos mds
queridos y ademds sin consultarles. Seria una locura, seria un
crimen. Yo me opongo con todas mis fuerzas a la adopcion de este
proyecto e insistiré para que sea sometido al pueblo antes de

adaptarse.b

En suma los criticos del Bajo Canad4 discrepaban tanto de la articulacién de la
"inordinacidn” como de la "coordinacion”. El disefio de la primera le parecia escaso y
desproporcionado. Escaso porque dejaba la judicatura en bloque en manos de la
Federacion. Desproporcionado porque la presencia de Quebec en el Parlamento diluia
su peso politico y ademaés la articulacién del federalismo excluia una Cédmara Alta
electiva. De este modo las posibilidades de ser asimilados por la federacién eran
excesivas. Con respecto de la coordinacién, porque el nivel de centralizacién les
parecia excesivo y porque las magras competencias reservadas a la provincia no
garantizaba la defensa de lo que mds les importaba: sus sefias de identidad como

pueblo; su lengua, su cultura, sus costumbres y su régimen de derecho civil.

6 Débats parlamentaires sur la Confédérarion, Québec, 18635, p. 697.
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I.a vision tan realista de Dorién contrasta con los conservadores canadienses
franceses. Lo comprobamos a través de la contestacién que el honorable Cauchon le

di6 en la Camara.

En cuanto a la soberania de las legislaturas provinciales, si esta existe
debe encontrarse en la Constitucién. Si no se encuentra es que no
existe. Los tribunales habiendo jurado respetar las leyes y la
Constitucion entera serdn los encargados por la naturaleza misma de
sus funciones si tal o cual ley del Parlamento federal o de las
Legislaturas locales afecta o no a la Constitucién. No hay soberania
absoluta. Cada Legislatura teniendo atributos distintos e
independientes no procede por delegacion, venga ésta de arriba o de
abajo. El Parlamento federal tendrd la soberania legislativa para todas
las cuestiones sometidas a su control en la Constitucion. Igualmente
las Legislaturas locales serdn soberanas en todas las cosas que le son

atribuidas especificamente.’

Segiin los conservadores, las Resoluciones de Quebec reconocian al Bajo
Canad4, no solo su identidad politica perdida por el Acta de Unién de 1840, sino
también su autonomia en cuanto a las instituciones esenciales para salvaguardar su
identidad cultural. Asf lo expres6 Taché cuando presentd las Resoluciones de Quebec

ante la Asamblea en 1865,

Si obtenemos una unicn federal, equivaldrd a una separacion de

provincias y por tanto el Bajo Canadd conservard su autonomia con

7 1bid., p. 700.
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todas las instituciones mds queridas y sobre las que podrd ejercer la

vigilancia necesaria para preservarlas de todo peligro.8

La Oposicién, a través de Sanborn, consejero legislativo, resumidé su
posicion:

Queremos amplios poderes para los gobiernos locales. Que los

gobiernos locales sean verdaderos gobiernos, que la federacion no

sea mds que nominal para fines menores y que el Gobierno central

tenga débiles poderes.®

Por estos y otros testimonios que serfa muy largo de citar, podemos afirmar
que las Resoluciones de Quebec fueron muy discutidas en el Bajo Canadé. El pueblo
canadiense francés debi6 manifestar sus temores, si tenemos en cuenta los discursos
que hacian los conservadores en las asambleas politicas de los condados. Los jefes

conservadores afirmaban, una y otra vez, para tranquilizar al pueblo, lo siguiente:

El Bajo Canad4 no tiene nada que temer. Sus instituciones, sus leyes, su
religién, su autonomia estaran constitucionalmente garantizadas. Tendr4 el control de
todo lo que hace referencia a sus instituciones,!? a sus leyes, a su religién, a sus
industrias y a su autonomja. El Bajo Canad4 por el proyecto federal serd el dnico
duefio de sus asuntos y nuestros intereses de raza, de religién y de nacionalidad estarin
mejor protegidos, ya que todos los intereses locales estardn alimentados y dejados a la
decisién de las legislaturas locales.

Respecto a la supranacionalidad que resultaria de la unién y de los peligros

que podria comportar para los canadienses franceses, Cartier explicaba:

8 Ibid., p. 10.

? Ibid., p. 226.

10 pepars parlamentaires sur la Confédération, Québec, 1865, p. 220. (Intervencién de Sir N.F. Belleau, del
14 de febrero de 1865),
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Cuando nos unamos, formaremos una nacionalidad politica
independiente del origen nacional y de la religion de cada individuo.
Hay quienes rechazan el hecho de que haya diversidad de razas y
esperan que el cardcter distinto desaparezca. La idea de la unidad de
razas es una utopia: es imposible. Una distincién de esta naturaleza
existird siempre, lo mismo que hay diversidad en el orden del mundo
fisico, moral o politico. En cuanto a la objecion de que una gran
nacion no puede formarse porque el Bajo Canadd es en gran parte
Jrancés y catdlico y que el Alto Canadd es inglés y protestante y gue
las provincias interiores son mixtas, en mi opinién es un
razonamiento falso en extremo. En nuestra propia federacion
tendremos catélicos y protestantes, ingleses, franceses, irlandeses,
escoceses y cada uno con sus esfuerzos y sus éxitos colaborard a la
gloria de la nueva confederacién. Somos de razas diferentes, no para
hacernos la guerra, sino con el fin de trabajar conjuntamente para

nuestro bienestar.11

A la vista de los recelos que provocaba la Confederacién, varios autores,
especialistas del tema, tales como Groulx!2 y Remillard!3, no han dudado en afirmar
que fué un grave error el que cometié Canad4d-Unido al no acudir a las umas, ante un

asunto tan crucial para el destino del pais.

Si bien es verdad que en la tradici6n britdnica y por tanto en Canad4, que el

Parlamento es soberano, sin embargo, para cambiar el régimen politico establecido se

H 1pid., p- 379.(Intervencién del Fiscal General del Estado Hector Langevin ef 21 de febrero de (1865).

12 GROULX. L, Conferencia pronunciada en I'Université Laval sobre La Confédération canadien: ses
origines. Montréal, impr. au Devoir, 1918,
13 REMILLARD. G , Le fédéralisme canadien, Québec, Québec/ Amérique, 1980. p. 76.
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debia de haber consultado al pueblo ya que es este el que tiene originariamente la

soberania.

El porqué de esta decisién de no apelar al pueblo por parte de los defensores
de la Confederacién lo podemos explicar teniendo en cuenta el ambiente ideolégico,

cultural y religioso del momento.

Cartier, gran protagonista de este momento, era ultramontano y crefa que la
soberania pertenecia a Dios que la delega en una autoridad humana, bajo la vigilancia
de la Iglesia. Era conservador, jefe de un partido homogéneo, apoyado por el clero.
Fué federalista por necesidad, ya que le parecia la dnica salida posible para evitar la
anexién a Estados Unidos. Debido a sus creencias religiosas, tenia horror a las
instituciones republicanas y demdcratas del pafs vecino. Era mondrquico, autoritario y
gran admirador del Imperio britdnico. Por todo esto no vié necesario consultar al

pueblo. En 1865 declaraba en la Camara:

Soy contrario al sistema democrdtico que prevalece en Estados
Unidos. En nuestro pais es necesaria una forma propia de gobiemo,

donde se encuentre el espiritu mondrquico.14

No podemos saber lo que hubiera pasado si el proyecto federal se hubiera
sometido al pueblo, pero atin en el caso de que el resultado hubiese sido muy ajustado,
seguramente hubiera triunfado el si al proyecto federal, porque el clero era conservador
y defensor del proyecto federal y tenia en estos afios gran influencia en el pueblo

canadiense francés segin Groulx.!?

14 BONENFANT. J. C., Les canadiens frangais et la naissance de la Conféderation . 1952 CH.A.R. 39, 42,
13 GROULX. L, conf. cit. nota 12.
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Recogemos una muestra del discurso conservador, protagonizado por Cartier,

queriendo tranquilizar al pueblo canadiense francés.

La opinion del clero es favorable a la Confederacion. El clero en
general es enemigo de las disensiones politicas y si es favorable al
proyecto es porque ve en la Confederacién una solucidn a las

dificultades que existen desde hace mucho tiempo.1

Efectivamente tenia razén Cartier. El apoyo de la Iglesia fué discreto durante
los debates pero a partir de marzo de 1867, los obispos se manifestaron favorables al
proyecto federalista. La oposicién a la federacidn, es decir los "rojos” de Dorién, eran
percibidos como anticlericales, imbuidos de las ideas revolucionarias europeas. Las
mismas ideas que habfan inspirado a los fundadores de!l federalismo americano y
provocado la guerra civil. También €l clero pensaba que la Confederacién era la inica
solucién para evitar la anexién a Estados Unidos. Asi lo explicaba el 18 de junio de

1867, monsefior Larocque, Obispo de Saint-Hyacinthe.

Cerrad los oidos a la pérfida insinuacion tantas veces rechazada:
antes la anexién a Estados Unidos que la Confederacion, tal como
nos la proponen. Estad convencidos que los que mantienen este
lenguaje sobre la Confederacion, es solo un pretexto. La anexion es
claramente el objeto de su lucha desde hace tiempo y lo que ellos

quieren.l7

16 BONENFANT. J. C., Les Idées politiques de Georges-Emile Cartier, Hamelin. Editions de I'Université de
Ottawa, 1969, p. 36.
17 pébats parlemantaires sur la Confédéracion, Québec, p. 59.
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Para el clero, el proyecto federal, era el medio mas seguro de preservar la
sociedad catdlica francesa. Ademds el proyecto gustaba, tanto a la pequefia burguesia
de comerciantes como a la alta burguesfa. Vefan en el proyecto, no solo una
consolidacién de sus posiciones sino también nuevas perspectivas econdmicas.

Por todo esto, nos parece dificil que el proyecto federal pudiera haber sido
rechazado si se hubiese sometido al electorado del Bajo Canada. Las fuerzas federales
eran muy fuertes en la primavera de 1865. El partido conservador era homogéneo y
estaba bien dirigido. Ademds estaba apoyado por un clero catdlico muy influyente. Las
primeras elecciones federales que se celebraron en 1867 las gand el partido
conservador, lo que nos prueba la fuerza de la tesis federalista en la poblacién de

Quebec de esta época.

El historiador Jonh Willison no ha dudado en afirmar: "Sin Cartier y el clero
catélico de Quebec, la Unidn de 1867 no se hubiera llevado a cabo." '8 Sin embargo
es una gran laguna en la historia del pueblo quebequense, el no saber cual era
verdaderamente el sentimiento de los canadienses franceses sobre la Confederacién.

Se trata de una cuestién fundamental que es necesario tener en cuenta en todo

el proceso de andlisis del federalismo canadiense.

El federalismo como sabemos es una unién de Estados pero también de
personas, que se apoya en un deseo de vivir juntos, ya que, contrariamente al
Confederalismo, el federalismo crea una nacién nueva y es la primera condicién de
toda federacién. Es posible que una amenaza exterior, un momento de dificultad
empuje a los Estados a unirse, pero no se puede confundir esta solidaridad de un
momento con la solidaridad nacional necesaria en la formacién de un federalismo

viable. En el caso de la Federacién canadiense, es muy dificil decir que nacié de la libre

18 WILLISON. J. §., Sir Wilfrid Laurier and the Liberal Parry, Toronto, Morang, 1903, p. 1.
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expresién, del deseo de los Canadienses franceses del Bajo Canad4 de formar una
nueva nacién canadiense con las otras colonias inglesas de América del Norte. Es
verdad que la carencia de esta informacién no empaiia para nada la validez juridica del
Acta de América del Norte, pero lo tenemos que tener en cuenta para comprender la

evolucion del federalismo.!9

Las Rescluciones de Quebec solo fueron aprobadas por las Camaras de
Canadé Unido. Nueva Escocia y Nueva Brunswick solo se pronunciaron sobre la
oportunidad de enviar delegados a Londres para asistir a una sesién de negociacién

bajo la proteccién imperial.

2.5. La Conferencia de Londres.

La documentacién que podemos manejar sobre la Conferencia es muy
incompleta y limitada. Sabemos que la Conferencia tuvo lugar en el Palacio-Hotel de

Westminster el 4 de diciembre de 1866, bajo la presidencia de John A. Macdonald.

El Canad4-Unido envié como delegados, ademés de Macdonald a Cartier,
Galt, Mcdougall, Howland y Langevin. Cuatro eran canadienses ingleses y dos

canadienses franceses.

De Nueva Escocia asistieron Tupper, Henry, Ritchie, McCully y Archibald.
Nueva Brunswick estaba representado por Tilley, Johnston, Mitchell, Fischer y

Wilmot.

19 REMILLARD G, ob. cit., p. 75.
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Los delegados decidieron utilizar las Resoluciones de Quebec como base de
sus trabajos. No podia ser de otra manera ya que los delegados de Canad4-Unido
tenian ese mandato y no otro como lo explica Macdonald al comienzo de la

Conferencia.

Los delegados de las provincias Maritimas no estdn en nuestro caso.
Nuestra Legislatura adopté una peticion solicitando de la Reina un
Acta de Union fundada sobre las Resoluciones de Quebec. En la
tltima reunion de nuestro Parlamento respondimos, a los que nos
preguntaron, que estimabamos que no eramos libres de modificar
estas Resoluciones. A pesar de esto, quiero que quede claro que
Canadd acogerd y examinard con mucho gusto, cualquier objecion

seria que hagan las provincias Maritimas.?0

Si bien es verdad que se modificé la Resolucién 43, relativa a la educacién,
para hacerla extensiva a todas las provincias, Galt, representante de Canada-Unido,

manifesto:;

Yo me siento comprometido por el proyecto de Quebec, tal cual lo

hemos aprobado en dos ocasiones, en Canadd.?!

La situacién de Nueva Escocia y de Nueva Brunswick era diferente. No
habian aceptado las Resoluciones de Quebec y habian enviado delegados para negociar

otras Resoluciones mds acordes con sus intereses.

20 O'CONNOR. W. F., Rapport au Sénar sur I'Acte de I'Amérigque du Nord britannique de 1867, Ouawa,
Imprimeur de la Reine, 1961, p. 49.

21 1dem., p- 50.
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El ambiente de la Conferencia fué tenso y dificil como nos lo dejan ver los
pocos documentos que poseemos. Ademés segin el historiador Lionel Groulx,22 entre
Mcdonald y Cartier, los dos lideres del momento, habia diferencias. El primero queria
acentuar el caracter centralizador del proyecto y hacer una union legislativa y Cartier no

estaba de acuerdo.

La Conferencia se prolongé durante todo el mes de diciembre y concluyé con
la redaccion de la Resoluciones de Londres, que en substancia son una nueva edicién
de las Resoluciones de Quebec, excepto en las cuestiones relativas a aspectos
financieros de la Unién y al ferrocarril intercontinental. A continuacién fueron
presentadas al gobierno imperial. Este las confié a los mejores redactores legislativos,
que las tradujeron en términos jurfdicos y se convirtieron en un proyecto de ley. Tanto
en la Cdmara de los Comunes como en la de los Lores, el proyecto de ley recibié6 el
asentimiento general, sin despertar gran interés. La metrépoli se mostraba satisfecha de

esta solucién para sus colonias.

LA BRITISH NORTH AMERICA ACT 1867 fué sancionada por la Reina
Victoria el 29 de marzo de 1867. La proclamacién tuvo lugar el 22 de mayo del mismo
afio y se fij6 1a fecha del 1 de julio para la entrada en vigor de la ley. Por esta [ey se

creaba un nuevo Estado: El Dominio de Canadd.

Resumiendo, podemos decir que el Acta de 1867 fué un compromiso dificil
de alcanzar como brevemente hemos analizado. Segin el profesor Wheare,23 cinco
grandes razones empujan a los Estados a unirse en una federacién y no en un Estado

unitario.

22 GROULX. L, conf. cit. nota 12.
23 WHEARE. K. C., Federal Government 4e éd., Londres, Oxford University Press, 1964, p. 40.

75



a) una experiencia anterior propia de Estados, provincias o colonias que quieren
unirse.

b) intereses econémicos divergentes, pero complementarios.

c) un cierto aislamiento geografico.

d) diferencias de raza, lengua, religién o nacionalidad.

¢) la diversidad de instituciones sociales.

Por estas razones, sigue diciendo el citado profesor, las entidades politicas
deciden sacrificar su soberania, manteniendo una cierta autonomia, que les permita ser
partes de un todo federal.

Parece que efectivamente son estas mismas razones las que llevaron a los
Padres de la Confederacién a establecer el compromiso de 1867. Para ello no
elaboraron grandes principios como habian hecho sus vecinos del Sur. El deseo de
libertad e independencia no tienen en Canad4 la misma importancia que en los
federalistas americanos. Los Padres de la Confederacién canadiense buscaron antes

que nada, la seguridad, el bienestar y la prosperidad.

Mientras que Nueva Escocia y Nueva Brunswick veian en la Confederacién
un medio de conservar su identidad, participando en un mercado econémico comiin; el
Bajo Canad4, es decir Quebec, atisbaba otra etapa de su emancipacién progresiva como

entidad nacional.
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CAPITULO III. LA NATURALEZA DEL ACTA DE AMERICA DEL
NORTE BRITANICA DE 1867.



3.1. Consideraciones generales sobre el A.A.N.B. de 1867.

El Acta de América del Norte britdnica es la Constitucién canadiense. La
naturaleza de este documento fundamental estd indicada en el primer parrafo del

predmbulo y dice asi.

Considerando que las provincias de Canadd (el Alto y el Bajo),
Nueva Escocia y Nueva Brunswick, han manifestado su deseo de
federarse en un Dominio.... regido por una Constitucion parecida en

principio a la del Reino Unido.

Por tanto queda establecido que el Acta es la consecuencia de un compromiso
entre cuatro provincias inglesas para formar un nuevo estado dotado de una

Constitucién federal y gobernado segiin los principios del parlamentarismo inglés.

Segiin Maxwell,! ésta declaraci6n de principios, como todo Predmbulo de
una ley, no es mis que una prueba prima facie de la veracidad de los hechos que
menciona, Segiin las reglas de la interpretacién legislativa, el preAmbulo es parte
integrante de la ley, pero no puede ser considerado como un elemento de
interpretacién. Su caricter subsidiario sirve para que en caso de duda o ambigiiedad, se
acuda a él como referencia, pero no tiene sentido hacerlo cuando se interpreta una
disposicién clara de la ley. Esto equivale a decir, que ¢l preAmbulo no determina la
verdadera naturaleza del Acta de 1867.

Inmediatamente después de la promulgacién del Acta se planteaba la cuestién

siguiente: El Acta, ; es un pacto o simplemente una ley britinica?.

I MAXWELL. P. B., On the Intrepretation of Statures., 11 &d. Lawson Engtand, Londres, 1961, vol. 36, p.
337.
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También se cuestionaba que tipo de federalismo habia creado. ; Se habia
creado realmente un Estado federal o simplemente una forma degenerada de Estado
unitario ?,

Como veremos a continuacién, el A.A.N.B. es un pacto entre 4 partes, una
ley britdnica, y ademds constataremos que este compromiso cred un estado federal muy

centralizado. Analizaremos cada una de estas afirmaciones.

3.2. E1 A.A.N.B. es un pacto negociado entre cuatro partes.

Vamos a empezar analizando si, como algunos pretenden, el pacto que dié
lugar a la Confederacién, fué o no un pacto negociado por dos pueblos, el canadiense

francés y el canadiense ingiés,

Los canadienses franceses en 1867, formaban una comunidad original por su
lengua, su religién, sus costumbres, su historia, es decir por su manera de ser, en
definitiva por su particular identidad. Ocupaban un territorio, el Bajo Canad4, pero no
residian exclusivamente en ese territorio, pues habia canadienses franceses en todas las
colonias inglesas de América del Norte. Por esta y otras razones, desde el punto de
vista juridico es dificil hablar de una nacién canadiense francesa, es mis apropiado
hablar del pueblo canadiense francés ya que éste no se circunscribia a un territorio, ni
estaba politicamente organizado, aunque estaban muy unidos y tenian un sélido
sentimiento de pueblo.

La situacién de los canadienses ingleses era muy parecida, ya que tampoco
ellos tenfan un gobierno especifico, ni vivian en todo el territorio colonial inglés y
aunque tenian la misma lengua, se distinguian por ciertos regionalismos. Los

habitantes de Terranova, Nueva Escocia, Nueva Brunswick y la Isla del Principe
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Eduardo y del Alto Canad4, aunque no forman comunidades distintas, tienen
sentimientos regionales diferentes debido a su historia colonial. Lo que si podemos
afirmar, sin lugar a dudas, es que en 1867 vivian, en el extenso territorio de Canadad,

dos pueblos: el canadiense francés y el canadiense inglés.

Ahora bien, ;podemos afirmar que estos dos pueblos negociaron un pacto

federativo?. A nuestro entender la respuesta es negativa.

Cartier y los delegados franc6fonos se sentian representantes del pueblo
canadiense francés y aceptaron una unién con los angléfonos del Alto Canadd y de las
provincias del Atldntico, con dos condiciones: que la unién fuera federal y que se les

reconociese como grupo distinto, con los mismos derechos que las otras provincias.

Es decir la federacién nacié con una asimetria de hecho. Ademas, estas dos
condiciones son la razén por la que encontramos en el Acta de 1867 disposiciones que
tienen como finalidad proteger las minorias de manera general y dar un cierto estatuto
particular a la provincia de Quebec, territorio nacional de los canadienses franceses. El
art. 93 del Acta es muy elocuente sobre este punto. Reconoce a tas provincias la
competencia exclusiva de legislar en materia de educacidn, pero con la reserva de
proteger las minorias religiosas, la protestante y la catélica, contra posibles injusticias
por parte de las provincias. Por tanto también podenos reconocer una cierta asimetria

legal.
Lord Carnavon, Secretario de las Colonias inglesas, explicaba el sentido de

este articulo en el Comité parlamentario de Westminster, encargado de estudiar el

proyecto de ley.
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El objeto de esta claisula ha sido el tomar medidas contra la
posibilidad de una opresion indebida de la mayoria contra los
miembros de una minoria. Se han colocado todas las minorias,
cualquiera que sea la religion a la que pertenecen en una perfecta
igualdad, ya estén esas minorias en auge o en crisis. Asi la minoria
catdlica del Alto Canadd y la minoria protestante del Bajo Canadd y
también la minoria catdlica de las provincias Maritimas tendrdn todas

una perfecta‘ igualdad.?

El art. 1333 del Acta de 1867, es otro ejemplo del deseo que tenian los
canadienses franceses de ser reconocidos como grupo. Asi lo expresé Macdonald, que

defendié la necesidad de este articulo con estas palabras.

En el presente, el mantenimiento de la lengua francesa se deja a la
buena voluntad de la mayoria; pero esto puede ser un inconveniente,
y a fin de remediarlo, le ha parecido a la Conferencia introducir esta
disposicion en el acta imperial. Esto ha sido propuesto por el
gobierno canadiense, por temor, a que mds tarde ocurra un accidente,
ya que los delegados de todas las provincias consintieron en que el
uso de la lengua francesa, este es uno de los principios sobre los que
estd basada la Confederacion y por tanto su utilizacion, tal como se

hace hoy, deberd ser garantizada por el acta imperial.4

2 Discours du 19 février 1867, recogido por H. MOLYNEUX en Speeches on Canadien Affairs, bajo el titulo
Earl of Carnavon, édité par Sir Robert Hebert, Londres, 1902, p. 105.

3 Art. 133 del A.AN.B. "En la Cémaras del Parlamento de Canadé y de las Cdmaras de la Legislatura de
Quebec, ¢l uso de la lengua francesa o inglesa, en los debdtes serd facultativo; pero en la redaccién de los
registros, los procesos verbales y los diarios de las CdAmaras ¢l uso de las dos lenguas es obligatorio. Entre
otras cosas, en la defensa o procedimiento ante los tribunales de Canad4 establecidos con !a autoriad de este
Acta, ¢ emanando de esos tribunales y ante los tribunales de Quebec, o emanando de estos dltimos se podrd
hacer uso de una u otra lengua indistintamente. Las leyes del Parlamento de Canadéd y de la Legislatura de
Quebec deberan imprimirse y publicarse en las dos lenguas.

4 Débats sur la Confédération, Québec, 1865, p. 243.
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Ademas parece 16gico pensar que los delegados francéfonos fueron los
responsables de los parrafos 8 y 13 del art. 92 del Acta de 1867, que atribuyen a las
provincias la jurisdiccién exclusiva sobre las instituciones municipales, la propiedad y
los derechos civiles. También debieron influir en la redaccién del articulo 94, que da al
Parlamento canadiense la competencia necesaria para unificar las leyes relativas a la
propiedad v a los derechos civiles de Ontario, Nueva Escocia y Nueva Brunswick,
pero no se menciona Quebec. Todas estas referencias nos demuestran un cierto

Estatuto particular del pueblo canadiense francés.

En otra intervencion de Lord Carnavon, en la Camara de los Lores, con
motivo de la presentacién del Acta, se observa también esa concepcién particular de

Quebec. Recogemos un extracto de sus palabras:

El Bajo Canadd estd celoso y orgulloso, y con derecho, de sus
costumbres y de sus tradiciones ancestrales; estd muy apegado a sus
instituciones particulares y no entrard en la Unidn sino hay un
compromiso claro para conservarlas. La costumbre de Paris es
todavia el fundamento reconocido de su Cddigo civil, de sus
instituciones nacionales que han sido respetadas por sus
compatriotas ingleses y queridas por ellos. Y es por estos
sentimientos y con estas condiciones por lo que el Bajo Canadd estd

de acuerdo ahora en entrar a formar parte de la Confederacion.

Como venimos comentando, los representantes del Bajo Canada negociaron
para el conjunto del pueblo canadiense francés. No ocurrié asi del lado de los

canadienses ingleses, pues el consenso era muy fragil y las diferencias numerosas, lo

3 Speeches on Canadien Affairs, par Henry Molgueux, Earl of Carnavon, édité par Sir Robert Hebert,
Londres, 1902, pp. 110-111.
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que llevé a Macdonald a abandonar los deseos que tenia del Estado unitario, no solo
por la negativa del Bajo Canada, sino por la presién de las provincias angléfonas del
Atlantico. Asf lo declaré Brown e¢n la Asamblea Legislativa de Canadd Unido, durante

el debate de las Resoluciones de Quebec.

Hay otra razon por la cual la union no puede ser legislativa: ha sido
imposible hacerla adoptar. Habia que adoptar una unién federal o
abandonar la negociacidn. No solamente nuestros amigos del Bajo
Canadd, estaban en contra, sino que también los delegados de las
provincias Maritimas, se oponian; no podiamos escoger. Habia que

aceptar la union federal o nada.%

No podemos olvidar que las Resoluciones de Quebec no las aprobé ninguna
de las Legislaturas de las provincias Maritimas, por tanto si nos atenemos a esto, €5

dificil poder afirmar que €l Acta de 1867 fué un pacto entre dos naciones.

En principio el Acta fué negociada por seis partes, el Alto y Bajo Canada,
Nueva Escocia, Nueva Brunswick, Terranova y la Isla del Principe Eduardo. Las dos
ultimas como ya hemos dicho, no aceptaron los términos de 1867 y posteriormente

negociaron individualmente la entrada en la Unién.

A la vista de esto, nos parece mas justo hablar de un pacto negociado
originalmente por 4 partes que aceptaron formar una nacién compuesta por dos

pueblos, el canadiense francés y €l canadiense inglés.

6 Débats sur la Confédération, Québec, 1865, p. 109.
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El Bajo Canada no tenia un mandato de iure, para negociar en nombre del
pueblo canadiense francés, aunque de facto actué como si lo tuviese. Ademads, cuando
se reunieron en Quebec, el Bajo Canada, Nueva Escocia y Nueva Brunswick, para la
Conferencia, estaban representando de algin modo, la gran mayoria de los

franc6fonos de Canadi del momento.

Por el contrario nos resulta dificil poder afirmar que el Alto Canada, Nueva
Escocia y Nueva Brunswick negociaron ¢l Acta de 1867 en nombre del pueblo
canadiense inglés. Cada una de estas entidades politicas coloniales negociaban para

ellas, en funcién de sus intereses particulares.

Compartimos la tesis de Rémillard,7 porque nos parece que se ajusta mas
a la realidad, cuando afirma que el Acta fué un pacto entre cuatro partes, y no un
pacto entre dos pueblos, aunque efectivamente unia dos mayorias; los canadienses
ingleses y los canadienses franceses.
De acuerdo con la interpretacién que demos a ésto entenderemos o no las
exigencias actuales de Quebec, de ser reconocido no solo como pueblo distinto sino

como sociedad distinta.

Los canadienses franceses veian en el A.A.N.B., un pacto constitucional que
les permitia afirmarse como pueblo distinto, sobre una base de igualdad con la mayoria
angléfona. Los negociadores francéfonos sabian que la minoria que ellos
representaban, podia en el futuro, tener dificil la supervivencia, frente a la mayoria
angléfona, tanto de Canadéd como de Estados Unidos. Pero ello no autoriza a entender
el pacto como un acuerdo entre dos pueblos y menos aiin entre dos naciones. En rigor,

los conflictos de sentimientos e intereses que impedian el Estado unitario y buscaban el

7 REMILLARD. G, Les intentions des Péres de fn Confédération., 1979, 20C de D. 797-832, p. 810.
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equilibrio en el pacto federal eran complejos y se entrecruzaban. Es cierto que entre el
Alto Canada y las provincias Marfitimas habia lazos especificos derivados de la
igualdad de lengua, de la tradicidn del common law y de la religién protestante, pero
ninguno de estos factores determinan por si mismo y sin mds una conciencia nacional.
Y no es menos cierto que existian entre ellos serios factores de desintegracién: los
diversos intereses econdémicos, los sentimientos encontrados respecto a Estados
Unidos, el diverso nivel de desarrollo, la situaci6én financiera, la discontinuidad
geogrifica, y la heterégenas tradiciones de autogobierno y sentimiento de comunidad.
Por otra parte tampoco puede afirmarse que la comunidad francéfona fuera una
realidad estrictamente geografica asentada territorialmente de modo homogéneo, ni que
su voluntad politica fuera uniforme.

El dato verdaderamente relevante era, quizds, que atin sin la existencia del
Bajo Canad4, la unién legislativa en un Estado unitario era politicamente inviable en el
ultimo tercio del siglo pasado, que las provincias atldnticas exigian el pacto federal para
unirse entre eflas y con mds razén para unirse con el Alto Canada. Este argumento es
suficiente para descartar la idea interesada del pacto entre dos pueblos.

Cuestién distinta es que la evolucidn de los distintos factores de integracién y
diferenciacién hayan evolucionado histéricamente de forma asimétrica, siguiendo
cursos distintos. Asi hoy dia, podemos hablar de un Canad4 inglés relativamente
homogéneo e integrado, frente a un Canada francés reivindicativo y relativamente
enfrentado, de suerte que el conflicto se ha agudizado por una parte y por otra se ha

simplificado.
Aunque tenian presente esta posibilidad, juzgaron que las garantias que

recibian por el Acta de 1867 eran suficientes para justificar la adhesidn al proyecto

federal. Incluso Dorién, jefe de la oposicién creia en esas garantias, cuando afirmaba:

85



La Constitucion tiene la naturaleza de un pacto, de un tratado y no

puede ser modificada.8

El jefe de la oposicién, no se oponia, como hemos visto, a la federacién, sino
que reclamaba mds garantias, més poder para las provincias y menos posibilidades de
intervencién para la autoridad federal. En definitiva, Dorién queria una verdadera
Confederacién, con todas las implicaciones juridicas de este término, empleado
incorrectamente para denominar el Acta de 1867. Los "rojos"( los liberales de Dorién),
querfan que Quebec fuera un verdadero Estado soberano y que se asociase a otros

estados en una Confederacién, sobre 1a base de ciertos aspectos de interés comiin.

El A.AN.B. fué¢ un compromiso muy favorable para los canadienses
franceses de 1863. Les permitié afirmarse juridicamente como pueblo distinto y con
igualdad de derechos, perteneciendo al Dominio de Canadd, frente a la mayoria de

anglofonos que los habian conquistado y dominado desde 1760.

La poblacién francéfona del Bajo Canad4 era de 847.320 habitantes en 1867.
Con las minorias francéfonas que residian en las otras partes de Canada no alcanzaban
un tercio de la poblacién total de la nueva federacién. Ahora bien, tal como sucedieron
las cosas, cabe pensar que el Bajo Canadd, hubiera podido negociar un acuerdo,
todavia mds ventajoso € incluso la independencia.

La realidad es que el A A.N.B, fué un pacto interesante para los canadienses
franceses que ponia fin a las injusticias del regimen de la Unién de 1841 y permitia al
pueblo canadiense francés quemar otra etapa hacia su emancipacién nacional,

proporcionando a Quebec un gobierno auténomo en la esfera juridica.

8 REMILLARD. G, Le Jédéralisme canadien, éd. Québec/Amérique, p. 114,

86



Cartier, aunque tuvo que tener en cuenta sus intereses econémicos, dadas sus
relaciones con la Compania de los ferrocarriles del Gran Tronco, y entenderse con el
Alto Canad4, demostr6 ser un hébil negociador, y permitié a los canadienses franceses

dar un paso definitivo, hacia su expresién nacional, como pueblo.

3.3. El A.AN.B. de 1867 es una ley del Parlamento inglés.

Una caracteristica importante del Acta de 1867 es que los Padres de la
Confederacién omitieron la manera de modificarla. De todas las Constituciones
federales, es la iinica que no prevé un proceso de modificacién, bien para cambiar los

términos ya inscritos, o bien para afiadir nuevas disposiciones.

¢, Porqué actuaron asi los muy pragmaticos Padres de la Confederacion?. ;Fué
por olvido o intencionadamente?, Estas preguntas han suscitado multitud de estudios y
de apasionados debates como nos lo describe Durand,® pero todavia no se ha logrado

aportar una respuesta definitiva a este tema.

Esta laguna en la Constitucién, ha servido sin embargo para elaborar
argumentos en favor de la teoria de que el A.A.N.B. de 1867 es un pacto, e igualmente

ha servido a aquellos que piensan que es una ley inglesa, como veremos mas adelante.

Los partidarios de la teorfa del pacto, Rémillard!® entre otros, entre cuatro
provincias, dicen que si la Conferencia de Quebec de 1864 estaba compuesta por
delegados de las cuatro provincias que iban a unirse en una federacién y esos

delegados adoptaron las 72 Resoluciones que servirian de base para redactar el Acta de

% DURAND CH., L Etat fédéral dans le fédéralisme, Presses universitaires frangaises, Paris, 1956.
10 REMILLARD. G, ob. cit. nota 8. p. 72.
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1867, no era necesario incluir un procedimiento de modificacién, porque se entiende
que todas las modificaciones susceptibles de hacerse al Acta de 1867, deben ser
aprobadas por el consentimiento undnime de las provincias. También se apoyan para
defender la tesis del pacto el hecho de que se utilizan en las Resoluciones con mucha

frecuencia los t€rminos pacto y tratado.

Los partidarios de considerar el A.AN.B. como una ley del parlamento inglés
también tienen buenos argumentos. El primero es que resulta dificil identificar las
partes del pacto. Segtin ellos Ontario y Quebec no pueden ser consideradas partes del
pacto porque no existian separadamente antes de 1867. Ademd4s cabe preguntarse, con
respecto a las provincias que se incorporaron posteriormente, si han hecho un pacto

con las primeras provincias o con el Dominio, que es quién las acepta.

Otro argumento a su favor es que ni la Conferencia de Quebec, ni la de
Londres dieron lugar a un pacto o tratado entre las provincias inglesas, porque
simplemente no tenian derecho. Solo la corona imperial estaba capacitada para hacer

tratados.

Ahora bien, del primer parrdfo del predmbulo se deduce que el compromiso
salié de la voluntad de cuatro proviucias que querian unirse en una federacién. Por
tanto desde el punto de vista material es un pacto, pero efectivamente desde el plano

formal el A.A.N.B. es simplemente una ley del Parlamento inglés.

La consecuencia inmediata es que las provincias podian modificar su propia
constitucién como lo prevé el art. 92(1), excepto el cargo de Teniente-gobernador.11

Sélo el Parlamento inglés puede cambiar las otras disposiciones del Acta de 1867,

11 £n ] Acta encontramos )a figura del Lieutenani-gouverneur gue hemos traducido por Teniente-gobernador
o simplemente Gobernador provincial. Algunos autores espafioles, entre ellos, Lucas Verdd lo traduce por
Vice-Gebernador.
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porque solo una ley puede modificar otra ley, debido a ﬁn principio muy establecido en
la tradicidn britdnica: solo el Parlamento puede modificar las leyes que el mismo ha
adoptado. Esto explicaria que los Padres de la Confederacién no incluyeran ningin
proceso de modificacién de la Constitucidn, sabiendo que al ser el A A.N.B. de 1867
una ley del Parlamento inglés, s6lo en Westminster se podfa modificar la Constitucién
que ellos redactaban.

Lo que esta claro es que la polémica dista de ser inocente y que lo que en
ultima instancia se discute es )a titularidad de la soberania y el derecho de revisién, de
acuerdo con los intereses politicos enfrentados de los federalistas angléfonos o de los
independentistas francéfonos.

Desde un punto de vista politico es dificilmente negable que nos encontramos
ante un pacto materialmente constituyente, no entre dos, sino entre cuatro comunidades
que buscan una férmula juridica de integracién politica que preserve sus intereses
particulares en el seno de la federacién.

Desde el punto de vista juridico el Acta es una Constitucién otorgada por la
Metr6poli que es quien ostenta la soberania (legal y legitima puesto que las colonias se
la reconocian) y, por tanto, la titularidad del poder constituyente. Por ello 1a claiisula de
reforma no existe: porque responde a la realidad britdnica de flexibilidad constitucional.
Pero por ello mismo la potestad de reforma y, de nuevo, la titularidad de la soberania,
reside en el Parlamento de Londres mediante un Estatuto parlamentario.

El que el Parlamento britanico respete habitualmente las decisiones
democréticamente asumidas primero en las colonias y luego en el Dominio, nada dice
sobre la competencia juridica.

La integracién de nuevas provincias se ha producido también, a mayor
abundamtiento, mediante ¢l instrumento formal de la Ley britdnica y no mediante

adhesién a un Tratado Internacional.
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Por todo esto, el conflicto de soberanias, si se sitia en términos juridicos, no
puede existir como consecuencia de una pretendida soberanfa originaria. Quebec nunca
fué juridicamente soberano ni nunca se le reconocié el derecho a la autodeterminacion.
Tales reivindicaciones no pueden plantearse desde el derecho positivo.

Cuestién distinta es el planteamiento politico del problema o la
fundamentacién de la reivindicacién en un derecho prexistente (que solo podra situarse
en la esfera del Derecho Natural sobre la autodeterminacién de los pueblos y en la

eterna y confusa dialéctica entre legalidad y legitimidad).

3.4. El A.A.N.B. es la Constitucioén de Canada.

En Canad4, aunque hablamos de la Constitucién canadiense, la realidad es
que no existe ningin documento que lleve este nombre y que pueda reivindicar para sf

solo este titulo. El porqué de esta realidad se debe a lo siguiente:

a) a su calidad de antigua colonia inglesa.
b) a las lagunas del] Acta de 1867.

¢) a los numerosos documentos que se han afiadido.

Como sabemos en Inglaterra no existe Constitucién escrita. Sin embargo
existen una serie de leyes, usos, costumbres, declaraciones y convenciones gue
algunas son flexibles y otras rigidas, vy que reglamentan la organizacién y el
funcionamiento del Estado. Canad4 como colonia britdnica recibi¢ de la metrépoli su
iniciacion a la vida politica. De ella recibi6 las leyes constitucionales, la mayoria de las
instituciones, 1as costumbres, etc. Concretamente la vida parlamentaria es un calco del

parlamentarismo inglés. Reglas, tradiciones y costumbres politicas han sido
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naturalmente transferidas a la vida politica canadiense y forman parte del Derecho
constitucional, pero a la vez todo es impreciso, diluido y dificil de explicar, porque se

presenta bajo la forma del derecho consuetudinario y no de Constitucién escrita.

La Constitucién de un pais encuadra a todos, rige a todos, estructura la vida
politica y ninguna de las instituciones est4 fuera de su control, incluidos los gobiernos

que también est4n bajo su autoridad.

En Canad4, existe un documento que, por su importancia constitucional
dnica, ocupa el lugar de la Constitucién. Nos estamos refiriendo al Acta de América del
Norte Britdnica adoptada en 1867. En virtud de este Acta se realizé la unién de las
colonias, los diferentes gobiernos recibieron los poderes y las cuatro provincias

primitivas recibieron sus constituciones particulares.

Este Acta dié nacimiento al Canad4 actual y rige todavia en gran medida la
actividad politica. Su influencia es tal que la mayoria de las personas la identifican

espontdneamente como la Constitucién canadiense.

No hay duda que los autores del Acta de 1867, ya sean los Padres de la
Confederacién o los miembros del Parlamento imperial, tenian la intencién de dar una

Constitucién al pais que iba a nacer.
Mads adelante, el Comité juridico del Consejo Privado, repitié muchas veces

que el objeto del Acta era dotar a Canad4 de una Constitucién. Sin embargo la

expresién "Constitucion de Canadd" no se encuentra en el A.AN.B.
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Hay que esperar a 1949 para que esta expresién se introduzca oficialmente
mediante una modificacién y que en el afio 1965 ¢l Gobierno de Canad4 la adopte y
popularice publicando un Libro Blanco que llevabo por titulo: "Modificacidn de la

Constitucion de Canadd".

La segunda razén se debe a las lagunas que encontramos en el Acta de 1867.
No se contempla nada, por ejemplo, de la organizacién y del funcionamiento del
gobierno, de la responsabilidad ministerial etc. Tampoco encontramos nada sobre el
Primer Ministro, los Ministros, €l Gabinete en general, ni sobre las relaciones entre la
Cdmara de los Comunes y el Consejo de Ministros. Como consecuencia de esto la
referencia obligada ha sido el derecho, las costumbres y convenciones del derecho

constitucional britAnico.

La tercera raz6n que podemos invocar es que el Acta ha sido objeto de
numerosas modificaciones, hasta tal punto que hoy hablamos de las Actas de América
del Norte. Ademas otros documentos provenientes de Gran Bretafia o de Canada se
han afiadido al Acta y deben también ser considerados como formando parte de la

Constitucion de Canada,

Nada mas revelador sobre el tema, que la férmula general de Modificaciones
que los gobiemnos han pretendido hacer adoptar , bajo el titulo de "Ley en prevision de
la Modificacion en Canadd, de la Constitucion de Canadd". Si los gobiernos se
hubiesen puesto de acuerdo, ; qué es lo que se hubiese podido modificar?. La propia
ley lo concretaba en el art. 11. La expresién "Constitucion de Canadd" comprende un
gran nimero de las disposiciones legislativas. Concretamente todas las decisiones
tomadas en Consejo, todas las reglas o todos los reglamentos establecidos bajo su

autoridad. Las mas importantes son:
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a) Las Actas de América del Norte Britdnica de 1867 a 1964.

b) El Acta de Manitoba de 1870.

c) el Acta del Parlamento de Canada de 1875.

d) El Acta referida al Orador canadiense de 1895 (nombramiento del Orador
suplente).

e) El Acta de 1a Alberta de 1905.

f) El Acta de 1a Saskatchwan de 1905.

g) El Estatuto de Westminster de 1931 en la medida que forma parte de las leyes de

Canad4 y de la presente Ley.

Por tanto, hablar de Constitucién canadiense significa que nos estamos
refiriendo a un conjunto extremadamente complejo en el que se entremezclan leyes,
costumbres, convenciones, pero del que emerje un cuerpo principal, alrededor del cual
se centra todo, se une todo y es el que lo soporta todo. Ese cuerpo es: El Acta de
América del Norte Britdnica de 1867, que aunque no ha recibido oficialmente este

titulo, siempre ha cumplido este papel.

Si bien es verdad que la Constitucién canadiense tiene muchas cosas
prestadas, sin embargo ha inagurado una experiencia original de gobierno. Nadie duda
de que la Constitucién canadiense ha copiado mucho de Gran bretafia y de los Estados
Unidos. Las provincias que se unieron en 1867 eran colonias de Inglaterra. De ésta
copiaron sus instituciones politicas, su modo de gobernar y en particular la férmula de
un gobierno responsable. En la Conferencia de Quebec de 1864 se adopté una
Resolucién expresando el deseo de tomar como modelo la Constitucién inglesa. Esta
misma Resolucién se encuentra en el Predmbulo del Acta Confederal diciendo que

querian ser regidos por una Constitucion parecida a la del Reino Unido.
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Leyendo el Acta descubrimos la influencia e incluso la nomenclatura britdnica.
Concretamente encontramos la Cdmara de los Comunes, el Consejo Privado de la
Reina para Canada, la Reina como Jefe del Ejecutivo, una Camara Alta en la que los
miembros no son elegidos, sino nombrados con caricter vitalicio. Como vemos es tan
importante la influencia de la Constitucién inglesa que hay partes que parece que estén

calcadas de ella.

Pero también hay otra clara influencia en la Constitucidn canadiense. La
experiencia americana la tenfan muy cercana las colonias inglesas. Estados Unidos se
convirtié en un gran pueblo, muy atrayente para sus vecinos del Norte, pero también

muy inquietante debido a la guerra de Secesi6n.

Desde el principio del pericdo constituyente, los delegados de las provincias
canadienses se dieron cuenta de que la unidad solo era posible si se respetaba la
diversidad, es decir que debian adoptar un régimen federal como se habia hecho en

Estados Unidos.

En un discurso pronunciado por John A. Macdonald lo reconocié

abiertamente e hizo un homenaje a la Constitucién americana.

Hemos tenido como guia la experiencia de Estados Unidos. Yo no
soy de los que miran la Constitucion de los Estados Unidos como un
fracaso. Yo creo que es una de las mds grandes obras que el genio

humano ha creado. Pero decir que es perfecta seria engaflarse. 2

12 pebats sur la Conféderation, Québec, 1865, p. 33.
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Contrariamente a lo que sucede en Inglaterra, el Parlamento federal y las
Legislaturas provinciales tienen una soberania limitada. Es la Constitucién la que es la
ley suprema del pais y los Parlamentos no pueden actuar mas que en los limites que la
Constitucién les reconoce a cada uno. Para el espiritu britdnico, esta subordinacién del
Parlamento elegido por el pueblo a un documento escrito es muy dificil de admitir,
pero esta fué la decisién de los Padres de la Constitucién y tal es el régimen politico
actual que el Acta de 1867 impone. Se trata de un régimen en el que las exigencias del
Parlamentarismo se deben armonizar con las exigencias del federalismo. Este aspecto

fué sin duda de inspiracién americana.

La Constitucién canadiense tiene la reputacién de una gran rigidez, sin
embargo ha sido modificada en muchas ocasiones. La reputacién arranca de una grave
laguna del Acta misma. No existe ninguna disposicién sobre la Modificacién de Ia
Constitucion. Por esta razén cuando se ha querido cambiarla se ha tenido que recurrir
al autor supremo de la ley, es decir, al Parlamento britdnico. Pero ademés ha habido
otras modificaciones que no las ha hecho el Parlamento de Londres. El testimonio mas
claro lo encontramos en el Libro Blanco que el gobiemo federal publicé en 1965 que
llevaba por titule "Modificacion de la Constitucion de Canadd.”

En la presentacién divide en tres grandes categorias las modificaciones

aportadas al Acta inicial de 1867.
Primera:: las modificaciones directas, es decir, las que directamente han cambiado el

texto del Acta, ya sea, que han abolido un articulo, modificado algiin otro, afiadido

alguna cosa , o bien sustituida una disposicién por otra.
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Segunda: las modificaciones indirectas, es decir, los cambios aportados
indirectamente al Acta, bien sea el Parlamento del Reino Unido, el Parlamento

canadiense o las Legislaturas de las provincias.

Tercera: las disposiciones derogadas, es decir, disposiciones del Acta que ya no
tienen ninguna aplicacién en la actualidad, por ejemplo el art. 119 sobre las

subvenciones suplementarias a Nueva Brunswick.

El cuadro que hemos visto de modificaciones sufridas por el Acta de la
Confederacién desde hace un siglo, nos demuestra que no es tan rigida como pueda

parecer a primera vista.

Parece que describe mejor la flexibilidad de la Constitucién, la imagen

utilizada en 1930 por el Consejo Privado.

La Constitucion es un drbol lleno de vida que crece y se desarrolla

en sus limites naturales. 13

Sobre este arbol plantado en tierra canadiense en 1867 no ha dejado de existir
una triple influencia. A veces se ha estimulado el crecimiento, a veces se ha retardado y
siempre se le ha orientado y trabajado, modelado, dado forma.!4 Nos estamos
refiriendo, concretamente a ias mutaciones constitucionales llevadas a cabo por los

gobiemos, por los tribunales al interpretar la Constitucién y a por el Parlamento.

i3 Expresién utilizada por el Consejo Privado en 1930, recogida por ARES R., en su libro Le Systéme
politique de Canada, Ottawa, Editions de 1'Université d'Ottawa, 1970, p. 41.

14 bid. p. 42.
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3.4.1. La influencia ejercida por los Gobiernos.

En todos los paises dotados de una Constitucién, con frecuencia es oportuno
distinguir entre el texto escrito y la puesta en prictica de ese texto. Puede ocurrir que
los gobiernos dejen de utilizar uno de sus poderes, o lleven a cabo actos al margen de
la Constitucion, incluso a veces fuera de la legalidad constitucional. Si esto se repite
hasta el punto de transformarse en una politica deliberada sin que nadie conteste la
validez, se crean precedentes, costumbres, tradiciones y formalidades que terminan por
suplantar las disposiciones escritas de la Constitucién. El texto existe pero en la
practica los gobiemos no lo tienen en cuenta y los ciudadanos lo aprueban ticitamente.
Es asi como en Canad4 hay un buen ndimero de articulos del Acta confederal que se
encuentran privados total o parcialmente de valor practico debido a 1a politica seguida
por los gobiermos. Por ejemplo, los articulos que se refieren al Gobernador general,
nos podrian hacer pensar casi en un dictador, pues en €l se concentran todos los
poderes, ya que €l es tnico responsable ante la Reina, sanciona, reserva o desaprueba,
segun su parecer, los proyectos de ley adoptados por la Camaras del Parlamento
canadiense. Como todos sabemos hoy dia la realidad es otra. El Gobernador es el
representante de la Reina, pero no actua sobre el Consejo de Ministros, ni reserva, ni
desaprueba ninguna ley. Reina pero no gobierna. La mutacién constitucional, por via
consuetudinaria, que vacia politicamente las competencias de las instituciones, es

evidente.

En el campo de las relaciones de supra y subordinacién de la federacién y las
provincias, se han dando transformaciones importantes, aunque no sean radicales. Por
ejemplo en el poder de desaprobacién de las leyes provinciales. Esta era un arma
favorita de Macdonald para que fuese siempre reconocida y asegurada la supremacia

del Gobierno central, que actualmente estd en desuso. Este poder ha sido reemplazado
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por el recurso a la Corte Suprema. Lo que en el fondo no es sino una autentificacién
del federalismo desnaturalizado en un principio por un claro predominio de la

subordinacién sobre la coordinacién.

Otro ejemplo son la Conferencias federales-provinciales, de las que la
Constitucion no habla para nada, y que jucgan, desde hace afos, un papel
constitucional importantisimo. En el mismo orden de cosas, la prictica de una politica,
consentida y permanente, sobre subvenciones federales en campos de competencia
provincial sobre las que la Constitucién no dice nada, si exceptuamos el art. 118 sobre
las subvenciones imperiales, actualmente derogadas.

Podriamos seguir citando otras mutaciones constitucionales como

consecuencia de las politicas adoptadas por los gobiernos.

3.4.2. La influencia debida a las interpretaciones de los Tribunales.

Al mismo tiempo y en el mismo sentido, otra influencia se ha ejercido sobre la

Constitucion de 1867: la de los tribunales.

En un régimen federal, la Constitucién, ley suprema del pais y fuente de
poderes para los gobiemnos, exige ser respetada y precisada siempre y por eso se confia
normalmente la guarda y la interpretacién a mds alto tribunal del pais. En Canadd es la
Corte Suprema. Hasta 1949 este papel lo desempeiiaba el Comité juridico del Consejo

Privado de Londres.

Es de todos conocida la gran influencia que ha tenido el Comité juridico en la

evolucién del federalismo canadiense. Algunos sostienen que la interpretacién dada por
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el Consejo Privado traiciona las intenciones de los Padres de la Confederacién y falsea
el sentido del régimen que habian querido instaurar. Otros pretenden que se queria un
gobierno central fuerte y unos gobiernos provinciales débiles y que el Consejo Privado
le ha quitado parte de los poderes al gobierno central y le ha conferido prestigio y

poder a las provincias.

Aunque no es ¢l momento de detenerse en estas afirmaciones, si es interesante
para conocer la evolucién constitucional, recordar algunas aclaraciones, sobre este
tema, del propio Consejo Privado. La primera observacién interesante es saber que, lo
qué el Comité Juridico del Consejo Privado pretendia, era interpretar el texto de la ley y
no las intenciones de los Padres de la Confederacidn, si nos atenemos a sus propias

palabras.

La cuestién no es lo que podrian haber querido decir sino lo que se

ha dicho.15

Ademds esté claro que el Consejo Privado ha entendido mejor que ningiin otro

Tribunal que el objeto fundamental del Acta era, segiin el mismo afirmé en 1932:

Establecer un sistema de gobierno sobre los principios esenciales del

federalismo.16

Teniendo siempre en cuenta estos principios, ha tratado de hacer una
interpretacién amplia y generosa, de manera que el Dominio pueda, dentro de ciertos

limites, ser duefio de su destino, como las provincias son duefias en su territorio. El

15 Sentencia del Consejo Privado en la causa Edwards v. Le Procureur general du Canada . 1930 A.C. pp. 124,
192, 349
16 Sentencia del Consejo Privado sobre La reglamentacién de la aerondutica en 1932,
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Consejo Privado sostuvo que el principio parlamentario incorporado al Acta de 1867,
se aplicaba a las provincias y por tanto las Legislaturas provinciales posefan una

autoridad plena y suprema en las materias de su competencia.

Macdonald y sus seguidores creyeron que con el nuevo régimen confederal, el
gobierno federal ocuparia con respecto a las provincias la misma posicién que el
Parlamento imperial habia ocupado con respecto a las colonias inglesas, pero olvidaban
lo que no tard6 en recordar el Consejo Privado: que el objeto del Acta de 1867 no era
hacer de los gobiernos provinciales meros subordinados de una autoridad central.
Olvidaban que la misma fuerza que empujaba a Ottawa a librarse de la tutela imperial,
incitaba también a las provincias a no tolerar el yugo federal, pues ellas poseian
gobiernos responsables, instituciones representativas y parlamentarias que el mismo

pueblo habia elegido.

El papel de guardidn e intérprete que el Consejo Privado cumplié durante casi
un siglo, pertenece ahora a la Corte Suprema. Por desgracia la Corte Suprema es un
6rgano federal, que recibi6 del Gobierno central la misién de reemplazar al Consejo
Privado. Ademas hay que sefialar que en la creacién de la Corte Suprema, prevista en
el Acta confederal, no tuvieron parte las provincias. Esta es, como veremos, una de las

graves deficiencias de las relaciones de "inordinacién” en la federaci6én canadiense.

3.4.3. Las Modificaciones aportadas por el Parlamento.
El hecho de que el Acta no contenga una férmula general de Modificacién no

quiere decir que todo sea rigurosamente intangible. Las Legislaturas provinciales han

recibido el derecho explicito de modificar su propia constitucién, salvo las
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disposiciones relativas al cargo de Gobernador provincial y hay que decir que con

frecuencia han ejercido este derecho.

Ademas un cierto nimero de articulos contienen el poder de ser modificados.
En principio todos los que comienzan con las palabras: Hasta que el Parlamento de
Canadd ordene otra cosa......Hasta que la Legislatura de Ontario o de Quebec, etc.,

ordene de otra manera......

Desde 1949, el Parlamento federal se hizo atribuir por Londres el poder de
Modificar la Constitucién de Canad4, para las materias de su competencia. Sin
embargo para los temas fundamentales y por supuesto, para modificar el reparto de
competencias, hasta el afio 1982 habfa que recurrir al Parlamento de Londres. Esto ha
sido asi porque Canada lo quiso, pues aunque aceptd la independencia politica de
Inglaterra que le otorgé el Estatuto de Westminster de 1931, no quiso la independencia

constitucional y por eso incluyé, €n el articulo 7 del Estatuto, la cldusula siguiente:

Nada de la presente ley se aplicard a la abolicién, enmienda o
modificacion de las Actas de América del Norte Britdnica de 1867 a
1930, 0 de toda sentencia, regla o reglamento hecho en virtud de

estas Actas.17

Esta cladsula tuvo como consecuencia el mantenimiento en Canada del “staru
quo" constitucional, quedando sometida a la ley britdnica de 1865, relativa a la validez
de las leyes coloniales, y por tanto era requisito obligado dirigirse a Londres cada vez

que se querfa Modificar el Acta de 1867.

17 e Statut de Westminster, 1931, art.7°.
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Como sabemos, Londres nunca tuvo la iniciativa. Siempre actué como
consecuencia de la demanda expresa de las Camaras federales de Canada. A veces el
Parlamento federal consulté las Legislaturas provinciales, otras veces actué

unilateralmente.

La enmienda de 1949 zanj6 la cuestién. A partir de esta fecha, el Parlamento
central podia actuar, por si mismo, sin dirigirse a Londres en todas las materias que le
conciernen, pero no en las materias que dependen de los poderes, derechos y
privilegios de las provincias. Esto lo veremos mds ampliamente en la iltima parte del

tema.

Para terminar con este andlisis general del Acta diremos que a pesar de ser
constantemente criticada y atacada, el Acta de 1867 ha servido bien al pais. Se ha dicho
que es un texto muy técnico, seco y aburrido, un texto que no suscita ningiin
entusiasmo popular, un texto que no trata ni de derechos, ni de libertades gazantizados,
ni de objetivos a conseguir, ni de ideal de vida en comiin. Ademis el texto incluye
muchas modificaciones que no se aplican y que no tienen ninguna razén de ser, ni

ningyn valor practico, sino que estdn impregnadas de colonialismo ¢ imperialismo.

Otra de las criticas, es que los canadienses de hoy no pueden estar contentos
al leerla, puesto que se daran cuenta que la unién de las provincias favorecié el Imperio

britanico pues le solucioné el problema de las colonias americanas.
Para los canadienses franceses es todavia mds grave, pues su Constitucién no

tiene valor legal en su propia lengua. Ademds de que no garantiza ni el bilingiiismo ni

el multiculturalismo. A esto se puede afiadir que en muchas ocasiones se ha intentado
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utilizar la Constituci6n para tratar de hacer de Quebec una provincia més dentro de la

federacién.

A pesar de estas y otras criticas que son justas, nos parece igualmente justo
decir que la Constitucién de 1867 no ha servido mal a Canad4 en su conjunto, El que
Canad4 sea lo que es hoy a pesar de tantas dificultades de toda indole, geogrificas,
econdmicas, socioldgicas, politicas etc, en una palabra, que haya durado, quiere decir

que los Padres de la Confederacién no hicieron mal su trabajo.

Que la Constitucién hay que completarla, rejuvenecerla, hacerla canadiense,
actualizarla, nadie lo ignora y todos estdn de acuerdo. Ha habido serios intentos y no

menos serios fracasos como tendremos ocasidn de analizar mds adelante.

3.5. La Modificacién y Repatriacion de la Constitucion.

Podemos dividir la historia de las Modificaciones Constitucionales en dos

periodos, desde 1867 a 1949 y desde 1949 hasta nuestros dias.

En el primer periodo las provincias hicieron reformas en sus Constituciones
provinciales, tal como les permitia €l articulo 92 (1) del Acta de 1867. El Parlamento
federal hizo también alguna modificacion prevista en el Acta, como por ejemplo en lo
estipulado en el articulo 52; aumentar el niimero de miembros de la Camara de los

Comunes.

Las demds modificaciones referentes al gobierno federal y a los gobiernos

provinciales fueron adoptadas por el Parlamento britdnico. Algunas de estas
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modificaciones fueron simplemente técnicas, concretamente en 1893, 1927 y 1950, el
Parlamento britdnico abolidé todas las disposiciones en desuso. Otras fueron mds
importantes. La primera modificacién importante tuvo lugar en 1871, con el fin de
hacer desaparecer ciertas dudas sobre los poderes del Parlamento federal de establecer
nuevas provincias. En 1907 otra modificacién permitié al gobierno federal aumentar

las subvenciones a las provincias.

En 1916 se modific6 el nimero de Senadores, guardando la proporcion inicial
contenida en el Acta. El afio 1940 se transfiri6 la competencia provincial sobre el
subsidio de desempleo al gobiermno federal. Esta modificacién fué sin duda Ia més

substancial de este periodo. Para hacer estas modificaciones el proceso era el siguiente:

Las dos Camaras del Parlamento federal adoptaban una "adresse”, es decir un
Memorial, por el cual estos dos cuerpos deliberantes expresaban al Soberano sus
deseos. El gobierno inglés presentaba una ley en el Parlamento britdnico inspirada en la
"adresse" y la ley se adoptaba practicamente sin discusién. Londres se limit6 siempre a
proceder segiin los deseos canadienses, rehusando siempre implicarse en las querellas
entre las provincias y el gobierno federal, en cuanto a la participacidn de cada orden de

gobierno en el proceso de reforma de la Constitucién.

En este periodo las provincias fueron llamadas a dar su consentimiento en las
modificaciones de 1907 y 1940 para dar a Ottawa la competencia en lo referente al
aumento de las subvenciones federales a las provincias y al subsidio de desempleo,

respectivamente.

En 1949, el primer Ministro Saint-Laurent hizo votar, por tas Cdmaras

legisiativas canadienses, un Memorial que adoptado por el Parlamento de Westminster
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bajo forma de ley prevefa que el Parlamento canadiense podia modificar su

Constitucién, salvo en ciertos temas considerados especiaimente importantes:

- derechos y poderes de Ias provincias.
- jurisdiccion provincial en materia de ensefianza.
- dualidad de las lenguas oficiales.

- duracion del Parlamento.

A esto se le lamé "Repatriacion parcial de la Constitucion'.

Esta Modificacion fué el fruto de un largo debate que habia comenzado en
1927, en una Conferencia federal-provincial en la que se habia propuesto que Canad4

debia tener el poder de Modificar su propia Constitucién.

El hecho de estar obligados a dirigirse al Parlamento inglés para cambiar 1a
Constitucién, suponia una subordinacién de Canad4 a Inglaterra, gesto que no
correspondia al lugar cada vez mas importante que ocupaba Canad4 en la escena

internacional, a partir de la primera guerra mundial.

Ademids desde 1926, con la declaracién de Balfour, se reconocia la
personalidad de los Dominios, sefialando que eran comunidades auténomas en el
Imperio britdnico, con un status de igualdad y que ninguno estaba subordinado a otro

bajo ningtin aspecto de sus asuntos interiores o exteriores.
Aunque todas las provincias y el gobierno federal estaban de acuerdo en el

principio de poder modificar la propia Constitucién, el desacuerdo era total en cuanto al

procedimiento de moedificacién que se deberia adoptar. Como consecuencia de este
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desacuerdo, cuando en 1931 fué adoptado el Estatuto de Westminster que sancionaba
la soberania de Canad4, permitiéndole modificar o abolir todas las leyes britanicas que
le eran aplicables, las provincias, sobre todo Quebec y Ontario, pidieron que se
exceptuaran del Estatuto el poder de revisar las Actas de América del Norte britdnica.

Esta peticién se recogié en el articulo 7(1) del Estatuto que dice:

Nada de la presente ley debe interpretarse refiriendose a la
abrogacion o modificacion de las Actas de América del Norte
britdnica, desde 1867 a 1930, u otras sentencias, estatutos o

reglamentos cualguiera dictados en virtud de las dichas Actas.!8

Esta reserva cubre cinco casos que se encuentran enumerados en el articulo 91

(1) del Acta de 1867.

La modificacion de la Constitucién de Canadd, salve en lo que
concierne a las materias comprendidas en las categorias de temas que
la presente ley atribuye exclusivamente a las Legislaturas de las
provincias o en lo que concierne a los derechos y privilegios
acordados y a las garantias, por la presente ley u otra ley
constitucional, a la Legislatura o al gobierno de una provincia, o a
alguna categoria de personas en materia de escuelas, o en lo que
hace referencia al empleo del inglés o del francés, o las
prescripciones sobre la celebracidn de una sesidn del Parlamento
cada afio y a que la duracion de cada Cdmara de los Comunes tenga

un limite mdximo de cinco afios....19

18 | as leyes a las que hace referencia son las siguientes: A.A.N.B.1867, ley imperial; A.A.N.B.1871,
establecimiento de nuevas provincias; A.AN.B. 1886, representacién de los territorios; A.A.N.B.1915,
modificacién de la constitucidn del Senado; A.AN.B. 1930 sobre los recursos naturales.

19 A ANB. 1867, art. 91 (1).
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Es decir que se debe volver al Parlamento inglés para modificar:

- €l reparto de competencias entre los dos érdenes de gobiemo.

- lo referente a la ensefianza.

- en todo ]o referente al empleo del inglés y del francés.

- que ¢l Parlamento tiene que tener un periodo de sesiones anual.

- la duracién maxima de la Camara de los Comunes debe ser de 5 aiios.

Estas cinco excepciones, consecuencia directa de la reserva del Estatuto de
Westminster de 1931, son temas que pueden ser interpretados con méis o menos
amplitud. Asf en 1980, la Corte Suprema, nos da una muestra de ello, en un "Avis”
(dictdmen) sobre la posibilidad de modificar la constitucién del Senado por el
Parlamento federal, y lo mismo en los asuntos Blaikie?0 y Forest?!, sobre la utilizacién

del inglés y del francés.

En el dictdmen sobre el Senado la Corte Suprema recoge cuatro principios que

se han mantenido a lo largo de la historia de la Federacién.

Primero. Aunque una ley del Reino Unido sea necesaria para Modificar el Acta de
América del Norte britdnica de 1867, ésta ley solo es promulgada si lo pide
oficialmente Canad4i. El Parlamento britdnico no adopta ninguna ley que haga
referencia a Canad4, si no es pedida y adoptada por Canad4, y al revés toda

Modificacién propuesta por Canad4 ha sido aceptada.

20 e Procureur général de la province de Québec v. Peter M. Blaikie 2 R.C.S. 1016. 1979. En este caso
Blaikie recurrié dos articulos de la Carta de la lengua francesa aprobada por la Asamblea nacional de Quebec
que restringia el uso de la lengua inglesa en los anuncios. 1a Corte Suprema invocd el art, 133 del A.AN.B.
considerandole parte del pacto inicial y por lo tanto las provincias ne pueden modificarie. Los articulos
fueron declarados inconstitucionales.

2V Le Procureur général du Manitoba v. Georges Forest.(1979 2. R.C.S. 1032. Se trata de un recurso
semejante pero puesto por un francéfono de la provincia de Manitoba a quien se le habia negado en un
momento de su defensa en una prueba el uso del francés. La Corte Suprema igualmente dice en su sentencia que
el art. 23 del Acta de Manitoba forma parie de la Constitucién de la federacién y la provincia no puede
unilateralmente meodificaria.
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Segundo. El Parlamento canadiense debe autorizar toda demanda que se haga al
Parlamento britdnico, pidiendo la modificacién del A.A.N.B. Este modo de proceder
se establecié desde el principio y se ha requerido siempre. Una demanda de
Modificacién tiene la forma de un "Adresse” conjunta de la Camara de los Comunes y

el Senado de Canad4 a su Majestad.

Tercero. El Parlamento britdnico no puede proceder a una Modificacién de la
Constitucién de Canadd a la demanda de una sola provincia canadiense. Ciertas
provincias lo han intentado en el pasado, pero sin resultados. Por ejemplo en 1868 lo
intenté Nueva Escocia y otras la siguieron en 1869, 1874 y 1887. En todas las
ocasiones el Gobiemo britdnico rechazé la Modificacién propuesta por las provincias
alegando que no debfa intervenir en los asuntos de Canad4, salvo en el caso de que el

requerimiento viniese del Gobierno federal actuando en nombre de todo Canada.

Cuarto. El Parlamento de Canad4 no procede a una Modificacién de la Constitucién
que haga referencia a las relaciones federales-provinciales sin haber consultado
previamente a las provincias y haber obtenido su consentimiento. Este principio no se
concretd tan rapidamente como los otros, pero a partir de 1907 y sobre todo desde

1930 fué afirmado y aceptado por todos.

En virtud de estos principios la Corte Suprema llega a esta conclusion: El
poder del Parlamento canadiense de modificar la Constitucién se limita a los elementos
internos de esta, pero no puede tocar las relaciones federales-provinciales. Por tanto. el
Parlamento no puede abolir el Senado porque es una institucién que forma parte del
sistema federal establecido en el Acta de 1867. Es decir, a partir de ahora, se debe

considerar que el Senado forma parte de las excepciones del art. 91 (1) del Acta.
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En los asuntos Blaikie y Forest se trataba del poder de las provincias de
modificar el art. 92(1) del Acta de 1867. En los dos casos la Corte Suprema llegé a la
misma conclusién. Quebec no podfa modificar unilateralmente el art. 133 del Acta de
186722 y lo mismo Manitoba no podia hacerlo del art. 23 del Acta de Manitoba de
187023, Tanto las disposiciones sobre el Senado, como sobre la posibilidad de utilizar
las dos lenguas en todas las instituciones y en los tribunales, segin la Corte Suprema
solo pueden ser modificadas por el Parlamento inglés, pues caen bajo la reserva del

Estatuto de Westminster.

En la prédctica, repatriar la Constitucién quiere decir olvidarse de Ia reserva del
Estatuto y asumir plenamente el poder de Modificar la Constitucién que equivale a
decir que no sea el Parlamento inglés el que siga ejerciendo, al menos tedricamente, el
poder de modificar la Constitucién. Hay que decir que el Parlamento inglés no deja de
ser una mera formalidad, ya que Londres ha hecho siempre lo que Canadd ha querido.
Esta formalidad si bien no disminuye en nada de soberania de Canad, no deja de ser
una reliquia histérica que recuerda lazos coloniales y que puede inducir a error a los

extraios.

{Por qué las provincias no han querido, durante muchos afios, que se repatrie
completamente y definitivamente la Constitucién?. Para responder a esta pregunta hay

que hacer un andlisis histérico aunque sea brevemente.

22 Articulo 133 del Acta de 1967: En las C4maras del Parlamento de Canad4 y de la Legislatura de Québec,
cada uno podrd, en los debates, hacer uso de la lengua inglesa o de la lengua francesa; pero los registros y los
procesos verbales de estas Cdmaras deberan hacerse en las dos lenguas. En todo proceso juridico celebrado en
un tribunal de Canadd establecido en virtud de la presente ley v en un tribunal de Quebec, cada uno podrd hacer
uso de una u otra de las dos lenguas en el proceso y en las vistas que se celebren y en las actas del proceso.
Las leyes del Parlamento de Canadd y de la Legisiatura de Quebec deberan ser imprimidas y publicadas en una
y otra lengua.

23 Ariculo 23 de) Acta de Manitoba: El uso de la lengua francesa o de la lengua inglesa serd facultativo en
los debates de las Camaras de la Legislatura; pero en la redaccidn de archivos, procesos verbales y diarios
respectivos de las Camaras, ¢l uso de las dos lenguas serd obligatorio; y en todo juicio ¢ elemento de un
proceso de los tribunales de Canadd, que se establecen bajo la autoridad del Acta de América del Norte
britdnica de 1867 y de los tribunales que emanan de la provincia se podrd igualmente hacer uso de una u oira
lengua. Las actas de Ia Legislatura deberan imprimirse y publicarse en las dos lenguas.
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Inmediatamente después de la Repatriacidn parcial de la Constitucién se
empezd a trabajar para encontrar un proceso de reforma constitucional que fuese
aceptado por las provincias y por el gobierno federal y poder llevar a cabo
posteriormente ia Repatriacién total. En enero de 1950 se celebré una Conferencia
federal-provincial sobre el tema. En ella se elabor6 un principio segiin el cual se
dividieron las disposiciones del A.A.N.B. en grandes categorias y cada una de ellas
podrian ser modificadas siguiendo procedimientos diferentes dependiendo de su
naturaleza e importancia.

Las categorias fueron las siguientes:

a) disposiciones que interesan vinicamente al Parlamento federal.

b) disposiciones que interesan tnicamente a las Legislaturas provinciales.

¢) disposiciones que interesan al Parlamento federal y a una o varias Legislaturas
provinciales, pero no a todas.

d) disposiciones que interesan al Parlamento y a todas las Legislaturas provinciales.

e) las disposiciones que tienen relacién con los derechos fundamentales de las
personas y de las provincias,

f) las disposiciones que se deben derogar.

Las dificultades aparecieron cuando trataron de clasificar las disposiciones del
Acta en estas categorfas. Unos se mostraron partidarios de la regla de la unanimidad
de las provincias y otros de la mayoria simple. Como algunos dijeron en su momento:
habian fabricado unos bonitos cajones, pero no se ponian de acuerdo en lo que debian

meter dentro.

Diez afios mds tarde, se volvid a abordar el problema. El ministro de Justicia,

del gobierno conservador de Difenbaker, David Fulton, elaboré un proyecto, que fué
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completado afios mds tarde en 1964, por Guy Favreau, ministro de Justicia, del

gobiemo liberal de Pearson. El proyecto completo se llamé Férmula Fulton-Favreau.

Estaba redactado en forma de proyecto de ley que seria presentada, al
Parlamento britdnico, a continuacién de una demanda planteada por el Pariamento

canadiense, con el consentimiento de todas las provincias.

La férmula establecia un principio importante: Canada seria en adelante, el
duefio de toda su Constitucién y preveia un mecanismo de Modificacién del Acta de
1867 que consistia en el acuerdo undnime de todas las provincias para ciertos temas y

en otros una mayoria simple.

Esta férmula recibié numerosas criticas. En el Canadé inglés, particularmente
en el Oeste, decian que la férmula favorecia mucho a las provincias e impedia a Ottawa

el ejercer los poderes necesarios para conducir a Canad4 a un Estado moderno.

En Quebec se consideraba que la férmula no tenia en cuenta suficientemente
las provincias. En un primer momento ¢l Primer Ministro de Quebec, Jean Lesage, se
mostrd favorable, pero las criticas de la opinién piiblica y de los expertos eran cada vez
mas fuertes y le convencieron de que debia rechazar la férmula. Asi lo hizo, por
considerar que la férmula era muy rigida para el desarrollé posterior de Quebec. Desde
entonces se empezd a barajar la posibilidad de un Estatuto particular para esta

provincia, dentro de la federacion.

El rechazo de Quebec, que fué la tinica provincia que se opuso, impidié que

se realizara la unanimidad necesaria para proceder a la Repatriacién de la Constitucién.

111



El tema se traté de nuevo en 1971, durante la Conferencia de Victoria, que
reunia a las provincias y al gobierno federal. El Primer Ministro de Canad4, Pierre-
Eliott Trudean, presenté a las provincias un documento que se le llamé Carta de
Victoria. Las propuestas que contenia eran las mds importantes que un Gobiemo

federal hacia a las provincias. La Carta de Victoria preveia incluir en la Constitucion:

1) los derechos lingtiisticos y politicos.

2) un nuevo modo de nombrar los jueces de la Corte Suprema, que permitia una cierta
participacién de [as provincias, aunque dejando fa iniciativa al gobierno federal.

3) el proceso de Modificacién de la Constitucién. Esta propuesta era sin duda la més

importante.

El proceso de Modificacién de la Constitucién hacia desaparecer la exigencia
del requisito de la unanimidad de las provincias que contenia la Férmula Fulton-
Favreau y preveia que para modificar las disposiciones importantes, que se
especificaban, era necesaria la proclamacién del Gobernador General, después de una
autorizacién del Senado, de la C4mara de los Comunes y de las Asambleas Legislativas
de una mayoria de las provincias. Esta mayoria debia comprender obligatoriamente
cada provincia que tuviese en el dltimo censo al menos el 25% de la poblacién de
Canada, dos provincias del Atldntico y dos provincias del Oeste, como minimo, con la
condicién que estas tengan al menos el 50% de la poblacién de las provincias
Atlanticas o del Oeste, respectivamente. En la prictica, este proceso solo permitia que
las grandes provincias tuvieran derecho al veto; las otras no podrian paralizar la

revision constitucional.

De modo general, la parte angléfona se mostré favorable a la proposicién del

gobierno federal. En Quebec, sin embargo, la Carta de Victoria, fué muy mal acogida.
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Una corriente de opinién importante se formd rdpidamente contra ella, prociamando

que hacia falta decir No al iltimatum de la Conferencia de Victoria, pues Pierre

Trudeau habia pedido una respuesta rapida.

El 23 de junio, el Primer Ministro de Quebec, Robert Bourassa, respond'ia a
su homoélogo federal, que no podia aceptar la Carta de Victoria, explicando asi las

razones de su negativa.

Esta decision se debe a la necesidad de llegar a un acuerdo, en la
medida de lo posible, de textos constitucionales claros y precisos,
evitando asi trasladar al poder judicial una responsabilidad que
pertenece al poder politico. Concretamente los textos que tratan de la
seguridad de la renta dejan entrever una incertidumbre que cuadra
mal con los objetivos inherentes de una revision constitucional.. Si
ésta incertidumbre se elimina, nuestra conclusién podria ser

diferente.?*

Esta contestacién causé una profunda decepcién en Ottawa y en las otras
provincias que habian pensado que por fin se habia encontrado la famosa férmula que

permitiria repatriar la Constitucién.

El No de Quebec estaba motivado por las mismas razones que ¢l que se dié a
la férmula Fulton-Favreau en 1964, es decir, el peligro de verse encerrado en un
proceso muy rigido de Modificacién de la Constitucién, antes de proceder a una
revisién constitucional, en profundidad, satisfactoria para Quebec, como por ejemplo

en el tema de asuntos sociales, que entonces era considerado prioritario.

24 Carta de R. Bourassa a P. Trudeau del 23 de junio de 1971,
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Quebec no podia dejarse atenazar por una verdadera camisa de fuerza, pues lo
que realmente queria era una revision previa de la Constitucién y la Carta de Victoria

no satisfacia sus reivindicaciones.

Con respecto a la Corte Suprema, la Carta preveia una cierta consultacion a las
provincias para nombrar a los jueces, pero Ottawa conservaba toda la autoridad para

nombrar los jueces, que al fin y al cabo son los drbitros supremos de la Constitucién.

Debido a que la revisién constitucional no respondfa a las exigencias de
Quebec, la consecuencia lgica era no aceptar la f6rmula de Modificacién , ya que esta
férmula incluia el derecho de veto de Ontario y otras provincias que hubiera hecho

probablemente imposible la revisién constitucional que reclamaba Quebec.

La posicién de Quebec estaba justificada desde el punto de vista
juridico: "procedamos primero a una revision constitucional y luego podremos aprobar

la formula de modificacion”.

Sobre el plan politico constituia una excelente estrategia, pues el Primer
Ministro Trudeau habia manifestado su deseo de proceder lo més rapidamente posible a
la repatriacion de la Constitucién. Quebec le contestd lacénicamente al Gobierno

federal diciendo: "No a la repatriacicn sin revision"

La costumbre era que para modificar elementos constitucionales que eran
todavia competencia del Parlamento inglés, como por ejemplo el reparto de
competencias legislativas, era necesario el consentimiento del Parlamento federal y de

todas las Asambleas Legislativas provinciales. Esta costumbre era el resultado de una
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practica establecida por el proceso seguido cada vez que se hicieron modificaciones en
las competencias legislativas.

Como lo subrayé la Corte Suprema, en el Dictdmen sobre el Senado, las
Modificaciones de 1940, 1951, 1960, 1964 sobre el subsidio de desempleo, pensiones
de vejez, jubilacién de los jueces y prestaciones adicionales a las pensiones de vejez,
han sido todas hechas con el consentimiento uninime de las provincias. Mas
concretamente, la Corte Suprema cita un pasaje del Libro Blanco publicado en 1965
sobre la Modificacién de la Constitucion con motivo de la Férmula Fulton-Favreau,

que dice asf:

El Parlamento de Canadd no procedera a una Modificacién de la
Constitucidn que interese directamente las relaciones federales sin

haber consultado las provincias y obtenido su consentimiento.25

Aunque es dificil afirmar, de modo tajante, que la regla de la tinanimidad sea
un principio de derecho constitucional, el Dictdmen de la Corte Suprema sobre el
Senado, parece confirmarlo, pues el espiritu mismo de esta decisidn histdrica parece ir
en ese sentido. En consecuencia el Gobierno federal no podria unilateralmente proceder

a un repatriamiento de la Constitucién.

Realmente el problema de la repatriacion de la Constitucién no era tal. El
verdadero problema era que la revisién constitucional debia llevar incluida una férmula
de modificacién adecuada. Es precisamente en lo relativo a la férmula en lo que Quebec

no estaba de acuerdo. Hay que constatar que fueron los gobiernos liberales y

25 Pictamen sobre el Senado, {1980) 1 R.C.S. p. 64.
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federalistas de Lesage y Bourassa los que se opusieron a la férmula Fulton-Favreau y

la de la Carta de Victoria respectivamente.

En toda Constitucién, la férmula de modificacién es una pieza maestra y en
una Constitucién federalista su importancia es todavia mayor porque la constitucién es
un pacto entre diferentes Estados y este mecanismo es el que permite modificar este
pacto.

El problema que presenta la férmula de Modificacién de ]a Constitucién en un
Estado federal es que ha de ser a la vez flexible para que se pueda aplicar y lo
suficientemente rigida para que las diversas partes del Estado puedan conservar los
derechos establecidos en el compromiso original. La ausencia de férmula de
Modificacién en el Acta de 1867 es una laguna importante que debia ser subsanada de

manera prioritaria.

Después del fracaso de la Carta de Victoria debido a la negativa de Quebec, la
repatriacién de la Constitucién estaba en via muerta. Afios mds tarde, el Primer
Ministro federal, M. Trudeau, aproveché el compromiso hecho a los quebequenses
durante la campafia del referéndum del 20 de Mayo de 1980, para poner en marcha, de
nuevo, el tema constitucional. Empez6 anunciando la Repatriacién de la Constitucién

como paso previo a la revisién constitucional

A esta propuesta se pusieron juridicamente dos provincias, Terranova y
Quebec. El conflicto llegé a la Corte Suprema que se pronuncié a favor de la
repatriacién siempre que tuviera el consentimiento de una mayorfa sustancial de las
provincias. La propuesta del Gobierno federal tuvo el apoyo de todas las provincias,
excepto Quebec. Como era costumbre el Parlamento de Londres adopté la Resolucién

de repatriacién sin ninguna objecién. A continuacién se aprob6 una ley, llamada Ley
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Constitucional de 1982, que la Reina Jsabel II proclamé, con toda solemnidad, en
Ottawa el 17 de abril de 1982,

Esta ley incluia aspectos muy importantes y de gran transcendencia para la
federacién como veremos més adelante. En lo que se refiere a la revisién
constitucional, que es el tema que nos interesa ahora, inclufa un cambio importante. Se
exijia como regla general para las Modificaciones constitucionales, el consentimiento
del Parlamento federal y de las Asambleas legislativas de 2/3 de las provincias que
representen la mitad de la poblacién del pais. Es decir se abandona la regla de la
unanimidad excepto para cinco categorias de modificaciones constitucionales que son
las siguientes:

- el cargo de Reina, de gobernador general y de gobemnador provincial.
- el derecho de cada una de las provincias a tener en la Cdmara de Comunes, como
minimo, el mimero de diputados que tenia de Senadores el 17 de abril de 1982.

- el bilingiiismo institucional a nivel federal.

- 1a composicién de la Corte Suprema .

- el procedimiento de modificacién de la Constituci6n.

Todas las provincias la aprobaron, excepto Quebec. Desde 1982 se intent6
que esta provincia, volviese al seno de [a federacién, firmando, el Primer Ministro de
la provincia, la Ley Constitucional de 1982, pero no se ha conseguido. Quebec a través
de su Primer Ministro Robert Burassa ha puesto varias condiciones para reintegrarse a

la federacion.

Estas condiciones han sido estudiadas y el gobierno federal y las provincias
llegaron al famoso Acuerdo del Lac Meech, que firmaron Jos Primeros Ministros de
todas las provincias, en Ottawa el 3 de junio de 1987 y en el que se incluian las

reivindicaciones de Quebec. Una de las reivindicaciones de Quebec era que la regla de
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la unanimidad debia seguir siendo vilida para modificar la Corte Suprema y la férmula
de Modificacién misma. Este acuerdo se transformé en la ley que lleva el titulo de
Modificacién Constitucional de 1987 y que para entrar en vigor debia ser adoptada por
todas las Legislaturas provinciales. Contra todas las previsiones, algunas provincias no
la aceptaron y el gobierno federal se vié avocado a emprender nuevas negociaciones y
posteriormente convocar un referéndum pancanadiense para someter, a los ciudadanos

los acuerdos constitucionales.

El referéndum tuvo lugar el el dia 26 de octubre de 1992 con un resultado del

55,3% para el No y el 42,5 para el Si.
En consecuencia, estos resultados mantienen vigente la férmula de

modificacién de la Constitucién recogida en el art. 41 de la Ley Constitucional de

1982. Ley que Quebec no ha aceptado hasta la fecha.
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CAPITULO IV. LA ESTRUCTURA DE PODER DEL DOMINIO DE
CANADA NACIDO DEL A.A.N.B. de 1867.



4.1. La soberania y el poder constituyente.

Hacia la mitad del siglo XIX, en el plano interno, las colonias inglesas de
América del Norte, que posteriormente integraron Canadd podian actuar précticamente
en todas las materias, es decir, eran soberanas, aunque desde el punto de vista formal
tenian dos limitaciones de gran importancia. L.a primera era la supremacia absoluta del
Parlamento britdnico y la segunda era la necesidad de que el derecho colonial fuera
compatible con el derecho britdnico. Respecto a esta limitacion de la soberania, la
Colonial Laws Validity Act de 1865, precisé que las leyes de las colonias no eran
nulas por incompatibilidad con el common law britanico, sino solamente cuando eran

incompatibles con las leyes del Parlamento imperial que se aplicaban a las colonias.

El predmbulo del A.A.N.B. de 1867, dice que Nueva Brunswick y Nueva
Escocia se unen, de ahora en adelante, a las provincias del Canad4-Unido, para formar
un Dominio. Mas adelante se especifica que el nuevo gobierno ha sido constituido
segiin el modelo parlamentario britdnico, que ya conocen los habitantes del futuro
Dominio, para gestionar los asuntos comunes de las diversas poblaciones del conjunto
del territorio.

Por tanto, en el Acta, que como hemos visto es una ley del Parlamento inglés,
se confirmaba la autonomia del nuevo estado en todas las materias domésticas. Asi lo
interpretaron los tribunales en los primeros afios de la federacion. En la jurisprudencia
encontramos que los 6rganos canadienses de expresién de la soberania ejercian
funciones normativas propias, por si mismos y que desde ningilin punto de vista eran
poderes delegados del Parlamento de Londres. La sentencia del Comité juridico mds

importante sobre este tema es la dictada sobre el asunto Hodge v. La Reine,! en el afio

! Hodge v. La Reine, 1883-84. A.C. 117. p.132. El texto completo de la sentencia, referido a este aspecio,
que es el que nos interesa destacar, es el siguiente: Sus Sefiorias opinan que las Legislaturas provinciales no
son de ninguna manera autoridades delegadas de! Parlamento imperial y no son los mandatarios de este.
Decretando que Ontario tiene derecho a tener un Parlamento y que este Parlamento tiene competencia para
adoplar leyes para la provincia sobre las categorias mencionadas en el art. 92 del A.AN.B., se le confiere no
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1883. El parrafo mas concluyente dice: "los poderes distribuidos al Dominio por un
lado y los distribuidos a las provincias por otro, comprenden todas las competencias
internas del Dominio. Las provincias son tan soberanas en su campo como el Dominio

lo es en el suyo".

Puesto que el Acta de 1867 crea un estado federal, la soberania debia ser
gjercida de una manera compleja. Desde el punto de vista juridico el Estado nacido del

Acta comprende a la federacién en su conjunto y a las provincias que la integran.

La soberania del Dominio se expresa en el reparto de competencias entre ¢l
gobierno federal y las provincias y también mediante €l ejercicio del poder de los dos
niveles de gobierno. El Dominio ejerce la soberania a traves de los érganos federales
competentes para todo el territorio de la federacién, pero también se ejerce la soberania
a través de 6rganos descentralizados competentes para cada una de las provincias

siguiendo las reglas del reparto de competencias.

Por otra parte tenemos que recordar igualmente que en el predmbulo del Acta
se dice que "nace el Dominio bajo la Corona del Reino Unido", en otras palabras la
Monarquia encarna el Estado canadiense y es una e indivisible, pero los poderes y
prerrogativas de la Corona se ejercen en funcién de un reparto de poderes inscritos en

el Acta entre el gobierno federal y los gobiemnos de las provincias.

El juez Bissonnette afirmé, en 1954, que aunque la soberanfa es una e
indivisible, sin embargo en Canad4 es compartida de hecho y de derecho, ya que esto

no repugna a los preceptos del federalismo. Concretamente el poder Ejecutivo federal

el poder por delegacidn o en calidad de agente imperial, sino una autoridad tan completa y tan vasta como la
que tiene el Parlamento imperial. Teniendo en cuenta los limites geogrificos y competencias, la Legislatura
provincial ejerce un poder soberano y posee la misma autoridad que el Parlamento imperial, y que el
Parlamentoe del Dominio.
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es atribuido a la Corona e igualmente en la provincias lo ejerce la Corona a través del
Gobernador provincial y su Consejo. En definitiva en un régimen federal la

divisibilidad de la Corona hay que darla por supuesto.

La soberania que ¢l A.A.N.B. de 1867 reconoce al Dominio de Canadd y Que
es un hecho que esa soberania se ejercia al interior de Canadd necesitaba ser reconocida
en el exterior. A grandes rasgos, los pasos mds importantes en este sentido se
produjeron a partir de la Primera guerra mundial. Por una parte, la adquisicién de
Canadd, de un estatuto internacional en 1926, debido a la Declaracién de Balfour
mediante la cual Inglaterra concedia el estatuto intemacional a sus colonias y el Estatuto
de Westminster de 1931 que consagré la indendencia de todas las colonias de Gran
Bretaiia. Después de la Segunda guerra mundial, Canad4 asistié a la Conferencia de
San Francisco como pais independiente y separado de la delegacién britdnica.
Colaboré en la creacién de las Naciones Unidas, formando parte desde el principio

como pais soberano e independiente del Reino Unido.

Aunque, antes de 1982 nadie dudaba de que Canadd era un pais soberano,
formalmente el poder constituyente lo tenfa el Parlamento de Londres para
determinadas materias como ya hemos analizado en el capitulo tercero. A partir de ese
afio, con el repatriamiento del Acta de 1867 llevado a cabo mediante la Ley sobre
Canada, la soberania de Canadi es plena de hecho y de derecho. Actualmente la
autoridad constituyente se encuentra en Canada. Como estudiaremos con detenirniento
esta autoridad la detentan el conjunto de intervinientes que en virtud del procedimiento
de revisién constitucional tienen la competencia de competencias es decir pueden hacer
todo. Para la mayor parte de modificaciones constituctonales los constituyentes son el
Parlamento federal y las Législaturas de siete provincias que deben representar el 50%

de la poblacién de la federacion.
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4.2. La supremacia del A.A.N.B. de 1867.

Segiin Garcia Pelayo? la existencia juridica del estado federal se expresa en
una Constitucién en el sentido juridico-politico y no en un pacto. En el caso del
Dominic de Canadi, tal como hemos apuntado en el capitulo anterior, hubo un acuerdo
entre cuatro provincias que a la vez eran colonias inglesas y por tanto no eran sujetos
de derecho internacional y en consecuencta no tenian capacidad juridica para firmar un
Tratado desde el punto de vista formal. Sin embargo, también es un hecho el que el
Acta de 1867 fué fruto de un pacto entre las cuatro provincias originarias de la
federacién. Ademds, este pacto lo aprobé el Parlamento imperial y lo sancioné su

majestad la Reina Victoria.

En el predmbulo del Acta se recoge que la Unién federal formar4 un tnico
Estado con una Constitucién que se basa en los mismos principios que la del Reino
Unido.3 También se establecen los 6rganos de poder a nivel federal y provincial, asi
como las relaciones juridicas del nuevo Estado con los las provincias. A partir de este
momento la Constitucién no depende de la voluntad de las provincias sino de la
voluntad de la federacién como totalidad y las provincias existen juridicamente en
virtud de la Constitucién federal porque sus propias constituciones se han insertado en

el Acta.

La supremacia del Acta de 1867 es un hecho y siguiendo la doctrina
anglosajona solo el mismo Parlamento que habia aprobado el Acta podia modificarla.
Esto fué asi desde el principio y asi lo reconocieron siete jueces de la Corte Suprema en

1981 cuando se pronunciaron sobre la Resolucién para Modificar la Constitucion.

2 GARCIA PELAYOM., Obras Completas. Tomo 1. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p.
416 v ss.
3 A AN.B. de 1867.
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Seguin los jueces, las dos Cédmaras federales podian legalmente pedir a
Londres que hiciera una serie de modificaciones en la Constitucién aunque afectasen a
los poderes de las provincias y sin el consentimiento de estas y e] Parlamento britdnico
tenia todo el poder para llevarlas a cabo. Sin embargo, desde el punto de vista
histdrico, por una convencién constitucional siempre se ha requerido el consentimiento
unanime de las provincias para alterar el reparto de competencias, pero como los jueces
apuntaban, las provincias no deben su existencia al poder que el Acta les otorga sino a
la tolerancia del Parlamento federal, puesto que lo que el Parlamento federal no podia

hacer directamente, podia pedirle a Londres que lo hiciera en su lugar.

En pura teoria federal y segin la letra del Acta, el gobierno federal hubiera
podido reclamar a Londres modificaciones constitucionales sin ¢l consentimiento de la
provincias, pero la realidad es que nunca lo ha hecho en lo que se refiere a los poderes

de éstas, sin contar con su consentimiento.

Después del repatriamiento de la Constitucién en 1982, la supremacia de la
Constitucidn sigue siendo una realidad y las competencias de las provincias siguen
estando protegidas por una férmula de modificacién supra-legislativa asegurando asi la

participacién de los dos 6rdenes de gobierno.

4.3. Las relaciones juridicas del Dominio segiin el Acta de 1867.
El Dominio nacido del Acta de 1867 posee todas las caracteristicas, al menos

teoricamente de un Estado. Se asienta sobre una nacidn, tiene un territorio y poblacién

propias y su poder es soberano puesto que la Constitucion le asegura su autonomia que
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ademas es incondicionada. Ahora bien no podemos olvidar lo dificil que fué llegar a
esa unidad debido a intereses dispares, a la diversidad sociolégica y las concesiones

que en el Acta se debieron hacer, con respecto a la provincia de Quebec.

Si en cualquier Estado federal la dialéctica entre centralizacién-
descentralizacién, unidad y diversidad es clave y se resuelve mediante la conexién de
una serie de relaciones de coordinacién, de subordinacién y de inordinacién que se
complementan y apoyan, en Canadd por razones que ya hemos apuntado, tienen una

configuracion de estas relaciones en parte atipica y propia segiin veremos en cada caso.

4.3.1 Las relaciones de coordinacion.

A) El reparto de competencias.

Lo que hace que un Estado sea realmente federal es el reparto de competencias
entre los dos 6rdenes de gobierno. Una constitucién federal puede ser oral u escrita,
pero el reparto de competencias debe estar obligatoriamente escrito. Es la piedra
angular de todo federalismo, por ser la razén principal del compromiso entre los

Estados federados y la Federacién.

El reparto de competencias legislativas que encontramos en €l Acta ha sido
muy estable a Io largo de Ia vida de Ia federacion porque desde el principio, por la
fuerza de las cosas, adquirieron una gran rigidez. Han colaborado a la rigidez el hecho
de que el Acta solo podia ser modificada por Londres y por lo mismo no se podia
cambiar nada referente al reparto de competencias por simples leyes canadienses ni por

consentimiento bilateral de los dos niveles de gobiemo. En una sentencia del afio 1951,
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sobre el asunto A.G. Nova Scotia v. A.G. Canad4# la Corte Suprema invocé la
imposibilidad de intercambiarse competencias entre el gobierno federal y una

provincia, en este caso Nueva Escocia,

Este cardcter inintercambiable de las competencias confirma la supremaci.ﬁ de
la Constitucién en este campo y protege las provincias. Esta rigidez tedrica no presenta
problemas précticos a la hora por ejemplo que un Parlamento delegue de competencias
a un organismo subordinado de otro orden de gobierno. Lo que realmente estd

prohibido es la delegacidon de poderes de un Parlamento a otro.
a) Principios seguidos en la atribucién de competencias.

Uno de los principios que se tuvieron en cuenta los Padres de la
Confederacién fué que las colonias mantienen sus instituciones politicas, pero las
competencias legislativas y ejecutivas de las instituciones politicas provinciales se
limitarian a las cuestiones locales, sociales o privadas, determinadas en funcién de la
experiencia adquirida del Canad4-Unido en el curso de los afios precedentes y en
funcién de los acuerdos financieros, En consecuencia, el reparto de competencias
legislativas entre los dos 6rdenes de gobierno se hizo en el Acta siguiendo la pauta
segln la cual todo lo que era de interés general se confiaria al gobierno federal,

mientras que lo de interés local se reservaba a los gobiernos provinciales.

Las otras competencias, en el terreno econdémico en particular, son atribuidas

al nuevo gobierno del Dominio constituido por la Unién. Esto se hizo asi, pero con

4 A.G. Nova Scotia v. A.G. Canada, 1951, R.C.S. 31. La Corte Suprema fundamenté la imposibilidad de
intercambiarse competencias basdndose en la Ley de 1867 que consagra el reparto de competencias en una
ley britdnica y por tante no puede modificarse por simples leyes canadienses, ni transformarse con el
consentimiento bilateral.
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ciertas matizaciones, puesto que se distinguieron también los poderes especificos y los

poderes generales.

Las competencias especificas atribuidas al Parlamento federal en virtud del
art. 91 comprenden 28 categorias y pueden agruparse en tres apartados diferentes: a)
las de naturaleza econdémica que se refieren a un conjunto de hechos, actividades,
contratos y obras piblicas;5 b) las competencias comunes como consecuencia del
régimen federal, tales como la Deuda y propiedad publica, la organizacién de las
fuerzas armadas, la defensa, el servicio postal, los extranjeros y la nacionalidad, los
censos y las estadisticas;6 y ¢) las competencias heredadas de las circunstancias del
momento como los indios y sus reservas, el matrimonio y el divorcio, el derecho penal
y el procedimiento penal, el establecimiento, mantenimiento y administracién de los

penales.”

Entre las razones histéricas que explican la atribucién de estas competencias al
Parlamento hay que destacar que en cuanto al derecho penal las provincias quisieron
mantener las leyes existentes en la época. La competencia federal sobre los Indios se
explica por la naturaleza de los acuerdos concluidos con los aborigenes que fueron
asimilados antes de 1867 mediante tratados de paz. Respecto a la jurisdiccién federal
sobre el matrimonio y divorcio fué inspirada, sin duda, por las preocupaciones de la

mayoria protestante muy diferentes, en ese momento de las de la minorfa catélica.®

Las competencias especificas atribuidas a las Legislaturas provinciales son en

su mayoria de contenido social y cultural. Hacen referencia también a instituciones

3 AANB, art.92, (2) (3} (4) (9 (10) (12) (13) (15) (16} (18} (19} (20) (21) (22) (23).

6 Tbid., (1) (4) (5) (6) (7) (8) (11) (14) (17) (25).

7 Ibid., (24) (26} (27) (28).

8 BONENFANT, J, Les Péres de la Confédération et la repartition des compétences en matiére de droit. 1972
., RIT. p. 3L

127



propiamente provinciales y algunas a la provincia de Quebec. Estén recogidas en el art.
91 del Acta. Son un total de 16 categorias de temas, Concretamente se mencionan el
establecimiento de hospitales y asilos, las instituciones municipales, la celebracién del
matrimonio , la propiedad y los derechos civiles en la provincia y la administracién de
justicia en la provincia, comprendiendo la creacién de tribunales de jurisdiccion civil y

penal asi como el procedimiento civil.?

La atribucién a las provincias de la competencia relativa a la "propiedad y el
derecho civil en la provincia” tenia como objetivo mantener la existencia de dos

sistemas juridicos diferentes, segin podemos deducir del art. 94 del Acta.l?

Ademds las provincias tienen competencias sobre ciertos aspectos locales de

algunas materias econémicas.

La administracién y venta de terrenos publicos pertenecientes a la provincia; la
madera y los bosques; las licencias, la constitucién en Corporacién (Sociedad
Anoénima) de compaiiias con objetos sociales provinciales, y en general, todas las

materias de naturaleza puramente local o privada en la provincia.!!

Con respecto a los impuestos, el art. 91(3) 12atribuye al Parlamento el poder
de recaudar impuestos mediante cualquier modo o sistema de imposicién, mientras que
el art. 92 (2) prevé, en favor de las provincias, el poder de imposicién directa en la

provincia para fines provinciales. La distincién entre impuestos directos ¢ indirectos

9 A.AN.B. de 1867, art. 91.

10 1pid.,art. 94. No obstante, el Parlamento de Canada podrd adoptar medidas con el fin de uniformar todas

las leyes relativas a la propiedad y derechos civiles de Ontario, Nueva Escocia y Nueva Brunswick....
11 Thid., art 92.(2) (5} (8) (9).

12 A A.N.B.art. 91 (3} : La recaudacién de impuestos por todos los medios o sistemas de imposicién.

13 1bid. art. 92 {2): La tasacién directa dentro de los limites de la provincia, con vistas a cobrar un ingreso
para fines provinciales.
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que tuvieron en cuenta los redactores del Parlamento inglés es la cldsica enunciada por
Stuart Mill. La imposicién directa no se utilizaba practicamente en ningiin caso en
1867, era ademas muy impopular esta manera de contribucién puiblica. Por esta razén,
se crefa en ese momento que la mayor parte de los ingresos provinciales provendria de
los permisos de licencias en virtud del art. 92(1), del reparto de los fondos federales

arts. 109 y 125 y de las subvenciones federales, art. 118.14

Nos parece interesante hacer hacer una mencion especial del art. 93 del Acta
de 1967 que trata sobre la educacion. El Acta de 1867 solo confirmaba el uso
obligatorio del francés en los textos legislativos del Parlamento federal y de las
instituciones legislativas de Quebec. El francés como el inglés era facultativo en los
debates del Parlamento federal y en las instituciones legislativas de Quebec. Lo mismo
ocurria en los tribunales federales y quebequenses. Las minorias francesas, fuera de
Quebec no tenian ninguna garantia en materia de educacién. Da la impresién de que se
pensé que las minorias francesas, fuera de Quebec estaban en vias de asimilacién. El
art. 93, que concierne a las cuestiones de educacién, se elaboré como una garantia para
la minoria inglesa y protestante de Quebec, pero también como un seguro en favor de
las minorfas cat6licas angléfonas de otras provincias. Sin embargo, las minorias
franc6fonas fuera de Quebec no tienen ninguna garantia en materia de educacién en la
medida en que el art. 93 solo garantiza los derechos conferidos por la ley en el
momento de la Unidn. Estos derechos solo estaban claramente definidos en el caso de
la minoria protestante. Ademds, en caso de perjuicio o lesién, el art. 9315 prevé un
recurso al Parlamento federal, pero el Parlamento estaba compuesto de una fuerte
mayoria de diputados angléfonos y protestantes y era poco probable que una mayoria
inglesa de diputados contradijese una mayoria angléfona de electores que hubiese

lesionado a un pequeiio grupo de canadienses franceses en una provincia.

14 o ANB. de 1867, arts. 92 (1), 109, 118 y 125.
15 1bid., art. 93 , pérr., (4).
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En cuanto a las competencias generales del Parlamento federal, el preAmbulo
del art. 91 del A.A.N.B. indica que la lista de temas enumerados en este articulo,
designadas como competencias especificas, son un ejemplo del poder general del
Parlamento de Canad4, que puede legislar por "la paz, el orden y el buen gobierno’.
16Por tanto, el predmbulo no habla de dos tipos de poderes, uno general y otro
especifico, sino de un solo poder general. Ahora bien, la interpretacién dada por el
Comité juridico del Consejo Privado en los primeros aiios de la federacién, fué de
limitar el poder general concedido al Parlamento. Es muy interesante a este respecto la

opinién de Lord Watson.

Si hubiera que admitir que el Parlamento puede legisiar en lo relativo
a las materias locales en las provincias, considerando que estas
materias estdn relacionadas con '"'la paz, el orden y el buen
gobierno'', el Parlamento podria legislar sobre todas las materias

enumeradas en el art. 92 del Acta de 1867. 17

Los tribunales vieron en las materias enumeradas en el art. 92 unas
competencias que eran la excepcién al poder general contemplado en el art. 91. En la
préctica los tribunales, siempre han considerado opuestos los poderes inscritos en el
art. 91 y en el 92. Ahora bien, como consecuencia del preAmbulo del art. 91 se ha

atribuido al Parlamento federal el poder general, es decir la competencia residual.

16 Ibid., art. 91: La Reina puede con el conocimiento y consentimiento del Senado y de la Cdmara de los
Comunes hacer leyes por la paz, el orden y el buen gobierno de Canadi, refativas a todas [as materias que no
esten incluidas en las categorfas que en este Acta se asignan exclusivamente a las provincias.

17 A.C. 1896. p. 248.
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b) La forma de distribucién de las competencias legislativas.

El reparto de competencias legislativas plantea dos dificultades fundamentales.
Una consiste en determinar qué competencias relevan del Gobiemo federal y cuales de
los Estados federados y la otra dificultad también importante, se refiere a la forma en

que este reparto debe ser hecho.

Hay tres maneras de hacer el reparto de las responsabilidades legislativas.

1) Se pueden determinar las competencias del gobierno federal y todo lo demads
depender4 de la jurisdiccién de los Estados federados. Es el medio mas seguro para
asegurar la autonomia de los Estados, cuyas competencias no tienen limite, una vez

concretadas las competencias federales.

2) Se puede hacer a la inversa, establecer la lista de competencias de los Estados
federados y dejar al Parlamento federal la capacidad de legislar en todos las otras
materias. Esta manera de proceder es la mis peligrosa, pues a la larga plantea
problemas a la hora de respetar el compromiso federal. La ausencia de delimitacién de
los poderes federales puede crear grandes desequilibrios entre el Estado federal y los

Estados federados.
3) La ultima férmula consiste en trazar una lista de competencias federales y de
competencias de los Estados federados, dejando a uno y otros la competencia residual,

es decir la capacidad de legislar en todo 1o que no esté previsto en las dos listas.

Los Padres de la Confederacién eligieron esta idltima férmula, que es 1a mds

dificil de todas, dejando la competencia residual al gobierno federal. Esta manera de
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proceder estaba de acuerdo con su pretensién: querian un gobiemno central fuerte y que
las provincias tuvieran cierta autonomfa. Como comenta Garcia Pelayo, 18 Canad4 es
una excepcioén en cuanto a la delimitacién formal de las competencias. Al tomar esta
decisién, los Padres de la Confederacién orientaban de alguna manera la evolucién del
compromiso federal hacia un incremento de poder, cada vez mas importante, del

Parlamento federal, en detrimento del poder de las provincias.

¢) La competencia residual.

Se entiende por competencia residual aquellas competencias que en una
federacién no son atribuidas expresamente ni al Estado federal ni a los Estados
federados. L.o mads comin es atribuirla a los Estados federados, pero en Canadd no es
asi.

En el reparto de competencias legislativas, el Acta de 1867,
contrariamente a la Constitucién de Estados Unidos, acord6 al gobierno central el
conjunto del poder residual, es decir todo lo que no estaba especificamente atribuido a
otro gobierno en el texto constitucional. El art. 91 atribuye al Parlamento federal el
poder de legislar por la paz, el orden y el buen gobierno. Este poder que la
Jjurisprudencia ha denominado residual, ha permitido al gobiemo federal legislar sobre
temas variadisimos, no previstos por los Padres de la Confederacién, tales como el

uranio,!® las comunicaciones,20 la aerondutica,2! las bebidas alcoholicas?? y las

18 GARCIA PELAYO, M., ob. cit, p- 419.

19 pronto Uranium Mines Lid. v. Ontaric Labour Relations Board 1956 2 R.C.S. 373, p. 443. En ésta
sentencia la Corte Suprema decidid que era competencia del Parfamento federal legislar sobre el uranio porque
se trataba de un tema que se desprendia de la competencia general de Ottawa de legislar por la paz, el orden y
el buen gohierno. La Corte Suprema de Ontario habia decidido anteriormente que el tema del control de la
energia atémica era una cuestiép que per su naturaleza concernia a la nacién enlera y por tanto era
competencia del Parlamento federal.

20 Regulation and control Radiocommunicatién in Canada .1932. A. C. 204. Esta sentencia fué
provocada debido a una emisién de radio llamada "La hora de la provincia” que inagurd el gobierno de Quebec
siendo Primer Ministro provincial Taschereau, con el fin de afirmar los derechos de Quebec sobre
radiedifusién. Ante esto el Gobierno federal pidié un Dictdmen a la Corte Suprema. Este tribunal dié la razén
a Ottawa y més tarde confirmé la sentencia el Comité juridico.

21 1y re The Regulation and Control of Aeronautics in Canada 1932, A.C, p. 54.
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medidas de urgencia en tiempo de paz y de guerra.23 Nos damos cuenta como esta
cldusula ha dado lugar a decisiones muy centralizadoras.

En este mismo articulo 91 se enumeran 28 categorias de materias de
competencia federal. Este elenco de materias no limita la competencia general de
Ottawa de poder legislar por el orden, la paz y el buen gobierno. Ademds, para mis
seguridad este articulo prevé que las provincias no pueden legislar nada que togue a

estas materias aunque haga referencia a aspectos locales o privados.

Por el contrario en el art. 92 el poder residual de las provincias es muy
limitado. Solo una interpretacién liberal del Comité juridico del Consejo privado
permitié ampliar un poco el campo de aplicacién del art. 92, para establecer un cierto

equilibrio con el poder residual federal.

d) Las competencias exclusivas.

Hay que resaltar que el principio de exclusividad de las competencias
enumeradas en los arts. 91 y 92 del Acta ha sido afirmado en varias ocasiones por los
tribunales. Las competencias inscritas en el art. 91 pertenecen exclusivamente al
Parlamento federal, mientras que las mencionadas en el art. 92 pertenecen
exclusivamente a las Legislaturas provinciales. En consecuencia el que el Parlamento
federal no intervenga en los campos de su competencia exclusiva no autoriza, en
principio, a las provincias a ocupar este campo y también a la inversa. La no
intervencién de las provincias en su campo de competencias no autoriza al gobierno

federal a hacerlo. Como consecuencia de la exclusividad, la jurisprudencia ha

22 Russel v. The Queen, 1932, 7 A.C. p. 829. El Comité permitié a la autoridad federal legislar sobre una
materia provincial como era la venta de alcohol puesio que el Comité juzgé este materia de interés nacional.
23 Reference as to Validity of the Wartime Leasehold Regulations. 1950. R. C. S. p. 124. Se trataba de la
subida de alquileres en tiempos de guerra. La Corte Suprema comfirmé el poder del Parlamento federal para
legislar en tiempos de urgencia nacional sobre todas las materias de competenncia provincial, dejando
ademis en manos de gobiemno federal el cuidado de definir el estado de urgencia y su duracién.
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rechazado siempre la delegacion Legislativa del Parlamento a las Legislaturas o de las

Legislaturas al Parlamento.24

e) Las competencias concurrentes.

Al ser dificil de atribuir a uno u otro orden de gobierno algunas competencias
legislativas, los Padres de la Confederacién decidieron que la agricultura y la
inmigracién pertenecerian a los dos niveles de gobiernos, constituyendo lo que
ltamaron legislacion concurrente. Efectivamente los dos érdenes de gobiemo pueden
legislar sobre estas materias simultdneamente, pero en caso de conflicto, la legislacién
federal sera preponderante y la de las provincias inoperante, asi lo ha establecido la

jurisprudencia del Comité juridico y de la Corte Suprema.

En 1951 se afiadié otra competencia concurrente, por via de
modificacién constitucional, sobre las pensiones de vejez y prestaciones adicionales,
pero en estas materias la preponderancia corresponde a la legislacién provincial y la

inoperancia a la legislacién federal.

El Estado federal y las provincias tienen la posibilidad de ejercer en
comiin la autoridad legislativa sobre la agricultura, la inmigracién y las pensiones de
vejez. Los arts.94 A y 95 del A.AN.B. son una excepcién a la regla de la
exclusividad de las competencias especificas. Por esta razén se les califica de

competencias concurrentes.

24 Union Colliery Co. v. Bryden 1899 A.C. p. 580 & 588. Textualmente el Comité justificé que este
principio tiene como fundamento légico la supremacia de la Constitucién y como fundamento textual el
término “exclusividad" que se encuentra en las pdrrafos introductorios de los arts. 91 y 92 de la ley de 1867.
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Cabria una conclusién final, acerca del reparto de competencias y es que el
Acta de 1867 favorece al poder federal de acuerdo con las intenciones de los Padres de

la Confederacién como hemos comentado en el Capitulo 2.

B) La duplicidad de Camaras.

Ademis de la distribucién de competencias entre la federacién y las provincias
hacen falta dos Cdmaras legislativas para que exista una buena coordinacién entre los

dos niveles de gobierno.

En el Acta se prevé que el poder legislativo de la federacién lo tenga el
Parlamento federal. Segin el art. 17 de 1a Constitucién, el Parlamento esta compuesto
por la Reina, una Cémara Alta, llamada Senado, y la Cdmara de los Comunes. La
Camara de los Comunes es elegida sin referencia alguna a las provincias. Sus
representantes son elegidos directamente por el pueblo y representan a la colectividad
canadiense. La Cdmara Alta es designada por el Ejecutivo federal y en nada se parece a
una Camara federal. Como veremos lo que cuenta es la representacién en funcién de la

poblaci6én de las regiones y no en funcién de las provincias.

En Canad4 las provincias no han participado nunca a la formacién de los
6rganos legislativos federales ni a la toma de decisiones. En virtud de la ley de 1867,
los Senadores son nombrados en funcién de criterios regionales o provinciales, pero lo

que es mas importante es que son designados por €] gobiermno.
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En 1980, la Corte Suprema establecid, en un Dictdmen23 sobre la competencia
del Parlamento para transformar el Senado en una Camara federal, que el Senado habia
sido instituido fundamentalmente para asegurar la proteccién de los diversos intereses
de las regiones de Canadd en lo que hace referencias a la adopcidn de leyes federales y
en el mismo Dictamen afirmé que las caracteristicas esenciales atribuidas al Senado en
el sistema legislativo federal son supra-legislativas y no se pueden alterar por una ley
del Parlamento canadiense.

Aunque los Padres de la Constitucién quisieron atribuirle al Senado las
caracteristicas de una verdadera Cdmara federal y asi lo hicieron formalmente, en la
realidad es que el Senado no ha representado nunca los intereses de las provincias y
mucho menos ha participado en la formacién de la voluntad legislativa federal.
Dificilmente podria hacerlo siendo los Senadores nombrados por el gobiemno federal,
ademds de que el Senado por convencién constitucional no se opone a la voluntad

legislativa de los Comunes gue son los representantes de la colectividad.

El mismo Dictdmen aclara que los Senadores no podran ser propuestos por
los Ejecutivos provinciales porque implicarfa una participacién indirecta de las
provincias en la legislacién federal, lo que seria contrano al espiritu de la Constitucién

de 1867.

4.3.2. Las relaciones de supra y subordinacidn.

Dentro de estas relaciones juridicas debemos considerar la autonomia de que

goza la federacién y las provincias dentro del marco constitucional. Las provincias

tienen inscritas sus constituciones en el Acta de 1867, por tanto gozan de una

25 Renvoi sur la compétence du Parlement relativement & la Chambre haute, 1980. 1 R C.8. 54.
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autonomia reconocida en la Constitucién. Pueden modificar sus constituciones,
excepto el cargo de Gobernador provincial. Para que un Estado sea de verdad federal
es necesario que no haya subordinacién de la federacién a los estados miembros y
viceversa. En el caso de la federacién canadiense veremos que la figura del
Gobernador provincial supone una subordinacién de la legislacién provincial al
Ejecutivo federal. A continuacién analizamos el poder legislativo en la federacién y en

las provincias.

A) La existencia de dos niveles de 6rganos legislativos.

La Ley constitucional de 1867, en los Capitulos IV y V y en los articulos 91 y
92 ha dotado a la federacién y a las provincias de 6rganos legislativos propios y les ha

otorgado competencias que en principio son mutuamente exclusivas.

La autonomia del poder legislativo federal nunca se ha puesto en duda. El
predmbulo del art. 91 es muy claro. El Parlamento central goza de numerosas
competencias originarias a las cuales las provincias no tienen acceso. Ninguna

provincia puede impedir la aplicacién de leyes federales en todo el Canada.

Por el contrario, poco tiempo después el Gobierno federal actué a partir de la
idea de que el poder legislativo de las provincias no era de la misma naturaleza que el
poder del Parlamento britdnico ni el del Parlamento federal. A pesar de esto, el Comité
juridico del Consejo Privado afirmé rotundamente lo contrario en dos sentencias

Hodge v. La Reine,26 (1883-84) y en Liquidators of the Maritime Bank of Canada v.

26 Hodge v. La Reine 1883-84 9 A. C. p. 127.
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Receiver General of New Brunswick2’ (1892). El Comité equiparé el poder de las
Legislaturas provinciales con el del poder federal afirmando que son igualmente
supremas y auténomas en sus campos de competencias de manera que existen
verdaderamente dos niveles independientes de érganos legislativos, En las materias
reservadas a las Legislaturas provinciales la legislacion de cada provincia no estd
sometida al control federal y por tanto es suprema, no tiene otros limites que la

Constitucidn.

Existe pues en Canada una verdadera descentralizacion legislativa y no una
simple delegacién de competencias federales en beneficio de las provincias. En otras
muchas sentencias los jueces han reconocido expresamente que era de la esencia del
régimen que nacié con el Acta de 1867 que las provincias puedan conservar intactos
sus campos de competencia y que el gobierno federal no puede inmiscuirse en ellos.

Podemos concluir que el Estado federal se manifiesta a través de los dos

niveles de érganos legislativos de manera igualmente auténoma.

a) La existencia de una suficiente descentralizacién legislativa.

Partiendo de la base de que existen dos niveles de 6rganos federales vamos a
analizar si la descentralizacién legislativa es suficiente para que podamos calificar de

federal, el régimen nacido del Acta.

En cuanto a la formacién de 6rganos descentralizados debemos analizar el
estatuto del Gobernador provincial y la sancién de las leyes. Los Padres de la

Confederacién para evitar las dificultades que conocieron los americanos, otorgaron al

27 Liguidators of the Maritime Bank of Canada v. Receiver General of New Brunswick, 1892, A.C. p. 437.
En esta sentencia el Comité reiterd que las Legislaturas provinciales dentro de sus competencias son
auténomas como lo es el Parlamento federal dentro de las suyas.
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Gobierno central del nuevo Dominio el nombramiento de los jueces, de los

gobernadores provinciales y de los Senadores.

El Acta de 1867 prevé en el art. 58 que el Gobernador federal nombrar4 para
cada provincia un Gobernador28. Sera el Jefe de Estado de la provincia, como el
Gobemador federal es el Jefe de Estado federal. Una de las funciones mas importantes
consistird en el nombramiento del Ejecutivo y los principales funcionarios de las

provincias. Asi se recoge en el art. 63 del Acta.

El Consejo ejecutivo de Ontario o de Quebec estard compuesto por
personas que el gobernador provincial nombrard , cuando lo juzgue
conveniente. Formardn parte los funcionarios siguientes, a saber: el
procurador general, el secretario y registrador de la provincia, el
tesorero, el comisario de tierras de la Corona, el comisario de
agricultura y de trabajos piblicos. En la provincia de Quebec también
formaran parte el Orador del Consejo legislativo y el Fiscal general

del Estado.?®

En teorfa el Gobernador provincial nombra el Consejo Ejecutivo, pero en ia
préactica por la fuerza de la costumbre, dado el principio de responsabilidad ministerial,
quien nombra el Ejecutivo es el Primer Ministro. Segin los Padres de la
Confederacién, el Gobernador provincial no solo era a nivel provincial igual al
Gobemador federal, sino que era representante de éste y dependiente de €l. El Primer

Ministro federal, Macdonald3? dird: “lo que es el Gobernador federal a la Reina, es el

28 A AN.B. Articulo 58: Habr4, para cada provincia, un funcionario llamado gobernador provincial, el cual
serd nombrado por el gobernador general en Consejo, como funcionario bajo e} sello de Canad4.

29 Ibid. Art. 63. Este articulo ha side modificado en Ontario por la "Ley sobre el Consejo ejecutive”, 1970,
¢.153 y en Quebec por la "Ley del ejecutivo”, 1977, ¢.18, Las provincias han utilizado su poder de cambiar
su Constitucién excepto el cargo del gobernador provincial,

30 Primer Ministro federal (conservador) dos veces. Desde el | de julio de 1867 (por tanto fué el primero de
la Confederacién) el hasta 1873. El segundo mandato duré desde el 17 de octubre de 1878 hasta 1891,
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Gobernador provincial al gobierno federal. El Gobernador federal ocupard la misma
posicion hacia los gobiernos provinciales que el gobierno imperial ocupaba, en ese

momento, con respecto a los gobiernos de las colonias™".

El Gobernador provincial es un oficial federal, nombrado por el Gobernador
general con su Consejo, es decir el gobierno federal32. Puede ser destituido por la

misma autoridad33. Es remunerado por el gobierno federal.

Para los Padres de la Confederacién era tan importante la figura del
Gobernador provincial que lo excluyeron del poder de las provincias, de modificar su
propia constitucién. Art. 92 (1), Esta restriccién del poder de modificar las provincias
su propia constitucién en este punto, ha tenido gran importancia y consecuencias. En el
referéndum de Quebec del 20 de mayo de 1980 se puso de manifiesto. Esta reserva
impide cambiar la forma de Estado a Repiiblica y el nombre de Gobernador por el de
Presidente. El Gobierno independentista de Quebec, presidido por Lévesque se planteé
cambiar el nombre de gobemador por el de Presidente y convertir la provincia en una
Repuiblica. Histéricamente ha habido polémica en torno al tema porque en el texto
inglés del Acta (art. 58), aparece la palabra oficio y en el francés funcion atribuida al

Gobemador provincial.

La facultad legislativa del Gobemador provincial se ejerce mediante la sancién
real que se exije para cada ley que deseen adoptar las provincias. Este funcionario goza

de un derecho de veto sobre todos los proyectos de ley.

31 Débars parlemantaires sur la Conféderation, Québec, 1865, p. 42.
32 A.AN.B. 1867, art. 58.
33 Ivid., art. 59.
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A pesar de las funciones atribuidas al Gobernador provincial, podemos
afirmar que no han sido obsticulo para la descentralizacién legislativa pues la
jurisprudencia establecié en los primeros aios de la Federacién que el Gobernador
provincial no era un funcionario federal sino un representante de la Reina en las
provincias lo mismo que el Gobernador general es el representante de la Reina para
toda la federacién, cuando tenia que actuar en la esfera de las provincias. Con el
tiempo, se ha ido reforzando 1a funcién de Jefe de Estado en detrimento de su papel de

funcionario de Ottawa.

b) Desaprobacion y reserva de leyes.

En cuanto al funcionamiento de los 6rganos descentralizados comentaremos la

reserva y la desaprobacicn de las leyes.

Con el fin de fortalecer la autoridad del gobiemno central del Dominio y para
contribuir a precisar las fronteras de las competencias legislativas de los gobiernos de
las provincias, el gobierno central tiene el poder de desaprobar las ley es provinciales.
Los controles federales sobre la legislacién provincial son confirmados en el art. 90

que se debe leer conjuntamente con los arts. 55, 56 y 57.

En Canad4 estos poderes dan al Gobierno central el control de los puestos
alrededor de los cuales se podrian haber polarizado las fuerzas centralizadoras del
nuevo pais. El gobierno central podia invalidar toda ley provincial. En Estados
Unidos, el gobierno federal no tiene tal poder. Este poder federal sobre la legislacién
provincial debia, en el espiritu de los Padres, contribuir a marcar la autoridad del nuevo

Estado y limitar los conflictos ligados al reparto de competencias legislativas.
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Estos poderes del Gobernador provincial, representante del gobierno federal,
segiin la Constitucién aunque como hemos visto en la practica fué un representante de
la Corona en la provincia, tienen como fin velar por los intereses del gobierno federal

en la provincias.

Dentro de los poderes del gobermmador proyincial estd la sancion de las leyes de
la legislatura provincial y tiene el poder de reservarlas o presentarlas al gobierno
federal para la aprobacién o desaprobacion3t. El derecho de desaprobacién no estd
muy claro a nivel del Gobernador provincial, por lo que se ha hecho poco uso de él a
lo largo de los afos. Sin embargo el poder de reserva se ha aplicado con mucha

frecuencia.
c) Origen y evolucién de los poderes de reserva y de desaprobacién.

El gobierno inglés tenia desde 1865 por la Colonial Law.; Validity Act, el
poder de desaprobar una ley de sus colonias. Esta ley del Parlamento de Westminster
estaba basada sobre el principio de supremacia absoluta del Parlamento britdnico y
sobre la necesaria y obligatoria compatibilidad del derecho de las colonias con el
derecho inglés.

Segin la concepcién de Macdonald, principal artifice del federalismo
canadiense, el parlamento federal era a los parlamentos provinciales lo que el
parlamento inglés era a los parlamentos de las colonias y por esta razon fueron
acordados al gobierno federal el poder de desaprobacion y reserva. (arts. 55, 56, 57y
90 del A.A.N.B. de 1867)

34 1bid., an. 55 y 90, respectivamente.
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Desde el principio, Macdonald como primer Ministro y Ministro de Justicia
del gobierno federal, quiso que estuviese claro el alcance de estos poderes. Se
utilizarian, no solo cuando las leyes provinciales se juzgasen ilegales o
inconstitucionales, enteramente o en parte, sino también cuando entrasen en conflicto
con la legislacién del Parlamento central o si entraban en conflicto con el interés del
Dominio.

En los primeros afios de la Confederacién, el gobierno que presidié
Macdonald desaprobé varias leyes provinciales. En diez afios aplicé el poder de

reserva a 39 leyes provinciales y desaprobé 29.

Los Comisarios de la Comisién Real de Encuestas Rowell-Sirois, creada por
el gobierno federal en 1937, sobre las Relaciones entre el Dominio y las provincias,
dicen en su informe que el gobierno federal pretendia atribuirse el poder judicial

efectivo de decidir sobre la constitucionalidad de las leyes provinciales.

Este poder fué contestado por primera vez en 1881 por el gobierno de Ontario
dirigido por Mowat, uno de los Padres de la Confederacién. La Legislatura de Ontario
habia adoptado una ley para proteger los intereses piblicos sobre los rios y riachuelos,
que fué desaprobada por Ottawa. Al afio siguiente se volvié a aprobar y Ottawa la
desaprob6 de nuevo y asi hasta tres veces. Durante este tiempo, el litigio se someti6é a
los tribunales y finalmente en 1883, el Comité juridico del Consejo privado inglés, que
era el mds alto tribunal del pais, di6 razén a la tesis provincial, sin pronunciarse

especificamente sobre el poder de desaprobacion.35

En octubre de 1887 se celebré en Quebec la primera Conferencia

interprovincial. Asistieron 5 primeros ministros provinciales: el de Quebec, Ontario,

355, 0(1881) 44 Vict., C. 11: An Act for Protecting the Public Interest in Rivers Streams and Creks.
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Nueva Escocia, Nueva Brunswick y Manitoba. Macdonald, Primer Ministro federal en
ese momento, no quiso enviar una delegacion del gobierno federal y la Isla del Principe
Eduardo y la Colombia Britdnica declinaron la invitacién. En el discurso de

bienvenida, Mercier, primer ministro de Quebec, declaré:

El gobierno de Quebec desea el mantenimiento de nuestras
instituciones federales y para asegurar su mantenimiento y buen
funcionamiento, os demanda de adoptar los medios necesarios para
impedir toda posibilidad de conflicto entre el gobierno central y los

gobiernos provinciales.36

La Conferencia pidié que desapareciese el poder de desaprobaci6n del
gobierno federal. Aunque la propuesta no prosper6, Mercier, en 1889, adopté una ley
para arreglar la cuesti6n de los bienes de los jesuitas y el Primer Ministro federal,

Macdonald, a quien aconsejaron fuertemente desaprobar la ley, no se atrevid,

Una ley provincial que ha sido desaprobada es nula a partir del dia que el
Gobernador provincial lo comunica al gobiemo de la provincia. Este poder federal si se
aplicase frecuentemente seria un grave obstdculo al principio de autonomia de las
provincias, ya que el principio federal estd basado en la completa autonomia de los
Estados federados en su esfera de competencias sin que medie ninguna ingerencia de la

autoridad federal.

El gobierno federal ha utilizado este poder de desaprobacién de leyes
provinciales en 112 ocasiones desde 1867, pero su Gltima aplicacién remonta a 1943

en el caso de una ley de la Alberta.

36 Conférence fédérale-pravinciale et conférence interprovinciale de 1887 4 1926, Ottawa, Imprimeur du Roi,
1951, pp.10-11.
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Por tanto podemos preguntarnos si estan vigentes estos poderes puesto que
no se utilizan, desde hace mucho tiempo. Los profesores Henri Brun y Guy Tremblay,

nos dan su opinidn al respecto:

Para asegurar en el presente, la inexistencia de los poderes de la
reserva y la desaprobacion de las leyes provinciales, en el derecho
constitucional canadiense no podemos hacerlo sin el desarrollo de
una costumbre constitucional que aseguré que estdn obsoletos desde
1938. De la existencia de una tal convencion no hay sefiales claras ,
no hay efectivamente texto, ni acuerdo oral explicito al respecto.
Seria necesario un pacto constitucional tdcito, lo que no deja de ser

comprometido para los gobiernos que quedarian ligados por é1.37

No podemos, si atendemos a esta autorizada opini6n, afirmar categéricamente
que los poderes de reserva y desaprobacién no tienen validez juridica, pero en el
contexto politico actual, parece imposible su aplicacién, por tanto podemos afirmar
que, en la préctica, no existen por acuerdo ticito. Para la desaparicién legal sera
necesaria una modificacién constitucional. En los Acuerdos del Lac Meech y de
Charlottetown se propuso la abolicién formal de estos poderes todavia inscritos en la

Constitucién.

B) La compatibilidad de las leyes en la federacidn canadiense.

Las posibilidades de conflicto entre leyes federales y leyes provinciales son

numerosas. Cuando hablamos de incompatibilidad de una ley queremos decir que ha

37 BRUN, H. et TREMBLAY, G, Droit public fondamenzal, Qué, P.U.L., 1972, p. 233.
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sido adoptada por un Parlamento competente, en virtud de sus poderes exclusivos o
accesorios, pero que entra en conflicto con una ley igualmente vélida de otro orden de
gobiemo.

Para juzgar la validez de una ley desde el punto de vista del reparto de
competencias se tendré en cuenta si es "intra vires" del Parlamento que la ha adoptédo.
Seré invélida si es "ultra vires". La invalidez que resulta del reparto de competencias es
una de las principales formas de inconstitucionalidad que se puede presentar en
Canada.

La legislacién que es validamente adoptada por el Parlamento federal es
preponderante; prima sobre toda la legislacién provincial igualmente vilida pero
incompatible con la federal. Aunque la ley provincial haya sido adoptada en virtud de
las competencias exclusivas y la federal sobre las accesorias sigue primando la federal.
Ahora bien, la preponderancia federal no hace inoperantes autométicamente las leyes

provinciales como analizaremos en la interpretacion de la Constitucion.

La primacia del Derecho federal sobre el de las provincias es importante para
que existan las relaciones de supra y subordinacién. Lo que podria plantearse es que
{a legislacin federai no estd de acuerdo con la constitucién y para que esto no ocurra,
existe un tribunal federal que decide. Segin los principios de un régimen federal,
descritos por Garcia Pelayo,38 este tribunal debe ser un érgano federal y en ningin
caso una especie de tribunal de arbitraje entre la federacion y los Estados. Las
provincias nunca han aceptado que este 6rgano federal, La Corte Suprema, no sea
precisamente un tribunal de arbitraje independiente para todos los conflictos entre la

Federacién y las provincias y sus propuestas van en ese sentido.

38 GARCIA PELAYO, M., ob. cit. p. 421.
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C) El control de la legislacién.

El federalismo es esencialmente un compromiso que permite a dos érdenes de
gobiemo legislar sobre temas de derecho, simultdneamente sobre los mismos sujetos,
cada uno en la esfera de su competencia. Asi cada sujeto de derecho de una federacién

estd sometido a la legislacién de la autoridad federal y a la de las entidades federadas.

Corresponde al poder judicial aplicar, interpretar, enunciar el derecho, ya sea
escrito o no, sobre un conflicto entre las partes enfrentadas en un problema de
derecho, en una palabra, hacer justicia tanto en ¢l terreno civil como en el penal. Pero
su misién no se limita, solamente, a resolver un litigic civil o a imponer una sancién
penal; le pertenece también asegurar el respeto de la Constitucién, que es la ley
fundamental del pais, declarar "ultra vires” toda medida legislativa que infrinja la
Constitucién, invalidar un acto de gobierno que atente contra los derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucién. Si la misién de los tribunales, en lo
que al control de la constitucionalidad se refiere es importante en un Estado unitario, es

importantisima, como veremos, en un Estado federal.

Generalmente en los Estados federales, los litigios que surgen son de la
responsabilidad del sistema juridico que pertenece al nivel de gobiemo que ha dictado
la legislacion en litigio. En Estados Unidos por ejemplo, si hay un conflicto como
consecuencia de una legislacién federal, serd un tribunal federal el encargado de
resolverlo. En Canadd no ocurre asi, pues el litigio surgido de la aplicacién de una ley

federal puede ser dirimido en un tribunal provincial y viceversa.

En la federacién canadiense, la autonomia reciproca del gobierno federal y de

las provincias es particularmente dependiente de ia interpretacion juridica, debido a las
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lagunas o fallos que venimos constatando en la Constitucién y a la rigidez de las reglas
de revisién constitucional. El federalismo canadiense depende en gran medida de la
concepcién que tengan los tribunales. No es raro encontrar que bajo una apariencia
juridica los tribunales canadienses ejerzan en realidad una funcién politica en relacién a
la situacién del federalismo. Es un hecho admitido por todos que la interpretacién de
las reglas del reparto de competencias no tiene nada que ver con la interpretacién de las

leyes ordinarias en cuanto a la evaluacién politica.

El papel politico de los Tribunales se manifiesta, fundamentalmente, cuando
los gobiernos le demandan su opini6n o dictdmen sobre una legislacién que presenta
dudas sobre su constitucionalidad. Por esta razén, el papel del Tribunal de dltima
instancia tiene tanta importancia en un régimen federal. En Canad4 es la Corte Suprema
quien asume en Gltima instancia el papel de arbitro ltimo del federalismo.

Por esto interesa conocer el sistema juridico que se disefio en el Capitulo VII

del A.A.N.B., que lleva por titulo, Sistema juridico.
a) Principios generales sobre la Justicia.

Los articulos 96 al 101 de la Constitucién, puestos en relacién con el 91(27)
y €l 92(14) determinan las competencias de la federacién y las provincias, con respecto
a la administracién de la justicia en Canada. También de]l A.A.N.B., en su conjunto, y
de la situacién histérica anterior a la Confederacién podemos deducir unos cuantos

principios en los que se basa la Justicia en Canada.

El primer principio es que los tribunales tienen como misién general

interpretar las leyes y concretamente su constitucionalidad. Su papel consiste en
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obligar a los poderes ejecutivos y legislativos a actuar dentro de los limites de sus

jurisdicciones respectivas,

El segundo lo encontramos en los art. 92 (14)3% y 10140 del Acta de 1867,
segiin los cuales, las provincias y el gobierno federal, respectivamente, poseeh la
autoridad correspondiente para establecer tribunales segiin lo reconocié6 el Comité
juridico*l. Por eso la mayoria de las provincias canadienses han establecido varios
tribunales tanto de jurisdiccién civil como penal, mientras que el gobierno federal ha
creado la Corte Suprema de Canadd y la Corte del Tablero Hlamada ahora Corte

Federal.

La existencia de los tribunales de Canada no estd prevista en la Constitucién
canadiense. Solamente, el art. 96 del A.A.N.B. estipula que el gobierno federal
nombra los jueces de las Cortes Superiores de Justicia, de las Cortes de los Distritos y
de las Cortes de los Condados, establecidas en cada provincia. Los jueces serdn
elegidos entre aquellos que forman parte de los Colegios de Jueces de cada provincia.
Este articulo crea una situacién dificil porque de una parte las provincias tienen
competencias para crear tribunales que entiendan en materias de derecho civil y
criminal, si nos atenemos al art. 92 (14) y por otra parte solo Ottawa tiene autoridad

para nombrar los jueces de las Cortes Superiores.

El tema ha suscitado mucha polémica y no se ha encontrado una solucién
definitiva. Primeramente ha sido necesario llegar a un acuerdo sobre lo que se entiende

por Corte Superior de Justicia. Definitivamente, se ha llegado a la conclusién que es

39 A.AN.B., 1867, art. 92 (14): La administracién de justicia en la provincia comprende la creacién,
mantenimiento y organizacidn de los tribunales provinciales de jurisdiccién tanto civil como criminal y
también €] procedimiento en materia civil en los tribunales.

40 Ibid., are. 101: El Parlamento de Canadd podr4 prever la creacién, mantenimiento y organizacién de una
Corte general de apelacién para Canadd, ademads del establecimiento de otros tribunales para asegurar la

mejor ejecucion de las leyes de Canada.
41 A. G. Ontario v. A.G. Canada, 1947 A. C. 127 4 154.
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aquella que no estd bajo el control de otra. Los miembros de estos tribunales son
nombrados por Ottawa, aunque la creacién de estos tribunales pertenezca a las

provincias,

Juridicamente hablando todos los tribunales canadienses basan su existencia
en leyes estatutarias, es decir, aprobadas por el Parlamento britdnico o por las
Legislaturas provinciales, bien sean anteriores o posteriores a 1867. Este serfa otro de

los principios importantes sobre el que se asienta la Justicia canadiense.

El art. 96 del A.A.N.B. confiere al gobierno federal el poder de establecer las
Cortes superiores, de distrito y de condado, en cada provincia. Por tanto la distincién
hecha al principio, entre las Cortes existentes en 1867 y las creadas a partir del Acta

tiene gran importancia.

Durante un tiempo se admiti6 que todos los jueces debian ser nombrados por
la autoridad federal. Hubo sentencias en este sentido. Sin embargo, en 1892, en el
asunto Liquidators Maritime Bank v. Receiver Gen. N. Brunswick, 42el Comité
juridico acabé con esta teoria. En esta sentencia, el alto tribunal, se apoyé en que el
poder de nombrar los jueces formaba parte de las prerrogativas reales y que solo podia
ser ejercida por el Gobemador general, ya que el Acta no contenia ninguna disposicién
especial sobre el nombramiento de los jueces, si exceptuamos el art. 96. El Consejo
Privado fallé diciendo que el Gobernador provincial representaba al rey de la misma
manera que lo hacia el Gobernador general y podia por tanto ejercer la prerrogativa real
de nombramiento de jueces. De alglin modo, aunque solo en parte, se restableci6 el

principio federal de no subordinacién de una jurisdiccién a otra.

42 Cfr., nota 27.
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Algunos juristas opinan que los arts. 96 y siguientes muestran la
preocupacién del legislador por asegurar la independencia y la imparcialidad de los
jueces de los tribunales provinciales siendo la autoridad federal la que los nombra de
por vida, asegura su remuneracién; permitiendo asi que los jueces actuen libremente

con respecto de las autoridades provinciales.

Otros pretenden que el modo de nombrar los jueces previsto en el art. 96 se
atribuy6 al gobierno federal con el fin de que éste pudiese confiar a los tribunales
provinciales atribuciones y responsabilidades segiin las necesidades del federalismo y
asi poder ejercer el control de la legislacién. Esta pretensién se ajusta cada vez més a

la realidad.

Otro principio general importante es que todos los tribunales ordinarios de
Canad4 poseen de modo general la autoridad necesaria para decidir sobre la validez
constitucional de las leyes y de las decisiones administrativas que estos tribunales
pueden vilidamente juzgar. Sus decisiones pueden ser recurridas, en los casos
previstos por la ley, y estdn sometidos, al derecho de examen de los tribunales
superiores. En el caso del Tribunal de Apelacién de la provincia, sus decisiones solo
pueden ser recurridas ante la Corte Suprema de Canad4, en los casos de apelacién

contemplados por la ley.

Ademas del nombramiento de los jueces para los Tribunales Superiores de las
provincias, el gobierno federal cre6 la Corte Suprema en 1875, de acuerdo con el art.
10143 del Acta de 1867. Por su origen y composicién es otro elemento centralizador
del federalismo canadiense. Los nombramientos de los 9 jueces de la Corte Suprema

de Justicia los hace el gobiemo federal y por tanto termina siendo juez y parte cuando

43 Cfr., nota 40.
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debe pronunciarse sobre la interpretacion que hay que hacer de la Constitucién. La
Corte Suprema es el 4rbitro de todas las cuestiones constitucionales como consecuencia

de la abolicién del Comité juridico del Consejo privado inglés en 1949,

b) La competencia del gobierno federal y de los gobiernos provinciales

en la creacién de los Tribunales y Administracion de la Justicia.

Canadi es una federaci6n y esto se manifiesta también en su sistema juridico.
La autoridad federal y las provincias tienen un papel especifico en el establecimiento de

los tribunales, el nombramiento de jueces y la administracién de justicia en general.

El parrafo 14 del art. 92 del A.AN.B. de 1867, reconoce a las autoridades
legislativas provinciales la jurisdiccién exclusiva en materia de administracién de
justicia en la provincia, el coste y la organizacién de los tribunales provinciales de
jurisdiccién tanto civil como penal y establecer el procedimiento civil ante los

tribunales provinciales

En virtud del parrafo 27 del art. 91, el derecho penal y el procedimiento en
esta materia es competencia del Parlamento federal. Sin embargo la administracién de
justicia es de competencia provincial, es decir las provincias tienen el poder exclusivo
de crear los tribunales civiles y penales. Por tanto el Procedimiento civil es
responsabilidad provincial y el Procedimiento penal es competencia federal. Pero el
art. 101 del Acta como ya hemos expuesto, da poder al Gobierno federal para erigir un
Tribunal general de Apelacién para todo el pais y establecer otros tribunales para

asegurar una mejor aplicacion de las leyes federales.

152



Por tanto, existen ademas de los tribunales provinciales, tribunales federales;
entre estos los mds importantes son La Corte Suprema y la Corte federal. Podemos
decir que el sistema juridico canadiense respeta menos la teoria del federalismo que el
sistema juridico americano. En Estados Unidos, como es sabido, existen dos sistemas
juridicos distintos, los tribunales federales que solo interpretan y aplican léyes
federales, es decir las que conciernen a todo el pais o a méds de un Estado, y los
Tribunales de los Estados que tienen jurisdiccidn exclusiva en el terreno de las leyes

locales, tanto civiles como penales.

En Canad4 existen tribunales provinciales y tribunales federales, pero una
sentencia del Comité Juridico del Consejo Privado reconoci6 el 1879, en el caso Valin
v. Langlois,%4 que la autoridad federal tenia competencia para dar a los tribunales
provinciales determinadas competencias o para imponerles otros deberes relativos a
otros campos que no son de jurisdiccién provincial. Se trata de un sistema juridico
integrado. Esta afirmacion requiere una explicacién. Es un principio, generalmente
admitido que si se tiene poder para crear un tribunal de justicia , se tiene poder para
nombrar el Juez que lo preside. Por tanto, si nos atenemos a este principio, la
autoridad provincial que establece los tribunales en las provincias deberia tener también
la facultad de nombrar los jueces de dichos tribunales, al igual que ocurre con la
autoridad federal que crea los tribunales y designa los jueces que los van a presidir.
Sin embargo, los Jueces de los Tribunales provinciales mds importantes son
nombrados por el Ejecutivo federal y no por la autoridad de 1a Provincia, como ocurre
con los Tribunales provinciales inferiores. Esto es asf, debido al art. 9645 que ha sido

objeto de numerosos dictdmenes juridicos. Este articulo prevé que sea ¢l Gobernador

44 valin v. Langlois, 1879, (5) A.C. 115. En esta sentencia el Comité dejé claro, una vez mds, que en
Canadd todos los litigios relacionados tanto con legislaciones provinciales o con leyes federales son
susceptibles de terminar en (dltima instancia en un tribunal federal, la Corte Suprema, a la vez que los
tribunales provinciales pueden aplicar el dereche federal lo mismo que el derecho provincial.

45 A.ANB.art. 96: El gobernador general nombrard los jueces de las cortes Superiores, de las cortes de
Distrito y de Condado en cada provincia.
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General de Canadé el que nombre los jueces de los Tribunales Superiores, los de
Distrito y de Condado, que se establezcan en cada provincia.

El art. 96 de la Constitucién es de una gran importancia. Se le puede
considerar como uno de los tres pilares en que se apoya la justicia en Canad4. Otro
pilar es el art. 9946 que se refiera a la duracién del mandato de los jueces de los
Tribunales Superiores y por dltimo el art. 10047 que habla de )a remuneracién de los
jueces que presiden los Tribunales de los que habla el art. 96. Este art. 96 es una
excepcidn al parrafo 14 del art. 9248, que reconoce a las provincias, exclusivamente, el

poder de administrar la justicia en la provincia.

La Jurisprudencia ha reconocido que la Constitucién ha asignado, tanto a las
autoridades federales como provinciales el poder de establecer tribunales
administrativos. La situacién se complica cuando a estos Tribunales se les atribuyen
poderes juridicos, pues entra en juego el art. 96. Si efectivamente, la autoridad
provincial puede nombrar todos los jueces de las Cortes llamadas provinciales no
habria problema, pero en el art. 96 como hemos visto, actua por via de excepcidn de
acuerdo con el parrafo 14 del art. 92. Una vez dicho esto, es verdad que la autoridad
provincial puede establecer cualquier Tribunal administrativo en el terreno de su
competencia legislativa. Ahora bien, si la provincia da a esos Tribunales
administrativos una jurisdiccién que desde ciertos puntos de vista hace que estos
Tribunales sean andlogos a los mencionados en el art. 96, la provincia no puede
designar los titulares de esos tribunales, o lo que es lo mismo los titulares de esos
organismos no podran vilidamente ejercer una jurisdiccién sobre la que no tienen

autoridad.

46 Ibid.,am. 99: Los jueces de las cortes superiores estaran en funciones mientras dure su buena conducta
pero podrdn ser revocados mediante una peticién conjunta del Senado y de la Cdmara de los Comunes.

47 1bid..art. 100: Los salarios, ayudas y pensiones de los jueces de las cortes Superioes, de las de Distrito y
de Condado seran fijadas y pagadas por el Parlamento federal ™.

48 Ibid., art. 92 (14)., cfr. nota 39.
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Resumiendo, serd pues necesario considerar, la posibilidad de modificar el
art. 96 del Acta, para permitir a las autoridades provinciales el poder de nombrar los
titulares de todos los Tribunales administrativos que las autoridades provinciales tienen
derecho a establecer segun los términos de la Constitucién, Esto seria mds conforme al
principio federal que dice que en sus esferas respectivas los dos poderes son

soberanos. Este principio debe reflejarse plenamente en el poder judicial.
c¢) Posicién Constitucional de los Tribunales de Justicia.

En el sistema politico canadiense, que es federal y parlamentario a la vez, el
juez goza de un gran prestigio y tiene un gran poder. Ademés de asegurar la justicia
civil y penal tiene una funcién de 4rbitro. La Corte Suprema juzga en Gltima instancia
los conflictos constitucionales entre el poder federal y los poderes provinciales. La
Corte Suprema es también el guardidn de la Constitucién que es la ley fundamental del

pais. Es por tanto la piedra angular del poder judicial.

Los tribunales canadienses tienen un control sobre la constitucionalidad de las
medidas legislativas votadas por las Legislaturas y por el Parlamento federal. Juzgan la
constitucionalidad de las leyes tanto federales como provinciales. Una ley serd
declarada "ultra vires" cuando no pertenece a la competencia de la Legislatura

provincial o al Parlamento federal que la ha dictado.

El art. 55 de 1a Ley sobre la Corte Suprema prevé que esta Corte puede como
consecuencia de una remisién del gobierno federal dar una opinién o dictidmen sobre
una cuestién importante de derecho o sobre un hecho que concierne la interpretacién

del Acta de 1867, o la constitucionalidad de una medida provincial o federal.
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La opinién dada por la Corte Suprema no tiene en teoria fuerza obligatoria,
pero en la préctica reviste una importancia decisiva. Es dificil imaginar que la Corte
Suprema en un litigio real o en un punto de derecho ya zanjado que se suscitase de

nuevo, pudiese llegar a una conclusion diferente.

Los Tribunales de apelacién de diferentes provincias tienen un jurisdiccion
muy parecida que les ha sido dada por una ley provincial que habilita al Ejecutivo
provincial a dirigirse a estos Tribunales para obtener una opinién consultativa en estas
materias. Recordemos finaimente que en materia de remisiones, la Corte se somete
estrictamente a los términos de referencia y no entra en el debate mds de lo necesario.
La ley de la Corte Suprema contempla la posibilidad de apelacién a ella si la ley

provincial lo permite.

El papel del poder judicial es interpretar y aplicar las leyes, mientras que el
papel del Ejecutivo es de ponerlas en préctica y el del Legislativo votarlas. El principio
de la divisién de los tres poderes es el esqueleto de las democracias occidentales. En
Estados Unidos esta separacidn es muy clara, mientras que en Inglaterra por ejemplo
no esta tan claro. En concreto la separacidn entre el Ejecutivo y el Legislativo no es tan
rigido ya que los Ministros forman parte de las Cimaras Legislativas y juegan un papel
muy importante. El poder Judicial estd realmente separado. Desde hace 290 afios
ningin miembro del gobierno o Parlamento, ni ningun funcionario tiene derecho a

intervenir o ejercer influencia alguna en las decisiones de los jueces.
Desde el Act of Settlement de 1701, ningiin juez de una Corte Superior puede

ser destituido salvo que sea por mala conducta. En este caso para destituirle lo tienen

que pedir las dos Camaras del Parlamento. Esta legislacién asegura la independencia
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del poder judicial y esta independencia es el fundamento de la Rule of Law, es decir la

primacia del Derecho.

En Canadé los jueces de las Cortes Superiores permanecen en su cargo hasta
los 75 aiios y solo pueden ser relevados de sus funciones por el Gobernador General
mediante una peticién conjunta de las dos Cadmaras. La independencia de los jueces
qued6 asegurada en el art, 96 del Acta de 1867. Los jueces de la Corte Suprema se

Jjubilan obligatoriamente a los 75 aos.

La independencia del poder judicial existia antes de la Confederacién, aunque
seria excesivo remontarse a la cesién de 1763, pero cabe afirmar que en la provincia de
Canad4-Unido, poco después del Régimen de la Unién de 1840, los jueces eran

independientes y no se les admitia acceder al cuerpo legislativo.4?

Al principio de la Confederacién el sistema juridico estaba coronado por el
Comité Juridico del Consejo privado. Este organismo britdnico que tenia su sede en
Londres y que no era una Corte de Justicia en el sentido clésico, tenfa como cometido
avisar, advertir al Soberano en materia juridica. El Rey era el que juzgaba en tltima
instancia hasta 1949, para Canadi, tanto en derecho privado como en derecho piiblico.
Este organismo, como veremos mds detenidamente, ha sido importantisimo en la
elaboracién del derecho canadiense y sobre todo en la orientacién y evolucién del derecho

constitucional.

El Comité Juridico del Consejo Privado era un organismo estatutario establecido
en 1833 para la mejor Administracién de Justicia en el Seno del Consejo Privado de su

Majestad (An Act for the Better administration of Justice in His Majesty s Privy Council).

49 BEAUDOIN, G , Les aspects généraux du Droit public dans la Province de Québec, p. 110.
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En virtud de una costumbre constitucional era impensable que su Majestad en Consejo no
siguiese €l dictdmen del Consejo. Generalmente, estaba compuesto de cinco miembros y

su decisidn era uninime,

Los ciudadanos canadienses han apelado al Comité juridico del Consejo Privado
en derecho civil, penal y constitucional. Pero ha sido en el plano constitucional, sin duda,
en el que este organismo ha jugado un papel fundamental y decisivo. El Tribunal
solucioné alrededor de 200 conflictos o"renvois” (Remisiones) en materia constitucional,

durante 80 afios. De estos, 120 decisiones tratan del reparto de competencias legisiativas

50

Es de todos conocida la importancia que han tenido dos jueces del Comité
juridico. Se trata de los Lores Watson y Haldane que, segtin ellos mismos, se dedicaron
a poner la carne sobre el esqueleto de la Constitucién canadiense y a asegurar al

federalismo un gran equilibrio.

Muchas criticas ha recibido este Tribunal por la influencia que ha tenido en la
configuracién del federalismo. Hay autores que lo han comparado a un péndulo, otros
lo han calificado de tribunal "mitad politico mitad juridico'S1. No han faltado quienes
han pretendido que el Tribunal ha modificado considerablemente el texto del Acta.
Otros van mds lejos, asegurando que ha traicionado al texto de la ley de 1867,
fundamentalmente porque han concedido a las provincias mas autonomia que la que el
A A.N.B. les daba. Por tanto, no podemos minimizar la influencia, por ejemplo, de
Lord Watson y de Lord Haldane en la orientacién de la Constitucién canadiense o la
del juez Marshall en la interpretacién de la Constitucion de Estados Unidos. Segin lo

remarca el profesor Scott:

50 VARCOE., F., The Distribution of Legislative Power in Canada, Toronto,Carswell, 1954, p. 1.
51 OLLIVIER,M., Problems of canadien Sovereignty, Canada Law Book Company Lid., 1945, p. 162.
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En Estados Unidos el diluido federalismo fué unificado por los juicios
de un Marshall, en Canadd una Union fuerte fué descentralizada por

Watson.s2

Como todos sabemos, existe toda una filosofia de la influencia del juez en la

evolucién de las Constituciones federales que no es el momento de abordar.

Independientemente de las criticas de unos y de otros, lo que si parece justo
afirmar es que el Tribunal ha contribuido a reafirmar la autonomia de las provincias y a
encontrar un buen equilibrio en la federacién, que sobre el papel como ya hemos visto
tiene algunos caracteres de Estado unitario. Aunque nadie pone en duda que ha
favorecido la autonomia de las provincias, no se puede decir lo mismo de los derechos

de las minorias y sobre todo en materia de educacion.

Durante varios afios se hablé de abolir las apelaciones a este Tribunal. Antes
del Estatuto de Westminster de 1931, en 1926, el legislador canadiense habia tratado
de abolir, pero sin €xito, los recursos al Comité Juridico del Consejo Privado, en
materia penal. En el asunto Nadan,>? el afio 1926, el Comité declar6 que el Parlamento
canadiense no tenfa competencia extra-territorial para aprobar una tal medida legislativa
y ademds la Colonial Laws Validity Act de 1865 entraba en escena para hacer

inoperante la ley del Parlamento canadiense.

Después del Estatuto de Westminster de 1931 que consagraba en el derecho
escrito una situacién que ocurria, de hecho, desde hacia aiios, las razones invocadas en

el asunto Nadan, dejaron de ser vdlidas. Por eso cuatro afios después de la

52 SCOTT., F. R., Centralization and Decentralization in Canadien Federalism, dans Can. Bar Review,
1951,pp. 1095-1104.

53 Nadan v. The King, {1926) A. C. p. 482 En esta sentencia el Comité juridico negé al Parlamento
canadiense la competencia para legislar con el fin de resolver los recursos penales sin tener que acudir al
Consejo Privado.
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promulgacién del Estatuto de 1931, es decir en 1935, en el fallo de la British Coal
Corporation,>* el Comité juzgd vilida la ley de 1926 que habia sido presentada de
nuevo al Parlamento federal. Se reconocié que el Estatuto habilitaba al Parlamento para
dictar leyes con alcance extraterritorial y anulaba para Canada la Coelonial Laws

Validity Act de 1865.

De este modo quedaba resuelto el tema de los recursos presentados al Comité

Juridico en matena penal. Solamente seguiria admitiendo recursos en materia civil.

En una sentencia de 1947,55 el Comité Juridico del Consejo privado juzgéd
que el Parlamento canadiense tenia competencia legislativa para abolir los recursos en
materia civil ya provinieran de la Corte Suprema o los que llegaban directamente de las
Cortes de Apelacién de las provincias y a partir de este momento fué la Corte Suprema
la que empez6 a resolver los recursos que le llegaban de las Cortes de Apelacién
provinciales. En definitiva entraba plenamente en vigor el art. 101 del Acta de 1867,
que permitia al Parlamento no solamente hacer de la Corte Suprema un Tribunal de
ultima instancia sino tener una jurisdiccién exclusiva tanto en materia civil como penal

y constitucional.

En el plano federal las dos Cortes més importantes son: La Corte Suprema. y

la Corte del Tablero, actualmente llamada Corte Federal.

Como ya dijimos, el Parlamento de Canada estableci6, en 1875, la Corte

Suprema debido a la competencia que le concede el art. 101 del Acta de 1867. Este

54British Coal Corporation v. The King, (1935) A.C. p. 500. Las razones invocadas en la sentencia anterior
no tenian sentido después del Estatuto de Wesumninster de 1931 por el que se reconocfa fa plena soberania a
los dominios y por tanto se permitio la abolicién de los recursos penales al Consejo Privado. A partir de a
este momento serd la Corte Suprema el tribunal de 1ltima instancia para los recursos penales.

55 A G. for Ontario and A. G. for Canada and A. G. for Quebec 1947, A.C. p. 127. El Comit€ juridico
decidid que el gobierno canadiense podia abolir los recursos que se sometfan ai Comité juridico, tanto en
matera civil como constitucional.
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Tribunal es una Corte General de Apelacién de Gltima instancia. Solo a partir de 1949
tuvo jurisdiccién plena tanto en materia penal como en materia civil. Tiene también
jurisdiccién en materia de remisién y puede dar dictAmenes previos al Senado y ala
Cédmara de los Comunes, sobre los proyectos de ley que le envien, siguiendo las

6rdenes o reglas de las Cémaras.

Esta Corte est4d compuesta por nueve jueces nombrados por el Gobernador
General en Consejo (es decir el gobiemno federal). Entre los nueve Magistrados, tres al
menos, son obligatoriamente nombrados entre fos Jueces de la Corte Superior o de la
Corte de Apelacién de Quebec o entre los Abogados del Colegio de Abogados de esta
provincia.6, Tiene su sede en la capital federal, Ottawa. Su competencia viene
deternimada por el Parlamento federal que es el tinico habilitado para hacerlo. La Corte
posee, detenta y ejerce una jurisdiccién de apelacién en materia civil y penal en todo el
territorio de Canad4 y para todo el Canadd. Las sentencias, de {a Corte son en todos

los casos definitivas e inapelables.

La Corte Suprema de Canad4 y la Corte Suprema de Estados Unidos tiene
grandes semejanzas. Las dos son tribunales de ultima instancia, las dos tienen nueve
jueces y las dos aseguran la cosntitucionalidad de Ias leyes. Tienen mucho poder y son

independientes. El derecho a la desidencia existe en las dos. El principio "stare decisis’

no obliga ni a una ni a otra.

Igualmente encontramos grandes diferencias. La Corte Suprema de Canada es
bilingue y bi-juridica. Su jurisdiccién es nacional y no federal. Se pronuncia sobre dos
sistemas de derecho privado diferentes: el derecho civil y el common law.

Probablemente en estos aspectos es Gnica en el mundo. La Corte de Canada emite,

56 Loi sur la Cour Supréme, articles 4 et 6.
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ademds de sentencias, opiniones y dictimenes consultivos. La de Estados Unidos no

tiene estas caracteristicas.

En cuanto al nombramiento de jueces sabemos que en Estados Unidos deben
ser ratificados por el Senado aunque ¢l nombramiento corresponde al Presidente. No
es nuestro caso. Los jueces canadienses se jubilan a los 75 anos. En Estados Unidos

no.

Se puede apelar a [a Corte Suprema toda sentencia firme cuando la cantidad
que debe pagar el apelante exceda de $ 100.000. Ademds se pueden presentar
recursos de apelacién aunque la cantidad sea inferior siempre que la demanda de
apelacion sea admitida, por la Corte de Apelacién provincial o por la misma Corte

Suprema.

Hasta 1975, afio de su centenario, la Corte Suprema debia admitir a trdmite,
ademads de los recursos que sefialamos en el parrafo anterior, todos los recursos de
materia penal considerados de pleno derecho y todos aquellos, en materia civil, que
ella decide admitir a tramite. Los litigios de derecho penal que llegan a la Corte
Suprema son numerosos. En derecho civil y derecho comin son més restringidos

debido a que solo los més importantes son admitidos por la propia Corte.

Diez afios mds tarde, €] Parlamento federal reformé la legislacién con el fin de
que la Corte Suprema pudiese reemplazar las vistas orales de los juicios por
procedimientos escritos para poder agilizar los recursos, dejando siempre a la Corte la
discrecionalidad de celebrar juicios orales. También se suprimieron parte de los
recursos llamados de pleno derecho pero quedan todavia un buen ntimero. Basta decir

que en el afo 1985 tuvo que resolver veinticinco recursos de Apelacién de pleno
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derecho y admitio cuarenta a tramite. Dentro de los recursos de pleno derecho estén las
personas condenadas a pena de muerte por un tribunal militar y cuyo recurso de

apelacién haya sido rechazado por un tribunal de Apelacion militar.

Cada vez acoge mas recursos de derecho constitucional y de derecho penal y
menos de derecho provincial es decir de derecho civil. Las dos terceras partes de

litigios que juzgé la Corte en los dltimos afios son de naturaleza constitucional y penal.

En cuanto a sus funciones como tribunal constitucional sabemos que tanto las
Legislaturas provinciales como el Parlamento federal pueden enviar las legislaciones
adoptadas para pedir un dictdmen, una opinién. La Corte Suprema juzga en dltima
instancia los conflictos constitucionales entre el Parlamento federal y las legislaciones
provinciales. También los ciudadanos pueden apelar y contestar la constitucionalidad

de las leyes tanto federales como provinciales que les atafien.

El otro tribunal federal, llamada Corte federal, también fué creada por el
legislador federal en 1875. Hasta 1887 no tuvo una existencia distinta de la Corte
Suprema. Estas dos Cortes tenfan los mismos jueces. Se trata de una Corte muy
especial. Su jurisdiccién se extiende a causas en las cuales las reclamaciones son
hechas en nombre o en contra de su Majestad la Reina. Ademds, esta Corte tiene
jurisdiccifén en materias de jurisdiccidn exclusivamente federal, como son los derechos
de autor, las patentes de invencién, las marcas comerciales, los dibujos y modelos
industriales, etc. En ciertos asuntos tiene una jurisdiccién concurrente con ciertas

Cortes provinciales.

En el dmbito territorial tiene competencia para todo el pais. Una particularidad

de esta Corte es que aunque tiene su sede en Ottawa, los jueces son ambulantes, es
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decir se desplazan a todas las regiones de Canad4 para celebrar los juicios. Es posible
recurrir sus sentencias ante la Corte Suprema cuando el acusado debe pagar una cierta
suma de dinero, pero atn en el caso de que la suma sea inferior a la prevista en la ley,
puede hacerlo si su recurso de apelacidn en iltima instancia, es admitido a trdmite por

la Corte Suprema.

La diferencia con la Corte Suprema es que mientras ésta es una Corte
nacional, es decir interpreta y aplica las leyes federales y provinciales, la Corte federal,
como su nombre indica es realmente una Corte federal, pues nada mas tiene
jurisdiccién en los litigios sobre las materias de competencia legislativa del Parlamento

federal.

d) El nombramiento de los jueces.

Los jueces llamados a presidir los Tribunales y Cortes federales, son
nombrados por la autoridad federal. Los de la Corte Suprema y los de la Corte federal
son nombrados por el Gobernador General en Consejo (es decir por el Gobierno

federal).>?

Los jueces de las Cortes Superiores, de Condado y de Distrito son
nombrados por €l Gobernador General de Canada segiin se indica en ¢l art. 96 del Acta
de 1867. Los jueces de otras Cortes provinciales son por regla general nombrados por
el Teniente-Gobernador del Consejo de la provincia (es decir por €l gobierno

provincial).

37 1bid., art.4
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Respecto a los jueces de las Cortes Superiores, la ley orgénica provincial crea
una vacante y el Ejecutivo federal nombra el juez. La ley federal sobre jueces prevé la

remuneracién de estos por parte del gobierno federal.

El art. 9858 de la Constitucién consagra el particularismo de Quebec en el
plano del poder judicial. Los jueces de las Cortes de Quebec deben formar parte del
Barreau de Quebec (Colegio de Abogados). Es necesario que sea asi debido a que el
derecho privado de Quebec no es de la misma inspiracién juridica que el derecho de las
otras nueve provincias de Canada. Por una razén andloga el legislador imperial, en
1867, excluy6 a Quebec de la aplicacién del art. 94 del Acta’® que prevé la posible

uniformidad del derecho privado en todo el Canad4.

4.3.3. Las relaciones de inordinacién.

Para completar el andlisis de las relaciones juridicas debemos hablar de la
inordinacién por débil que sea en Canada. Es necesario que el Estado federal sea la
sintesis de un poder central y de una pluralidad de poderes segin Garcia Pelayo.5° Sin
embargo en Canada se concibe la federacién mucho mas como un equilibrio de fuerzas
entre el gobierno central y las provincias y por eso las relaciones de inordinacién son
casi inexistentes. No existen los cauces juridicos para que participen las provincias a la
formacién de la voluntad federal. Esto se ha suplido con las conferencias federales-

provinciales pero en cualquier caso es una voluntad politica no sujeta al orden juridico.

58 A AN.B., art 98: Los jueces de las Cortes de Quebec deben ser designados entre los miembros del Colegio
de jueces de esta provincia.

59 A.A.N.B. Arl. 96: El Parlamento de Canadd podré adoptar medidas para ta uniformizacién de todas las
leyes o parte de las leyes relativas a la propiedad y a los derechos civiles en Ontario, Nueva Escocia y Nueva
Brunswick y al procedimiento ante los tribunales.

60 GARCIA PELAYO., M., ob. cit. p. 422.
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En cuanto al segundo aspecto de la ordinacién es formalmente inexistente
pues en el Acta no se prevé ningiin mecanismeo de revisién constitucional, entendiendo
ticitamente que solo el Parlamento de Londres puede modificar la Constitucién a la

demanda del Parlamento federal.

A) El Senado.

Para poder afirmar la inexistencia de la inordinacién es preciso conocer el
origen y funciones de! Senado que a primera vista podria pensarse que es una Cadmara

federal.

La Cdmara Alta o Senado de Canad4, puede considerarse como una Cédmara
Alta de un régimen parlamentario bicameral, en el que las dos cdmaras asumen la
funcién legislativa. El Senado canadiense cumple como veremos esta funcién. Sin
embargo, si tenemos en cuenta lo que el Senado es en otras federaciones y lo que en su
origen pretendia ser, deberiamos considerarlo una C4mara federativa que tiene como

fin asegurar a nivel federal la expresion de los miembros de la federacién.

El ejemplo més claro de Cdmara federal, es el Senado americano. Los
senadores son designados por las colectividades de los distintos Estados de acuerdo

con las leyes de cada Estado.
El Senado canadiense no es electivo. Sus miembros son designados por el

gobierno federal con caracter vitalicio. En 1965 se aprobd una ley para que los

Senadores se pudiesen jubilar a los 75 afios.
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El papel que se le queria asignar en sus origenes fué el de analizar
serenamente la legislacidn sin la presidn del pueblo, asi lo describié Macdonald en
1865 en un debate sobre la Unién.61. Para algunos el Senado debia jugar un papel de
una Camara federal. George Brown proponia que el Senado seria el responsable de

proteger los intereses regionales y provinciales.%2

La realidad es que no ha cumplido ni una ni otra de sus funciones. Ha servido
fundamentalmente para colocar a ex-ministros y a cualquier otro persona politica que

merezca una recompensa politica a los ojos del Primer Ministro.

En cuanto a los poderes de Senado podemos decir que su estatuto juridico es
el de ser parte de Parlamento, junto a la Cdmara de los Comunes y al Ejecutivo. Es un
6rgano legislativo auténomo e independiente y su consentimiento es esencial para la
adopcion de una ley. En principio sus poderes son los mismos que los de la CAmara de
Comunes. Del Senado puede nacer cualquier proyecto de ley excepto los de contenido

econdémico si nos atenemos al art. 53 del Acta de 1867.63

Desde el principio el Senado no ha utilizado sus poderes mis que
esporddicamente. A lo sumo ha suspendido temporalmente la aprobacién de una ley.
Existe ademds la convencién constitucional que impide al Senado oponerse a las

medidas aprobadas por los representantes elegidos de la CAmara de los Comunes.

El gobierno nada mas es responsable ante los diputados de la Cdmara de los
Comunes. Generalmente el Presidente del Senado forma parte del gobierno. En le

practica el Senado se pliega a las decisiones de la Cdmara de los Comunes.

61 Debats parlementaires sur la Confédération, Québec, 1865, p. 345,
62 1hid, p. 447.

63 A AN.B., art. 53; Toda ley que tenga como fin afectar alguna porcidn de los ingresos piblicos, o la
creacidén de impuestos o tasas deberd nacer en la Cdmara de los Comunes.
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Los criterios juridicos sobre la composicién del Senado son de orden regional
y en el caso de Quebec local. Esta provincia tiene 24 senadores que representan cada
una de las circunscripciones que tenia el Bajo Canada. El reparto se hace teniendo en
cuenta las cuatro grandes regiones canadienses. Ontario, Las Maritimas y el Oeste
canadiense tiene 24 senadores cada una, al igual que Quebec. Total 96. Se han afiadido
posteriormente, mediante modificaciones constitucionales, diez més correspondientes
a los Territorios incorporados. Actualmente son 106. Ademés el art. 28 del Actab4 dice

taxativamente que el mimero de Senadores no podré ser mds de ciento diez.

B) La Modificacion constitucional.

La participacién de los Estados miembros en la reforma constitucional hace
que se integren en el orden constitucional del Estado. Puede hacerse por diferentes
procedimientos: la Camara federal hace la propuesta de modificacién que
posteriormente sera ratificada o bien por el pueblo de los Estados o bien por los

6rganos de los Estados.

En Canad4 al no existir Camara federal la propuesta de modificar la
Constitucién parten del gobierno federal o de las provincias pero antes de considerar el
procedimiento formal y el real para la revisién constitucional puede ser ilustrativo el

conocer la situacidn histérica de esta cuestién.

Antes de la Confederacion, el articulo 2 de la Colonial Laws Validity Act de
1865, habia confirmado que en principio una ley colonial no podia contradecir la

legislacién britdnica aplicable a una colonia. El articulo 5 de la misma ley precisaba

64 Ibig., art. 28: Ei nimero de senadores no deberd nunca sobrepasar los ciento diez.
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que las legislaturas de las provincias podian cambiar su Constitucién siempre que lo

hagan siguiendo el procedimiento previsto por la legislacién imperial y colonial.

Esta situacién preconfederativa ha permanecido después del Acta de 1867,
pues el Acta no hace més que confirmar la situacién existente en lo que al poder en
materia constitucional se refiere. Concretamente las cuatro colonias que se unieron en
1867 en una federacién conservaban el poder de modificar su Constitucién excepto
como ya hemos visto el cargo de Gobernador provincial. Sin embargo por
sorprendente que nos parezca el Parlamento federal no recibia ningiin poder en cuanto
a legislar sobre la propia constitucidn federal. La supra legislacién quedaba en manos
formalmente del Parlamento imperial. Desde el punto de vista estrictamente juridico
Londres era libre de modificar el régimen federativo de Canad4, pero en la prictica no
se concebia el revisar la Constitucién de la Unién sin el acuerdo de las colonias que la

suscribieron.

La accesién de Canad4 a la independencia en 1926, después de la Declaracién
de Balfour, transformé la regla practica de la unanimidad de las provincias para
proceder a las modificaciones de la Constitucién en regla escrita. Esta se concretd en el
Estatuto de Westminster de 1931 que confirmé la independencia de Canad4 y solo,
porque lo pidieron las provincias, se mantuvo la competencia formal del Parlamento
Britdnico para modificar el A.A.N.B., en siete modificaciones, consideradas
transcendentales. Las provincias temieron que el gobierno federal se aprovechase de
este poder en beneficio propio y prefirieron seguir depositandolo en un pais extranjero

hasta ponerse de acuerdo en una férmula de revisién constitucional.

En 1949, el poder constituyente del Parlamento federal que era muy

restringido hasta el momento se extendid a las instituciones federales como
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consecuencia de lo que se ha llamado el repatriamiento parcial de la Constitucién. Sin
embargo hay que decir que este poder no se extendia al reparto de competencias ni a
las instituciones consideradas fundamentales dentro del régimen federal que habian
creado las cuatro provincias originarias. Por supuesto que el Parlamento federal no
podia unilateralmente introducir la férmula misma de modificacién constitucional. Hay
que decir que este repatriamiento se hizo sin el acuerdo de algunas provincias, entre

ellas Quebec.

Si el gobiemo federal no recibié esta competencia de modificar la constitucién
en 1867, fué porque las provincias consideraban que la estructura de poder y las
relaciones que ellas crearon con la Unién eran muy importantes como para dejar el

poder constituyente en manos de la autoridad central. -

En la vida de la federaci6n la regla de la unanimidad se ha impuesto para
encontrar el procedimiento de modificacién constitucional y en la practica se ha
requerido la regla del consentimiente undnime de todas las Legislaturas provinciales y
del Parlamento federal para todos los cambios constitucionales considerados mayores,
hasta 1982. En este afio se adopté la ley Constitucional de 1982 que ncluye en el art, 2

una nueva férmula de revisién constitucional. 63

4 4. Las paradojas del federalismo canadiense.

Como sabemos, el Acta de 1867 recoge el deseo de cuatro provincias

canadienses de constituir una union federal para formar una vinica potencia (Dominio)

65 Ley Censtitucional de 1982, art. 38: La regla general de modificacién constitucional exige el
consentimiento del Parlamento y de las Legislaturas provinciales de dos tercios de provincias (7) que
representen la mitad de la poblacidn del pais.
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bajo la Corona del Reino Unido con una Constitucién que reposa sobre los mismos

principios que la del Reino Unido.

Los historiadores del derecho constitucional canadiense, ateniendose a las
caracteristicas del régimen previsto en ¢l Acta y a la realidad histérica de los priméros
afios del federalismo, no han dudado en calificar esta unién federal de quasi-
federalismo. Esta expresidn caracteriza bien la preponderancia del gobierno central en

el acuerdo constitucional de la época.

También nosotros, después del andlisis que hemos hecho de las relaciones
juridicas, entre el Dominio y las provincias, descritas en el Acta, estamos de acuerdo
en esta calificacién y ademas destacamos que este texto constitucional encierra algunas

paradojas que trataremos de resaltar.

Dice Garcia Pelayo que el Estado federal nace como una via intermedia entre
el Estado unitario y la Confederacién y es la consecuencia de la dialéctica de dos

tendencias contradictorias de unidad y diversidad, de cohesién y particularizaci6n.66

Si tenemos en cuenta la carecterizacién que hace este mismo autor para para
determinar si un Estado es o no es federal tenemos que concluir que el federalismo
canadiense tiene deficiencias por exceso y por defecto si lo consideramos desde el
punto de vista de la teoria sobre el Estado federal. Como ya hemos visto, el Acta
contiene elementos centralizadores, més propios de un Estado unitario y a la vez

encontramos rasgos tipicos de una Confederacién.

66 GARCIA PELAYO, m., ob. cit. p. 404.
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En cuanto a los elementos centralizadores no nos sorprenden si tenemos en
cuenta que John Macdonald, principal artifice de la Confederacién queria un Estado
unitario y aunque tuvo que renunciar a su propuesta por la oposicién, no solo de
Quebec sino de las provincias Maritimas, el futuro Primer ministro de Canadd logré
insertar en ¢l proyecto federal elementos centralizadores, més propios de un estado

unitario que de un estado federal.

Si hacemos una sintesis de lo expuesto en cuanto a las relaciones de
coordinacidn diremos que el reparto de competencias favorece en cantidad y calidad al
gobierno federal, ademds, la preponderancia de la federacién es excesiva debido a la
atribucién del poder residual. La técnica seguida en el reparto es muy rigida y debido a
los poderes generales acordados a la federacidn, esta puede invadir las competencias de
las provincias siempre que invoque estado de urgencia o interés general. Teoricamente

podriamos afirmar que la descentralizacién legislativa es escasa.

La coordinacién es deficiente porque el Acta no prevé una Camara federal
donde se cumpla la ley de la participacién de los estados miembros en la voluntad

legislativa del Estado federal para determinadas cuestiones.

También las relaciones de supra y sobordinacién teéricamente dejan mucho
que desear debido fundamentalmente a los poderes de nombramiento que tiene el
gobiemo federal, a través del Gobernador general , en cuanto al nombramiento de los
Gobernadores provinciales, los Jueces de las Cortes Superiores de las provincias y los

Senadores.

La figura del Gobernador provincial con poderes de reserva y desaprobacion

de leyes supone un control férrero de la legislacién provincial y una subordinacién del
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gobierno provincial al central que choca frontalmente, aunque sabemos que no ha sido
asi en la practica, con la autonomia necesaria de los Estados miembros de una
federaci6n. Por lo tanto el Acta preveia una subordinacién excesiva si tenemos en
cuenta que el gobierno federal nombra los jueces, verdaderos intrépretes de la

Constitucién y especialmente en lo que ataite al reparto de competencias.

Por 1ltimo, la inordinacién apenas existe puesto que no hay Camara paritaria
en la que participen conjuntamente los representantes de la federacién y los de las
provincia, pues como expusimos, el Senado ni por su composicién, ni por su
funcionamiento es una Camara federal, aunque el Acta hable del Senado como Cdmara

necesaria para defender los intereses regionales.

El otro aspecto de la inordinacién esta totalmente ausente en el A.AN.B. No
hay férmula de revisién constitucional y se deja en manos del Parlamento britanico.
Una convencién constitucional se impuso y sabemos que en las modificaciones
constitucionales referidas al reparto de competencias, en las que afecten a las
instituciones federales y las que afecten a las constituciones provinciales es la regla de

la unanimidad de las provincias y del gobiemo federal la que impera.

Deciamos al principio que la federacién canadiense tenia también elementos
propios de una Confederacién. Algunos pretenden explicar ésto diciendo que no en
vano se e denominé Confederacién y no federacién, sin embargo por los documentos
de la época deducimos que los dos términos eran confusos y se utilizaban

indistintamente para la misma realidad: la unién federal.
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Sin embargo, la c_:onﬁguracién de la soberania, es decir la consideracion de
que son las provincias las soberanas y que la Confederacién es hija de la provincias,5’
son palabras textuales de un discurso pronunciado durante los debates previos a la
Confederacién, que es compartida entre la federacién y las provincias y en todo caso
son estas las que han cedido parte de su soberania a la federacién y un poder
constituyente quasi-confederal, son rasgos mds propios de una Confederacién que de

un Estado federal.

De manera general hay que decir, que en el deseo de unirse, faltaba ese
sustrato tdnico de querer ser un iunico pueblo, aunque se mantengan las
particularidades, del que habla Garcia Pelayo®8, para poder asentar un régimen federal.
La existencia de dos pueblos en el momento de la federacién, nos hace el afirmar que

dificilmente existia ese deseo de cohesi6n por debajo de los particularismos.

Los canadienses franceses nunca pensaron en fundirse en un solo pueblo, por
el contrario su deseo era sobrevivir como tal y acercarse paulatinamente a la
independencia. Por el contrario, si parece que los angléfonos tenian esta visién de
futuro porque no pensaron en garantias lingiiisticas para la minoria francesa que
habitaba fuera de la provincia de Quebec y si lo hicieron para la minoria inglesa de la
provincia de Quebec. Muy probablemente pensaban que la minoria francesa que no

residia en Quebec, en poco tiempo, seria asimilada.

Las condiciones que puso Quebec, se tradujeron en que las provincias no
tuvieran desde el principio el mismo estatuto, si tenemos en cuenta el art. 93 scbre la
educacién y la concesién hecha a la provincia de Quebec de legislar en materia de

propiedad y derecho civil es decir en mantener su historia, tradicién, cultura y religién,

67 pébars parlemantaires sur la Confédération, Québec, 18635, p. 321
68 GARCIA PELAYO, M., ob. cit. p. 441.
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frente a la unificacién del common law y de la educacién para todas las demés
provincias. Por tanto aunque €l Acta pretendia un estatuto univoco para todas las
provincias como corresponde al Estado federal, de hecho partimos de un federalismo
asimétrico que ha ido "in crescendo" llevando a la federacién canadiense al borde de su
ruptura, pues en un Estado federal si la asimetria no se controla, puede acabar

pulverizando la cohesién entre los Estados miembros.
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CAPITULO V. LA EVOLUCION DEL FEDERALISMO CANADIENSE.



5.1. El federalismo de John A. MacDonald.

La experiencia de los treinta primeros afios de la Confederacién testimonian el
valor de la visién politica de Macdonald. Como hemos estudiado, €l y sus colegas
habian dotado a la federacién de un marco legal muy centralista,

El reparto de competencias y de los ingresos entre el Gobierno central y los
Gobiernos provinciales, lo mismo que la subordinacién juridica de éstas al gobierno
federal, demuestran claramente que el nuevo estado no era més que una Federacién

tolerada pero no amada, por decir]o de alguna manera.

La tendencia a la centralizacién y al Estado unitario son inherentes a la

estructura juridica de Canadd, como lo demuestran los ejemplos siguientes:

- la estructura unitaria de la Camara de los Comunes y ausencia de Cimara
federal.
- los gobernadores provinciales elegidos por el gobiemo central.

- la creacién de 1la Corte Suprema en 1875 por el gobiemo federal.

A pesar de que Mcdonald, principal arquitecto de Canada presidi6 el destino
del pais durante 25 aifios, la federacién fué incapaz de ahogar las afirmaciones
autonomistas de las provincias. Ahora bien tenemos que analizar el contexto histérico

para encontrar explicaciones satisfactorias a este fenémeno.

Se trataba de un Estado federal de creacion reciente y que gozaba de un grado
de legitimidad sociolégica inferior a cuando Canadd era una colonia inglesa. La
Confederacién se hizo gracias a un pequefio grupo de hombres poco preocupados por

el acuerdo popular. Debido a estos origenes, el gobierno tenfa necesidad para ganarse
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el sentimiento patri6tico, de reducir la oposicién de las provincias recalcitrantes. Los
Padres de la Confederacién hicieron la apuesta de que la nueva forma de Estado
obtendria sus credenciales gracias a su eficacia, que debia manifestarse sobre todo en
el crecimiento econdmico y en mejorar €l nivel de vida en todas las regiones del pais.
Se podria decir que perdieron su apuesta. Después de algunos afios de la existencia de
la federacién se instal$ una depresién econémica que durari treinta afios, y solo con la
roturacién de Las Praderas del Oeste canadiense dedicadas al cultivo intensivo del

trigo, lleg6 la prosperidad econdmica, esperada desde hacia treinta afios.

Una de las consecuencias inevitables de la ausencia inicial de legitimidad, fué
la incapacidad del gobierno central para resistir las presiones ejercidas por las

provincias en favor de la extension de su esfera de competencias.

A partir de 1880 las decisiones constitucionales, tomadas por los tribunales,
favorecieron a las provincias, dejando claro las realidades fundamentales de la
sociedad canadiense. En el momento de la eleccién de Laurier como Primer Ministro
federal, en 1896, el caracter radicalmente federal del régimen politico era ya un hecho
en Canad4, cualesquiera que hubieran sido las intenciones de los Padres de la

Confederacidn y de los arquitectos legales del régimen federal.

5.2. Las causas de la evolucidn del federalismo.
La federacién canadiense no es una excepcion, a la tendencia general de las

federaciones que tienen mds de un siglo de existencia, como son Estados Unidos,

Suiza, etc, a aumentar sus poderes en detrimento de la autonomia de las provincias.

178



La evolucién del federalismo canadiense ha estado marcada por movimientos
ciclicos de centralizacién y de descentralizacién, aunque en los dltimos afios la
centralizacién ha sido una tendencia dominante y sostenida por distintas causas como
veremos a continuacién. La centralizacion legislativa y el reforzamiento de las
relaciones de supra y subordinacién son la consecuencia de muchos factores. Las dos
guerras mundiales, el intervencionismo estatal con el fin de crear el Estado del
Bienestar, la complejidad de la economia en los ultimos cincuenta afios, asi como el
nacionalismo quebequense son las causas mds importantes de la acumulacién de
competencias de la federacidn. Ahora bien, debido a la composicién sociolégica del
pais, esto no quiere decir que los periodos de centralizacién, como veremos, coinciden

con los periodos de mas integracién social.

La centralizacion ha sido sobre todo el resultado de situaciones de urgencia
nacional tales como los primeros afios de la Confederaci6n, las guerras, la depresidn,
etc, en definitiva cuando se pensaba que estaba en peligro la supervivencia del pais.

Concretamente, durante las dos guerras mundiales, Canad4d funcioné
pricticamente como un Estado unitario. Las provincias dejaron a un lado sus
reivindicaciones particulares. Un ejemplo de esto es la Ley sobre medidas de guerra de
1914, por la cual el gobierno federal podfa abolir el federalismo en situacién de
urgencia. También a raii la guerra, el gobierno federal invadié el campo de los
impuestos directos, que era hasta el momento una competencia exclusiva de las
provincias, segtin el art. 92 (2) del A.A.N.B. Ademds creé otros dos impuestos: uno
sobre los beneficios de las empresas y otro el llamado impuesto de guerra sobre los
ingresos de los particulares. Estos impuestos serian temporales, es decir, mientras

durase la situacién bélica.
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Aprovechando esta situacién de urgencia, en 1919, el gobiemo central
empieza a conceder subvenciones para arreglar las carreteras. A partir de este momento

comienza a financiar programas en materias de competencia provincial.

Estas actuaciones fueron corroboradas por el Comité juridico, que en 1923,
invoca la teoria de la urgencia, consintiendo al gobierno federal legislar sobre
competencias provinciales. Esta decisién permitié al gobierno federal aprobar la
primera ley federal sobre pensiones de vejez, lo que significé una clara intromisién en

el campo de lo social, que era una competencia provincial.

Sin embargo la guerra no soluciond las divergencias internas. El Parlamento
canadiense adopta una ley sobre el servicio militar obligatorio y ordena el reclutamiento
para participar en el conflicto bélico. A esta ley se opusieron los quebequenses
liderados por Laurier.! Mientras que, en general los canadienses ingleses respondieron
al llamamiento del gobierno de Ottawa con vistas al apoyo total de los conflictos
externos, la gran mayoria, de los canadienses franceses se opusieron a causa de su
identificacién con América del Norte y del debilitamiento de sus lazos con Europa. Los
canadienses franceses encontraban injustificadas las exigencias del grupo mayoritario.
Las dos grandes guerras estuvieron marcadas por grandes crisis internas debido al

reclutamiento y abrieron una fosa profunda entre los dos principales grupos étnicos.

Durante la 1* guerra mundial, el ala quebequense del partido conservador que
gobernaba en Ottawa se separ por no estar de acuerdo en participar en el conflicto, lo

que causé un grave desequilibrio para el régimen de partidos en su conjunto.

1 LAURIER, W., fué Primer Ministro federal desde 1896-1911 y luego Jefe de la Oposicién liberal en
Ottawa.
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Ante estas actuaciones del gobierno federal, las provincias dede Ontario,
Quebec y Alberta manifestaron su hostilidad con duras criticas ante cualquier
incremento de poderes de la Federacién. Después de la Primera guerra, algunas
provincias reivindicaron un mayor protagonismo y lo consiguieron. Hasta los afios de
la Depresién hubo un periodo de descentralizacién debido al liderazgo de algunos

Primeros ministros provinciales.

De nuevo, durante los afios 30, y motivada por a la Gran Depresién, los
intelectuales de expresién inglesa se inciinaban por una mayor centralizacién debido a
las fluctuaciones de la industrializacién moderna que, segiin ellos, hacian que el
federalismo estuviese pasado de moda por su ineficacia frente a la crisis. Pretendian
que se afrontase la crisis econémica como lo hizo Estados Unidos con el “"New Deal" y
fuese el gobierno federal el que asumiera el liderazgo econémico. Para ello era

necesario un Estado central fuerte que tomase medidas para el conjunto del pais.

En este clima, el afio 1931, a pesar de la oposicién de la provincia de Quebec
que contestS la legislacién federal, el Comité juridico decidié que la aerondutica y la
radiodifusién son competencia federal en virtud del poder residual federal y desarrolls
la teoria de las dimensiones nacionales para justificar varias leyes. En estos afios de
crisis, el gobierno federal cre6é el Banco de Canadd para coordinar la politica

financiera, como un instrumento unificador y medio para luchar contra la crisis.

La 2* guerra mundial fué bien explotada por el Primer Ministro de Quebec, M.
Duplessis, y su régimen reaccionario contribuy6 a aislar Quebec del resto de Canada.
Durante los afos de la guerra las comunidades angléfonas alcanzaron una mayor
unidad y cohesién, lo que acentud la falta de identificacién del gobierno federal y los

canadienses franceses y la separacion entre los canadienses ingleses y los franceses.
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La homogenizacién de los canadienses ingleses ha sido una realidad como
consecuencia de la convivencia secular y la superacién conjunta de dificultades, pero
en el caso de los canadienses franceses ocurre lo contrario: a medida que pasan los

afios, mds aparecen las diferencias

En 1940 una nueva ley federal permite al gobierno de la federacién el control
del conjunto de la economia durante la guerra. Esta ley tiene una segunda edicién en

1945 para poder seguir controlando la economia después de la guerra.

Dos afios mds tarde, en 1942, el gobierno federal organiza un plebiscito sobre
la participacién en la Segunda guerra mundial. Quebec vota en contra. De nuevo esta

provincia se aisla del resto del pas.

Si las guerras han sido una de las causas de la acumulacién de competencias,
no es menos importante el intervencionismo estatal con el fin de potenciar el Estado del
Bienestar. Consecuencia de esta filosofia intervencionista, el gobierno federal consigue
una Modificacién mayor de la Constitucién de 1867. A partir de 1940, el subsidio de
desempleo serd una competencia federal. El Parlamento londinense aprobé la
Modificacién a propuesta del Parilamento federal y con el consentimiento de todas las
provincias. En Quebec, M. Duplessis, Jefe de 1a Oposicién se opuso a que el gobierno
liberal de Quebec aprobara la Modificacién. Segin el Acta, los asuntos laborales y
sociales son competencia de las provincias. A partir de entonces el Parlamento federal

empez0 a legislar sobre el subsidio de desempleo.

En esta misma linea, en 1942, el gobierno federal pone en marcha un

programa nacional de formacién profesional, lo que significa una clara intrusién en el

182



campo de la educacién que es competencia de las provincias de acuerdo con el art. 93

del A.AN.B.

Un afio mas tarde, el Comité juridico confirma el poder residual del gobiemo

federal atribuyendole competencias en materias desconocidas en 1867.

Asi las cosas, el gobiemo federal no duda en crear un Ministerio federal de la
Salud nacional y del Bienestar social. Establece también ayudas a las familias.
Empiezan las transferencias condicionadas a las provincias. En definitiva es la

consumacioén del Estado providencia canadiense.

A pesar de que el Acta carece de disposiciones formales que le permitan
adaptar el régimen federal a las situaciones que se van sucediendo, el federalismo
canadiense ha sufrido grandes cambios. Los méds importantes han tenido lugar en los
dltimos cincuenta afios. La depresién econémica de los afios 30 y los aiios de la
Segunda guerra mundial pusieron de relieva los peligros de una economia del “laissez
Jaire". A raiz de esto, ¢l Estado empezé a tener un papel muy importante en la

economia, incluso en tiempos de paz.

El aumento del control por parte del Estado de 1a economia y la utilizacién de
fondos publicos en favor de los servicios sociales, estidn relacionados con el
crecimiento acelerado de la industrializacion y la urbanizacién. Esta situacién empieza a

ser patente en Canad4 en los afios 40.
Las exigencias de la guerra lievan al gobierno federal a atribuirse varios

poderes que hasta entonces pertenecian a las provincias. Una vez terminada la guerra,

el gobierno de Ottawa no estaba dispuesto a devolver esos poderes a las provincias.
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Durante los afios de postguerra los politicos federales se presentaron ante su electorado
ofreciendo nuevos servicios sociales. Debido al sentimiento de igualdad y a la filosofia
socialista del momento, a los ciudadanos les importaba muy poco las subtilidades
constitucionales. En estos afios debido a la situacién privilegiada del gobiemo federal
con respecto a la recandacidn de impuestos, los gobiernos federales reorientaron la
federacién hacia la centralizacién. La importancia acordada a la autonomia de las
provincias se diluyé en estos afios. Ademads, la ineficacia de los gobiernos provinciales
de la época, en contraste con la eficacia de los gobiernos federales sirvié para

justificarcualquier intervencion federal.

En la etapa de reconstruccién después de la guerra, los funcionarios federales
disefiaron una serie de medidas muy centralizadoras. Estas medidas se presentaron en
las conferencias federales-provinciales como algo a aceptar o dejar. Aunque algunas
provincias las rechazaron, €l gobierno federal las llev6 a cabo. Estas medidas dieron
frutos inmediatos y en Canada en los afios de postguerra hubo una gran prosperidad

econdémica, en contra de las previsiones que auguraban una nueva recesién econémica.

En resimen, podemos decir que el funcionamiento del régimen federal
durante los diez afios siguientes a la guerra dependia de las decisiones de los politicos
y de los altos funcionarios, cuya principal preocupacién fué el buen funcionamiento
del pais, olvidando por completo las fronteras definidas sobre los campos de
competencias federales y provinciales. Durante este periodo de federalismo
cooperativo, el A.A.N.B. se consultaba cada vez menos para saber qué gobierno era el

responsable de ofrecer un determinado servicio.

En estos afios hubo grandes cambio constitucionales, consentidos por las

provincias, sin recurrir a la utilizacién del procedimiento formal de modificacién
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constitucional. La falta de diferenciacion de las barreras juridicas tuve como resultado
un federalismo fusionado, caracterizado por la intervencién de la Administracién
federal en practicamente todos los campos de jurisdiccién provincial exclusiva, como
por ejemplo los recursos naturales, el Bienestar social, la ensefianza superior, las
carreteras, el gobierno municipal, etc. El gobierno federal justificaba estas
intervenciones por el interés nacional. El medio de intervenir el gobiemo federal era a
través de las subvenciones, condicionadas o no, a las provincias. Esto pudo hacerlo
gracias al poder financiero del gobiemo federal. Ademas el caricter selectivo de estas
ayudas a las provincias privaba a éstas de la posibilidad de establecer sus propias
prioridades de desarrollo; en definitiva, el federalismo cooperativo existia en un
sentido tnico. Segiin Corry,? las causas de este tipo de federalismo se deben a una
economia interdependiente que necesita una gestién a nivel nacional, al aumento de
grandes y poderosas empresas orientadas hacia el gobierno federal y, sobre todo, al

desarrollo de un sentimiento nacional.

Las presiones que pretendian ampliar la esfera de influencia del gobierno
federal provenian del Canad4 inglés. De hecho, en estos afios muchas élites del Canad4
inglés se comportaban como hicieron durante la guerra, es decir como si viviesen en
un Estado unitario y no en un Estado federal. Las consecuencias fueron evidentes: la

centralizacién por via indirecta.

En 1955 el Parlamento sufrié ataques de un gobierno que luchaba por
conservar de manera casi integra los poderes que se le habfan confiado durante la
guerra. Sin embargo en la década de los 60, especialmente en Quebec, renacieron los
movimientos provincialistas que reclaman la descentralizacion, con tal vigor que se

temid la desintegracidn de la estructura federal. Se pueden identificar las causas del

2 CORRY, I. A., Constitutional Trends and Federalism, Durham University Press, 1958, p. 108,

185



renacimiento autonomista. La emergencia de un nuevo Quebec. Es justo destacar que
Quebec ha tenido una gran influencia en el federalismo de los afios 60, pero también

hay que destacar otros factores.

Entre los factores que influyeron en la transicién de una politica centralizadora

a otra descentralizadora caben destacar:

- 1a vuelta, en tiempos de paz, a una politica normal;

- la falta de legitimidad acordada al partido en el poder, debido a ciertas
iniciativas que estaban fuera de su jurisdiccion;

- una disminucién de la importancia de los poderes atribuidos a Ottawa por la
Constitucién y la importancia alcanzada de los poderes provinciales en materia
social;

- también se debe a la competencia en las Administraciones publicas
provinciales, debido a unas élites que se identifican con los gobiernos

provinciales.

El periodo de centralizacién se debe como ya dijimos, a la guerra, a la
depresién econémica y a un cierto grado de socialismo. A medida que estos
fenémenos se van atenuando, 1a preponderancia del gobierno federal pierde su razén
de ser. Las provincias no han dejado de afirmar sus necesidades y han reivindcado
constantemente su derecho a mdas poderes fiscales. Han alegado, que segin la
Constitucidn, les pertenece a ellas y no al gobierno federal un mayor nimero de

actividades.

Desde el principio de los afios 60, los presidentes de los partidos federales no

pudieron encontrar objetivos nacionales a los cuales los ciudadanos pudieran
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adherirse. En estos afios hay un gran contraste entre la autoridad incontestada de los
Primeros ministros provinciales y la auntoridad vacilante de Jos Primeros Ministros
federales. La debilidad de los gobiernos federales y la fuerza de los gobierno
provinciales ha tenido sin duda como consecuencia, mejorar la posicién de las

provincias en sus negociaciones con el gobierno federal.

Ahora bien esta falta de identidad de los canadienses con el gobierno central
dura unos aiios, pero no podemos olvidar que durante un siglo, los canadienses tienen
la experiencia de una vida en comtn, de pertenecer a una misma comunidad politica,
de ahi que tengan una identidad colectiva y un cierto espiritu de colaboracién. Los
canadienses estan unidos entre ellos por un gran nimero de convenciones a nivel de

gobiernos, de la politica, de la economia y de los asuntos socio-culturales.

La importancia del régimen politico en su conjunto es un factor importante
que determina el marco de vida de todos los canadienses y crea el entramado juridico
en cuyos limites los hombres trabajan, luchan, viven y contribuyen a crear una
identidad, que si bien no se encuentra muy anclada en el sentimiento, si que hunde sus

raices en el interés general y de identificacién de costumbres.

Como consecuencia de la elevacién del nivel de vida y 1a mejora del conjunto
de las comunicaciones, el campo de relaciones humanas se han agrandado
considerablemente en el caso de un gran numero de canadienses. Esto ha llevado a una
homogeneizacién. El viajar a través del pais y conocer otros canadienses, no hay que
olvidar las dimensiones de] territorio, les ha unido mucho. Los canadienses ingleses se

han sentido orgullosos de un pais cuya divisaes "A mari usque ad mare".
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La aprobacién de un himno nacional propio, compuesto por Lavallée, un
canadienses francés, ia Bandera Nacional con la flor de arce, la Exposicién Universal
de 1967, cien afios después de la Confederacién y los Juegos Olimpicos en 1976, son
acontecimientos que ayudaron a crear una conciencia nacional y una buena cohesién
social. En general, el Canad4 inglés se siente orgulloso de pertenecer a Canadé por

encima de sus identidades regionales.

Solo Quebec se opuso a los programas de subvenciones condicionadas del
gobierno federal, no solo como una cuestién de principios, sino porque el gobiernc de
ia provincias queria establecer sus prioridades sin ninguna ingerencia del gobierno

federal.

El gobierno liberal de Jean Lesage, obtuvo en cinco afios mds cambios en las
relaciones federales-provinciales que Duplessis en 20 afios. La Revolucién tranquila de
Quebec trajo consigo la influencia de una clase de intelectuales, que Duplessis habia
despreciado, y que ocuparon puestos importantes en el gobierno de Lesage y estdn en
el origen de la fuerza del gobierno provincial. El gobierno liberal de Lesage di6 una
gran importancia al papel del Estado. El Estado se concibié como un dtil collectivo
para la modernizacién y el control de la economia de Quebec, hasta el momento en

manos de extranjeros {canadienses ingleses).

Al final de los aiios 60, con la llegada a Ottawa de.Trudeau con el fin de hacer
frente a las reivindicaciones de Quebec y dadas las circunstancias economicas
mundiales provocadas por la crisis del petréleo, el gobierno federal aproveché estos
afios dificiles para legislar en materias econémicas .En 1969 creé los ministerios
federales de Comunicaciones y de Expansién econémica y regional, cuyas actividades

dan lugar a varias intromisiones en las competencias de las provincias.
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Ante la contestacidn de las provincias, la Corte Suprema confirma en 1971, la
amplitud del poder declaratorio federal3, que permitié al Parlamento federal decretar

unilateralmente que ciertas infraestructuras son de competencia federal,

En 1975, después de una serie de debates en la Camara de los Comunes, el
gobierno federal se ve obligado a pedir un dictamen a la Corte Suprema sobre la Ley
Anti-inflacién.# El alto Tribunal le da la razén al gobiemo federal y le permite controlar

la economia del pafs basdndose en el interés general.

En 1978, también después de una dura batalia pariamentaria, la Corte
Suprema confirma las competencias exclusivas federales sobre la Televisién y el
cabledistribucién. Igualmente, todas las materias legislativas debido al desarrollo

tecnoldgico son atribuidas al gobierno federal.

Se crea en 1982 un nuevo ministerio federal de Expansién Industrial y
Regional, mediante el cual hay una presencia cada vez més importante en el desarrollo

regional que es una competencia provincial segiin el A. A N.B.

Para completar el crecimento de las competencias federales, a costa de las
competencias provinciales, debemos citar la puesta en marcha en 1994 de la reforma
de los programas federales de seguridad de la Renta. Esta reforma implica grandes

recortes en las competencias de las provincias.

3 Jorgenson v. Attorney General of Canada, R.C.8. 725. La Corte Suprema confirma la amplitud del poder
declaratorio federal tanto en lo que se refiere a trabajos v obras piblicas presentes y futuras debido al art. 92
(10) del A AN.B.

4 Renvoi relatif & la loi anti-inflation, 1976, R.C.S. p. 792.

5 Capital Cities Communication v. C.R.T.C. 1978, 2 R.C.5,, p. 191. La Corte Suprema otorga la
competencia exclusiva de legislar sobre la distribucién por cable y confirma la que ya tenia sobre la radio y
televisién.
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Después de este recorrido histérico, podemos afirmar que aunque las crisis
sociales parecen darnos testimonio de la necesidad imperativa de una direccién politica
centralizada, los canadienses se mostraron poco inclinados a dejar de lado sus

regimenes politicos provinciales.

En conjunto, podemos decir que la experiencia canadiense demuestra que
estos no aceptaron nunca que el Estado federal fuera una etapa transitoria hacia el
Estado unitario. Aunque el federalismo ha sufrido transformaciones mayores debido a
la aparicién de nuevas exigencias, su caracteristica esencial -un Estado dotado de un
doble nivel de gobierno con reparto de poderes-, parece estar establecida de manera

permanente.

La cuestién que se plantea hoy dia no es ya, si los gobiemos provinciales
pueden resistir las presiones centripetas que quieren reducir sus poderes, si no més
bien si el sistema federal puede conseguir reducir la presién descentralizadora sin

sacrificar su carécter esencial.

Para sobrevivir y desarrollarse politicamente, una federacién debe poder
adaptarse a cambios radicales impuestos por las circunstancias. En este sentido, la
existencia de un estilo politico empapado de flexibilidad constitucional y dotado de

métodos empiricos en las relaciones provinciales-federales, puede ser muy til.

A continuacién veremos la situacion actual del federalismo.
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5.3. Descripcidn del estado actual de la federacién canadiense.

Con el paso de los aiios, el quasi-federalismo de 1867 ha ido dejando paso a
un federalismo mas ortodoxo. La evolucién ha contribuido a aumentar la complejidad
de las instituciones. Sin embargo, articulos tan importantes como el 91, 92, 93,94 y
95 de] A.ANN.B. no han sido modificados, aunque como veremos, han sido
sometidos a interpretaciones muy diversas. Ademds, se han afiadido al Acta de 1867
normas muy dispares. Por estas razones el texto constitucional no refleja la realidad
actual. La permanencia del texto constitucional practicamente inalterable, mientras que
el sistema federal cambia profundamente, es otra de las causas de la complejidad del

régimen.

La evolucién del federalismo que se ha producido durante més de un siglo, se

puede concretar en tres aspectos que estudiaremos a continuacion:

a) en el control federal de la legislacién provincial,
b) en el reparto de competencias legislativas,

¢) la realidad no refleja las disposiciones del Acta de 1867.
A) El control federal de la legislacién provincial.

Algunos controles federales formales autorizados por el Acta de 1867, se han
mantenido a pesar de la evolucién profunda que ha experimentado el federalismo en

Canad4. Asi por ejemplo, el gobierno central sigue nombrando los jueces, los

Senadores y los Tenientes-gobernadores de las provincias.
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Igualmente, los articulos que le dan los poderes directos sobre la legislacién
provincial se han mantenido en el texto fundamental (arts. 56, 57, y 90). Bien es
verdad, que si este control se ejercié brutalmente entre 1867 y 1896, después se hizo

esporddicamente y, a partir de la Segunda Guerra mundial, no se volvié a ejercer.

En 1868 se planteé cudles eran los limites del gobierno central en este
campo.Hubo un intercambio de correspondencia con el Colonial Office de Londres
que permiti6 establecer cuatro tipos de legislaciones provinciales que el gobierno

central podia invalidar:

- una legislacion que sobrepasase claramente, en todo o en parte, las
competencias legislativas de las instituciones provinciales;

- una legislacién incompatible con una ley federal en las materias de
competencias compartidas (derecho civil de las provincias inglesas, obras
publicas, agricultura e inmigracién);

- una legislacion incompatible con el interés general del pais;

- una legislacién contraria a los principios de la sana administracién,

representando un abuso de poder, por ser frivola, injusta y no recomendable.

Otra cuestién que se planteé desde el principio, era saber si el Teniente-
gobernador de una provincia debia pedir autorizacién del gobierno central antes de
vetar una ley o desaprobarla. La respuesta fué afirmativa. Entre 1868 y 1896 fueron
sometidos a reserva 57 Proyectos de ley y 65 leyes provinciales fueron desaprobadas.
En este mismo periodo se vetaron 20 leyes provinciales. Ademds hubo que modificar
muchas leyes provinciales bajo la amenaza del contro] federal sobre la legislacién

provincial.
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Basta una pequefia comparacién del niimero de intervenciones definitivas
(unas 150), con el nimero aproximado de proyectos de ley presentados por los
diferentes gobiernos provinciales en los primeros 30 afios de la Confederacién (unos
1.500 proyectos de ley), para darnos cuenta del pseudo-federalismo de la época.
Podemos afirmar que todos los proyectos de ley importantes de las provincias en estos

afios eran objeto de los controles legislativos del gobierno federal.

Las razones que llevaron al gobierno federal a dejar de intervenir fueren de
tipo partidista y oportunista. En unos casos, por temor a perder las elecciones, en otros
debido a que las desaprobaciones de leyes y los vetos habian sido eficaces y no fué
necesario hacerlo. Efectivamente, los limites legislativos impuestos a las provincias
fueron aceptados, por la fuerza de los hechos, por los legisladores provinciales.
Ademais esta politica de control de las legislaciones provinciales habia permitido
consolidar el poder central y en 1890, parecia que el futuro de Canad4 estaba
asegurado. Al mismo tiempo los tribunales fueron elaborando técnicas y doctrinas de
interpretacién de las leyes, que asegurasen el reparto de competencias legislativas entre

¢l Parlamento y las Legislaturas provinciales.

Todo esto explica que disminuyeran sustancialmente jas desaprobaciones y la
reserva de los proyectos de ley. A partir de 1943 no se ha producido ninguna
desaprobacién y solo ha sido reservado un proyecto de ley en 1961 por el Teniente-
gobernador de la Saskatchewan, pero al poco tiempo fué sancionado por el
Gobernador general. En la actualidad, los poderes del Gobierno federal en materia de

desaprobacién siguen inscritos en la Constitucién aunque no se utilicen.
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B) El reparto de competencias legislativas.

Como ya hemos visto, el reparto de competencias legislativas establecido en
1867 ha sido, a lo largo de los aifios, objeto de numerosas interpretaciones y algunas
modificaciones. La evolucion en este sector ha sido considerable. La situacién actual
es sensiblemente diferente a la de 1867. Aunque hemos hecho un estudio de las
interpretaciones del Comité juridico y de la Corte Suprema, pensamos que merece la

pena resumir brevemente la evolucién.

Las decisiones del Comité juridico del Consejo privado de Gran Bretafia en
materia constitucional, podemos dividirlas en tres o cuatro periodos. A lo largo del
primer periodo, que cubre los primeros 30 aiios de la Confederacién, las decisiones
van en la linea de aumentar los poderes federales. El periodo siguiente que situamos
entre 1896 y 1930, el Comité hizo una interpretacién amplia de los parrafos 13 y 16
del art. 92 del A.A.N.B., que atribuye a las provincias poder sobre las cuestiones de
derechos civiles y propiedad. A continuacién, es decir durante el tercer periodo que
abarca desde 1930 a 1949, el Comité dié una importancia remarcable al predmbulo del
art. 91, que permite al gobierno federal legislar por "la paz, el orden y el buen
gobierno del pais”. Como ya dijimos, en este periodo se utilizaron dos tipos de
argumentos en la interpretacién del preAmbulo citado: a) la nocién de urgencia nacional

(la guerra, crisis econdmica); b) el concepto de interés nacional.

A partir de 1949 han sido las decisiones de la Corte Suprema las que han
influido en la evolucién del reparto de competencias como veremos mas adelante.
Existen seis competencias que originalmente pertenecen a las provincias y las
intromisiones del gobierno federal han hecho que, sin alterar los términos del Acta,

sean en la practica competencias federales. Son las llamadas "seis hermanas” en las
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negociaciones constitucionales de los ultimos afios. Los gobiernos provinciales las han
reivindicado y el gobiemo federal se ha manifestado dispuesto a cederlas. Se trata de
las riquezas naturales (minas y bosques), la cultura, el turismo, la vivienda, el ocio y

los asuntos municipales y urbanos.

C) La realidad no refleja las disposiciones del Acta de 1867.

La evolucién constitucional ha suscitado el establecimiento de convenciones y
costumbres que el texto fundamental no refleja. Para comprender el funcionamiento
real del actual sistema, ademds de tener en cuenta los textos legislativos y las
sentencias de los jueces, hay que tener en cuenta los comentarios y opiniones de los

expertos.

Cuando decimos que la Constitucién de un pais es el conjunto de reglas que
rigen el funcionamiento del Estado, hay que reconocer que la Constitucién de Canadé
comprende otras muchas cosas ademds del A.AN.B. de 1867. La Constitucién de
Canad4 en sentido amplio comprende las leyes, la jurisprudencia y los reglamentos
aprobados bajo el imperio de las leyes, las sentencias de los tribunales surgidas de la
interpretacion del contenido, las declaraciones oficiales, los tratados y las
convenciones internacionales y, también, el conjunto de costumbres y procesos

aceptados y descritos en las obras de andlisis politico.

Con frecuencia, en los manuales de Ciencia politica se distingue entre
Constituci6n escrita y constitucién no escrita (o consuetudinaria) y entre constitucién
en sentido amplio (es decir en sentido material) y Constitucién en sentido estricto (es

decir en sentido formal). La Constitucién canadiense solamente est4 escrita en parte.
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Los elementos de la Constitucién que no se pueden cambiar facilmente son los
siguientes: 1° La férmula misma del la modificacién constitucional; 2° E) derecho de
una provincia de tener en la Camara de Comunes, al menos el mismo nimero de
diputados que tenia el 17 de abril de 1982; 3° El bilingiiismo institucional a nivel
federal; 4° El mantenimiento de los simbolos monarquicos en Canad4 y en las
provincias, es decir la Reina, el Gobemador general y el gobernador provincial. 5* La

composicién de la Corte Suprema.

En estos cinco aspectos cualquier modificacién constitucional formal requiere
para ser vilida, que se tenga en cuenta la formula prevista en el art. 41 de la Ley
Constitucional de 1982. Se requiere la adopcién de una ley por el Parlamento y las
Legislaturas provinciales. Sigue siendo necesaria la regla de la unanimidad o lo que es
lo mismo, cualquier provincia tiene derecho de veto. En el art. 38 de la Ley
constitucional de 1982 se prevé otra f6rmula de modificacién que es verdaderamente
nueva. Es necesario que el Parlamento canadiense adopte una ley y que ésta sea
aprobada por las Legislaturas de siete provincias que representen un total del 50% de la
poblacién, para poder modificar el reparto de competencias entre el gobiemo federal y
las provincias y para modificar la Ley constitucional de 1982. Ademads, esta ley
especifica que hay cinco categorias de temas que requieren este procedimiento: 1* El
principio de representacién proporcional de las provincias en la Cdmara de los
Comunes. 2* Los poderes del Senado, la eleccién de Senadores y el nimero de
Senadores por provincia. 3° La Corte Suprema, excepto la composicién.4° La

creacién de nuevas provincias. 5° La adjudicacidn de territorios a las provincias.
En cualquier otro sector constitucional pueden hacerse modificaciones

formales a cualquier documento constitucional, por las diversas instituciones federales

o provinciales de Canadd que tienen competencias para hacerlo. Por ejemplo, el
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Parlamento federal puede modificar por ley la composicién de la Cdmara de los

Comunes, del Senado o de la Administracién federal.

Igualmente, la Asamblea Nacional de Quebec puede modificar las leyes sobre
cualquier institucién politica provincial de Quebec, excepto el cargo de Gobernador

provincial.

5.4. Las principales modificaciones constitucionales.

Las modificaciones formales de la Constitucién, con o sin el consentimiento
de las provincias, por medio del Parlamento inglés, han variado sustancialmente el
compromiso inicial de 1867. Mediante estas modificaciones que son en rigor leyes
inglesas, se han aceptado nuevas provincias, se ha cambiado el reparto fiscal, se han
modificado Ia representacién de las provincias en la Cdmara de los Comunes y se ha
atribuido al Gobiemo federal nuevos campos de competencia tales como las pensiones

de vejez y el subsidio de desempleo.

En 1870 el Parlamento imperial adopta el A.A.N.B. por la que se admite a la
provincia de Manitoba y a los Territorios del Noroeste en 1a Confederacién. En 1873,

se admite otra provincia, la Colombia Brit4nica.

En 1875 el Parlamento britdnico adopta el Acta del Parlamento de Canad4, por
la que se modifica el articulo 18 del A.A.N.B. sobre los privilegios, inmunidades y
poderes de cada una de las Camaras del Parlamento canadiense. También fué el

Parlamento britdnico el que adopté el Acta de 1886 autorizando al Parlamento de
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Canadd a prever la representacién de los Territorios, no comprendidos en las

provincias, en el Senado y en la Cdmara de los Comunes.

Unos afios mds tarde, el Parlamento britdnico confirma la ley sobre EI Orador
del Senado, adoptada previamente por el Parlamento canadiense con el fin de nombrar

un Orador suplente.

En los afios 1898 y 1905 el Parlamento de Canad4 admitié al Territorio del
Yukon y a las provincias de la Alberta y la Saskatchewan en la Confederacién, en

virtud del A.A.N.B, de 1871.

En 1907 el Parlamento britdnico aprob6 un Acta por la que se abolia el art.
118 del A.A.N.B. de 1867, con el fin de establecer un nuevo marco de reparto de 1as
subvenciones federales a las provincias. Fué la primera enmienda del A.A.N.B.que se

hizo con el acuerdo de las provincias.

El Parlamento britdnico, como siempre, a peticién del Parlamento
canadiense, aprob6 el AL ANN.B de 1915 por la que se redefinfa las divisiones
senatoriales de ciertas provincias, lo que llevé implicitamente a la modificacién del art.
22 del A.AN.B. de 1867 y afiadi6 el art. 51A. El gobiemo federal no consulté a las
provincias sobre este tema. Al afio siguiente el Parlamento britanico adopté una ley por
la que se prolongaba la duracién de la legislatura un afio, es decir hasta el 17 de
octubre de 1917. Esta ley supone una enmienda al art. 50 del A.A.N.B. de 1867.
Pasada la 1® guerra mundial el art. 50 volvi6 a entrar en vigor.

En 1927, el Parlamento britanico adopta una ley sobre la revisién de las A.

A.N.B. de 1915y 1916, abolié una parte de la de 1915 y enteramente la de 1916.
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En plena depresién econémica, Londres adopta el AL AIN.B. de 1930 en la
que se confirman los acuerdos entre el gobierno federal y varias provincias con
respecto a los recursos naturales. También en este mismo afio, se adopté el Estatuto de
Westminster. Como sabemos, esta ley del Parlamento britanico autorizaba a Canad4d a
hacer leyes con caracter extraterritorial, es decir, Canadd se convierte legalmente en un

pais soberano.

En 1940, el Parlamento britdnico adopta una ley por la que se atribuye al
Parlamento federal la competencia exclusiva de legislar sobre el subsidio de
desempleo, mediante la insercién del parrafo 2A al art. 91 del A.AN.B. Esta ley es
consecuencia de la Comisién nacional sobre el federalismo, denominada Rowell-Sirois
-debido a los dos copresidentes-, que recomendaba entre otras cosas esta
modificacién. También el Comité juridico en 1937 se habia pronunciado en este
sentido después de tres afios de negociaciones entre Ottawa y las provincias. Es el

primer traspaso legal de poderes entre los dos niveles de gobierno.

En 1943, aprueba un Acta por la que se retarda la aplicacion del art, 51 del
A.AN.B. sobre el reajuste y representacién en la Cdmara de los Comunes a causa de
la guerra. Quebec se opuso a este retraso. Ottawa mantuvo que este asunto no le

incumbia a las Legislaturas provinciales y se llev6 adelante

En 1949, el Parlamento britdnico ratifica las condiciones de Terranova para
entrar en la federacién. El mismo afio se adopté una ley por la que el Parlamento
canadiense podia modificar el Acta siempre que no afectase a las competencias de las
provincias. El gobierno federal en este ocasién actud unilateralmente, sin consultar a

las provincias y sin su consentimiento.
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Una modificacién importante fué la introduccién de un nuevo art., el 94A, en
el A.A.N.B. permitiendo al Parlamento de Canad4 legislar en concurrencia con las
provincias sobre las pensiones de vejez. Esta modificacion se hizo con el acuerdo de

todas las provincias en 1951,

En 1964, el Parlamento Britanico modifica los poderes otorgados al gobierno
federal por el Acta de 1951 sobre el terna de las pensiones de vejez y las prestaciones
adicionales. A partir de este momento serdn de competencia exclusiva federal. Quebec
dié su visto bueno a esta modificacién porque se le permitié constituir su propio
régimen de pensiones y retirarse de los programas conjuntos puestos en marcha a
partir del art. 94A, obteniendo a cambio la posibilidad de recaudar el 20% de los

impuestos tanto directos como indirectos.

5.5. La mutacién del A.A.N.B. a través de la interpretacion de los

Tribunales.

El Acta de América del Norte brit4nica esta en vigor desde hace casi ciento
treinta afios. Durante este tiempo, la practica de los gobiernos, fundamentalmente los
hombres de esos gobiemos y, sobre todo la interpretacion de los tribunales, la han
hecho evolucionar considerablemente. Estas modificacones materiales, las practicas de
los gobiemos a través de las costumbres y convenciones y las decisiones de los
tribunales ligados por la regla de "stare decisis” han modificado efectivamente la
constitucién. Por ejemplo, las costumbres y convenciones han contradecido el texto
del Acta al limitar el papel del Gobemador general y de los Gobernadores provinciales
a muy poca cosa e igualmente, en la prictica, han anulado los poderes de reserva y

desaprobacion de leyes del gobierno federal. Por otra parte, el Comité juridico del
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Consejo Privado y la Corte Suprema han atribuido al Parlamento canadiense
competencias que no se encuentran en el Acta, como por ejemplo la aerondutica y la
radiodifusién. Tanto las modificaciones formales como las materiales han modificado
sustancialmente el Acta de 1867. Dada su importancia vamos a exponer las

interpretaciones de los tribunales.

Toda Constitucidn, ya sea escrita o basada en la costumbre, sea de un pais
unitario o de una federacidn, es la (primera ley) norma fundamental del Estado, No
solo organiza el ejercicio del poder determinando el estatus de los gobernantes, sinc

que establece la 6ptica social de su actividad politica.

En un Estado federal este control de la constitucionalidad tiene una
importancia muy particular, sobre todo en lo referente a la Constitucién federal, y muy
especialmente a las competencias que corresponden a los dos niveles de gobierno. Los
tribunales deben interpretar no solo un contrato social entre individuos, sino también
un pacto entre Estados. En el caso de la federacién canadiense, cuando los tribunales
tienen que pronunciarse sobre algiin aspecto de la Constitucién, estan interpretando un
contrato de unién entre las provincias canadienses que aceptaron formar parte de

Canada.

Dentro del sistema juridico canadiense, la Constitucién es el fundamento del
principio "Rule of Law”, 1o que es lo mismo que la legalidad que debe calificar a todos
los actos de los tres poderes del Estado; el legistativo, el ejecutivo o administrativo y el
judicial. El control de esta legalidad constitucional pertenece a los tribunales, aunque

el Acta de 1867 no haga una mencidn expresa.

201



Asi lo expresé Lord Sankey, en un informe que escribié para el Comité

juridico del Consejo privado en el conflicto de la aerondutica:

En la medida que el Acta encierra un compromiso en virtud del cual
las provincias primitivas quisieron federarse, es importante no
perder de vista que el mantenimiento de los derechos de las minorias
era una de las condiciones por las cuales esas minorias quisieron
entrar en la federacion y el mantenimiento de estos derechos
constituia la base sobre la cual toda la estructura iba a ser edificada.
La manera como se interpreta con el correr de los afios no debe hacer
perder de vista o modificar las disposiciones del contrato inicial que
preveia el establecimiento de la federacion; no es justo tampoco que
una interpretacion juridica de las disposiciones de los articulos 91 y
92 imponga a los miembros de la federacion un contrato nuevo y

diferente.%

Este pasaje forma parte de una de las decisiones mds importantes que el
Comité juridico tomo referentes a la Constitucién, pero nos sugiere el problema de la

interpretacién juridica de la Constitucidn.

Como todo contrato, un pacto federal debe ser interpretado cuando aparece un
conflicto o litigio. Ahora bien, esta interpretacién debe hacerse en conformidad con el
espiritu del compromiso original pero se plantean dos opciones: Interpretar este
compromiso en el contexto socio-politico-econémico en el que se sitiia el conflicto que

hay que solucionar, o siguiendo al pie de la letra la Constitucién.

6 La Réglamentation et le contrdle de 'aéronautique au Canada, 1932 A.C., p. 54 y 70.
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Los Tribunales se han planteado esta cuestién muchas veces y le han dado
respuestas muy diferentes. Todas las respuestas, en mayor o menor medida, han

tenido una gran influencia en la evolucién del federalismo.

Debido a que en el A.AN.B. de 1867 encontramos muchos términos vagos y
con frecuencia ambiguos, no es exagerado sefialar la gran importancia que ha tenido la

interpretacidn juridica en la evolucion del federalismo canadiense.

Esto es lo que ha llevado al profesor Dicey a escribir en su libro: The Law of

the Constitution, en el que dice lo siguiente:

Federalismo significa legalismo, el predominio de lo juridico en la
Constitucion, la prevalencia del espiritu de la legalidad por encima

del pueblo.”

En el sistema jurfdico canadiense, toda legislacién se presume constitucional y
esta presuncién de constitucionalidad no favorece el desarrollo de la jurisprudencia
constitucional, porque los que aleguen inconstitucionalidad, deben probarla. Adem4s
los tribunales solo abordan la cuestién constitucional en el caso de que la solucién del
litigio dependa esencialmente de la Constitucién y, en estos casos, lo hacen con ciertas
reservas, conscientes de las consecuencias que implica todo juicio de
inconstitucionalidad. La causa fundamental es que no es lo mismo un juicio en materia
civil en el que la sentencia se aplica solo a las partes en litigio, que un juicio en materia

constitucional que tiene repercusiones en el conjunto de los ciudadanos.

7 DICEY, A.V., The Law of The Constitution, (10e éd. ) Londres Macmillam. 1959, p. 175.
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En Canad4, todas las decisiones de los tribunales en materia constitucional
forman parte de la Constitucién. Estas decisiones junto con las costumbres, las
convenciones, las grandes disposiciones legislativas inglesas, que no han sido
abolidas o modificadas, forman parte de la Constitucién de Canadd y vienen a
completar la Constitucién material, ademas del A.A.N.B. y sus modificaciones que

son la Constitucién formal.

El control de la legalidad 1a efectuan los tribunales con ocasién de un conflicto
ordinario, en el que cada una de las partes invoca la Constitucién, o bier mediante un
Dictémen que un gobierno provincial puede pedir a su Audiencia territorial (Cour de
appel) y que termina en la Corte Suprema, o bien que el Gobierno federal pida,

directamente, un Dictimen a la Corte Suprema.

El procedimiento de los Dictdmenes, forma parte del sistema juridico
canadiense desde 1875. Tiene una importancia considerable en el Derecho
Constitucional canadiense, pues més de un tercio de las decisiones del Comité juridico
del Consejo privado en materia constitucional provienen de peticiones de "Avis”

(dictimenes).

Segtn el profesor Strayer :

Una de las mds tipicas caracteristicas del proceso de recursos de

apelacion del sistema juridico canadiense, es que se acude como

referencia a la Constitucion como iiltimo resorte.®

8 STRAYER, B.L., Judicial Reviw of Legislation in Canada, Toronto University of Toronto Press, 1968, p.
182.
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El control de la legalidad depende de las principales Cortes de Justicia. Es
decir, todos los Tribunales Superiores pueden pronunciarse sobre la constitucionalidad
de un acto juridico. Sin embargo debido a que se requiere obligatoriamente la opinién
de los Ministros de Justicia, y su intervencion en el caso, la gran mayoria de los casos

importantes de derecho Constitucional van en apelacién y llegan a la Corte Suprema.

Los Tribunales de tltima instancia tienen un papel muy importante en materia
de control de la legalidad constitucional. En virtud de la regla “stare decisis”, sus

decisiones afectan a los tribunales inferiores.

Los tribunales de apelacién han sido €l Comité juridico del Consejo privado
hasta el afio 1949, aiio en el que la Corte Suprema se converti6 en Tribunal de Gltima
instancia y reemplazé al Consejo Privado. De ambos Tribunales podemos decir que
han jugado un papel decisivo en la interpretacion de la Constitucién y en la evolucién

de la federacién canadiense.

5.5.1. El Comité juridico del Consejo Privado.

El Comité juridico del Consejo privado inglés no es una Corte de Justicia de
tipo cldsico. Su cometido es el de advertir, avisar, aconsejar al Soberano en materia
juridica. No hace justicia mediante juicios sino mediante decisiones juridicas que se
convierten en sentencias del Consejo. Se creé en 1833 para una mejor administracién

de la justicia en el seno del Consejo privado de su Majestad britdnica.
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A) Origen y cometido del Comité juridico.

Sus origenes se encuentran en la prictica, por parte de los stibditos, de acudir -
directamente al Soberano pidiendo reparacién de un agravio, cuando no habian
conseguido obtener justicia en la Corte del Rey. Cuando pasé el tiempo, las Cortes de
las Islas del Canal y més tarde las Cortes de las plantaciones o de las colonias, hicieron
la peticién de reparacién de agravios al Rey en Consejo, y esto continué siendo la
préctica habitual cuando se creé el Consejo privado con jurisdiccién en el derecho
comidn inglés. Asi empez6 la jurisdiccién de Apelacién que mds tarde fué confirmada y
regulada por el Parlamento britanico en las Actas del Consejo Privado de 1833 y 1844,
convirtiendose el Comité juridico en una verdadera Corte de Apelacién en iltima

instancia,

En Londres existi6 siempre del Consejo privado que tenia funciones de
Tribunal de apelacién para todo el imperio britdnico. Desde los primeros tiempos de ia
colonizacién, era un privilegio del siibdito britdnico apelar al rey en Consejo contra las
sentencias de Jos tribunales coloniales. Aunque en 1661 el Consejo privado dejé de
tener jurisdiccion de derecho comin en Inglaterra sin embargo siguié siendo Tribunal
de apelacién para los territorios de Ultramar. En 1833 se crea en el seno del Consejo

privado el Comité juridico para encargarse de las apelaciones.
La historia y naturaleza de la jurisdiccién de apelacién del Consejo privado
fué descrita, por el propio Consejo, en la sentencia British Coal Corporation v. The

King, en estos términos:

El Comité Juridico es un cuerpo estatutario establecido en 1833 por

el Acta of 3 & 5 Will4.c.41, titulada: Acta para una mejor
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administracion de Justicia en el Consejo Privado de su Majestad.
Contiene, entre otras cosas, lo siguiente: A la vista de la decisién de
hacer apelaciones a su Majestad en Consejo, sobre las causas
falladas por varias Cortes judiciales de las Indias Orientales, de las
plantaciones, las colonias y de otros dominios extranjeros de su
Majestad, el Acta prevé la formacion de un Comité en el Consejo
privado de su Majestad. Una vez organizado el Comité juridico del
Consejo Privado, promulga que todos los recursos o quejas de
cualquier naturaleza, unas y otras en virtud de este Acta o de
cualquier derecho estatutario o custodiado, pueden ser llevadas ante
su Majestad en Consejo, sobre las sentencias de cualquier Corte.
Las apelaciones serdn referidas a su Majestad, que oido el Comité
Juridico, tal como establece este Acta, tomard una decision en
Consejo, previo informe o recomendacion del Comité. La naturaleza
del informe o recomendacion tiene que ser siempre expuesto en un
tribunal abierto. El Acta contiene un gran niimero de provisiones en
cuanto al procedimiento a seguir para los recursos. Queda claro que
el Comité es visto en el Acta como un cuerpo juridico o Corte,
aunque puede operar mediante un informe o recomendacion a su
Majestad en Consejo. El informe para que surta efecto tiene que ser
aprobado por su Majestad en Consejo. Pero de acuerdo con la
costumbre constitucional es impensable y desconocido que su
Majestad en Consejo pueda no ejecutar el informe del Comité
Jjuridico, el cual es una verdadera Corte de Apelacidn de derecho, al
cual por el Acta de 1833, le son referidas todas las apelaciones

dentro de su competencia.”.S

S British Coal Corporation v. The King, 1935 A.C. 500, p. 510.
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En este sentido, las funciones del Comité juridico fueron establecidas como
las de un tribunal de derecho. En lo que se refiere a Canad4, ¢] Comité juridico decide
sobre todas las cuestiones, incluso las constitucionales. Esto habia sido siempre
reservado a la discrecionalidad del Rey en Consejo, es decir, el conceder un permiso
especial para recurrir la sentencia de un un tribunal colonial. Esta discrecionalidad

formaba parte de la prerrogativa Real del Soberano como fuente de Justicia.

A partir del Estatuto de Westminster en 1931, se llegé6 a la posibilidad de
emanciparse plenamente del Consejo privado, mediante un acto unilateral de los
Parlamentos de los Dominios que les autorizaba a aprobar cualquier ley, aunque esta
estuviera en contradiccién con un Acta del Parlamento de Londres, o a abolir o
modificar cualquier Acta anterior de este Parlamento.!® En 1933, los Dominios
deciden hacer uso de esta posibilidad y Canada concretamente declara abolidas las

apelaciones de naturaleza criminal. Las demds apelaciones fueron abolidas en 1949.

B) Composicién y Procedimiento del Comité juridico.

Segiin e] Acta de 1833 sobre el Comité juridico del Consejo Privado, éste, en
un principio, estaba compuesto por jueces ingleses. A partir de 1887 empezaron a
formar parte jueces escoceses ¢ irlandeses y en 1895 algunos jueces pertenecientes a

las Cortes Supremas de las Indias y de los Dominios.

Normalmente el Comité estaba presidido por el Lord Canciller, los ex-lores
presidentes y en principio lo formaban 5 jueces. Sus decisiones y conclusiones eran

undnimes y se enviaban al Soberano. Los jueces eran seleccionados por el Lord

10 1. Statur de Westminster, 1931. En el predmbulo dice: a partir de este momento ninguna ley posterior del
Parlamento del Reine Unido formard parte de la legislacién de los Dominios, sine hay una demanda expresa
y consentida por los Dominios.

208



Canciller entre un considerable grupo de hombres que reunfan las condiciones para el
cargo. Los miembros del Comité fueron muy fluctuantes. Aparecfan y desaparecian
con mucha frecuencia aunque este hecho no impidié que el Comité conociese bien la
Constitucién canadiense, estuviese familiarizado con las condiciones de vida del pais y
tampoco impidié el que se pusiese de manifiesto el dominio e influencia de algunas

personalidades dentro del Comité.

Ademds, aunque el Consejo Privado no estaba obligado por la doctrina de
"stare decisis", en las Apelaciones canadienses, siempre actud como si lo estuviera y
este llevé al Comité juridico, en mas de una ocasién, a dar unas débiles e increibles
aclaraciones sobre las decisiones anteriores, en el intento de preservar la apariencia de

mantener el “stare decisis”, es decir la decisién precedente.

C) La revision judicial de la Legislacién colonial.

Un hecho remarcable es que los tribunales en Canad4, tanto antes como
después de la Confederacidn, han tenido y ejercido la facultad de revisar y declarar ia
invalidez de una ley cuando esta contradecia a una ley imperial, como si este poder
hubiese sido conferido expresamente. Un tal poder no fué nunca conferido en estos
términos, ni a los tribunales, ni al Consejo Privado. Las bases para la asuncion de este
poder hay que buscarlas en la tradicién britanica, segin la cual, estd en la propia
naturaleza de lo juridico y en el principio segiin el cual todas las Legislaturas estan

subordinadas al Parlamento impenial.
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Este proceso de revision judicial de la legislacién fué descrito acertadamente
por Todd en 1880 en un importante trabajo que Ileva por titulo:"Gobierno

Parlamentario en las Colonias britdnicas". 11

Toda la legislacion estd sometida a la revisién por parte de los tribunales,
debido a la subordinacién de todas las legislaturas provinciales al Parlamento Imperial.
Esta condicién es cumplida por la jurisdiccion local, en primera instancia, en cada
colonia, y en 1ltima instancia por el Consejo Privado de su Majestad Imperial, sobre
una accidn o un litigio con la ley, debidamente llevado ante un tribunal con el fin de
declarar y juzgar ley de una colonia, de un dominio ¢ de una provincia ,“ultra vires”,

es decir nulo total o parcialmente.

El poder de interpretar las leyes coloniales y el poder de decidir sobre su
efecto, constitucién y validez, es un derecho comiin e inherente, que pertenece a todos
los tribunales de derecho de su Majestad, ante los cuales se planteen las cuestiones o

para pedir un dictimen o para someterias a sentencia.

El derecho y el deber de algunos Tribunales, dentro de la provincia o colonia,
es estudiar y decidir sobre la validez de una ley particular o provisién de una ley que ha
sido inculpada. El juicio del Tribunal sobre esta cuestion estd, evidentemente abierto al
recurso y ligado a ser revisado y anulado por un Tribunal de jurisdiccién superior,
cuya decisién igualmente puede ser examinada y sentenciada o por la Corte Suprema
del Dominio o por el Comité Juridico del Consejo Privado en Inglaterra. Se tenia dos
opciones: o acudir a la Corte Suprema del Dominio en el caso de Canada o

directamente al Comité juridico.

Il ToDD, R, Parliamentary Government in the British Colonies.,1880. p. 347.
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Mediante este proceso, puede obtenerse una decisién final y autorizada, con
respecto a la legalidad de alguna legislacién provincial, del mas alto Tribunal del
imperio y, si la decisién fuese adversa, la ley en cuestién puede declararse nula y sin

efecto.

El Consejo Privado, dentro de su competencia de Alto Tribunal en el sistema
juridico colonial, ejerci6 este poder en relacién con la legislacién de ciertas colonias
americanas en el perfodo que va desde 1727 a 1758. Ademds el Consejo Privado y las
Cortes locales del vasto imperio, ejercieron una funcidn juridica, como Sir Lynam
Duff,12 ha escrito. Esta actitud del Consejo Privado hacia la legislacién colonial es la
primera aplicaci6n préctica de los principios de una doctrina, que en la actualidad se ha
denominado "ultra vires”, supliendo la doctrina del precedente juridico impuesto por el
Consejo Privado. Con frecuencia, ocurrié que los mismos tribunales coloniales,
rechazaron la legislacién que habia sido promulgada, ignorando alguna restriccién o

algiin reglamento o principio de los que la legislatura estaba obligada a observar.

La prolongaci6én o continuidad de esta funcién de revisién como parte de la
jurisdiccién de Apelacién del Consejo Privado fué vista por el gobiemo britdnico como
un elemento vital de control sobre las colonias, como una parte de la herencia de los
britdnicos en el extranjero, como un influencia favorable en el desarrollo firme de las
Cortes coloniales como una fuente de proteccién de las minorias y al mismo tiempo,

como una conexién, eslabén y unién con el imperio.

Todos estos aspectos fueron acentuados mds tarde, hacia 1876, por el
Secretario para las colonias, Lord Carnavon que sin embargo, en lo referente a la

legislacidn canadiense, olviddndose de las razones antes mencionadas, di6 a entender

12 DUFF, L., The Tribute of Mr. Justice (Sir Lynam Duff en 1925 Bar.Rev. p. 273.
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que queria abolir el derecho de Apelacién de Canad4 al Comité Juridico del Consejo

Privado.

No deja de ser sorprendente, a la luz de los acontecimientos posteriores, que
1o que Lord Carnavon proponia, fuese rechazado por el Honorable Edward Blake con
el argumento siguiente: El hecho de que el tribunal de dltima instancia esté fuera de
Canadd, sea exterior a Canadd, proporciona un desprendimiento de los asuntos locales
que lo hacen imparcial, pronunciando sentencias seguras y protegiendo mejor los

intereses de las minorias. 13

En estos temas, en relacién con ias cuestiones constitucionales, Blake dié
respuestas que mds tarde formaron parte de una conviccién muy extendida, a saber: es
ventajoso para Canad4 el mantener el derecho de Apelacién en dltima instancia fuera

del propio territorio, es decir en la metrépoli.

D) Naturaleza de los recursos al Comité juridico.

El Comité tenia plena competencia para resolver todos los (appels) recursos
que se le presentaban a su Majestad, que hacian referencia a las decisiones de los
tribunales de las colonias. Por tanto, ¢l Comité juridico, por lo que a Canad4 se refiere,
se presentaba como el intérprete supremo del Acta de 1867, desde el comienzo de su

entrada en vigor.

Desde el punto de vista constitucional este organismo ha tenido una

importancia decisiva. En 80 aiios decidié sobre mds de 200 litigios. De estos, 120

I3 BLAKE, E.,.Ministro de Justicia del gobierno federal, presidide por Mackenzie, en 1878, Pertenecfa al
partido liberal.
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hacian referencia al reparto de competencias entre los dos niveles de gobiemno. Es
obvio pues, que este organismo ha orientado el federalismo canadiense desde su
nacimiento, estableciendo un cierto equilibrio entre las responsabilidades legislativas

de los dos 6rdenes de gobierno.

E) El Comité Juridico y la evolucidn del federalismo.

Précticamente todos los autores que han hecho estudios sobre la interpretacién
de la Constitucién canadiense, estdn de acuerdo en afirmar que el Consejo privado ha
sido el gran defensor del federalismo canadiense y que sus decisiones han mantenido
el equilibrio entre las posibles opciones que podrian haberse adoptado. Pero también
hay que decir que se han alzado voces disidentes al respecto. Algunos han llegado a
decir que el Consejo Privado ha desnaturalizado el sentido del Acta de Ia
Confederacién, ha impuesto restricciones exageradas al ejercicio de los poderes
federales y ha amplificado la importancia de los poderes provinciales. Segitn estos, el
Comité juridico nos ha dado una nueva Constitucién diferente a la que los fundadores
de la Constitucién tenian en la cabeza, es decir, ha sido un agente decisivo en la

mutacién constitucional.

Esta visién es rechazada por algunos a causa de lo que algunos de los Padres

de Ia Confederacion ,-Macdonald, Brown y Galt-, repitieron en muchas ocasiones:

Solo una Union federal era posible en 1867, porque el Bajo Canadd

rechazaba sistemdticamente el concepto de Unidn legislativa.l*

14 pépats parlamentaires sur la Confédération, Québec, 1865, p. 210.
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También Keith, en su obra “Constitutional Law of British Dominions”, dice

lo siguiente:

Los autores de la federacion canadiense tuvieron la agradable
impresién de haber elaborado una Constitucion que presentaria

pocos problemas para los tribunales.!5

A pesar de estas opiniones, la realidad es otra y la distribucién de poderes no
tardé en manifestarse como incompleta y teniendo el estado federal que multiplicar sus
esfuerzos para tratar de calmar las pretensiones de las provincias, de legislar sobre
temas que no eran de su competencia. Con el tiempo, el Consejo Privado adopt6 una
linea de actuacién que ciertamente aument6 sensiblemente los poderes de las provincias
y segin ciertos sectores criticos, ha ampliado su jurisdiccién de manera desmedida

debilitando las fuerzas cohesivas del Estado central.

Un andlisis del conjunto de decisiones tomadas por el Consejo Privado, en

materia constitucional, permite distinguir varios periodos.

Desde su primera decisién en materia constitucional que data de 1874, hasta la
tltima en 1954, podemos agrupar sus interpretaciones en tres grandes periodos, que

estan de acuerdo con acontecimientos politicos-economicos del momento.

a) Periodo federalista. ( 1867-1882).
b) Periodo autonomista o provincialista. (1882-1932).

¢) Periodo centralizador. (1932-1949).

15 KEITH, A.B, The Domirnions as Sovereign States, Their Constitutions and Governments, Londres,
Macmillan, 1938, p. 320.
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a) Desde los comienzos de la federacién (1867 a 1882) .

Siete afios después de la sancién del A.A.N.B. de 1867, el Comité juridico
hacia su primera interpretacion constitucional en el asunto de la Unién de S. Jacques
de Montréal v.Dame Julie Belisle!® , permitiendo a las provincias ayudar a las
personas con dificultades financieras, a pesar de la competencia federal en materia de
quiebra empresarial. Pero este impetu provincialista durard poco; fundamentalmente
porque en Inglaterra no se conocia bien el federalismo y concebfan las relaciones del
gobierno federal con las provincias, a imagen de las relaciones del Parlamento de
Westminster y el Parlamento de una colonia, que eso es 1o que era Canad4 con relacién

a Inglaterra.

Asi en 1880 el Comité juridico aplic6 por primera vez su famosa "teoria del
poder implicito”,!7 permitiendo al Parlamento federal legislar en lo relativo a una
competencia provincial exclusiva, con el fin de completar uno de los campos de
jurisdiccién federal. En los afios 1880 y 1882, el Comité juridico aprobdé una
legislacién federal referente a la actividad econémica de las empresas que actuaban en
el ambito nacional e internacional, aunque fueran provinciales, Concretamente en
1882, el Comité toma una decisién, que ha sido una de las mas controvertidas dentro
del derecho constitucional canadiense, en el asunto Russel.v.The Queen.!® En esta
sentencia, desarrolld, por vez primera, la teoria llamada de las"dimensiones
nacionales”, que permite a la autoridad federal legislar en lo relativo a una materia de
jurisdiccién provincial, cuando juzgue que es de interés nacional, invocando el poder
general del Parlamento de legislar "por la paz, el orden y el buen gobierno”. Puesto

que en la préctica todas las leyes se pueden hacer por estos motivos, esta sentencia

16 6 A. C.1874, p. 31.
17 Cushing v. Dupuy, 1878-80, 5 A. C., p. 409.
18 7 A C.1881-827, p. 829.
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acababa con la autonomia de las provincias ya que permitia al gobierno federal legislar

sobre cualquier materia invocando una autoridad federal ilimitada.

Se trataba del tema del alcoholismo, por tanto era una materia de competencia
provincial. Pero en realidad esta decisién tenia un fin solapado: recortar el principio
fundamental de la autonomia de las provincias. Afios mds tarde, en 1886, el Consejo
Privado explicé el alcance de esta sentencia y restringié el poder acordado al gobierno

federal, en una sentencia sobre el asunto A.G. Ontario v. A. G. Canad4.19

b) Periodo provincialista (1882-1932).

Durante los primeros afios de este periodo, las sentencias del Comité Juridico
hacian referencia a Canadd como colonia, por lo que a veces se ha distinguido un
periodo llamado colonial dentro de este periodo. La primera sentencia importante fué la
de Hodge v. The Queen,2® en la que reconoce la soberania legislativa de las

provincias, concretamente en materia de propiedad y derecho civil.

Le sigue la sentencia sobre Liquidators Maritime Bank v. Rec. Gen. New
Brunswick,2! que supone un juicio importante sobre el Gobernador provincial que
representa a la Corona en las provincias y que no es de ninguna manera un delegado

del gobierno provincial o del Gobernador general.

También hay que destacar la sentencia A.G. Ontario v. A.G. Canada,

también conocido como el asunto "Prohibition au niveau local”, de 1896, citado

19 A €. 1896, p. 348. Se le conoce como L'affaire de la Prohibition au niveau local.
20 9 A, C. 1883-84, p. 117.
21 A C.1892, p. 437.
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anteriormente, en el que se explica y matiza la sentencia Russell v. The Queen?? de la
siguiente manera;

1) E! poder general del Parlamento federal tal como se prevé en la primera
linea del art. 91, solo se aplicara a condicién de no desbordarse sobre los sujetos de
legislacién que se encuentran en el art. 92.

2) El poder general es solo complementario de los diversos temas enumerados
enel art, 91, en el sentido de que los temas que son enumerados ilustran sobre los que

se puede ejercer ese poder.

No en vano se califica este periodo de fuertemente autonomista, debido a que
las sentencias dictadas por el Comité, fueron favorables a los derechos de las
provincias. Bajo la influencia de dos grandes juristas, los lores Watson y Haldane, el
Comité juridico abordé, desde 1883 una linea de interpretacién constitucional
determinante en la evoluci6n del federalismo canadiense, que se intensificé a lo largo
de este periodo. Empez6 con una serie de decisiones redactadas para matizar y corregir

la teoria de las “dimensiones nacionales”.

Como ya vimos, en 1882 sobre el asunto Hodge?3, el Comité decidi6 que las
provincias, en virtud del parrafo 13 del articulo 92 del Acta, que les confiere la
competencia exclusiva en materia de derecho civil y propiedad, puedan legislar en
cuanto a la venta de bebidas alcohdlicas, cuando el gobierno central no lo hace. El
Comité fundamentd esta decisién en que las Legislaturas provinciales son también
soberanas en sus campos de jurisdiccion, como lo es el Parlamento federal o el

Parlamento imperial en los suyos.

22 7 A. C.1881-82, p- 829. En esta sentencia el Comité desarrollé la teorfa de las dimensiones nacionales
segin la cual se permite al Parlamento federal legislar sobre competencias provinciales siempre que esté en
juego el interés nacional.

23 Sent. cit. p. 124.
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Esta importantisima decisién, confirmaba una sentencia de la Corte
Provincial de Ontario. Ademads, era la continuidad l6gica de una decisién tomada dos
afios antes en €l asunto Parsons?# . El Comité anulé por vez primera, un decisién de la
Corte Suprema, impidiendo al gobierno federal atribuirse competencias en materia de
seguros y en el sector de operaciones comerciales interprovinciales. El Comité se basé
en la exclusividad de la competencia de las provincias en materia de propiedad y de
derechos civiles que como vimos anteriormente, consta en el parrafo 13 del art. 92. del

Acta de 1867.

A pesar de lo que estableci6 el Comité en el asunto Parsons acerca de la
soberania de las provincias, sin embargo, el mismo Comité afadié en la sentencia

Hodge v. The Queen, lo siguiente:

Los temas que bajo un cierto aspecto y por un cierto fin emanan del
articulo 92, pueden bajo otro aspecto y por otro fin emanar del articulo
9], 25

Asi el Tribunal inglés atenuaba considerablemente la soberania de las
provincias creando la teoria "del doble aspecto”. A pesar de esto, el Comité logrd un
cierto equilibrio entre los dos 6rdenes de gobierno, interpretando de manera muy

amplia el parrafo 13 del art. 92.

En consecuencia, se permitié legislar a las provincias en temas tan
importantes como las relaciones laborales, las compaiifas de Seguros y el comercio
interprovincial. A este respecto merecen especial atencién una serie de sentencias.

Concretamente en 1916 en el tema de los seguros,?6 el Comité Juridico reitera que el

24 (Citizens Insurance Co. of Canada v. Parsons (1881-82} 17 A.C,. p. 96.

25 gent. cit. p. 124,
26 A.G. Canada v. A.G. Alberta, 1916, 1 A. C, . p. 588.
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poder federal no puede ejercerse de manera vélida si invade las materias previstas en el
art. 92, a menos que la materia legislativa este enumerada en el art. 91, pues en este

caso la legislacion federal tiene prioridad.

En 1921, en la sentencia sobre la Comisién de Comercio??dié un
interpretacién extremamente restringida de la jurisdiccion federal en materia de derecho

penal.

En 1925 en el asunto Toronto Electric v. Snider,?® todavia fué mds lejos y
senté el principio segun el cual la autoridad federal en el caso de legislar sobre el
comercio y los intercambios, no puede hacerlo como pretexto para invadir el campo de
competencia provincial de la propiedad y los derechos civiles, a menos que tal

competencia no sea definida de manera precisa en otras categorias del art. 91.

En este periodo, merece la pena ser resaltar otro principio del Derecho
constitucional canadiense, que el Comité confirmé en 1916 en el asunto Bonanza:2?

que el A.AN.B de 1867 es el resultado de un pacto o tratado entre colonias.

Aunque el Comité confirmé repetidas veces el principio de soberania de las
provincias, en los afios, 1887, 1892 y 1919, no se desprendié de la teoria de “las
dimensiones nacionales” e incluso afiadié en 1922, 1923 y 1925 la teoria de "los
poderes de urgencia”, permitiendo al Parlamento canadiense legislar en materias de
competencia provincial en el caso de"estado de urgencia”, sin llegar a definir muy bien

en qué consiste este estado.

27 Renvoi relatif & la Loi de la Commission de commerce, 1922, 1 A.C, p. 191.
28 Toronto Electric Commission v. Snider, 1925 A.C, p. 356.

29 Bonanza Creek Gold Mining Co. v. The King,1916, 1 A.C.. p 566.
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Con el tiempo el Comité se dié cuenta del peligro que entrafiaba la nueva
"teoria de la urgencia" en relacién con el principio federal y traté de limitar su alcance,
decidiendo que solo las competencias del Parlamento federal enumeradas en el art.91
del Acta, eran exclusivas y por tanto sélo estas competencias podian estar por encima
de las competencias provinciales, anulando asi una decisién de la Corte Suprema

canadiense que no respetd este principio amparandose en "la urgencia”.

Igualmente, limit6 el poder declaratorio de Ottawa del art. 92 (10c) y del
91(29), que le permite entrar a legislar en los campos de las empresas y obras piblicas
declaradas de interés general para Canad4. El Comité inglés declar6 que "obras”
designaba “phisical things”, cosas fisicas y no compaiiias o servicios y por tanto

restringi6 la entrada del Parlamento federal en la jurisdiccién provincial.

En esta ocasién hizo una distincién muy interesante entre el derecho de
propiedad y su competencia legislativa. Concreté que las provincias eran propietarias
del suelo y subsuelo, de sus aguas interiores y territoriales, asi como de las reservas de
los Indios y que podian legislar sobre éstos en su esfera de competencia, siempre y
cuando el Parlamento canadiense no hubiera legislado. A efectos précticos proponia la

teorfa "del campo libre".

En este periodo cabe destacar al juez Haldane que redact6 en nombre del

Comité no menos de 25 sentencias, la mayoria claramente favorables a las provincias.
Como ya hemos apuntado e] Comité juridico rectificé en parte la teoria de "las

dimensiones nacionales” surgida de la aplicacién de hacer leyes por la paz el orden y el

buen gobierno. Ademds, caben destacar como afirmaciones importantes del Comité: la
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soberania legisiativa de las provincias y el papel del Gobermador provincial como

representante de la Corona en las provincias.

¢) Periodo centralizador (1932-1949).

Este periodo que algunos llaman de la conquista de la soberania legislativa
canadiense es claramente centralizador. Empieza con la adopcién del Estatuto de
Westminster en 1931, por el Parlamento imperial. En el Estatuto se reconocié una
autonomia legislativa muy amplia para Canad4 en el terreno internacional y también en

el plano juridico de interpretar la Constitucion.

El periodo provincialista que termina en la década de los 30, estuvo marcado
por nUMErosos e importantes problemas sociales, politicos y econdémicos. Todo parece
indicar que estos problemas influyeron en el Comité juridico, que bajo el impulso de

Lord Sankey favorecié de manera general al Parlamento canadiense.

En 1931, con el Estatuto de Westminster, Canad4 se convierte en un paijs
soberano. A partir de 1932, el Comité juridico, consciente de este hecho, fundamenta
gran parte de sus decisiones en la teoria de las "dimensiones nacionales” y de los
"poderes residuales" para hacer caer bajo la jurisdiccion federal el importante campo de
la radio y la aerondutica. En dos sentencias, una sobre L'Aeronautique y otra sobre
Radio-Communications3! , el Consejo Privado afirmé tajantemente que si Canada
queria cumplir su papel de manera adecuada en el plano internacional, debfa poseer la
autoridad exclusiva de legislar sobre temas importantes que interesan a todo el pueblo

canadiense.

30 In re The Regulation and Control of Aeronautics in Canada,1932, A.C,. p. 54.
31 Iy re Regulation and Control of Radio Communication in Canada, 1930, A.C. p. 304,
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En 1933 en el asunto Croft v. Dunfhy32 reconocié la soberania del
Parlamento federal sobre las aguas territoriales canadienses. En 1935, en British Coal
Corp. v. The King33 se reconocia al gobierno federal el derecho de abolir los recursos
al Consejo Privado en materias de derecho penal. En concreto en esta sentencia el
Consejo Privado declaré que era necesario reconocer que el Estado federal poseé la

autoridad legislativa mas amplia con el fin de ejercer la plenitud de la soberania.

También hubo decisiones en este periodo que favorecieron a las provincias.
Durante ia crisis econémica de los afios 30, el Parlamento federal legisld, en varias
ocasiones, sobre temas de competencia provincial. El Comité anulé varias de estas
medidas legislativas, aunque estaban dictadas para hacer frente a la crisis econémica.
Concretamente fueron anuladas ciertas medidas sobre las relaciones laborales, por ser
ésta una materia de competencia exclusiva de las provincias. Esta legislacién federal
fué 1a consecuencia de un tratado internacional firmado por el gobierno federal, por el
que se comprometia a adoptar una serie de normas de la O.1.T. El Comité explicé que
si bien el gobiemno federal tiene competencia para llevar a cabo tratados internacionales,
no puede aplicarlos en el interior de pais en aquellas materias que son de competencia

provincial 34

Igualmente declaré inconstitucional una ley federal sobre el empleo a tiempo
completo y otra sobre el subsidio de desempleo, porque son materias recogidas en el
parrafo 13 del art.92. El mismo dia, el Comité confirmé una decisién de la Corte
Suprema que declaraba inconstitucional una ley federal sobre la venta de productos

naturales, por tratarse del comercio interprovincial que es una de las competencias

32 A. ., 1933, p. 156.

33 A.C., 1935, p. 500.

34 A.G. Canada v. A.G. Ontario 1937 A.C. p. 326, en esta sentencia declaré inconstitucionales algunas
leyes laborales por ser las relaciones laborales competencia de las provincias, segin el art. 92 (13).
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provinciales.33 Este 28 de enero de 1937 es uno de los dias més importantes del

Dereche Constitucional canadiense.

Ahora bien, al lado de estas decisiones provincialistas que acabamos de
enumerar, ¢l Comité juridico tomé tres decisiones federalistas de gran alcance. A
través de ellas desarrollé la teoria del "poder implicito” de Ottawa. Las consecuencias
de esta teoria fueron, que a partir de las competencias exclusivas del gobierno federal
en materias de derecho penal,3® de quiebra de empresas3” y de comercio
internacional,33el gobierno federal, en virtud del poder implicito, podfa legislar en

materias que pertenecian a la esfera provincial

El Comité terminé su mandato de intérprete de la Constitucién, con un
conjunto de decisiones muy centralizadoras y particularmente peligrosas para el respeto
del principio federalista, que el mismo Comité habia defendido en los comienzos de la
federacién. En 1943 confirmé la teorfa del “poder residual” de la autoridad federal, que
le permitia legislar sobre todo lo que no estaba previsto en la Constitucién como

competencia de uno u otro nivel de gobierno.

En 1946 retomo la famosa teoria de '"las dimensiones nacionales” que habia
desarroliado en el asunto Russell en 1882, pero que habia matizado afios mds tarde.
Con esta teoria el Comité permitié que el gobierno federal legislase en una materia de
competencia provincial, en virtud del “interés nacional” de toda la federacién. Este
mismo afio el Comité reconocia la competencia federal para expulsar del pais a quién

quisiese por razones de “urgencia”, tal como habia decidido la Corte Suprema de

35 A6 of British Columbia v. A.G. of Canada, 1937, A.C, p. 377 Igualmente declaré inconstitucional una
ley federal de 1935 relativa al trabajo a tiempo completo v ¢l subsidio de desempleo por ser competencia de
las provincias en virtud del art. 92 (13).

36 Altorney general of British Columbia v. Attorney General of Canada, 1937 A. C,.p. 368
37 A.G. of Ontario v. A.G. of Canada, 1937, A.C,. p. 405.
38 Le Procureur Général de la Colombie Britannigue v. Le Procureur Général du Canada, 1937, A.C. p. 377.
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Canad4.3? La situacién de urgencia, explicé el Consejo Privado, puede justificar el
ejercicio del poder general del Parlamento federal de legislar "por la paz el orden y la
buena administracion” del pais, pero anade, siempre que el objeto de la legislacién deje
de ser de interés puramente local y privado en una provincia y alcanze proporciones
que interesen a toda la comunidad canadiense. En ese caso se convierte en objeto de

legislacién federal.

En la misma linea, el Comité decidié que el gobierno de Canada podia abolir
todos los recursos de la Corte Suprema en materia civil y constitucional. En la prictica
esto significaba que la Corte Suprema seria a partir de ahora el gran arbitro de la

Constitucidén.

Las dos dltimas decisiones del Comité fueron de tendencia centralizadora. En
1952, di6 al Parlamento federal la competencia de legislar sobre poderes comerciales
de 4mbito nacional.%0 Ademds, en 1954 permitié al gobierno central extender
considerablemente su jurisdiccién en materia de empresas interprovinciales, legislando

sobre operaciones interprovinciales de estas empresas.4!

El Comité terminé su mandato como habia empezado, es decir, favoreciendo
el poder federal. Pero hay que reconocer que habfa sabido situar el reparto de
competencias en un contexto mdés federalista que €l texto mismo del Acta de América

del Norte Britdnica de 1867.

39 Cooperative Commitiee on Japanese Canadien v. A. G. of Canada, 1947, A.C. p. 87. En los afios de la
Segunda guerra mundial, Canad4 expuisé a un grupo de japoneses por razones politicas.
40 A. G. of Canada v. Halle! & Co. Lid., 1952, A.C.. p. 427.

4 46 of Ontario v. Winner | 1954, A.C. p. 541. Se trata de la dltima decisién del Comité juridico, 80
afios después de haber redactado la primera sentencia para Canadd,
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Nuestra valoracién global es que el Comité juridico ha hecho un gran servicio
al federalismo canadiense. Supo en la practica vaciar de contenido los elementos mas
centralizadores de la Constitucién y dar a las provincias poderes reales. También es
cierto que las teorfas de "las dimensiones nacionales” y del "poder implicito”,
desarrolladas por el Comité, que aplic6 con equilibrio y mantuvieron en su sitio la
dialéctica centralizacién-descentralizacién, sirvieron a la Corte Suprema para

incrementar enormemente las competencias del gobierno federal.

5.5.2. La Corte Suprema.

Como ya hemos apuntado anteriormente, la Corte Suprema se convirtié en
1949 en el Tribunal de dltima instancia en todas las materias. Habia sido creada en
1875 por una ley del Parlamento federal de acuerdo con el articulo 101 de] A.AN.B..
Desde su inicio, el mas alto tribunal del pais, sufrié varias modificaciones y una de
ellas en 1949 que lo convirtié en el Tribunal de Gltima instancia, después de haber

abolido la presentacién de los recursos al Comité juridico del Consejo privado.

Cuando en 1937 el Consejo Privado hizo piiblico gue aboliria los recusos al
Comité Juridico sobre la propiedad, hubo un gran movimiento de oposicién
especialmente del 4mbito juridico francéfono. Temian que la Corte Suprema ampliarfa

la autoridad federal.
El principal propésito de acabar con los recursos ante el Comité Juridico era,

en la mente de los abogados angléfonos, segiin palabras de su Decano W.P.M.

Kennedy : "deshacerse, desembarazarse de todas las decisiones del pasado del Comité
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para colgarse de los cuellos de la judicatura canadiense”.4? Querfan concretamente
anular el principio "stare decisis”, porque decian que quitaba al derecho toda su

vitalidad creativa.

A) Constitucién y caracteristicas.

La Corte Suprema nacié con muchas dificultades. Jonh Mcdonald lo intenté
dos veces. La primera en 1867 y otra en 1870. Los diputados de Quebec, tanto los del
partido liberal como los conservadores se oponian porque vefan un peligro para los
derechos de las provincias. Los debates sobre la federacién nos muestran lo dificil que

fu€ llegar a un acuerdo respecto al articulo 101 del Acta. Macdonal 1o expresé asi:

La Constitucion no prevé el establecimiento de este tribunal, porque

existen muchos motivos, tanto a favor como en contra.4?

La Corte Suprema, se convierte desde 1949 en el Tribunal canadiense de
ultima instancia en todas las cuestiones constitucionales, tanto federales como
provinciales. La Corte Suprema es, a partir de ese momento, ¢l gran intérprete de la ley

fundamental de] A.A.N.B.de 1867 vy de sus Modificaciones.

Cuando la Corte Suprema fué creada en 1875, de acuerdo con el articulo 101
del Acta de 1867, como una Corte general de Apelacién de derecho comiin para
Canada, no fué prevista como arbitro final de las materias constitucionales. Este papel

como sabemos, fué confiado al Comité Juridico del Consejo Privado.

42 KENNEDY, W.P.M., The Constitution of Canada, 2° éd., Toronto, Oxford University Press, 1938, p.
378,
43 pébats parlermentaires sur la Confédératicn, Québec, 1865, p. 861.
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Habiendo rechazado los constituyentes la posibilidad de crear un tribunal
constitucional, por falta de acuerdo, el gobierno federal obtuvo con la colaboracién de
los juristas ingleses y la oposicién de los franceses una Corte hecha a su medida, pues
los jueces son nombrados por el Consejo de Ministros. En los afios 50 Canad4 se
miraba en el modelo americano. Desde el New Deal, 1a clase dirigente de Ottawa y
muchos de los universitarios han tenido la tendencia de mirar a Washington para
solucionar los propios problemas especialmente en el campo econémico. Muchas
caracteristicas del federalismo americano, como por ejemplo el federalismo

cooperativo, han sido transplantadas al suelo canadiense.

Igualmente, una Corte Suprema tipo americano, que segiin las palabras del
profesor Edward McWhinney#* pueda instrumentalizar el derecho, es decir, mirar el
texto constitucional como congelado una vez por todas y que pueda leer las normas
legales con la experiencia de los factores sociales y en concreto teniendo en cuenta las
situaciones problematicas, ha ido ganando apoyos entre los profesionales del derecho

del Canad4 inglés,

El Canada francés se dié cuenta que sus temores respecto a la Corte Suprema
eran fundados. Durante el gobierno de Louis S. Laurent, Primer Ministro federal, de
origen francéfono, se cre6 un ambiente entre la judicatura de Quebec de critica a esta
situacién, denunciando que las garantias constitucionales se habjan acabado desde que
la Corte Suprema se habia convertido en Tribunal constitucional. Esta situacién se
acentud con el Repatriamiento parcial de la Constitucién votado unilateralmente por el
Parlamento federal. Este hecho, unido a otros factores, desencadend un profundo
movimiento de autodeterminacién en Ia provincia de Quebec que continda hasta

nuestros dias.

44 MCWHINNEY ,E., Federal Constitution-Making for a Multi-national Wordl., Leyde. A.w. Sythoff, 1966,
p. 13-14. En esta obra, el autor considera que el federalismo canadiense contradice el alcance universal det
axioma de la centralizacién ineluctable del régimen federal.
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Aiios mds tarde, en 1956, como respuesta al descontento de Quebec, se creé
la Comisién Tremblay sobre la Corte Suprema. Su informe final tiene tres paginas
muy concisas pero muy sugerentes y reveladoras sobre la Corte Suprema. Lo mds
destacable es lo siguiente:

a) reconoce que el control juridico es esencial para que se desarrolle el
federalismo. De cualquier manera, la Corte Constitucional canadiense, afade el
informe, debe ser independiente de los dos drdenes de gobierno: el central y el
provincial.

b) Citando a K.C.Wheare#3, los Comisarios anotaron que el Comité Juridico
habia tenido éxito, es decir lo habia hecho bien, porque habia sido un tribunail
independiente e imparcial. Ahora que este cuerpo desaparecid, siguen diciendo, la
ultima palabra en las disputas existentes no deben descansar ni en el gobiemo federal
ni en los gobiernos provinciales.

¢) Los nombramientos de los Jueces de la Corte Suprema podian no ser

hechos exclusivamente por el Ejecutivo federal.

Desafortunadamente los Comisarios se tuvieron que contentar con exponer
unas propuestas, que no llegaron a plasmarse en la legislacién, pero sirvieron para ir
abriendo camino. Pocos afios més tarde, el Primer Ministro de Quebec, Jean Lesage,
durante los primeros meses en el cargo endosé plenamente las propuestas de la
Comisién Tremblay y asi lo expres6, durante una Conferencia federal-provincial en

1960.

"El principio fundamental de este sistema federal requiere que
ninguno, ni uno ni otro de los dos niveles de gobierno puedan

interferir en la distribucion de competencias establecido en la

45 WHEARE, K.C., Federal Governement, 4 éd. Londres, Oxford University Press, 1963, p. 24.
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Constitucion. De esto se sigue que el drbitro en esta materia no debe

ser exclusivamente dependiente de ninguno de ellos "0

La composicién de la Corte Suprema ha variado desde 1875 a 1949. Al
principio se componia de 6 jueces. En 1927 se aumenté uno y a partir de 1949 son 9
jueces. Son nombrados por el gobierno federal pero al menos tres de ellos deben
proceder de la Corte Superior, de La Corte de Apelacién o del Colegio de Abogados de

la provincia de Quebec.¥

En los asuntos de derecho civil son suficientes 5 jueces para decidir
pero en materia constitucional se requiere la opinién de los nueve. Se admiten
disidencias, cosa que no ocurria con el Comité juridico que debia siempre alcanzar la

unanimidad en sus decisiones.

B) La Corte Suprema y la evolucién del federalismo.

Para hacer un andlisis general de la interpretacién que la Corte Suprema ha

hecho de la Constitucién, distinguiremos dos periodos.

- Antes de 1949, es decir cuando estaba sujeta a las decisiones del Comité juridico.

- Después de 1949, cuando realmente empezd a ser Suprema.

46 Conference fédéral-provinciale, 1960, Ottawa, p. 12. de su Declaracién.
47 Loi sur la Cour Supréme, S.R.C. 1970, Ch, §-19.
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a) Antes de 1949,

Uno de los problemas mds importantes que se plantearon en el momento en
que Ia Corte Suprema llega a ser el més alto Tribunal, es decir en 1949, fu€ el saber si
estaba obligada a tener en cuenta las decisiones de su predecesor: el Comité juridico.
El problema era serio porque la uniformidad es una de las cualidades fundamentales de
un tribunal de iltima instancia. En efecto, es importante en el sistema juridico
canadiense que las decisiones del mds alto tribunal estén de acuerdo con las tomadas
en el pasado. Ademds, un tribunal de estas caracteristicas debe velar para que todos los

tribunales apliquen la ley de manera uniforme.

No es una tarea fécil, pero este principio es fundamental para la buena marcha
de un sistema juridico basado sobre todo, en derecho piblico, en Ia autoridad del
precedente. Este principio heredado del derecho inglés, hace que las decisiones de una
Corte Suprema obliguen a los tribunales inferiores, y también de alguna manera los
tribunales quedan ligados por sus propias decisiones. Esta regla, en inglés “stare
decisis” es la base misma del sistema juridico canadiense. El Comité juridico siempre

tuvo en cuenta sus decisiones anteriores.

La Corte Suprema, ademas de estar ligada por sus propias decisiones, debia
respetar las "dictdmenes” que el Comité juridico habia ido dando hasta 1949. ; Qué
pasé en realidad?. El juez Bora Laskin hizo un estudio de la cuestién y respecto al

modo de actuar de la Corte Suprema, llegé a la siguiente conclusidn:
Puesto que la Corte Suprema de Canadd es ahora el Tribunal de

dltima instancia, esto trae consigo una responsabilidad a la que ella

sola puede hacer frente. Si escoge buscar ayuda o inspiracicn en el
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Comité Juridico del Consejo privado, queda abierta la posibilidad de
seguir sus decisiones, como ella puede por las mismas razones
seguir las decisiones de los tribunales supremos de derecho comiin o

de derecho civil. 48

Las decisiones del Comité juridico fueron simples ejemplos, mds que
precedentes obligatorios para la Corte Suprema. Esta parece ser, la actitud actual de la
Corte Suprema respecto a la regla "stare decisis” en cuanto a las decisiones del
Comité. En lo que respecta a sus decisiones la Corte Suprema declard, que estaba
estrictamente ligada, salvo circunstancias excepcionales. Sin embargo en la prictica, la

Corte Suprema, parece reservarse el derecho de revisar algunas de sus decisiones.

Por otra parte, aunque no se siente ligada por las decisiones del Comité
juridico, anteriores a 1949, sin embargo se sirve con frecuencia como referencia y se
siente obligada a explicar sus posiciones, cuando se pudiese deducir que son
contrarias a las decisiones del tribunal inglés. Este modo de proceder ha dado buenos
resultados, porque permite a la Corte Suprema ser més creativa pero con coherencia y
continuidad. En materia constitucional puede ser peligrosa una manera de actuar que
pudiese llevar a desviarse de los principios federalistas bien establecidos por el Comité

juridico.

La Corte Suprema hasta 1949 tuvo que atenerse a las decisiones del Comité,
debido a que era el mas alto tribunal canadiense, y por tanto estaba ligada a ellas por la
regla “stare decisis”. Durante el periodo que va desde 1878 a 1896, la Corte Suprema
favorecié el poder federal, si nos atenemos a la opinién del profesor Jacques

Brossard.

481 ASKIN.B., "The Supreme Court of Canada: a final court of and for Canadians".1951, 29 R.du B. Can. pp.
1038-1071.
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En una serie de decisiones entre 1878 y 1896, la mayoria de los
Jueces de la Corte Suprema, favorecieron notablemente la
interpretacion mds amplia posible de los poderes generales del
Estado federal y la supremacia de todas sus competencias sobre la
competencias especificas de los Estados provinciales,
particularmente la de su jurisdiccion en materia de comercio sobre la
jurisdiccion provincial relativa a la propiedad y a los derechos
civiles. Sin embargo sabemos que el Comité juridico adoptaria mds

adelante otra posicion.*®

De manera general, las decisiones en materia constitucional de la Corte
Suprema anuladas por el Comité juridico, no fueron muchas ni significativas. En esta
primera etapa, la Corte Suprema se limité a una interpretacién literal del Acta de 1867
y por el contrario, el Comité juridico no dud6 en hacer una interpretacién més de

acuerdo con €l contexto socio-politico para apoyar sus decisiones.

b) Después de 1949.

La Corte Suprema, que es verdaderamente suprema a partir de esta fecha,
aborda su labor en el terreno constitucional siguiendo los pasos del Comité juridico,
que terming su trabajo como ya hemos visto con decisiones centralizadoras. Al dia
siguiente mismo de su comienzo como Tribunal de dltima instancia, dié a conocer una
decisién muy centralizadora. En esta decisién la Corte Suprema confirmé que el
Parlamento federal podia legislar en el terreno de los alquileres,’% en tiempos de

guerra, apoyandose en la teoria de "la urgencia”, y pudiendo por tanto legislar en

49BROSSARD, J., La Cour supréme et la Constitution, Montréal, P.UM., 1968, p. 195.
50 Reference as 1o Validity of the Wartime Leasehold Regulations , 1950, R.C.S. p. 124,
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todas Ias materias de competencia provincial, dejando en poder de [a autoridad politica

federal la decisién sobre la declaracién del "estado de urgencia®, y su duracién.

En 1951, la Corte Suprema decidié que las provincias no podian obstruir la
libre circulacién de personas a través del territorio de la federacién y en 1955 aplicé €l
"poder implicito" del Parlamento federal con el fin de concederle jurisdiccién sobre las
relaciones laborales de empresas relacionadas con la navegacion, por ejemplo en los

conflictos con los descargadores de los puertos.3!

Durante los afios 50 la Corte Suprema elaboré, en detrimento de las
provincias una verdadera carta de derechos fundamentales, como veremos a

continuacién.

En 1953 declaré inconstitucional una ley municipal que prohibia la
distribucién de libros y folletos en las calles de Quebec, sin la autorizacién del Jefe de
Policia de la ciudad. Segiin la Corte Suprema la libertad de culto y de expresién no
constituian derechos civiles que competen a las provincias, sino temas de interés

general y por tanto de competencia federal.S2

En 1955, también la Corte Suprema decidid que las provincias no tenfan la
competencia de legislar sobre los dias religiosos, sino que este tema dependia de la

competencia federal por tratarse de una materia de derecho penal 33

En el mismo sentido habia decidido en 1951, contrariamente a lo que habia

hecho en un caso parecido algunos afios antes, que las provincias no podian cerrar los

51 Reference re Validity and Applicability of the Industrial Relations and Disputes Investigations Ac,
1955, S.C.R., p. 529.

52 Soumur v. City of Québec , 1953, R.C.S., p. 265.
33 Bédard v. Dawson , 1923, S.C.R. p. 681.
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lugares que servian a la propaganda comunista, porque también esta materia es de
derecho penal.>4 Este tipo de decisiones, aunque son muy de agradecer en el plano de
las libertades fundamentales, eran claras intrusiones en la competencia de las

provincias en materia de propiedad y de derecho civil.%

En 1966, por primera vez, contradice una decisién def Comité juridico de
1950, decidiendo que la compaiiia telefénica Bell Canada no estaba sometida a Ia ley
de Quebec sobre el salario minimo, porque esta compaiiia habia sido declarada por el
gobiemno federal de interés nacional, aplicando el poder declaratorio que le conceden

los articulos 91(29) y 92(10c) del Acta de 1867.56

También en 1966, hizo una interpretacién muy genercsa de la competencia
federal en derecho penal, permitiendo a Ottawa legislar sobre la delincuencia juvenil,
aunque este tema estd muy relacionado con la legislacién social que es de competencia
provincial.57 En el mismo aiio, la Corte Suprema, afirmé que una ley federal nacida de
un tratado internacional, relativa a una competencia federal, tenia preponderancia,
sobre la legislacién provincial en caso de conflicto. Un afio més tarde, en 1967, afiadia
la teorfa del "poder residual” para establecer la competencia exclusiva del gobierno

federal sobre los yacimientos mineros submarinos de la Costa del Pacifico.58

Durante estos aiios especialmente centralizadores desde el punto de vista de la
interpretacion de la Corte Suprema en derecho constitucional, existieron aigunas
decisiones favorables a las provincias. Fué en 1968, en el asunto Carnation, cuando

la Corte Suprema, tomé una decisién de suma importancia para las provincias,??

54 Switzman v. Elbling et A.G. of Queébec, 1957, R.C.S., p. 285.

53 A.AN.B. 1867, art. 92 (13).

56 Commissién du salaire minimum v. The Bell Telepforne Co. of Canada , 1966, S.C.R., p. 767.
37 A.G. of British Columbia v. Smith | 1966, S.C.R., p. 719.

58 In re The ownersship of Jurisdiction over offshore Mineral Rights, 1967, R.C.S., p. 237.

5% Carnation Co Lid. v. Quebec Agricuitual Marketing Board, 1968, R.C.5., p. 238.
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declarando vélida una decisién de los Mercados Agricolas de Quebec, que establecia el

precio de compra de a leche, aunque la mayoria de la leche era para exportarla.

Afios mas tarde, en 1971, la Corte Suprema, en el asunto Caloil®® matizé
mucho esta decisi6n y di6 un paso atrés, permitiendo a la autoridad federal legislar en
lo relativo al comercio interprovincial, en determinadas circunstancias. El mismo afio y
en este mismo tema, prohibié a las provincias proteger su mercado mediante la
creacién de organismos obligatorios para la venta de productos en el mercado.5! La
década de los setenta, como veremos, fué de especial importancia. En 1971, en el
asunto Jorgenson,%2 confirmaba la amplitud del poder declaratorio federal con
respecto a los trabajos piiblicos y empresas existentes en el momento de la decision y

sobre los que existiesen en el futuro.

En 1973, retomd este principio en el asunto Chamney%3 para establecer que
Ottawa tenia competencias sobre el mantenimiento del grano en los elevadores,
declarados de interés general para Canada. También en 1973, en el tema del Seminario
de Chicoutimi,% la Corte Suprema tomé una decisién de gran importancia, en materia
de administracién de Justicia, declarando “ultra vires” {a legislatura provincial, debido
a las disposiciones de la Ley de Ciudadanos y Villas, que concedia a un Tribunal
provincial, presidido por un juez nombrado por el gobierno de la provincia, la
competencia de instruir y juzgar una materia que debia ser instruida y juzgada por un
tribunal presidido por un juez nombrado por la autoridad federal, segiin el articulo 96

del A.ANN.B.

60 cgioil Inc. v. Attorney General of Canada, 1971, R.C.S., p. 543,

81 Attorney-General for Manitoba v. Manitoba Egg and Poultry Association, 1971, R.C.5., p. 689
62 Jorgenson v. Attorney General of Canada, 1971, R.C.5,, p. 725,

63 Chamney v. The Queen, 1973, 40 D.L.R. (3e) p. 146.

64 Seminaire de Chicutimi v, Le Procureur Général du Québec, 1973, R.C.S., p. 681.
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El mismo aiio la Corte Suprema aplicé el poder "implicito” del gobiermo
federal permitiendole legislar en lo referente a la guarda, cuidado, administracién y
educacion de los menores en caso de divorcio de los padres, en el caso Zacks v.
Zacks,55 a pesar de que el derecho civil es competencia de las provincias segin el art.

92 (13) del A.A.N.B,, aplicando la teoria del peder implicito.

Al afio siguiente, en 1975, en el caso Jones,5 esta sentencia tuvo unas
consecuencias considerables. La Corte Suprema justificé la constitucionalidad de la ley
federal sobre las lenguas oficiales, basandose en la competencia general de Ottawa de
legislar "por la paz, el orden y el buen gobierno” del parrafo introductorio del art. 91

del Acta de 1867, e incluso invocé la competencia federal en materia penal.

Sin embargo, en la misma sentencia, La Corte Suprema, decidié que le era
permitido a la Legislatura de Nueva Brunswick legislar sobre las lenguas que podrian
ser empleadas ante los tribunales de justicia provinciales, sobre la lengua a utilizar en
los procesos u otra materia de competencia federal, en ausencia de legislacion federal

sobre la materia en cuestién.

Esta interpretacién tan amplia del poder general de legislar "por la paz, el
orden y el buen gobierno”, fué invocada de nuevo en 1976. Basindose en esto,
concedid al gobiemo federal la posibilidad de legislar sobre la proteccién del medio
ambiente y mds concretamente reconocié al gobierno federal la autoridad exclusiva en

lo referente a la polucién de los rios interprovinciales e internacionales.6?

65 Rr.CS., 1973, p. 891
66 Jones v. Procureur Général du Nouveau-Brunswick, 1975, 2 R.C.S., p. 182,
67 Interprovincial Co, Operatives Ltd. v. Dryden Chemicals Lid. . 1976, 1 R. C.S., p. 477
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Igualmente, en 1976, aplicando la teoria del poder general de legisiar "por la
paz, el orden y el buen gobierno," declaré constitucional la ley federal para combatir la
inflaci6én.68 Es la primera vez, que utiliza la doctrina de "la urgencia,” en tiempos de

paz, ampliando enormemente la discrecionalidad del poder federal.

En 1977, en el caso Macdonald v. Vapor Canada Ltd.,% 1a Corte Suprema
juzgé constitucional el art.7 de la ley federal sobre las Marcas de comercio, que
prohibe con sancién civil, -cesacién, dafios o restitucién-, ciertas practicas comerciales
desleales, tales como las falsas criticas de los comerciantes concurrentes. La Corte
Suprema lleg6 a esta conclusién después de haber admitido que las medidas previstas
por el art. 7 eran de naturaleza civil, y que incluso estaban previstas en el "common

law" y en el "derecho civil” de Quebec.

En 1978 surgi6 el asunto Nicola Di Iorio et Gérard Lafontaine v. Le gardien
de la prison commune de Montréal.’? En este caso, la Corte Suprema afirmé la
competencia exclusiva de las provincias en la administracién de Justicia, diciendo que

comprendia tanto la civil como la penal.

También en este mismo afio, declaré constitucional el art. 11.53 de un
Reglamento de la Provincia de Quebec, basado en la Ley sobre la proteccion del
consumidor, que hacia referencia, entre otras cosas, a la publicidad destinada a los
menores. Se trataba del oso Yogi que hacia la publicidad de los cereales Kellogg's 7!
en la televisién. El Gobierno de Quebec, en virtud de un reglamento habia llevado a
cabo una (injoction) orden terminante para impedir a la compafiia hacer la publicidad

en la TV. La Corte Suprema se mostré de acuerdo con la orden de cese de la

83 Renvoi relatif a la loi anti-inflation, 1976. 2 R.C.S., pp. 373, 177, 195, 197, 230, 242 y 247.

69 5 R.C.S., 1977, p. 134.

70 ) RC.S., 1978, p. 152.

71 p.G. du Québec v. Kellogg's Co. of Canada, 1978, 2.R.C.S., pp. 211, 201, 202, 318, 325, 326 y 333.
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publicidad (injoctidn) puesto que iba en contra de la compaiiia y no de la
Radiodifusién, aunque la demandante apelaba a que la radiodifusién es competencia

federal y presentd un recurso de inconstitucionalidad.

El mismo dia, sin embarge daba a conocer dos sentencias muy federalistas:
Regies de Services Publics v. Dionne’2 y Capital Cities Communication v .Conseil de
la Radio-Televisi6én canadienne.”® Por ellas daba al gobierno federal la competencia
exclusiva de legislar sobre el cable-distribucién. Los tres jueces de Quebec, Pige6n,
De Grandpré y Beetz no estaban de acuerdo con esta sentencia de gran importancia
que ponia fin a una de las querellas mas importantes de la historia de las relaciones
federales-provinciales. Estas dos sentencias fueron decepcionantes y la Corte Suprema
dié marcha atrds con respecto de algunas de sus sentencias anteriores. Hay que tener
en cuenta que fueron aifios de gran crispacion politica entre el gobierno federal y las
provincias, especialmente la provincia de Quebec que tuvo a partir de 1976 un
Gobierno nacionalista y en consecuencia se judicializé, mds que nunca, la vida
politica. Ademds eran inesperadas pues anteriormente, la Corte Suprema habia
confirmado en el caso de McNeil v. Le Procureur de la Nouvelle-Ecosse,’ la
competencia de las provincias para censurar las peliculas, a pesar de las disposiciones
del Cédigo penal sobre las obscenidades. Ademas, habia permitido la aplicacién de la
legislacién provincial en materia de publicidad televisada como en el caso Kellogg's.
Por estas razones, una resolucién favorable a las provincias hubiera podido establecer
un cierto equilibrio entre los dos niveles de gobiemo en materia de comunicaciones, ya
que e] gobierno federal tenia desde 1931 la competencia exciusiva de legislar sobre la

radio y televisién. Por eso se entiende que de las sentencias més decepcionantes de la

72 2 R.CS., 1978, p. 191,
73 2 R.C.S., 1978, p. 141.
74 2 R.CS, 1978, p. 662.

238



Corte Suprema hayan sido estas dos referidas a la distribucién de la radio-difusién por

cable.

El mismo afio, este Tribunal se pronuncié sobre el problema de la venta en el
mercado de riquezas naturales en el asunto Canadian Industrial Gas and Qi) Lid.v
Gouvernement de la Saskatchewan.”> Esta provincia habia legislado sobre la
recaudacién de un impuesto sobre la produccién de petréleo y del gas natural. La
Corte Suprema lo declard inconstitucional y justificé su decisién diciendo, que la
provincia en cuestién queria con esta legislacion afectar al comercio interprovincial e

internacional.

También en 1978, pronuncié una sentencia muy importante sobre la
Administracién de Justicia en el caso del Procureur Général du Quebec v. Farrah,”6
que decidié que el Tribunal de Transportes creado por ley en Quebec era un Tribunal
Superior segin el art. 96 del A.AN.B. de 1867 y por tanto los jueces tenian que ser
nombrados por la autoridad federal. Undnimemente la Corte afirmé que el Tribunal de
Transportes de Quebec era Superior porque no estaba sometido al poder de vigilancia
y control de la Corte Suprema, previstos en los arts. 834 a 850 del Cédigo de
Procedimiento Civil de Quebec y ademés era un tribunal de Apelacién y su primera

funcién era examinar cuestiones de derecho.

El aiio 1978, como estamos viendo, fué un afio de los mas importantes para
la Corte Suprema en materia constitucional, tanto por el nlimero de sentencias como
por la importancia juridisprudencial, debido al contenido de las mismas y a la crisis

constitucional canadiense provocada por la eleccidén, en 1976, en Quebec, de un

75 2 R.C.S., 1978, p. 545.
76 2 R.CS., 1978, p. 638.
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Partido nacionalista que tenia como objetivo primero de su programa electoral la

independencia de Quebec.

El afio siguiente fué también muy importante. En la esfera de la
administracién de justicia, en el asunto Keable,”” dicté una sentencia capital. La Corte
decidi6 que los poderes de investigar de un Comisario nombrado en virtud de una ley
provincial en materia de Administracién de Justicia en la provincia, son limitados por
el reparto de poderes legislativos hecho en el Acta de 1867. Esta decisién venia a
recortar, una vez mas, el alcance del art. 92 (14) del Acta que d4 a las provincias la

competencia exclusiva de la administracién de Justicia en su territorio.

El mismo afio en el asunto Hauser, 78 La Corte se pronuncié sobre otro tema
de derecho penal de consecuencias constitucionales muy importantes. A raiz de esta
sentencia, se concedié al Parlamento de Canada el poder de autorizar al Procurador
general de Canadé o su representantes, a presentar Actas de acusaciones por una
infraccién de 1a ley sobre estupefacientes y esto a pesar de la competencia exclusiva de
las provincias de administrar justicia. En esta sentencia con un sabor muy
centralizador, €l juez Pigeén llegé a afirmar que la ley sobre estupefacientes se justifica
constitucionalmente por el poder residual del Parlamento canadiense. El juez Spence
después de su estudio concluyd que el poder de entablar diligencias estd implicito en la
competencia sobre el derecho penal que el Acta le otorga al Parlamento federal y en
consecuencia, la legislacién federal puede ser preponderante sobre la competencia
provincial de administrar justicia en su territorio, a pesar de que esta claramente

inscrita en la Constitucién.

77 Procureur Général du Québec et Keable v. Procureur Général du Canada, 1979, 1 R.C.5., p. 218.
T8 Sa Majesté la Reine v. Patrick Arnold Hauser , 1979, 1 R.C.S., p. 320
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También en 1979, la Corte Suprema decidié que el art. 46 de la ley de 1971
sobre el subsidio de desempleo que trata del derecho de las mujeres a prestaciones
durante el embarazo y el parto, formaba parte integrante de una legislacion federal
fundada sobre la competencia federal exclusiva en materia de subsidio de

desempleo.”?

En el terreno de las riquezas naturales, la Corte decidié en el asunto
Saskatchewan Power Corporation v. Trans-Canada Pipelines Ltd.,3¢ que segin los
términos del articulo 92 (10 a) del A.A.N.B.,, una compafiia de oleoductos
interprovincial es una empresa sujeta a la jurisdiccién federal. Ademds, precisé que la
competencia federal sobre una empresa interprovincial comprende el poder de
reglamentar los derechos.y se extiende a todos los servicios proporcionados por la
empresa, comprendidos aquellos que se proporcionan enteramente dentro de los
limites de la provincia. Esta sentencia no aporta nada nuevo, supone, simplemente,
una confirmacién de la competencia preponderante del Parlamento canadiense sobre

los aspectos mas importantes del mercado de riquezas naturales.

El 13 de diciembre de este mismo aiio, serd siempre, una fecha histérica en el
desarrollo constitucional del federalismo canadiense. La Corte Suprema di6 a conocer
tres sentencias de grandes consecuencias para todo el Canadé y particularmente para la
provincia de Quebec. Por la primera sentencia declaré inconstitucional los articulos 7
al 13 de la Carta de la Lengua francesa, en el asunto Le Procureur Général de la
provincia de Quebec v. Blaikie.8! Estos articulos que hacian referencia a la lengua
utilizada en la legislaciéon y en la administracién de justicia de Quebec fueron

declarados inconstitucionales, es decir, inoperantes por contravenir el art. 133 del

79 A.ANB. art. 2.A.
80 1 R.Cs., 1979, p. 297.
81 ) R.CS., 1979, p. 42.
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A.AN.B., que garantiza, entre otras cosas, el uso del francés v del inglés ante los

tribunales,

El mismo razonamiento fué utilizado en otra sentencia dada a conocer ese
mismo dia, que reparaba, aunque con mucho retraso, una injusticia que se venia
cometiendo con los franc6fonos de Manitoba, en el asunto Procureur Général de
Manitoba v. Forest.82 La Corte Suprema reconocié, que la ley de Manitoba The
Official Language Act. era inconstitucional en la medida en que derogaba el art. 23 del
Acta de Manitoba de 1870, que era un apéndice del art 133, del Acta de 1867. La
Corte por unanimidad declaré "ultra vires”, las disposiciones manitobenses, porque el
Acta de Manitoba de 1870 formaba parte de la Constitucién canadiense y no podia
tener por efecto dar a la legislacién de Manitoba un poder de modificacién del art. 23

del Acta de Manitoba, que a Quebec se negaba con respecto al art. 133.

El mismo dia se pronunci6, una vez més, sobre el reparto de competencias
legislativas en materia de comercio en el caso Dominion Stores v. La Reine.®3 La
sentencia favorecié a las provincias decidiendo que el art. 91 (2) del A, AN.B. se
refiere en efecto a la competencia federal en materia de comercio, pero se limita al

comercio interprovincial e internacional.

El aiio 1979 se acabd, desde el punto de vista del trabajo de la Corte
Suprema, con un Dictamen hecho piiblico el 21-XII sobre el Senado.84La contestacién
al Gobierno federal, que fué quién pidi6 el Dictamen, fué que el Senado no podia
modificarse substancialmente por una simple accion unilateral de Ottawa. A la vez,

declaré que el Senado no se puede considerar como un simple 6rgano del Parlamento

82 2 rR.CS., 1979, p. 1032,

83 Sentencia hecha piiblica el 13 de diciembre de 1979. El A A N.B. dice, escuetamente, en el art. ¢ (2): La
reglamentacién de los intercambios y el comercio.

84 Renvoi sur la compétence du Parlement relativement @ lg Chambre Haute, 1980, 1 R.C.S., p. 54.
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canadiense, susceptible de ser modificado por el mismo Parlamento, en virtud del
poder de modificacién del art. 91 (1) del ALAN.B., sino que forma parte del

compromiso de 1867.

Las sentencias sobre el Senado, 1a lengua y las minorfas son muy acertadas,
consideradas desde ¢l punto de vista del reparto de competencias. Estas sentencias no
se pueden calificar de provincialistas porque tuvieron consecuencias politicas dificiles
para las provincias, pero tampoco se pueden calificar de federalistas, sino més bien se

dictaron en funcién de la federacién canadiense y del compromiso originario de 1867.

A la vista del andlisis hecho hasta ahora, de acuerdo con casi todos los
constitucionalistas canadienses podemos decir que, de manera general, el Comité
favorecié a las provincias y 1a Corte Suprema al poder central. Esta afirmacién debe
ser matizada diciendo que ha habido fundamentalmente dos interpretaciones distintas.
El Comité Juridico ha hecho, en muchas ocasiones, una interpretacién mas politica que

juridica, y la Corte Suprema ha hecho una interpretacién mds legal.

En cuanto a las decisiones del Comité, hay que decir que las mas
provincialistas se deben al arte de un verdadero prestigitador, Las decisiones del mas
alto tribunal inglés estdn impregnadas de un pragamatismo, propio de los anglosajones
y han servido para darle a la Constitucién un caracter federalista que el Acta de 1867
no refleja. La Corte Suprema se ha ajustado mucho mds a la letra que al espiritu y de

esta manera en sus sentencias se confirma el caracter quasi-federalista del Acta.
Abordaremos aparte la década de los 80 hasta nuestros dias pues tenemos

que tener en cuenta la Carta canadiense de derechos y libertades que entr6 en vigor en

1982 y que desde el punto de vista juridico se trata del acontecimiento més importante
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ocurrido en Canad4 desde la adopcién del federalismo en 1867. La Carta canadiense

de derechos y libertades se incluyé en la Ley Constitucional de 1982,

Como hemos visto, en Canadi, el control de la constitucionalidad de las leyes
es riguroso. Los tribunales declaran inoperantes las leyes federales y las leyes
provinciales que no respeten el reparto de competencias. A partir de 1982 los
tribunales han tenido que comprobar, ademds, la adecuacidn de las leyes a Ia Carta

constitucional de derechos y libertades.

Hasta 1982, la Corte Suprema habia protegido las libertades fundamentales, a
partir sobre todo del reparto de competencias, pero desde ese aiio su papel se ha
modificado considerablemente. Desde la aprobacién de la Carta constitucional hasta
hoy, la Corte se ha pronunciado alrededor de 160 casos en los que entran en juego los
derechos constitucionales. Algunas de las sentencias sobre estos temas son de gran
importancia. Por ejemplo la que trata de los misiles de crucero,85 el Renvoi sur la loi
101,%61a sentencia Big Mac Drug Mart 87 y el asunto Qakes,38 etc. En concreto en la
sentencia sobre este asunto la Corte Suprema interpreté el art. 1 de la Carta y enuncié

lo que llamé el test de la “proporcionalidad”.

Como ya hemos dicho, en cierta medida, los jueces son los arquitectos de la
Constitucién o de las leyes constitucionales. Los constituyentes no pudieron o no
quisieron prever todo y a veces sucede que emplean expresamente términos vagos e
imprecisos. Por tanto, corresponde a los tribunales precisar los vocablos utilizados.
Por otra parte, una Constitucién esté llamada a durar y por lo tanto hay que darle vida

o mejor mantenerla al dia.

85 Opération Dismantle Inc. v. R, 1985 , | R.C.S., .p. 441.

86p G Quebec c. Quebec Protestant School Boards, 1984 , 2 R.C.S., p. 66.
87 R. v. Big M Drug Mart Ltd., 1985 1 R. C.S. p. 295.

88 R v. Oakes, D.E., 65, NR., p. §7.
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En 1988 el Juez-Primero de la Corte Suprema, Brian Dickson decia que la
Corte Suprema, a partir de casos individuales que hacen referencia a la Carta

Constitucional, debe construir una catedral de la jurisprudencia.

Conviene recordar que en Canada habian estado garantizados los derechos y
libertades fundamentales, mucho antes del 17 de abril de 1982, fecha de entrada en
vigor de la Carta de derechos y libertades. El common law garantizé los derechos y
libertades fundamentales como lo precisé la Corte Suprema en su decisién sobre el
repatriamiento de la Constitucidn, explicando que los grandes textos constitucionales
britdnicos, tales como la Magna Carta, I'Acte of Settlement y el Bill of Rights forman

parte de la Constitucién canadiense.

En Canad4 existe una herencia de derechos y libertades fundamentales que
vienen de la tradicién del common law. Ademas existen legislaciones concretas tanto a
nivel federal como provincial. A nivel federal existen, entre otras, la Declaracion
canadiense de derechos de 1960, y la Ley sobre derechos de la persona de 1976. En
las provincias, cada una de ellas tiene una Carta de derechos y libertades que se aplica

en su territorio. Concretamente Quebec tiene su propia Carta desde 1975,

Estando asi las cosas, podemos preguntarnos cual es la diferencia de 1a Carta

Constitucional de 1982 y qué aporta de nuevo.
De entrada, hay una gran diferencia entre este texto constitucional con las

otras Cartas. En primer lugar analizando su naturaleza constitucional podemos sacar

tres consecuencias fundamentales.
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1. Lo relativo al proceso de modificacién de la Carta Constitucional.
2. Sobre las reglas de interpretacién que se aplican a la Carta.

2. En relacién con la jurisprudencia anterior.

Vamos a analizar cada una de estas consecuencias,

Con respecto a la primera debemos constatar, que puesto que la Carta forma
parte de la Constitucién canadiense, la Carta solo puede ser modificada siguiendo el
proceso previsto en la Constitucidn canadiense. Esto es algo importantisimo, pues
para cambiar alguno de los derechos o libertades de los canadienses, garantizados por
la Carta, se tiene que respetar la férmula general de modificacidn. Por {o tanto para
modificar la Carta es necesario el consentimiento del Parlamento canadiense,
expresado mediante una Resolucién del Senado y de [a Cdmara de los Comunes de
una
parte, y de otra, el acuerdo al menos de siete provincias que supongan el 50% de la
poblacién de todas las provincias. Ademds, algunos derechos estan garantizados por el
art. 41. Concretamente los derechos lingiiisticos no podrin ser modificados mas que
con el consentimiento de todas las partes de la federacién, es decir, el Parlamento
candiense y las diez provincias de la federacién. Como vemos, la posibilidad de
modificacién de la Carta es muy rigido y en consecuencia la interpretacion juridica

cobra gran importancia.

En cuanto a la segunda consecuencia, podemos decir que después de la
entrada en vigor de la Carta, los tribunales més que nunca son los grandes intérpretes
de la Constitucién canadiense. Esta consecuencia se desprende de la cualidad
constitucional de la Carta. Por lo tanto, para interpretarla hay que aplicarle las leyes de

interpretacién constitucional,
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Los tribunales canadienses han interpretado las leyes en el sentido literal o
gramatical, buscando la intencién del legislador. Con respecto a la Carta, la
interpretacién ha sido diferente. De hecho, desde su primera decisién en el asunto
Skapinker,8 la Corte Suprema ha dicho claramente que las reglas de interpretacién
federal y provincial no se aplican para la interpretacién de 1a Carta. Practicamente en
todas las sentencias que hacen referencia a la interpretacién de la Carta, la Corte
Suprema ha mencionado, que siendo ésta de naturaleza constitucional, se le debe dar
una interpretacién amplia y generosa y olvidarse de la interpretacién que hacen los

tribunales cuando se encuentran delante de cualquier texto legislativo sin mds.

Por lo tanto, hay una gran diferencia entre esta Carta y los textos que habia
que interpretar antes del 17 de abril de 1982, y que por una disposicién de la Carta,

concretamente el art. 26, siguen formando parte del derecho canadiense.

En cuanto a los elementos de las pruebas extrinsecas s muy interesante la
evolucién que se ha producido. Es muy diferente la interpretacién de un texto
legislativo, tratando de buscar la intencién del legislador sin referirse a las pruebas
extrinsecas, de una actitud que consiste en interpretar un texto constitucional, tratando
de conocer toda su implicacién real en el contexto social, politico y econémico de la

sociedad.

En la segunda decisién concerniente a la Carta, el Affaire de la loi 101,%0 la
Corte invocé el principio de investigar la intencién del constituyente. As{, comparando
las disposiciones de la Loi 101 de Quebec con el art. 23 de la Carta constitucional, la
Corte lleg6 a la conclusién de que era evidente que el constituyente queria oponerse al

texto de la Loi 101, y por tanto la Corte no podia inmiscuirse en el proceso politico.

89 Re. Law Society of Upper Canada et Skapinker, 1984, 1 R.C.5, p.357.
90 procureur Général du Québec v. Quebec Protestant School Board, 1984, 2 T.C.S,, p. 66.
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En consecuencia reconocié la preponderancia del texto constitucional sobre la
disposicién de la Loi 101. Este principio de interpretacién, que consiste en averiguar la
intencién del legislador para interpretar un documento constitucional tan fundamental
como la Carta de derechos y libertades, puede ser muy peligroso y tener una gran

significacién.

Felizmente, 1a Corte Suprema parece haberse distanciado de este principio. El
el asunto Therens,’! el juez Le Dain escribi6 que €l no ve razonable que la Corte esté
obligada a referirse a la intencién del legislador para interpretar la Carta. La Corte lo
que debe hacer es aplicar la ley en el contexto social, politico y econémico de la
sociedad canadiense. Segiin este juez, el papel de la Corte es encontrar el consenso
social. Es la segunda vez que la Corte Suprema durante su existencia invoca, muy

justamente, el gran principio de la legitimidad.

En Europa, este principio es muy conocido y se aplica con mucha frecuencia.
En Canad4 se ha aplicado poco y tarde. La primera vez fué 28 el de septiembre de
1981, fecha histérica en la que la Corte Suprema se pronuncié sobre el repatriamiento
de la Constitucién.2 Desde entonces lo ha hecho mds veces y en concreto este
principio utilizado en la interpretacién de la Carta significa encontrar el consenso

social.

Ahora bien, el consenso social reside especialmente en el art. 193 de la Carta.
De hecho la Carta no empieza por una exposicion de principios, la afirmacién de los

derechos o de las libertades, sino mas bien por la posibilidad de limitar los derechos y

91 R v. Therens 1985, 1 R.C.S., p. 613.
92 Renvoi relatif & un projet de résolution portant adresse commune a sa Majesté la Reine concernant la
Constitution du Canada 1981, 1 R.C.S,, p. 753.

93 Art. 1 La Carta canadiense de derechos y libertades garantiza los derechos y libertades que en ella se
enuncian. Solo se pueden restringir por una ley en los limites razonables y cuya justificacién pueda
demostrarse en el cuadro de una sociedad libre y democritica,
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libertadas que estan garantizados. Evidentemente esto tiene su justificacién en una
sociedad libre y democritica. Ademds hay que distinguir entre derechos individuales,
derechos colectivos y lo que es razonable, que en realidad podriamos traducirlo por

una sociedad libre y democritica.

La teoria de Rémillard es, que el consenso social debe ser el fundamento
mismo de la interpretacién de la Carta y no se puede obtener refiriendose \inicamente a
la intencién del constituyente, sino que se debe deducir abordando 1a Carta como o ha
hecho ia Corte Suprema, de una manera amplia, generosa y con una mirada nueva en

funcidn de la evolucién social, politica y econdmica de nuestra sociedad.?*

La tercera consecuencia hace referencia a la jurisprudencia anterior. Con la
Carta de derechos y libertades, la jurisprudencia anterior debe ser marginada. Esta
afirmacién tan radical se debe a la naturaleza constitucional de la Carta. En las
sentencias hechas publicas por la Corte Suprema sobre el asunto Big M Drug Mart %y
en el caso Therens,% los jueces venian a decir que puesto que estamos ante un texto
constitucional, no tenemos obligaci6n extricta de referirnos a lo que la Corte Suprema
haya decidido con referencia a la Declaracién canadiense de derechos de 1960. Es de
esperar que la Corte Suprema siga marcando sus distancias con respecto a las
decisiones que tom6 anteriormente relativas a otros documentos que no tienen ningin

valor constitucional.

Cada vez se afirma con mds frecuencia que en Canad4 estan gobernados por
los jueces, Parece seglin Rémillard que el fundamento de la democracia es un gobierno

con los jueces. Como todos sabemos, la democracia se basa en la separacién de

94 REMILLARD, G., Conference sur Les régles d'interprétation de la Charte canadienne des droits et
libertés. Actes de la Conférence d'octobre sur la Cour supréme, 1985. Les Editions Yvon Blais Inc. Québec,
1986, p. 12

935 R.v. Big M Drug Mart, cit. nota 87.
96 gy, Therens, cit. nota 91,
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poderes, pero en el régimen parlamentario canadiense quiere decir también
colaboraci6n de los poderes. El papel de los tribunales es controlar al gobierno, al

Parlamento y asegurar el respeto del imperio de la ley, de la rule of law.97

¢) Influencia de la Corte Suprema en el reparto de competencias.

El profesor Louis-Fhilippe Pigeon,?® afios més tarde juez de la Corte
Suprema, escribié que la interpretacién de la Constitucién es tan importante como su
redaccién. En un sisterna federal, nos encontramos siempre con el eterno dilema
"centralizacion-descentralizacion”. En el caso de Canada se trata del equilibrio de

poderes de los dos niveles de gobierno: el federal y los gobiernos provinciales.

Como sabemos, lo que caracteriza al federalismo es evidentemente el reparto
de competencias entre los dos érdenes de gobierno. Sin embargo, las diferencias que
nacen del reparto varian de intensidad de una federacién a otra y la manera de
solucionar las diferencias no se hace de la misma manera en todos los Estados

federales.

Como ya lo hemos tenide ocasién de exponer, el Consejo Privado y la Corte
Suprema han influido fuertemente en la orientacién del federalismo canadiense. De la
Corte Suprema podemos afirmar, que en su conjunto, ha rechazado pocas sentencias
de! Consejo Privado, pero en algunos campos se ha distanciado y ha trazado su propio

Surco.

Desde 1949 hasta 1994, el comportamiento de la Corte Suprema con respecto

al reparto de competencias, ha sido sin duda el aspecto de 1a Constitucién al que se le

97 REMILLARD, G., Conf. cit, nota 94.

98 PIGEON, I-F., Rédaction et interprétation de lois. Se trata de un curso dado por el juez a los asesores
juridicos del gobierno de Quebec en 1965.
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ha prestado mayor atencién y ademds, podemos afirmar sin temor a equivocarnos que
a causa de la heterogeneidad del pais y el resurgir de los nacionalismos, este punto serd

siempre primordial.

Aunque a la Corte Suprema se le reconoce un papel tan importante como el
del Comité juridico del Consejo Privado o como el de la Corte Suprema de Estados
Unidos, parece importante sefialar que existen limites a la interpretacidn juridica y a la
evolucién que los tribunales dan al federalismo llegando un momento, en Canad4 ya
hace afios que ha llegado, en que se hace necesaria la revisién constitucional.
Practicamente todas las federaciones nos ofrecen ejemplos de esto. Llega un momento
en que es necesario determinar lo que es competencia de los constituyentes y lo que es

competencia de la Corte Suprema.

A pesar de reconocer el papel tan importante que tiene la Corte Suprema en la
orientacién del reparto de competencias y aunque ella deba dar vida a un texto
fundamental como es el Acta de 1867, escrito para durar, hay que decir que interpreta
y juzga esencialmente a partir de un documento escrito por los constituyentes. Ahora
bien, si ese texto no responde en un momento histérico a las necesidades de la
federacién, no debe tenerse miedo a modificarlo cuanto sea necesario. En la dltima
década se han hecho varios intentos para modificar la Constitucién en profundidad y
no se han logrado por diferentes razones que estudiaremos con detenimiento mas

adelante.

La Corte Suprema como Corte de tiltima instancia contribuye en gran medida
a dar a las palabras empleadas en el capitulo del A.A.N.B. de 1867 sobre €l reparto de
competencias, su sentido y su alcance. A esta tarea se ve abocada la Corte, entre otras

razones, porque la distribucién definitiva y perfecta de competencias, en la realidad no
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parece posible y también porque muchos autores piensan que una modificacién de la
Constitucién de un estado federal, por su misma naturaleza, es relativamente rara y
poco aconsejable y por tanto atribuyen, de alguna manera a la Corte Suprema, el papel

de modificar la Constitucién aunque sea por via indirecta.

Como sabemos, la Corte Suprema es una Corte de Apelacién general para
todo el pais y juzga en iltima instancia los conflictos constitucionales entre el

Parlamento y la Legislaturas provinciales.

Antes de entrar en el andlisis sobre la Corte Suprema y el reparto de
competencias legislativas, podemos empezar diciendo que se ha pronunciade muchas
veces sobre este tema, especialmente en los tltimos veinticinco afios y ademds hay que
destacar, que sobre todo lo ha hecho en sectores considerados claves y de gran interés

para el pais.

Los estudiosos del tema no dudan en criticar a la Corte Suprema de un cierto
descuido en resolver recursos de apelacién en iltima instancia en materias civiles y
penales, en favor de los recursos constitucionales. Aunque no es frecuente que se diga
y que los ciudadanos lo sepan, la Corte Suprema por poner un ¢jemplo, ha dado a
conocer mds de cincuenta decisiones de Derecho Constitucional durante los aiios
1973-80. Algunas de ellas han sido importantisimas en el debate politico de las dos
iltimas décadas. De estas sentencias, las favorables a las provincias han sido por lo
menos tantas como las que han favorecido a la autoridad central. Bien es verdad, que
un inventario estadistico sin més no nos daria un juicio vélido sobre el trabajo de la

Corte Suprema pues no todas las sentencias tienen la misma importancia.
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Para hacer el balance de la Corte Suprema sobre el reparto de competencias
distinguiremos dos periodos, nos fijaremos en las causas claves y destacaremos lo que

nos parece mas relevante en cada uno de estos periodos.

a) Desde 1949 hasta 1985.

Aunque trataremos de hacer un balance del trabajo llevado a cabo por la Corte
Suprema en relacion al reparto de competencias legislativas durante un periodo largo,

me detendré especialmente en la década de los 70-80, debido a su gran importancia.

De manera general, en estos casi cuarenta afios podemos apuntar que las
decisiones favorables al poder central son notables; la afirmacién de la existencia de un
poder federal de urgencia en tiempos de paz como consecuencia de la Remisién sobre
la ley federal anti-inflaci6n,?? la sentencia Jones!00 sobre el poder residual del
gobierno federal, la sentencia Keablel9! que limita el poder de las comisiones de
investigacién creadas por las provincias, a los organismos provinciales
exclusivamente, la Capital Cities!92 sobre la distribucién por cable, la sentencia
Canadien Industrial Gas!93 sobre el impuesto indirecto, la sentencia Zacks!%4 en
materia de pensién alimenticia y guarda de los hijos como consecuencia del divorcio,
la sentencia Zilensky!95 sobre las ordenanzas de restitucién y compensacion, son las

mas destacables.

99 Sent. cit. nota 68.

100 gene, cit. nota 66.

101 procureur général de Canada v. Keable, 1978, C.S, p. 982.

102 gent, cit, nota 5.

103 Renvoi relatif & la taxe sur le gaz naturel exporté, 1982, | R.C.S,, p. 1004,
104 Z;0ks v, Zacks, 1973. R.C.S., p. 891.

Y035 Renvoi sur le case Zelensky, 1978. 2 R.C.S, p. 940.
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Es necesario decir, que si bien la Corte Suprema se pronuncié sobre la
validez de la ley anti-inflacién, la doctrina llamada de las dimensiones nacionales, tan
justamente combatida por los juristas de Quebec, se restringié seriamente. En esta
sentencia la Corte deseché "la dimension nacional”, a cambio de la teoria de la
“urgencia" en la que se apoyo para dar validez a la ley. En opinién de Beaudoin es un
paso en la buena direccién, aunque hay que reconocer que la teoria de las dimensiones

nacionales no ha sido completamente enterrada.

En diciembre de 1979, la Corte tomé varias decisiones de derecho
constitucional, de las cuales tres son de gran importancia. Las sentencias Forest!96 et
Blaikie!97 tratan del poder de modificacién de la constitucién de las provincias y de la
proteccién de los derechos lingiiisticos. Estas dos sentencias han dado mucho que
hablar y han recibido muchas criticas y su influencia durard mucho tiempo. Las dos
sentencias se refieren a las garantias lingiiisticas recogidas en la Constitucién que
favorecen a las minorfas lingiifsticas y concretan pardmetros al poder de modificacién
de las provincias. De alguna manera estas dos sentencias reflejan el espiritu de la

Constitucidén en la actualidad.

Actualmente dos provincias estdn sometidas por la Constitucién al
bilingiiismo parlamentario, juridico y legislativo (Quebec y Manitoba), mientras que
Ontario y Nuevo Brunswik se libran. Serfa injusto culpar a la Corte Suprema de este
desequilibrio que se encuentra en la Constitucién y que por tanto tendrd que
reformarse cuanto antes, de hecho forma parte de la llamada Reforma Constitucional.
Establecer si los derechos lingiiisticos serdn o no competencia de las provincias, serd
tarea de los futuros constituyentes. En caso afirmativo tendran que comprometerse

todas las provincias o quiz4 solo algunas.

106 pyocurenr Général de Manitoba v, Forest, 1979. R.C.S., p.1032
107 procureur Général du Québec v. Blaikie, 1981. 1 R.C.S., p. 312.
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I.a decisién del 21-XII-1979 sobre ¢l poder federal de Modificar el Senado
fué netamente favorable a las provincias. La Corte Suprema afirmé que el Parlamento
federal no puede unilateralmente modificar las caracteristicas esenciales del Senado y
tampoco abolirlo. En toda federacién, la Camara Alta representa los Estados federados
y las regiones y los arts. 17 y 91 del Acta de 1867 indican claramente que el Senado
forma parte intregrante del sistema legislativo de la federaci6n. Se trata de una victoria
fundamental de Ia provincias y sobre todo de mantener el equilibrio constitucional. La
Corte Suprema aproveché para destacar el papel tan importante que ha jugado el
Senado en el mantenimiento del sistema federal. El objetivo primordial del Senado es
asegurar la proteccién de los diversos intereses regionales en lo que se refiere a la
adopcién de la legislacién federal. Lo mismo gue las sentencias Blaikie y Forest,
contiene indicaciones valiosisimas sobre la Constitucién de las provincias del art.
92.1. La remisién sobre el Senado contribuye a aclaramos sobre la significacién de las
palabras "Constitucion de Canadd"” en el art. 91.1. La palabra Canada empleada, no se
refiere al Canad4 geogrifico sino mas bien a la entidad juridica federal. La
Constitucién de Canada, como expresién utilizada en el Acta de 1867, quiere decir
Constitucién del gobierno federal por oposicién a la Constitucién de los gobiernos

provinciales.

La Corte también seiialé que si se permitia a las provincias nombrar los
Senadores, se autorizaria una delegacién interparlamentaria del poder legislativo, que
como sabemos, desde 1961 es inconstitucional. En la misma sentencia, la Corte
Suprema negd a la autoridad federal el poder de hacer del Senado una Cémara electiva,
puesto que segin la Constitucidn, esta segunda C4dmara se model6 segiin la Camara de
los Lores inglesa, que no es electiva. Como vemos, confirmé un rasgo esencial del

Senado.
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Para fundamentar todo esto, la Corte Suprema hace referencia al juicio sobre
la Aerondutical®8 en el que el Comité Juridico del Consejo Privado habla del
compromiso entre las provincias originarias y se opone a que se sustituya por un

NUeVo contrato o pacto.

Para la Corte Suprema, las excepciones previstas en el parrafo 91.1. implican
la existencia permanente del Senado en cuanto que es una parte del sisterna legislativo
federal. Es como minimo sorprendente que la sentencia a la que estamos aludiendo de
diciembre de 1979, que respeta Ia letra y el espiritu de la Constitucién y a la vez
favorece a las provincias, ha sido muy poco comentada y ha tenido poco eco en la
prensa autonomista e independentista de Quebec. Sin embargo esta sentencia trata un
punto de capital importancia, es decir la significacién del art. 91(1), también conocido
como "la Modificacién St. Laurent” , por ser el Primer Ministro federal St. Laurent el
que, en 1949, hizo una mini-repatriacién de la Constitucién, que también fué bastante

silenciada por los mismos intereses.

En los aiios 70, la Corte Suprema ha tenido que aportar precisiones sobre el
alcance y el contenido de las reglas de interpretacién de los arts. 91 y 92, que como ya
hemos visto constituyen una guia importante en la interpretacién del reparto de

competencias.

El balance sobre el plano constitucional de estos afios es netamente positivo.
Ha contribuido a asegurar el reparto de competencias y el equilibrio de la federacién.
Las reservas que podamos tener, que son Siempre materia opinable, no se refieren mas

gue a un pequefio nimero de casos. También nos damos cuenta que las sentencias en

Y08 1y re the Regulation and Control of Aeronautics in Canada. 1932. A.C., p. 54.
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materia constitucional aumentan en nimero, en frecuencia y también en importancia.

Sin lugar a dudas, reflejan afios marcados por el debate constitucional.

Digamos como conclusion que la Corte Suprema, como todo organismo vital
previsto por la Constitucién, es objeto de proposiciones de reforma constitucional que
vienen de medios autorizados. Parece que existe un amplio consenso cada vez mds
amplio para que la existencia de la Corte Suprema esté prevista y gazantizada en el
texto mismo de la Constitucidn, asi como que su competencia, constitucién y manera

de nombrar los jueces sean objeto de disposiciones constitucionales.

Como consecuencia de todo esto y por razones obvias, debido al deseo de
independencia, etc., Quebec al final de esta década puso un gran precio al modo de
hacer un nuevo reparto de competencias legislativas a la manera en que la Corte
Suprema interpretara el reparto y al procedimiento para modificar la Constitucion en el

caso de una Constitucion renovada.

Para analizar el trabajo de la Corte Suprema en estos afios, hemos consultado
las Actas del Congreso sobre la Corte Suprema que se celebré en Ottawa en 1975, con
motivo del centenario de su creacién y las Actas de la Conferencia de Quebec que se
celebré en octubre de 1985, al cumplirse los diez afios del centenario de la creacién de

la Corte Suprema.

b).Desde 1985 hasta 1995.

Puesto que la Corte Suprema de Canada es el Tribunal de Gltima instancia del

pafs, es el arbitro dltimo de la Constitucién canadiense. Por esta razén, en estos afios,

las provincias con voluntad autonomista -algunas de ellas independentistas- y el

257



gobierno federal con una actitud centralizadora, han acudido con frecuencia a la Corte
Suprema para solucionar sus diferencias, fundamentalmente en torno al reparto de

competencias.

Algunos se plantearon si los litigios sobre la Carta canadiense de derechos y
libertades que entré en vigor en 1982, relegarian a un segundo plano los litigios sobre
el reparto de competencias. La respuesta es que no ha sido as{ sino todo lo contrario.
Ha habido legislaciones que eran vdlidas en 1982, que han sido contestadas después

de promulgarse la Carta.

El contencioso constitucional, aunque es un factor estructurante de primera
importancia del federalismo canadiense, solo nos da una imagen incompleta del
funcionamiento general del federalismo. El litigio o conflicto constitucional es la

enfermedad normal, si se puede hablar asi del sistema federal.

En estos dltimos afios se ha venido afirmando que la Corte Suprema ejerce,
ademdés de la funcién de naturaleza juridica que le es propia, una funcién semi-politica
a través de la influencia que ha tenido y tiene en la evolucién del federalismo. En

cuanto a este dltimo papel ha recibido varias criticas que enumeramos a continuacién.

1) Falta de imparcialidad en su misma estructura ya que la sede estd en
Ottawa, los jueces deben residir en la capital federal y lo que es mds importante son

nombrados por la autoridad federal.

2) La Corte Suprema ha sido creada en virtud del art. 101 del A.AN.B., que

segiin los puristas es algo contrario al espiritu del federalismo.
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3) La actuacidn de la Corte Suprema desde 1949, giobalmente, ha tendido a
favorecer la ampliacién de los poderes del Parlamento federal en detrimento de las

competencias federales.

4) Una tltima critica muy concreta es que algunas decisiones han tenido

efectos negativos para las provincias y especialmente para Quebec.

También podemos decir, que en los iltimos afios la Corte Suprema se ha
encontrado frecuentemente en el centro de las controversias politicas, en las cuales lo
gue estaba en juego sobrepasa el marco concreto de los argumentos juridicos debatidos
ante ella, Podemos recordar los episodios de la Repatriacién de la Constitucién, la
tentativa abortada del gobierno federal de modificar el Senado, la querella judicial
engendrada por la Ley 101 de la provincia de Quebec, la politica lingiiistica en general
y finalmente, un nimero creciente de litigios sobre importantes leyes federales o
provinciales, cuya validez es puesta en duda debido a la Carta de derechos y libertades

canadienses de 1982.

Ante este panorama, la Corte Suprema ha tenido una gran contribucién. Esta
afirmacidn ésta en el dnimo de todos y es cada vez mds evidente si consideramos que,
desde hace una veintena de afios, el mds alto Tribunal del pais ha sido llamado a
evaluar la constitucionalidad de un gran nimero de legislaciones sobre la base del
reparto de competencias disefiada en 1a ley Constitucional de 1867, en una atmdsfera
cargada de emotividad.

Las causas de que haya tantas legislaciones contestadas son varias:

- bloqueo del proceso de Modificacién de la Constitucion;
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- un mayor dinamismo de las provincias a la vez que hay un liderazgo
mds fuerte del gobierno federal, especialmente en los afios que ha sido

Primer Ministro de Canadd, M. Trudeau (1968-84);

- un envejecimiento del texto constitucional.

Estos y otros factores han contribuido a la jucializacién de la politica

canadiense en los dltimos afios.

A través de las sentencias puntuales a las que han dado lugar estos conflictos
se desprende, y esto es lo verdaderamente importante, una visién particular y hasta
cierto punto nueva del federalismo canadiense. Todos tenemos muy claro que hoy dia
la funcién juridica en materia constitucional no puede ejercerse en abstracto, es decir
por encima del debate politico y sin referencia a las diferentes percepciones del
federalismo, latentes o subyacentes en la mayoria de los grandes debates
constitucionales. En realidad, como sabemos, el texto constitucional de 1867 refleja el
compromiso histérico entre centralizadores y descentralizadores y por tanto no nos
puede sorprender que con el paso del tiempo, los tribunales en general y en especial la
Corte Suprema oscilen en la interpretacién del texto, entre favorecer las fuerzas

centrifugas o las centripetas.

La evolucién de la jurisprudencia relativa a la competencia federal sobre los
intercambios y el comercio, la hemos visto con detenimiento y nos demuestra
elocuentemente la influencia preponderante que ha tenido la filosofia federalista de la

Corte Suprema en cualquier litigio basado en la interpretacién de los articulos 91 y 92.

Entre la manera tradicional de ver las cosas del Consejo Privado, para el cual

la competencia provincial sobre la propiedad y los derechos civiles prohibe toda
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intromnisién federal en materia de comercio local, y el andlisis mds global de la Corte
Suprema que pone el acento en la integracién econémica y rechaza los compartimentos
estancos a partir del momento en el que un producto entra en el mercado interprovincial
o internacional, existe en efecto una manera diferente de concebir el federalismo

canadiense aunque se enmascare con los principios de interpretacién juridica.

Solamente partiendo de dos concepciones opuestas del federalismo, se
pueden llegar a sentencias diametralmente opuestas en casos idénticos, como ocurri
con el asunto The King v. Eastern Terminal Elevator Co.19°, Murphy 110 y Caloil.!11
Ante estos y otros casos, el Juez Laskin ha reconocido el caracter artificial y retérico de
las decisiones constitucionales que se basen exclusivamente en la letra de los arts. 91
y 92. Por esta razén, Laskin siendo profesor, defendia la interpretacion técnica y fria
del texto constitucional, pero una vez Juez de la Corte Suprema fué el primero en

insuflar una buena dosis de realismo en los litigios constitucionales.

Para Laskin!12 y también para Lederman,!13 el verdadero papel de la Corte
Suprema no es determinar la enfermedad ni el tratamiento a seguir, sino elegir el mejor
médico, porque de €l depende la decisién. Este ejercicio presupone una cierta
concepcién del federalismo que Laskin admitié en 1955 cuando escribié: "el texto
constitucional no dicta casi nunca la solucidn concreta, son los tribunales los que
tienen que dar un contenido a las diferentes fuentes juridicas enumeradas en la Ley
constitucional de 1867 y calificar adecuadamente las leyes que les sean sometidas para
Juzgar”. Sin embargo a diferencia del Consejo Privado el juez Laskin insistird, a lo

largo de su carrera, en que esas dos operaciones complementarias se hagan teniendo en

109 R C. 5. 1925, p. 434,

110 Murphy v. C.P.R., 1958, R.C.S., p. 258.

11 gent, cit. nota 60.

112 | ASKIN, B., The Role and Function of Final appellate Courts: the Supreme Court of Canada. 53
Can.Bar Rev. 1975, pp. 465-481.

113 | EDERMAN, W.R., Constitutional Procedure and the Reform of the Court Supreme of Canada. 26 C. de
D., 1985, pp. 195-204,
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cuenta la realidad: "Nosotros podremos también tener en cuenta que la existencia de los
tribunales y las decisiones de estos son producto de consideraciones sociales,
econdmicas y politicas y que las palabras del A A.N.B. de 1867 son meros vehiculos
de comunicacion”. Asi durante su estancia como Juez Primero de la Corte Suprema,
fueron considerablemente ampliadas las reglas de interpretacion juridica relativas a la
admisibilidad de pruebas extrinsecas. Igualmente conocemos la reticencias que
mostraba a pronunciarse sobre la constitucionalidad de un plan de comercializacién, de
la remisién de una ley, etc , a causa de la ausencia de pruebas relativas al contexto
econémico en el que se insertaba la legislacién contestada. En general, aporté una

gran dosis de realismo en la resolucién de los litigios constitucionales.

Ha sido probablemente en las sentencias en las que entraba en juego el poder
general de hacer leyes por "la paz, el orden y el buen gobierno" de Canad4, en las que
se trasiuce mds claramente la filosofia federalista del juez Laskin. Para un ardiente
defensor de un gobierno central fuerte, la interpretacién del parrafo introductorio del
art. 91 se basa en la necesidad de atribuir al Parlamento federal todos los poderes
necesarios para reducir las disparidades regionales y poder hacer frente a los

problemas que afectan a Canad4 en su conjunto.

Esta ha sido la interpretacién que dié a los intercambios y al comercio. A
partir del momento en que la actividad econdmica es importante desde el punto de vista
geografico o cualitativo para Canadé, el Parlamento debe tener la capacidad de
intervenir. A esta opinién se opone el juez Beetz para quien la autonomia de las
provincias es esencial, mientras que para Laskin como hemos visto, el interés nacional

trasciende la suma de todos los intereses provinciales juntos.
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Estas dos visiones del federalismo se manifestaron una vez méds y de forma
patente en la Remisién sobre la Ley Anti-Inflacién. Mientras que el juez Beetz
preocupado por preservar la vitalidad de las competencias provinciales insiste en la
necesidad de que una materia tenga caracter distinto € indivisible antes de ser calificada
de competencia residual, Laskin, m4s pragmético, prefiere evocar la famosa teoria de
las dimensiones nacionales o de intéres nacional. Por esto, el Juez Laskin justificé la
ley basdndose en que los valores de uniformidad geogréfica y de eficacia para todo el
pais piden una intervencién de los poderes del Parlamento, mientras que su colega, el

juez Beetz prefiere un sano equilibrio entre los poderes federales y provinciales.

Una vez mds, nos damos cuenta que la diferencia de percepcién de los jueces
en ésta y otras sentencias no se apoya solo en argumentos puramente juridicos, sino
por el contrario, en una visién diferente del federalismo. Cada vez mds nos
encontramos con jueces que ponen el acento en la eficacia, el pragmatismo y la

necesidad de evaluar que es lo mejor para el pafs.

Esto nos lleva a confirmar que lo més importante es la opcién del médico.
Hemos apuntado cémo las decisiones de ciertos jueces pueden estar influenciadas por
su concepcidn del federalismo canadiense. Por esta razon podemos preguntamos si, en
materia constitucional, la funcién juridica puede desmarcarse de la funcién politica. Es
un tema que se ha abordado en Estados Unidos desde hace afios y también se estd

debatiendo en Canada.

La Corte Suprema en general, ha sido fiel al modelo juridico britdnico
fundamentalmente y, a diferencia de la Corte Suprema de Estados Unidos, mantiene
una gran discrecién en cuanto a las consideraciones funcionales, a la politica y a los

valores que inspiran sus sentencias. Dicho esto, parece incontestable el poder afirmar
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que desde hace unos diez afios la Corte ha manifestado una gran preocupacién por lo
que pudiéramos denominar el equilibrio federal del pais. Esto lo podemos demostrar,
no tanto comparando el nimero de sentencias favorables a las provincias y las
favorables al gobierno federal, sino estudiando, cualitativamente estas sentencias y
viendo la preocupacién del alto tribunal por equilibrar los poderes. Para demostrar
esto, me parece interesante estudiar dos tipos de decisiones: el primer grupo de
decisiones hacen referencia al status mismo de los dos érdenes de gobierno y el

segundo grupo al sistema judicial.

Varias sentencias de estos ultimos afios han tenido un fuerte impacto
intergubernamental, porque en ellas se analiza el status mismo del poder de los dos
niveles de gobierno. De estas sentencias, se deduce la voluntad de dar a los dos
gobiernos un status idéntico y de evitar la desigualdad y la subordinacién, es decir,
mantener las relaciones de supra y subordinacién adecuadamente. Podemos fijarnos en
el Renvoi relatif a la taxe sur le gaz naturel exporté, 11%en el cual la Corte, por
mayoria, decidié que el gas natural pertenece a la Alberta y puestio que estad
comercializado por esta provincia estd, exento de impuesto federal. En este caso la
Corte Suprema se basé en el art. 125115 de la Constitucién. En definitiva, el tribunal
reconoci6 que la legislacién federal proponia una medida fiscal y por tanto diferente a
la medida sobre reglamentacién del comercio; ademds una provincia tiene un status de
poder piiblico y se beneficia de inmunidad al igual que el gobierno federal. La Corte
afirmé que el Estado es ¢l Estado, tanto a Edmonton (capital de la Alberta) como a
Ottawa (capital federal). Aunque el gobierno federal sufrié una gran decepcién ante
esta decisién, la Corte recordd que el federalismo existia en Canadd y que tenia sus

ventajas y sus inconvenientes.

114 Remision cit. nota 103.

115 A AN.B., art. 125: Ningiin territorio o propiedad perteneciente a Canadd, ni ninguna provincia
serd sometida a tasacidn.
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En el Renvoi sur la compétence du Parlement relativement a la Chambre
haute,116 la Corte decidi6 que el Parlamento federal no tenfa competencia para abolir el
Senado o modificar en profundidad su composicién y sus poderes. La Corte vié en el
Senado una institucién federal-provincial que el Parlamento no podia modificar
unilateralmente en virtud de los principios mismos del federalismo. Puede parecer
paradéjico impedir, en nombre de los derechos histéricos de las provincias, que el
Parlamento modifique el Senado aunque esta modificacién sea para aumentar los
poderes de las provincias en el propio Senado. Fué fundamentalmente la iniciativa

unilateral del gobierno federal lo que la Corte quiso censurar en esta ocasion.

También notamos una cierta preocupacién del tribunal de no dispensar al
gobierno federal de las exigencias constitucionales a las cuales estdn sometidas las
provincias y as{ lo explicé en Ia sentencia McEvoy v. Le Procureur Général du
Nouveau-Brunswick.117 Fué [a primera vez que la Corte precisaba que Ia prohibicién
hecha a las provincias en virtud del articulo 96, de delegar ciertos poderes judiciales a
organismos que no sean las Cortes Superiores, se aplicaba también al gobierno y al
Parlamento federal. La Corte argument6 que si el objetivo de esta prohibicién era
garantizar que los litigios mdas importantes fueran resueltos por magistrados
independientes e inamovibles, no tendria sentido que el gobiemo federal no estuviese

sometido a esta prohibicion.

Analicemos ahora el otro grupo de decisiones relacionadas con el sistema
judicial, en las que la Corte, a veces bajo la envoltura de muchos tecnicismos, parece

haberse guiado por consideraciones politicas ligadas a la filosofia del régimen federal .

116 Remisidn cit. nota 84.
117 1 R.C.S., 1983, p. 704.
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Puesto que segun la Constitucién la organizacién de los tribunales es
fundamentalmente una responsabilidad provincial y que el sistema judicial canadiense
estd centrado en las Cortes superiores de las provincias, la Corte ha querido estos
ultimos afios frenar el desarrollo de la jurisdiccién de la Corte federal. Lo ha hecho
subordinando esta jurisdiccién a la existencia de una legislacién federal aplicable. El
objetivo estd muy claro : limitar la jurisdiccién de la Corte federal a materias muy
técnicas y complejas legisladas por el Parlamento federal y evitar que esta Corte

remplace a [os tribunales de derecho comiin.

Otra direccién que ha marcado la Corte, ha sido reconocer la especificidad y la
importancia del recurso con un fundamento constitucional. En este sentido la Corte ha
decidido que el Parlamento federal no puede dar a la Corte federal una jurisdiccién
exclusiva, para juzgar sobre la constitucionalidad o el grado de aplicabilidad
constitucional de una ley federal. Segin la Corte, el art, 101118 permite al Parlamento
crear Cortes federales "para asegurar la mejor ejecucion” de las leyes federales, pero
no para decidir sobre su validez. Para la Corte Suprema, esta tarea corresponde en
principio y en primer lugar a las Cortes superiores de las provincias. Una Corte de
creacién federal no puede ocupar la plaza del sistema judicial de derecho comun y adn
menos cuando se trata de juzgar sobre la validez de las leyes que el Parlamento ha
adoptado. En esta postura se ve una cierta filosofia sobre el sistema judicial y también

sobre el control judicial de 1a constitucionalidad de las leyes.

Resumiendo podemos decir que, desde su creacién en 1875 hasta la década
de los setenta, la Corte Suprema ha sido una institucién débil y sin gran prestigio y por
esta razén, su trabajo como arbitro del federalismo canadiense ha sido muy criticada en

el pasado, y con razén. También porque su responsabilidad en este campo es inmensa,

118 A ANB., art. 101: El Parlamento de Canadd puede prever a la institucién, mantenimiento y
organizacion de una Corte general de apelacién para Canadi, y también al establecimiento de otros
tribunales para asegurar la mejor ejecucién de las leyes de Canad4.
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tanto desde el punto de vista de la materia constitucional, como de la técnica y la

politica constitucionales.

Sin embargo un examen del trabajo que ha hecho en los dltimos veinticinco
aiios con respecto al reparto de competencias, nos permite asegurar que el federalismo

canadiense se ha fortalecido y ha ganado su causa ante este tribunal.

5.6. Criterios interpretativos utilizados en la dialéctica centralizar-

descentralizar.

Toda contestacidn relativa al reparto de competencias legislativas implica un
proceso juridico bien establecido por los tribunales, al menos en sus diferentes etapas.
En efecto, cuando se produce un litigio constitucional, promovido por un particular,
por un gobierno provincial o por el gobierno federal, el juez debe determinar, en
primer lugar la naturaleza de la ley en litigio y en segundo lugar atribuirla a un campo
de competencia, el federal, o el provincial. La dificultad mayor del proceso de
atribucion reside en el hecho de que el reparto de competencias legislativas est4 inscrito

en la Constitucién en términos oscuros e incluso ambiguos.

Por eso, con frecuencia es dificil atribuir 1a materia de una legislacién a una
categoria especifica de competencia legislativa federal o provincial. Los tribunales han
tenido que interpretar el A.A.N.B. y con este fin han ido desarrollando ciertas reglas o

criterios interpretativos especificos que es importante precisar.

Las principales reglas de la interpretacién constitucional del Acta podemos

agruparias en funcién de la regla general es decir, de la interpretacion literal y
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gramatical. A continuacién veremos las excepciones a esta regla que felizmente han

suavizado, en gran medida, la evolucién de la interpretacién judicial,

5.6.1. La interpretacién literal y gramatical.

Las reglas de interpretacién del A.A.N.B. son las reglas de interpretaci6n
legislativa ordinaria, debido a que, desde 1883 en el asunto Bank of Toronto v.
Lambe,19 el Comité Juridico establecié que el A.AN.B. era una ley ordinaria votada
por el Parlamento inglés y por tanto se debia interpretar el Acta segiin las reglas de la

interpretacion literal y gramatical de las leyes.

Segin esta regla, en toda interpretacion legislativa los tribunales deben buscar
la intencién del legislador, en primer lugar en el texto mismo de la ley en litigio. El
principio basico del derecho brit4nico sobre el cual se apoya esta regla de interpretacién

es el siguiente: "El legislador ha expresado lo que queria decir mediante la legislacion”.

Es ficil de comprender que esta regla, si se hubiera aplicado rigurosamente,
podria haber tenido graves consecuencias en la evolucién del federalismo canadiense.
En efecto, debido a los elementos fuertemente centralizadores que encontramos en el
texto constitucional, el Comité juridico aplicando esta regla habria confirmado el
caricter centralizador del compromiso de 1867. Pero no fué asi, sino todo lo contrario.
El Comité desarrollé principalmente tres excepciones a la regla de interpretacién literal
y gramatical, que sirvieron para asentar el federalismo y vaciar de contenido algunos
de los elementos més centralizadores del Acta. Primeramente, reconocié que los

articulos 91 y 92 que establecen la casi totalidad del reparto de competencias

119 1867 12 A.C., p. 575.
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legislativas, deben leerse juntos. En segundo lugar, afirmé que la historia debia servir
de referencia y finalmente que debemos dar al A.A.N.B. una interpretacién amplia y

generosa. Vamos a ver el alcance de cada una de estas afirmaciones.

A) Los articulos 91 y 92 del Acta deben leerse juntos.

Los articulos 91 y 92 constituyen como sabemos disposiciones fundamentales
del A.A.N.B. Representan la mayor parte de la reparticién del poder legislativo entre el
Estado federal y las provincias, respectivamente. En una de las sentencias mds
importantes del derecho constitucional canadiense, el asunto Citizen Insurance v.
Parsons, 120 el Comité juridico estableci6 el principio siguiente: Los articulos 91 y 92
del A.A.N.B. prevén un plan de reparto de competencias legislativas. El conjunto de
competencias no son poderes separados sino interrelacionados. EEn consecuencia, estas
competencias deben ser interpretadas unas con otras, como un todo. No se debe
atribuir una competencia legislativa a una autoridad antes que a otra. sin haberse
asegurado de las consecuencias inherentes y probables que el ejercicio de esta
competencia traerd consigo. Estos dos articulos deben leerse juntos, pues si no se
interrelacionan, se podria llegar a situaciones equivocadas. El Comité dice

textualmente:

Habiamos imaginado, que no existiera un solo conflicto y para
impedir este resultado, los dos articulos deben leerse juntamente, y
los términos interpretados de uno, cuando sea necesario deben ser

modificados por el otro.121

120 18817 A.C,, p. 96.
121 1bid., p. 108.
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Este principio fué aplicado posteriormente muchas veces. Es facil darse
cuenta que la aplicacién de este principio de excepcién puede vaciar de sentido la regla
de interpretacién literal y gramatical. Ademds, esta excepcién no solo permite
establecer relaciones, sino verdaderas modificaciones del reparto de competencias
legislativas establecido en el Acta de 1867. Algunos llegaron a decir que se habian
cambiado las condiciones del pacto. Este principio cuando lo aplicé el Comité juridico
facilité la descentralizacién legisiativa y en cambio, cuando lo ha invocado la Corte
Suprema, generalmente ha servido para dar mds competencias al Gobierno central.
Por lo tanto, un mismo principio puede servir para una cosa y su contraria,

dependiendo en definitiva de quién lo aplique.

Esta excepci6n arranca de una regla muy conocida y admitida en la
interpretacion legislativa; "un articulo de la ley se interpreta en funcién de otros
articulos de la misma ley"”. Sin embargo, esta regla no llega a permitir a un tribunal
modificar un articulo con el pretexto de ajustar su sentido al conjunto de la legislacién,
pues en ese caso el juez harfa més el oficio de legislador que de intérprete y 4rbitro.
Esta excepcién, atin teniendo en cuenta esto idltimo, como se ve, deja mucha
discrecionalidad al tribunal, al igual que la segunda regla, que vamos a ver, fundada

sobre la interpretacion histérica.

B) Las ayudas externas. La historia puede ser consultada.

En el asunto Parson,!22 Sir Montague que redacté la sentencia en nombre de

Comité juridico, estableci otra alternativa a la regla general de la interpretacién literal y

gramatical, consultando el Acta de Quebec de 1774 para poder discemir el sentido de la

122 1big., p. 110.
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expresion “propieté y droits civiles” del articulo 92(13) del A.A.N.B. Asi se admitia la

referencia a la historia para comprender el alcance de una legislacién.

Mais tarde, el Comité precisé que no se trataba de referirse a la historia de
manera general, sino a la historia legislativa, es decir a los Estatutos que precedieron a
una ley, como era el caso del Acta de Quebec. El principio general de interpretar las
disposiciones de una ley en el sentido gramatical y ordinario o literal, se puede alterar
cuando se encuentra cualquier cosa oscura, absurda o contradictoria. En estos casos se
buscardn referencias a la historia de una legislacién, al contexto en que se aprobd, a las
declaraciones que se hicieron en el momento, etc. El acudir a estas ayudas externas se
hari con el fin de aclarar y comprender los términos ambiguos, nunca con el fin de
cambiar el sentido o alcance de los expresado en la ley. No hay que perder nunca de
vista que o que interesa no es lo que el legislador quiso decir sino lo que realmente ha

dicho.

Sin embargo, més recientemente, la Corte Suprema parece haber dado un
paso mds en la aplicacién de esta excepcidn, en el reciente asunto Blaikie,!23 sobre la
Carta de la lengua francesa de Quebec. El alto tribunal que debia interpretar el articulo
133 del A.AN.B.de 1967, que garantiza el uso de la lengua inglesa y francesa,

escribid sobre el aspecto histérico de este articulo, lo siguiente:

Sobre las cuestiones de detalle y de historia, es suficiente hacer
nuestros los motivos del Primer Juez de la Corte Superior de
Quebec, Dechénes, reforzados por los de la Corte de Apelacion de

la provincia.

123 Blaikie v. Procureur général de la province de Québec . 1978). C.S. 37, p. 38.
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El Juez Dechénes se habia referido abundantemente en la sentencia, que fué
unanime y anénima, no solo a la historia legislativa, sino también a las intenciones de

los Padres de la Confederacién como lo testimonia este pasaje de su sentencia.

La Corte Superior de Quebec, expreso su opinion acerca del articulo
133, diciendo que constituye histéricamente una disposicion
intangible de la Constitucion canadiense. Y mantiene que el texto del
A.AN.B. no se opone a esta interpretacion y se diga lo que se diga,

no se ha burlado la intencion de los Padres de la Confederacion,

El Primer-Juez llega a esta conclusién después de haber hecho un estudio
histérico importante, citando incluso los discursos pronunciados por Cartier y
MacDonald , durante los debates sobre Ia Confederacién en la Asamblea legislativa del

Canada-Unido.

Se trata en este caso de un precedente en la historia de nuestra interpretacién
constitucional. Hasta este momento los jueces se habian abstenido de citar de una
manera directa los discursos de los hombres politicos, incluso en el caso de que estos
discursos se hubieran pronunciado en el Parlamento. Cuando se hablaba de las
intenciones de los Padres de la Confederacién, se citaba simplemente las Resoluciones

de Quebec.

Aceptando la dialéctica del] juez Dechénes y expresando su acuerdo, en lo que
se refiere a la historia, La Corte Suprema acepta de ahora en adelante, que la historia
sirve de regla de interpretacién en materia constitucional. Hasta este momento las
pruebas extrinsecas o ayudas externas, no eran admitidas para interpretar €] A A.N.B.

y en particular en el caso del reparto de competencias legislativas. A partir de ahora la
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situacién cambia y podemos decir que las pruebas extrinsecas son admitidas en la
interpretacién de la Constitucién. Estas pruebas o ayudas externas pueden ser de todo
tipo: trabajos preparatorios para la adopcién de la ley, debates parlamentarios,
conferencias, informes, correspondencia de los politicos, leyes anteriores a las cuales
se pretende reemplazar, el predmbulo de la ley misma y cualquier otro hecho que los

tribunales puedan conocer juridicamente.

C) Una interpretacién amplia y generosa del A.A.N.B.

El nuevo enfoque de La Corte Suprema, en cuanto al contexto histérico del
A.AN.B. va a ser cada vez mds importante, sobre todo si se tiene en cuenta que una
jurisprudencia cada vez mds consolidada sostiene que es necesario favorecer una

interpretacién amplia y generosa del Acta de 1867.

El Comité juridico, en 1930, en el asunto Edwars v. Le Procureur général de

Canadai, afirmaba:

Sus Sefiorias no deben creer que es deber de esta Cdmara -y no es
ciertamente lo que ella desea- restringir las disposiciones del Acta a
través de una interpretacion estrecha y literal, sino que debe sobre
todo dar una interpretacion amplia y generosa, de manera que el
Dominio pueda en una gran medida, aunque dentro de ciertos limites ,
ser soberano como las provincias son soberanas dentro de unos

limites determinados.'24

124 1930 A.C., p. 136.
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Este enfoque fué confirmado constantemente por una jurisprudencia
abundante del Comité juridico. Pero hay un caso reciente, el célebre asunto Blaikie que
ya conocemos, en el que la Corte Suprema se refirié sin equivoco a esta regla en los

términos siguientes:

Hay que entender en sentido amplio la expresion "los Tribunales de
Quebec" empleada en el articulo 133 del Acta y considerar que no
solo se refiere a los Tribunales citados en el articulo 96, sino también
a los Tribunales creados por la provincia y en los que la justicia es

administrada por los jueces nombrados por ella.125

La Corte Suprema se refiere directamente a la sentencia Edwards, citada
anteriormente, para justificar su posicién, yendo incluso hasta citar un pasaje poético

de la decision del Comité juridico escrita por lord Sankey:

La A.A.N.B., ha plantado en Canadd un drbol susceptible de crecer

y de desarrollarse dentro de sus limites naturales.126

La Corte se apoya también en la sentencia del caso, Procurador General del
Ontario v. Procurador General de Canadi, en el que el vizconde Jowitt , miembro del

Comité juridico, hace el siguiente comentario:

.importa poco, en opinion de sus Sefiorias que se trate de una
cuestion que ha podido parecer quimérica en la época del Acta de

America del Norte Britdnica. Sin embargo, se debe dar a una ley

125 procureur général du Québec v. Blaikie . 1979. 2R.C.S. 1016, p. 1028.

126 1930 A.C.124, p. 136. Es interesante apuntar que estas palabras fueron pronunciadas en un dictimen que
hizo el Comité juridico en el que interpretd los términos del art. 24 del A.AN.B,, segin el cual las mujeres
podian considerarse personas y por lo tanto ser senadores.
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orgdnica de esta naturaleza, la interpretacion flexible que exige la

evolucion de los acontecimientos. 127

De esta manera la Corte Suprema llega a corroborar la decisién del Primer-
Juez Dechénes para el cual el articulo 133 se aplica al conjunto de las instituciones que
ejercen un poder judicial, ya sean Tribunales, Cortes u otros organismos con poder

para administrar la justicia.

Las consecuencias de la sentencia Blaikie!28 sobre la evolucién del derecho
constitucional canadiense son de gran importancia, debido a la nueva dimensién que de
ella se desprende en materia de interpretacién constitucional. La admisién hecha de las
pruebas extrinsecas y la confirmacién de que hace falta dar una interpretacién amplia y
generosa del texto constitucional, permitira al mas alto Tribunal canadiense dar una
perspectiva mas global a sus decisiones, situdndolas en un contexto socio-politico-
econémico. De hecho, esta interpretacién amplia de la Constitucién, ha servido para
acentuar la tendencia generalizada de acumulacién de competencias del gobierno

federal a costa de reducir la autonomia de las provincias.

5.6.2. Los criterios para la calificacién de las leyes.

Después de haber expuesto los principios generales de interpretacién, es
necesario analizar la calificacién de la legislacién en litigio con respecto al reparto de
competencias. En efecto, antes de determinar qué gobierno tiene competencias en la
materia, es necesario en primer lugar precisar la materia. Para hacerlo, los tribunales

han establecido dos reglas fundamentales. La primera es la llamada de la “esencia y la

127 1947 A.C., p. 154. Reenvio sobre la abolicién de los recursos al Consejo Privado.
128 Sent. cit. nota 123.
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substancia” (pith and substance) y la segunda es la distincién entre “ley relativa y ley

afectante”.

A).Laregla de "la esencia y la substancia” de una legislacién.

Esta regla es la mas importante en el derecho constitucional canadiense. La
determinacién del rasgo fundamental que da a la ley su verdadera naturaleza, es el
fundamento de toda la dialéctica juridica en cuanto a la constitucionalidad de una ley
que afecta al reparto de competencias legislativas. En el caso Russell, Sir Montagiie

Smith escribié, en 1882, o siguiente:

La verdadera naturaleza y cardcter de la legislacion, en un caso
particular en litigio, debe siempre estar determinada por el deseo de

averiguar la clase de materia a la que en realidad pertenece. 129

Aiios mis tarde Lord Watson en el asunto Union Colliery Co v. Bryden, 130
utilizard por primera vez la expresién "pith and substance”, pero serd el juez Duff, que
fué invitado a participar en el Consejo Privado durante el asunto del Procureur Général
de Ontario.v. Reciprocal Insurers,!3! a quien debemos el haber precisado esta regla
fundamental, Este juez explicé que para determinar "la esencia” y la verdadera
"naturaleza” de una legislacién, hay que ir mas all4 de la forma y considerar su objeto

y su efecto.

129 Rusell v. The Queen, 1881-82. 7 A.C., pp. 829, 163, 168, 194, 239, 240, 244 y 256.
1301899 A.C, p 580.
131 1924 A.C. p 328.
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Es fécil comprender que buscar el fin de una ley sin considerar su aplicacién y
sus efectos no seria muy realista. Sin embargo, este enfoque global presenta serias
dificultades a la hora de aplicarlo a la prueba de "la esencia y la substancia”. Pues para
comprender los efectos de una legislacién, el Tribunal debe ir més all4 de la simple
interpretacién literal o gramatical. En definitiva se plantea un problema a la hora de
poner a prueba los elementos extrinsecos, pudiendo instruir el Tribunal sobre la

verdadera intencién del legislador.

Puede darse el caso que una ley sea presentada bajo aspectos falsos para
esconder su verdadero fin. Esto es lo que los tribunales han denominado "legislacidn
disfrazada" (colorable legislation). El estudio del titulo de la legislacién o su
preambulo, si existe, pueden dar indicaciones interesantes, pero al igual que la simple

letra de 1a ley o las otras reglas de interpretacién legislativa, son medios insuficientes.

La importancia de los elementos extrinsecos de prueba para demostrar el fin o
la intencién del legislador, esta ilustrada de una manera particularmente elocuente en el
asunto Home Oil Distributors Ltd v. Attorney General of British Columbia.!32 Se
trataba en este asunto, mediante una ley provincial, de la creacién de un organismo
provincial -Coal and Petroleum Products Control Board Act-- para vigilar y controlar
las industrias de carbén y petréleo de la provincia. Este organismo gubernamental
provincial tenia, entre otras facultades, el poder de fijar el precio de venta, al por

mayor y al detalle, del carb6n y petréleo consumidos en la provincia.

La creaci6n de este organismo administrativo provincial era la consecuencia

del informe de una Comisién provincial, en el que se insistia sobre la necesidad de

132 R.c.s. 1940, p. 444,
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proteger la industria local de carbon contra las importaciones masivas de productos

petroliferos que llegaban de Estados Unidos.

La Corte Suprema declaré constitucional esta legislacién ya que su "esencia y
substancia" eran relativas a un asunto particular que tenia lugar enteramente en la

provincia. El Juez Davis explicé:

Esta legislacion provincial, segiin toda apariencia, trata solamente de
la provincia, se refiere a la industria petrolifera en sus aspectos
locales. No hay nada en el texto de la ley que dé necesariamente, a

estas disposiciones, un efecto extraterritorial 133

Como se menciona en la dltima frase de esta cita del juez Davis, La Corte se
atiene a una interpretacién literal y gramatical de la ley para decidir sobre la intencién
del legislador y no tuvo en cuenta el fin y el objeto de la ley, que sin embargo estaba
muy claro en ¢! informe de la Comisién, La intencidn del legistador era impedir el
"dumping" proveniente de Estados Unidos. Como la Corte Suprema no recurrié a esto

como medio de prueba, la ley fué declarada constitucional.

El Comité juridico por su parte, se refirié muchas veces a la historia
legislativa para buscar la intencién del legislador, sin embargo se mostré muy prudente
en la consideracién de la simple historia, como por ejemplo, los textos de las
Resoluciones, los discursos parlamentarios, Ia correspondencia y escritos de las

personas informadas, los borradores de un proyecto de ley, etc.

133 Home Oil Distributors Ltd v. A. G. of British Columbia, 1940). R.C.S., pp. 444, 256, 263, 271y 333,
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La Corte Suprema durante mucho tiempo siguié esta aplicacién rigida del test
de la "esencia y la substancia” hasta muy recientemente, Todavia en 1961, en el caso
del Procureur Général du Canad4 v. Reader's Digest!134, la Corte Suprema rechazé
considerar las declaraciones hechas en la Camara de los Comunes por un Ministro para

determinar la verdadera materia de la legislacion, es decir la intencidn del legislador.

Sin embargo, recientemente, la Corte Suprema, en el Dictdmen sobre la ley
Anti-inflacién!35 que pidié el gobierno federal, acepté elementos de prueba extrinsecos
para juzgar la constitucionalidad de la ley, que mostraba que ciertos aspectos se
referian a competencias exclusivamente provinciales. Tanto los jueces Laskin y Ritchie
en nombre de la mayoria, como el juez Beetz en su desacuerdo con ellos, se sirvieron

de pruebas extrinsecas para fundamentar sus opiniones.

Estas pruebas extrinsecas consistieron en citar varios documentos, que

merecen ser recogidos y lo hacemos a continuacién.

a) El libro blanco del gobierno federal titulado "Ofensiva contra la Inflacidn”.

b) El niimero de Octubre de 1976 del Boletin mensual de Estadisticas Canad4.

¢} Un estudio econdémico del profesor Lipsey.

d) Mensajes de numerosos economistas apoyando el parecer del profesor Lipsey.

e} El discurso pronunciado por el Gobernador de la Banca de Canad4, M. Bowey.

f) El comentario preparado por Ontario Office of Ecomomic Policy, sobre el clima
econémico de 1975 y el Programa Anti-inflacién para apoyar la tesis de una accién a
escala nacional.

) La critica del estudio del profesor Lipsey.

134 1961 R.CSS,, p. 775.
135 1976 2. R.C.S., p. 373.
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Con respecto a la admisibilidad de estos elementos de prueba, el Primer-Juez
Laskin subrayé en primer lugar, que no es en la jurisprudencia donde se pueden
encontrar las directrices mas seguras para determinar si un elemento extrinseco es
admisible o no como prueba. Segtn Laskin, “se puede utilizar la prueba extrinseca para
comprobar si una medida legislativa estd fundada sobre los motivos que justifican su

validez, teniendo en cuenta el poder legislativo al cual es atribuida. "136

Sigue diciendo el mismo juez: la prueba extrinseca no es necesaria en la
mayoria de los casos para dictaminar sobre la validez de una ley. Por otra parte, se
puede uno servir de ella en el caso de la legislacién "coloreada o disfrazada” o también
en el caso en que el verdadero efecto de la ley no esté revelado por las palabras
empleadas, sobre todo cuando se trata de una legislacién relativa a una competencia

muy extensa y amplia. Refiriendose al caso concreto de la ley Anti-inflacidn, escribi6:

Para establecer la pertinencia de los elementos de la prueba
extrinseca y en el caso afirmativo de admitirla, y respecto a la
importancia que debe ddrsele, es preciso examinar la amplitud del
poder legislativo en virtud del cual la ley anti-inflacién ha sido
decretada. En mi opinidn, solo en este contexto se puede pedir a la
Corte Suprema que tome en consideracion los elementos de prueba
extrinseca para fallar sobre la validez de una ley contestada. Es
posible que en la mayoria de los casos no sea necesario ir mds alld
de las disposiciones de la ley contestada para determinar la validez y
sin embargo, incluso cuando esto ha sido suficiente, los Tribunales

han juzgado conveniente examinar la aplicacidn y el efecto de la ley

136 1pid., p. 388.
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como indices de su objeto, sobre todo cuando se ha pretendido que

la redaccion era engafiosa.l37

Para explicar la dificultad sobre la admisién de las pruebas extrinsecas,

Laskin puntualiza:

La aceptacion de la prueba extrinseca "cuando las circunsrancias se
14
prestan”, o "en ciertos casos", expresiones utilizadas por Lord
Maugham y el Juez Taschereau, respectivamente, apoyan mi opinion
& y 4 P
sobre esta cuestion : la Corte Suprema debe abstenerse de formular
un principio general sobre la admisibilidad de la prueba

extrinseca.138

Sin embargo, incluso utilizando los medios de prueba extrinseca, resulta que
la aplicacién del test de “la esencia y la substancia” es con frecuencia, muy dificil de
aplicar y encierra una gran dosis de subjetivismo que se ha utilizado casi siempre para
favorecer el gobierno federal. La sentencia Henry Birks and Sons v. Cité de
Montréal,!3? es en este sentido, un ejemplo muy interesante. Se trataba en este caso de
la validez de un Reglamento de la ciudad de Montréal que estipulaba : “los comercios
de la ciudad de Montréal debian cerrar los dfas siguientes ; Aiio Nuevo, Epifania, La
Ascension, el dia de Todos los Santos, la Inmaculada Concepcion y Navidad". Este
Reglamento habia sido adoptado en virtud de una enmienda hecha a una legislacién

provincial sobre la Ley de Cierre a buena hora (Early Closing de 1941), que decia:

137 1bid., p. 402.
138 jdem., p. 389.
139 1955 R.C.S., p. 799.
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El Consejo Municipal ordend por Reglamento que estos almacenes
se cerrasen todo el dia, en Afio Nuevo, Epifania, Ascension, Todos
los Santos, La Inmaculada y Navidad. 10 Estaba previsto que toda
infraccion del Reglamento podia llevar consigo una multa no
superior a $ 40 y en su defecto, un periodo no superior a dos meses

de cdrcel.

La compafiia Henry Birds and Sons de Montréal contesté la
constitucionalidad del Reglamento. La demandante pretendia que el verdadero fin del
Reglamento era hacer observar las fiestas de obligacion religiosa, por tanto se trataba
de una legislacién penal que era de competencia federal, dado que la observancia del
dia del Seiior es un aspecto del derecho penal por ser una cuestién de libertad de

religién y de culto, tal como habfan determinado anteriormente los tribunales.

El Ayuntamiento de Montréal por su parte, esgrimia como argumento que se
trataba de un Reglamento que tenia como fin dar a los trabajadores dias de vacaciones
suplementarias. Se trataba, pues, para el Ayuntamiento, de un Reglamento
perfectamente constitucional ya que las relaciones de trabajo son de competencia
provincial. L.a demandante Henry Birds, deposité como prueba, dos cartas; una de
Monseiior Leger, obispo de Montréal y otra de Monseiior Gregoire de la Universidad

de Montréal, que pedian al Ayuntamiento de la ciudad la adopcién del Reglamento.

Estos elementos de la prueba extrinseca, parece que influenciaron a la mayoria
de los jueces de la Corte Suprema que llegé a la conclusién de que “la esencia y la

substancia” de la legislacién era la observancia religiosa de los dfas feriados. Este

140 Riglement 2048 de la Ville de Montréal, adopté le 2 novembre 1951,

282



Reglamento fué declarado inconstitucional porque pertenecia segin “su esencia” al

derecho penal.

El Juez Fauteux, que escribié la sentencia con la que estaban de acuerdo la

mayoria de sus colegas, hizo una observacién importante.

Casi no es necesario recordar, si seguimos la jurisprudencia del
Comité Juridico del Consejo Privado, que no es siempre suficiente
para descubrir la naturaleza y el cardcter de una ley que es atacada en
su constitucionalidad, el contentarse con determinar su efecto legal,
sino que es necesario buscar en el texto de la ley, en su historia, en
los hechos establecidos en el expediente o0 en los hechos conocidos
Juridicamente, la verdadera naturaleza , el fin y el objeto de la ley,
gue debemos suponer gue no siempre coinciden con su efecto

legal 141

La aplicacién de la prueba de "la esencia y la substancia” debe pues permitir
al Tribunal descubrir las legislaciones "disfrazadas”. Es decir, legislaciones que bajo la
apariencia de reglamentar una materia que es de jurisdiccion de la autoridad legislativa
que la adopt6, pueda por su fin o su efecto ser relativa a una materia de competencia de

otro orden de gobierno.

Un orden de gobierno ya sea federal o provincial no puede proceder
indirectamente para hacer lo que no puede hacer directamente.!42 Los casos mds
importantes de legislaciones "disfrazadas" son ciertamente las numerosas tentativas del

Parlamento federal canadiense para controlar el comercio de los Seguros, utilizando

141 1955 R.C.S., 799, p. 802.
142 procureur géneral du Manitoba v. P.G. du Canada . 1929. A.C., p. 266.
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legislaciones sobre la industria, el comercio, el derecho penal, la naturalizacién de los

extranjeros y la creacién de impuestos-

En estos casos singulares, la Corte Suprema solo ha averiguado el efecto y el
fin que se desprende de los términos de la ley, sin buscar pruebas para comprobar el
verdadero objeto de ésta, facilitando asi la concentracién de poderes legislativos del

Gobiemno central,

Ahora bien, el papel de la investigacién debe hacerse en funcién de un
principio bésico, es decir que toda la legislacién es presumiblemente constitucional: "'el
legislador no puede ser censurado por haber tenido la intencién de legislar en un

terreno legislativo que no depende de su competencia.” 143

B) La ley relativa y la ley afectante.

La aplicacién de la prueba de"la esencia y de la substancia” nos daré la materia
de la legislacién contestada. Después de la aplicacién de este test, se llegard a la

conclusion de que toda o parte de una legislacién es relativa a una materia.

Sin embargo, los tribunales han establecido muy bien la distincién que podria
existir entre una legislacién "relativa” a una materia y una legislacion "afectante” a una
materia. En el asunto Gold Seal Ltd. v. Dominion Express Co, la Corte Suprema

establecid la distincién en los términos siguientes:

143 Severn v. The Queen . 1878. 2.R.C.S., p. 103 Se puede leer la sentencia del juez Strong al respecto.en
Ia p. 803.
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La debilidad del argumento reside en el error de no distinguir entre
una ley que afecta a los derechos civiles y una legislacion relativa a
los derechos civiles. La mayor parte de las leyes con cardcter
represive afectan incidentalmente o plenamente a los derechos
civiles. Ademds, por su verdadera naturaleza, no se trata de una
legislacion relativa a la propiedad y a los derechos civiles de las
provincias, en el sentido del articulo 92 del A ANB., y no
podemos por tanto poner ninguna objecion aunque haya sido votada
eferciendo la competencia residual atribuida en la cldusula

introductoria. 144

La aplicacién de esta distinci6n pone de relieve la diferencia que debemos
hacer entre el fin de una legislacidén y sus efectos. Si el fin de la legislacién estd en
funcién de un campo de competencia perteneciente al nivel del gobierno que la
establece, esta legislacion serd valida, incluso si bajo ciertos aspectos afecta a uno o
varios campos de competencias que pertenecen a otro nivel de gobiemno. Para hacer la
distincion, los tribunales deben escrutar también la tendencia general de la ley o su
principal caracteristica. Pero hay que decir, que con frecuencia es dificil para los
Tribunales determinar si una legislacién roza un terreno de legislacién reservado a otro

nivel de gobiemno o si su materia es incluso “ultra vires" del legislador.

La aplicacién de la regla de "la esencia y la substancia” {pith and substance)
puede ficilmente reposar sobre una gran dosis de subjetividad. De hecho, la gran
mayorfa de litigios en materia constitucional se sitia claramente en un contexto

politico, como fué el caso por ejemplo, de ia sentencia Kellogg’s.145

1441931, 62 R.C.S., pp 424-460.
145 procureur Géneral de Québec v. Kellogg's Co. of Canada. 1978 2 R.C.S,, p. 211.
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Se trataba, en esta causa, de la publicidad de los productos Kellogg's, que la
compaiifa de cereales, habia hecho en la televisién canadiense, utilizando un dibujo
animado, que mostraba el oso Yogi; personaje muy conocido de los nifios americanos.
Esta publicidad era contraria a las disposiciones reglamentarias de la ley de la provincia
de Quebec sobre la Proteccién de los consumidores que prohibe este tipo de

publicidad, en su articulo 11.53n.

El problema se centraba en lo siguiente: la proteccién del consumidor es de la
competencia de las provincias, sobre todo teniendo en cuenta los parrafos 13 y 16 de
articulo 92 del A.A.N.B. de 1867. Sin embargo, €l campo de la radio y la televisién es

de jurisdiccién exclusivamente federal, 146

Se trataba de determinar si el Reglamento provincial 11,53 n era en su
"esencia y en su substancia” relativo a la proteccién del consumidor, ya "afecte” ala
television, en cuyo caso seria constitucional, ya sea "relativo” a la televisién, en cuyo

caso seria "ultra vires" del legislador provincial y por tanto inconstitucional.

En cuanto al fin de la legislacién de la provincia de Quebec, el juez Martland

que hizo piblica la sentencia, en nombre de la mayoria, lo explicé asi:

A mi juicio, este Reglamento no tiende a dificultar, ni dificulta la
explotacion de una empresa de radiodifusion. En este caso particular
tiende a impedir a Kellogg's la utilizacion de cierto tipo de anuncios,
cualguiera que sea el soporte publicitario. Esta reglamentacion trata

de controlar la actividad comercial de la compaiifa Kellogg's s

146 1p pe Réglementation et le contréle de la radiocommunication au Canada, 1932 A.C., p. 304.
147 1978, p. 216.
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El juez Laskin, en nombre de otros dos jueces disidentes refuta esta posicién

en estos términos;

La tesis de la apelante en esta causa, la compafiia Kellogg's recuerda
la afirmacién hecha por la provincia de que tiene una suerte de poder
accesorio, es decir que la provincia tiene poder legislativo sobre
ciertas actividades o comercios en su territorio y puede
constitucionalmente, extenderlo a las materias que estdn
estrictamente fuera de su competencia. Esta tesis pretende que la
Corte Suprema determine el fin u objeto de la legislacion provincial y
habiendola declarado vdlida, desde el punto de vista provincial,
permitiria su extension a un campo que de otra manera estaria
prohibido. Esto no ha formado parte nunca de nuestras reglas
constitucionales. Los poderes de las provincias son limitados y
como principio de interpretacion siempre se ha restringido y
circunscrito la legislacidn provincial a materias especificadas, cuando
la generalidad de expresiones utilizadas podrian haberle dado una

extension mds amplia.148

Este pasaje de la disidencia del juez Laskin, nos demuestra muy bien que la
aplicacién de la Regla de "'la esencia y de la substancia” es fundamentalmente politica y
como ya hemos dicho, la Corte Suprema la ha utilizado en miltiples ocasiones para
incrementar los poderes federales y centralizar la legislacién. Las dos opciones en el
asunto Kellogg’s se defendian bien en el plano estrictamente juridico. Lo que marcé la
diferencia fué la concepcidn del federalismo que podian tener los jueces. En particular

Laskin, ilustra muy bien su concepcién del federalismo canadiense. Una frase los

148 [pid., p. 216.
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resume de manera elocuente “los poderes de las provincias son limitados". De hecho,
la interpretacion de toda Constitucién es una tarea en cierta medida politica. Ademas,
en el caso de una Constitucién federalista es todavia mds evidente, ya que el
federalismo es esencialmente un compromiso y como tal responde mds a una filosofia

politica que a una dialéctica juridica.

5.6.3.Los criterios para la atribucién legislativa.

Después de haber determinado la materia de la legislacién contestada, lo que
importa es saber a qué campo de competencia pertenece, es decir, si depende de la
jurisdiccién del Parlamento canadiense o de las Legislaturas provinciales. En el asunto
Snmider, en 1925, el vizconde Haldane, miembro del Comité, formulé el principio

general; describi6 el camino a seguir:

Cuando existe una duda en cuanto al cuerpo legislativo que tiene el
poder de adoptar una ley, la primera pregunta que hay que hacerse es
la de saber si esa materia emana del art. 92. Si es asi, hay todavia
que hacerse otra pregunta y es, saber si la materia estd comprendida
en los pdrrafos del art. 91. Si la pregunta es afirmativa, el Dominio
tiene preponderancia para legislar en la materia. Por el contrario, si la
materia no se especifica en ninguno de los pdrrafos enumerados del
art. 91, es también posible que el Dominio tenga el poder de legislar
en virtud de los términos generales que encontramos al principio del

art. 91.149

149 Tyront0 Electric Commissioners v. Snider. 1925 A.C., pp. 396-406.
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Esto es lo que la jurisprudencia y la doctrina han llamado la regla general de la
prioridad del art. 91. Esta regla es consecuencia l6gica del espiritu mismo del pacto
federativo canadiense. El Parlamento posee un derecho general a legislar "por la paz, el
orden y el buen gobierno del pais", 159 mientras que las provincias poseen

competencias en sectores legislativos bien determinados.

Es légico que la interpretacién compruebe primero si la materia puede ser
clasificada en la enumeracién de temas que dependen de la autoridad provincial. Por
deduccidn y en el caso de una respuesta negativa, se debe clasificar necesariamente la
materia como dependiente de la competencia del Parlamento federal. Ademas incluso si
se cree que la materia de la legislacién debe relacionarse con las categorias de temas del
art. 92, se debe de todos modos comprobar si la materia corresponde o no a alguna de

las categorias enumeradas del art. 91.

Para aplicar esta regla hace falta no solo determinar la categoria a la que
pertenece la materia de la legislacidn, sino también concretar el tipo de competencia de
que se trata. Para que resulte mds esclarecedor estudiaremos la aplicacién de este

principio a las diferentes clases de competencias.

A) Las competencias exclusivas.

Las competencias exclusivas son ciertamente las mds importantes en un
reparto legislativo federal. Son las competencias que no pueden ser ejercidas mas que
por el orden de gobierno que las posee. Es la atribucién de un monopolio legislativo

gque no debe sufrir ninguna limitacién. En el derecho constitucional canadiense

150 prgambule de I'article 91 de I'Acte de 1867.
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encontramos estas competencias enumeradas a favor, o bien de la autoridad federal, o
bien de las provincias, fundamentalmente en los articulos 91, 92 y 93 del Acta de
1867. Los tribunales han confirmado en muchas ocasiones el principio de exclusividad
de una competencia enumerada como tal en la Constitucién y han sacado
consecuencias importantes. En la sentencia sobre Union Colliey Co. v. Bryden, en

1899, Lord Watson, en nombre del Comité Juridico, escribid:

El hecho de que el Parlamento del Dominio se abstenga de legisiar y
no utilice la plenitud de sus poderes, no quiere decir que tenga por
efecto transferir a una legislacién provincial la competencia
legislativa conferida al Dominio por el articulo 91 del Acta de

1867.151

De este principio de exclusividad se desprende la interdiccién de toda
delegaci6én legislativa entre el Estado federal y los Estados federados. La Corte
Suprema en ¢l caso Procureur Général de la Nouvelle-Ecosse v. Procureur Général du
Canad4,152 declar6 las delegaciones legislativas ilegales, debido a que las
competencias federales y provinciales enumeradas en los articulos 91 y 92 eran
mutuamente eXclusivas por el hecho del empleo de la palabra "exclusivas” aplicada a

los dos articulos,

El Primer-Juez, Rinfret decia:

Ninguno de los érganos legislativos, ya sea federal o provincial,

posee la minima parcela de poderes de los que el otro estd investido

151 1899 AC., pp 580-58%.

152 1951 s.CR., p. 31 Sin embargo la delegacién administrativa existe sobre este tema ver CORRY, LR,
Difficultés inherents au partage de pouvoirs, Ottawa, Imprimeur de la Reine, 1939, pp. 325-386.
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¥ no puede recibir ninguno por la via de la delegacion. A este
respecto, la palabra "exclusivamente' empleada tanto en el
articulo 91 como en el 92, establece una linea de demarcacion clara y
no pertenece, ni al Parlamento, ni a las Legislaturas, conferirse

poderes los unos a los otros. 153

Ahora bien, no esta tan claro si las competencias enumeradas, es decir, las
que provienen de la clausula introductoria del articulo 91, si estdn en los parrafos 13 6

16 del art. 92, son también exclusivas, al igual que las competencias enumeradas.

Laskin, cuando era profesor universitario, lo explicaba asi:

Ldgicamente, la doctrina de la exclusividad se extiende no solo a las
competencias enumeradas del Dominio y de las provincias, sino
también al poder federal general o residual para hacer leyes por "la
paz, el orden y el buen gobierno” de Canadd. Textualmente, este
poder residual es para el Dominio la iinica fuente de competencia del
art. 92. Las enumeraciones que siguen son meranmente ilustrativas de

lo que estd incluido en la competencia general 154

[ Esta doctrina seguida por la Corte Suprema, ha tenido consecuencias
importantisimas pues ha permitido al gobierno federal legislar sobre casi todo. La
Corte Suprema se ha apartado claramente de la doctrina del Comité juridico y en
particular de Lord Watson, que en el asunto de la "Prohibitipn au niveau locale" hace
arrancar la nocién de exclusividad de la clausula final del art. 91 y en consecuencia

califica de exclusivos solo los temas enumerados, pues esta dltima cldusula no se

1531951 R.C.S8.3, p. 34.
154 LASKIN, B., Canadian Constitutional Law Review, (3e éd.) Toronto Carswell, 1969, p. 85.
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aplica nada mas que a las competencias enumeradas. Esta cuestion es mucho mas que
algo tefrica, sus consecuencias pricticas son muy importantes. Por ejemplo, la
interpretacion de Lord Watson tiene como efecto principal atribuir a las competencias
enumeradas una fuerza superior que a las competencias no enumeradas, dando
solamente a las primeras el "derecho de invadir” (trenching power) y de "ser

completadas” (doctrina del poder compiementario).

B).La competencia residual o de principio.

La tentativa de Lord Watson de limitar el alcance de la cldusula residual del
pérrafo introductorio del art. 91 que acabamos de ver, estaba ciertamente justificada en
cuanto a la teoria federalista y a la proteccién de la autonomia de las provincias, ya
que esta competencia residual, que también se llama "de principio”, tiene una gran

importancia en todo régimen federalista.
Lord Watson decia al respecto:

Toda interpretacion de los poderes generales por encima de los
poderes enumerados que son confiados al Parlamento de Canadd por
el art. 91, no solamente serd, en la opinion de sus Seforias,
contrario al espiritu de la ley, sino que destruiria en la prdctica, la

autonomia de las provincias.135

L35 procureur général de I'Ontario v. Procureur général du Canada. 1896 A. C., pp. 348-361.
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La gran mayoria de las federaciones dan a los Estados federados esta
competencia residual, es decir el conjunto de competencias que no estdn expresamente
atribuidas a la autoridad federal y aquellas que no le son rehusadas por la Constitucién.
Los 6rganos federales no poseerdn mds que las responsabilidades legislativas que le
son expresamente acordadas en el pacto federal. Esto implica que las competencias
enumeradas deben ser interpretadas de una manera limitativa y que el silencio de la
Constitucién debe ser interpretado en favor de las autoridades locales, lo mismo que

toda ambigiiedad.

En el caso de Canada, los Padres de Ia Confederacion eran bien conscientes
que dando a Ottawa la competencia residual por el pdrrafo introductorio del art. 91,
creaban un estado federal fuerte y muy centralizado. Lord Thring, principal redactor
del Acta de 1867, utiliz6 para formularla, la expresién hacer leyes por "la paz, el
orden y el buen gobierno”, que habia sido utilizada en muchas ocasiones por el poder

imperial brit4nico.

La interpretacion de estas palabras ha dado lugar a una abundante literatura y
jurisprudencia, aunque la mayoria de las veces imprecisa. Mds adelante veremos con
detenimiento la aplicacién de este pérrafo introductorio del art. 91, pero es importante
decir que la competencia residual, por si sola, no ha servido para justificar la
constitucionalidad de una categoria legislativa federal. Se debe relacionar con la teoria
de las dimensiones nacionales, es decir, que para que un tema dependa de la cldusula
"la paz, el orden y el buen gobierno”, no solo es necesario que esté enumerado en el

art. 92, sino que sea ademds de interés nacional.
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C) Las competencias implicitas.

En toda Constituci6n federal, se encuentran competencias implicitas, es decir
competencias no previstas explicitamente en el texto constitucional, pero necesarias
para la aplicacién completa de competencias de uno y otro gobierno. Se trata de la
aplicacidn constitucional del gran principio juridico que dice: lo accesorio sigue a lo
principal (accessorium adit principali). Esta competencia que fué sancionada desde
1819 por la Corte Suprema americana 156 ha dado lugar en Canad4 a la elaboracién de
un poder implicito, sobre todo en favor del Parlamento canadiense. Este poder consiste
para los efectos, en que cuando el Parlamento federal legisla en relacién con uno de los
poderes enumerados en el art. 91, puede ademds decretar todas las disposiciones
necesarias para que esta legislacién sea eficaz (es decir que se aplique), y sea
completa, aunque una de estas disposiciones dependa expresamente y exclusivamente

del poder de las provincias.

En el asunto Cashing v. Dupuy, 157 Sir Smith en nombre del Comité
Juridico, decidié que en materia de quiebra de empresas, el procedimiento formaba
parte de la legislacién general sobre la quiebra y como tal dependia de una competencia

federal por la aplicacién del poder implicito.

Este poder implicito, que también es una regla de interpretacidn, ha sido
particularmente invocado por el Comité Juridico, en el caso Procureur Général de

Ontario v. Procureur Général de Canad4, con estas palabras:

156 g juez Marshall consagré oficialmente este principio en la sentencia McCullock v. Maryland .1819. 4
Wh, 316, cuando dice: Si el fin es legitime y si estd dentro de los l{mites previstos por la Constitucidn,
todos los medios apropiados que estan claramente conformes con el fin buscado y que no estdn prohibidos en
la Constitucién, sino que son compatibles con el espiritu y la letra de la Constitucién, son vélidos.

157 1879-80, 5 A.C., p. 409.
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Sus Seforias subrayan que una ley sobre la quiebra requiere, con
Jfrecuencia, diversas disposiciones, si se quiere que sea efectiva. Por
tanto puede llegar a ser necesario que la ley trate de los juicios y de
otros temas que serian de la competencia de la Legislatura provincial.
Sus sefiorias no mantienen ninguna duda en cuanto al derecho del
Parlamento del Dominio a tratar de estas materias en una ley sobre la
quiebra; y no existe ninguna duda sobre el hecho de que la Legislatura
provincial no puede infringir esta ley, en la medida en que esta
intervencion afectase a la ley general sobre la quiebra aprobada por el
Parlamento del Dominio. De esto no se deduce necesariamente que
estas materias, que son consideradas como complementarias de la ley y
que en consecuencia dependen del Parlamento federal, sean excluidas
de la competencia legislativa de la provincia cuando no existe ninguna

ley del parlamento del Dominio sobre la quiebra y la insolvencia.158

La teoria del “poder implicito” se ha utilizado mucho para invadir
campos de competencia provincial y ha dado lugar a la elaboracién de otras

teorias que veremos a continuacion.

a) El poder implicito y el campo libre.

En la sentencia relativa al Procureur général de I'Ontario v. Procureur général
du Canad4, el Comité juridico analizé la teoria del "poder implicito” pero
relacionandola con la del "campo libre"”. Esta teoria en la practica consiste en que,
cuando el parlamento federal no utiliza el "poder implicito” en una determinada

materia, las provincias pueden legislar sobre ella. Pero en el momento en que el

158 1894, A.C., pp. 189-200.
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gobierno federal decida utilizar el "poder implicito” , 1a legislacién provincial serd
inoperante. El vizconde Maughum en la sentencia citada definié la teorfa del "campo

libre" de la manera siguiente:

Ha habido causas en las cuales, las materias que eran
complementarias, accesorias o auxiliares del tema principal, fueron
tratadas por la legislacion provincial en el caso de ausencia de
legislacion federal, aunque el tema principal correspondia al
Parlamento canadiense. Desde 1894, es bien conocido que si un
tema de legislacion correspondiente a la provincia, es simplemente
accesorio o auxiliar de una de las categorias de temas enumerados en
el art. 91, y estd comprendido en uno de los temas enumerados en el
art. 92, en ese caso, la legislacion para la provincia es vdlida, salvo
si 'y hasta que, el Parlamento canadiense decida ocupar el campo con

su legislacién 19

Como vemos, esta teorfa del "campo libre” no permite a las provincias legislar
sobre las materias que pertenecen exclusivamente al Parlamento federal. Por el
contrario, esta teoria lo dnico que hace es permitir a las provincias ejercitar sus
competencias, tal como estdn determinadas en el Acta de 1867, y solo en funcién del
poder "“implicito federal”, tiene justificacién esta teoria .En la practica la teoria del
"campo libre" ha sido, con frecuencia, asimilada ¢ incluso confundida con la de la
"preponderancia” de la legislacién federal que veremos mas adelante. Por ejemplo,
Lord MacMillan en el caso particular Forber v. Le Procureur Général de Manitoba,

escribid:

159 1943, A.C., 356, p. 370.

296



La doctrina del campo libre se aplica nada mds que en caso de
conflicto entre la legislacion del Dominio y la de la provincia en un
terreno comiin a los dos. En la causa actual no existe conflicto. Los
dos textos legislativos sobre la Renta pueden aplicarse y entrar en

vigor sin que exista conflicto.160

La teoria del campo libre muestra, en la prictica, la amplitud que puede tener
la aplicacién del poder implicito cuando es ejercido por la autoridad federal. Una
competencia acordada exclusivamente a las provincias segin el Acta de 1867, puede en
un primer momento ser concurrente por el ejercicio del poder implicito del Parlamento
federal y en un segundo tiempo, no ser de la responsabilidad de las provincias porque
entra en conflicto con la legislacién federal. Estas consecuencias del poder implicito
dificilmente aceptables en la filosofia federalista, son todavia més evidentes cuando las

relacionamos con la teoria del aspecto como veremos a continuacién.

b) El poder implicito y la teoria del aspecto.

La teoria del aspecto, segin los términos utilizados por el Comité Juridico,
consiste en que un tema, que bajo un cierto aspecto y por un cierto fin depende del art.
92, pueda bajo otro aspecto y por otro fin, depender del art. 91. El honorable V. C.

Macdonald hizo la distincién siguiente entre poder explicito y la teoria del aspecto.

La distincicén entre la doctrina del aspecto y la doctrina implicita
reside en lo siguiente:
En virtud de la primera, la disposicion en cuestion se encuentra

legalmente dentro de una de las competencias enumeradas del

160 1937, A.C., 260, p. 268.
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Parlamento federal, con la particularidad que para cualquier otro fin,
una legislacion similar puede también ser dictada por una provincia.
Sin embargo, en virtud de la segunda teoria, la disposicién en
cuestion es invdlida "per se"', en tanto en cuanto que la legislacién
cae en una categoria provincial exclusiva, pero en su contexto
particular es vdlida, porque es necesaria para que otra legislacion sea

eficaz en virtud de una categoria federal reconocida. 15!

Esta distincién nos hace ver, una vez mds, la fuerza y la extensién del “poder
implicito"”, ya que permite al orden legislativo precaverse de hacer una legislacién que
en si misma sea inconstitucional, pero dada su complementaridad con una competencia
exclusiva que dependa de la responsabilidad de ese orden legislativo, es
completamente legal. La teoria del "aspecto” no tiene esta fuerza, pues no hace vilida

una legislacién que "per se" seria inconstitucional.
c) El poder implicito y el poder de invadir.

Es muy importante distinguir bien la teorfa de los poderes implicitos con la de
"la invasion" (trenching power). Un sector de la jurisprudencia parece confundir estos

dos poderes, cada vez mds importantes en la evolucién del federalismo canadiense.

El poder de"invadir” que dimana del parrafo final del art. 91, al igual que el
"poder implicito”, fue aplicado por primera vez por Lord Watson en 1884, en la causa
Tennant v. Union Bank of Canada.162 Se trataba de ciertas disposiciones de la Ley de

Bancos que era de competencia exclusiva de Ottawa, segin el parrafo 15 del art.

161 judicial Interpretation of the Canadian Constitution .1935-36. 1 U of T.L.1., pp. 260- 274,
162 1894, A.C., p. 31.
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91.163 El Comité Juridico reconocié que estas disposiciones se referfan a la propiedad
y a los derechos civiles y afiadid que estas disposiciones podian ser declaradas
inconstitucionales porque se podria demostrar que el Acta de 1867 rehusa al
Parlamento de Canadd toda invasién en las materias atribuidas a las Asambleas

Legislativas provinciales por el art. 92,

Lord Watson, en nombre del Comité Juridico, aftadié:

Seria completamente imposible al Parlamento del Dominio, legislar
sobre uno u otro de los temas sin tocar a la propiedad y a los

derechos civiles de los individuos de las provincias. 104

El poder de "invadir” que ha sido muchas veces aplicado por los tribunales,
ha recibido muchas criticas por los juristas angléfonos que no ven méds que una
tentativa intil de racionalizar la autoridad exclusiva de las competencias enumeradas

en los arts. 91 y 92 del Acta de 1867.

El Juez Laskin, cuando era profesor, escribia:

El uso de la doctrina de la invasién, para explicar una invasién
privilegiada en la legislacion provincial autorizada, ¢s puramente
gratuita porque una vez que un tribunal estd convencido de que la
legislacion impugnada tiene un aspecto federal, no existe la invasion

autorizada de la legislacion provincial. 165

163 A.ANB,, art. 91 (15) Los bancos, la constitucién de corporaciones bamcarias y la emisién del
papel-moneda,

164 1pid., p. 45.
165 | ASKIN, B., ob. p. 1060.
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Para comprender bien esta actitud, hay que referirse a la concepci6n que tiene
Laskin y la gran mayoria de juristas angléfonos, de la teoria del “aspecto”. Como
acabamos de ver, esta teoria que también se ha llamado del “doble aspecto” es a los
efectos, segiin los términos mismos del Comité Juridico "que un tema que bajo un
cierto aspecto y por un cierto fin depende del art. 92, puede bajo otro aspecto y por
otro fin depender del art. 9]1".166 En la medida en que se ha hecho de esta teoria, la
regla fundamental para determinar la constitucionalidad de una legislacién contestada,
como parece hacerlo Laskin, es evidente que juridicamente 1a teoria del poder de
"invadir”, como por otra parte la del poder “implicito” son completamente iniitiles. Es
cierto sin embargo, que tal actitud equivaldria en un mayor o menor plazo a acabar con
el federalismo canadiense, pues raros son los temas de legislacién que no tienen algin

aspecto de interés federal.

La teoria del "aspecto” fue restablecida, sin embargo en 1967, en sus
dimensiones reales en el asunto del Procureur Général de la Colombia Britdnica v.

Smith en el cual, la ley sobre la delincuencia juvenil fué declarada vilida.

La teoria del poder de invadir es pues muy frigil y parece depender sobre
todo de los juristas de Quebec, mas preocupados por la proteccion de la autonomia de
las provincias que sus colegas angl6fonos. Para establecer la distincién entre el poder
"implicito” y el poder de "invadir” hay que referirse a la gran regla de (pith and
substance), que los tribunales han establecido para determinar la materia de la
legislacién contestada, y la distincién que debemos hacer entre la legislacién que es
"relativa o afectante”. Mientras que la teoria del poder "implicito" permite a un orden
legislativo legislar en lo relativo a un tema que no depende de su jurisdiccién, pero

que es necesario para la aplicacién completa de una de sus competencias, la teoria de la

166 Hodge v. The Queen (1883) 9 AC., p. 117
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"invasion" solo permite a la autoridad legislativa que se vale de ¢lla, afectar, a partir de
una de sus jurisdicciones, una competencia que compete a otra autoridad. La
justificacién mas elocuente que podemos encontrar en esta distincidn es la elaboracién
que hizo el Comité Juridico de la teoria del “campo libre”. Esta teoria como hemos
visto, consiste en que cuando una autoridad legislativa que tiene derecho no utiliza su
poder "implicito", €l otro orden legislativo puede llenar ese vacio, ya que ese campo le
pertenece originalmente hasta el momento en que el poder "implicito” sea utilizado y

que el campo sea ocupado.

En otros términos, cuando el objetivo de una legislacién depende de la
competencia de otro orden legislativo que no es el que la ha promulgado pero que es
necesario para la aplicacién completa de una de sus competencias, los tribunales deben
utilizar el poder "implicito" para justificarla. Sin embargo, cuando una legislacién es en
su "esencia y substancia” relativa a una jurisdiccién perteneciente al legislador que la
ha promulgado, pero que afecta o toca a la competencia dependiendo de otro orden

legislativo, entonces es el poder de "invadir” el que justificard su constitucionalidad.

La aplicacion del poder "implicito” tiene pues consecuencias muy importantes
ya que permite, en la practica, alterar el reparto de competencias legislativas
originalmente previsto en la Constitucién federal. Por esta razén, los tribunales deben
mostrarse particularmente cautos en su aplicacién. El poder de "invadir®, por otra parte
no es mds que una consecuencia inevitable del solapamiento de jurisdicciones, que
dimanan necesariamente del tipo de reparto de competencias legislativas utilizado por
los Padres de la Confederacidn, y su alcance es menos importante que €l del "poder

implicito”,
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Por otra parte, la teoria del poder "implicito" y la del poder de "invadir’
encuentran su razén de ser en la misma fuente, es decir en la cldusula final del art. 91.
Las dos teorias tienen asi el mismo campo de aplicacién que ellas califican a la vez de
competencias enumeradas y no enumeradas del orden de gobierno, que puede
prevalerse de ellas como lo hemos visto anteriormente. Los dos gobiernos tienen las
mismas competencias en el sentido que crean para su aplicacién nuevas competencias
concurrentes, y por €so hay que relacionar estos dos poderes con la preponderancia

federal en caso de conflicto entre las dos legislaciones.

d) El poder implicito y la preponderancia federal.

Para comprender bien el alcance real de estas dos teorias : la del poder
"implicito” y la del poder de"invadir”, hay que conectarlas con el poder

"preponderante” del Parlamento canadiense que las califica.

Lord Collins, en el caso Torento v. CPR , las relaciona en estos términos:

Las dos teorias, la del poder implicito y la del poder de invadir son
igualmente razonables "'intra vires'' del Parlamento del Dominio y
dentro del principio citado anteriormente, deben prevalecer incluso si
hay una legislacion "intra vires” de la legislatura provincial en litigio,

con alguna materia y en algiin sentido inconsecuente.'57

De este modo un campo de legislacién acordado originalmente por el Acta de
1867 a la responsabilidad de las provincias, puede ser objeto de poder implicito federal

y llegar a ser eventualmente una competencia exclusiva de gobierno federal por la

167 1908, A.C., pp. 54-59. Lord Dumedin hizo lo mismo en el asunto Grand Tronc v. Canada (1907) A.C.,
pp. 65-66.
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aplicacién, en caso de conflicto, de la preponderancia. El mismo razonamiento se

aplica como ya hemos visto a la teoria del poder de invadir.

Lord Watson, en la causa Tennant v. Unién Blake of Canadd, hizo esta

observacién:

Desde el momento que se refiere exclusivamente a los temas
ennumerados en el art. 91, la legislacion del Parlamento del Dominio
es preponderante, incluso si invade los demds atribuidos a la

Asamblea legislativa provincial 168

La aplicacién del poder "implicite” tiene pues consecuencias importantes
sobre el reparto de competencias legislativas. Sin embargo, el 4mbito de su aplicacién
varia segiin la competencia a la cual se refiere. Por ejemplo, en lo relativo a la
navegacion, el Parlamento federal puede tener derecho a la expropiacién no solamente
del suelo, sino también del subsuelo. Sin embargo, la construccién de una via férrea,
puede muy bien hacerse sin la expropiacién del subsuelo, lo que permite guardar
intacta la propiedad de las riquezas mineras a las provincias. Existe un limite
importante del poder de expropiacién de la autoridad federal que ha sido bien
establecido por la junisprudencia. El jurista que quiere defender el poder "implicito” ,
debe probar ante todo que la legislacién contestada es necesariamente complementaria

de una competencia exclusiva, ya esté ennumerada o no.

168 144, A.C., p. 31.
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D) Las competencias mixtas.

La regla fundamental para establecer el reparto de competencias entre los dos
6rdenes de gobierno consiste en que lo que es de interés nacional, debe ser
competencia de la antoridad federal y lo que es de interés local debe ser competencia de
los Estados federados.

Sin embargo, esta regla que se enuncia muy bien, que es facil en teoria, tiene
una aplicacién mds dificil en muchos casos. De hecho, ciertos campos de legislacion
presentan al mismo tiempo aspectos nacionales y locales. En este caso, pueden existir
competencias concurrentes, complementarias o locales, bajo el consentimiento de los

Organos centrales.

a) Las competencias mixtas concurrentes.

Las competencias mixtas concurrentes son aquellas que pertenecen a la vez a
los dos niveles de gobierno. Los art. 94 A y 95 de la Constitucién son ejemplos de
este tipo de competencias. Sin embargo, hablar de competencias concurrentes es
evocar la posibilidad de un conflicto entre las legislaciones federales y locales. La
preponderancia de la legislacién federal es pues un principio de arranque de estas
competencias compartidas. Un tema puede depender a la vez de dos autoridades
legislativas, pero en caso de conflicto, es necesario para la supervivencia del principio

federativo, que la legislacién federal sea preponderante.

Este principio esta claramente establecido en el art. 95 del Acta de 1867. Sin
embargo es lo contrario de lo que se aplica al art. 94 A, es decir que en caso de
conflicto en materia de pensiones de vejez y de prestaciones adicionales, las provincias

tienen preponderancia. Aqui tenemos el tinico ejemplo de preponderancia de las
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provincias en la historia del federalismo moderno. Es dificil en efecto, concebir que de
una parte se atribuya al poder federal la competencia de legislar sobre un tema de
interés nacional, pero de otra se conceda a los Estados federales no solamente el
derecho de legislar sobre un mismo tema, sino que ademds se le conceda el ser
preponderante. Se trata de una derogacién explicita del gran principio federativo,

segun el cual el interés nacional debe predominar sobre cualquier interés local.

Ademas hay que saber que las competencias concurrentes no estdn todas
inscritas en la Constitucién. La gran mayoria se desprenden de la interpretacién de la
Constitucién. Desde las primeras sentencias, el Comité Juridico subray6 el inevitable
solapamiento entre competencias federales y provinciales. En el juicio Parsons, Sir

Montague Smith en nombre del Comité Juridico, escribid6 ;

Ciertamente se habia previsto que seria imposible, y que seguird
siéndolo, el llegar a una distincién neta y precisa, y que ciertas
categorias de temas atribuidos a las legislaturas provinciales, se
confundirian inevitablemente con algunas categorias de temas

enumerados en el art. 91,169

A estos solapamientos hay que afiadir la aplicacién del poder "implicito”, de
"invadir”, de "gastar” y las teorias del "aspecto”, de la "urgencia” y de las
"dimensiones nacionales" que a efectos pricticos, han permitido al Parlamento
canadiense legislar de una manera directa o indirecta, en lo relativo a todas las

competencias reservadas exclusivamente a las provincias, en el Acta de 1867.

169 14 Compagnie d'assurance des citoyens du Carada v. Parsons . 1881-82. 7 A.C., pp 96-108.
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Esto equivale a decir, que el federalismo canadiense estd basado en gran
medida en un reparto de competencias concurrentes y en el que la gran importancia del
principio de la "preponderancia federal” (paramountay power) se encuentra explicito en
los articulos 94A y 95 del A.A.N.B. y que su aplicacién se extiende también a toda

competencia concurrente.

Este principio es de origen esencialmente juridico en nuestro derecho
constitucional, aunque los Padres de la Constitucion especificaron en el art. 45 de las

Resoluciones de Quebec, el principio de la preponderancia en estos términos.

Para todo lo relativo a las cuestiones concurrentes sometidas al
control del Parlamento federal y de las legislaturas locales, las leyes
del Parlamento federal deberdn estar por encima de las leyes de las
legislaturas locales. Las leyes de estas iiltimas serdn nulas, siempre

que entren en conflicto con las del Parlamento federal. 170

Sin embargo, es poco probable que los hombres politicos de 1864 previeran
la aplicacidn de la preponderancia a otras competencias concurrentes que no fueran las
previstas en el art. 95 del Acta de 1867, es decir la agricultura y la inmigracién. Esto
es lo que explica el hecho de que el principio de la preponderancia no este

expresamente previsto en la Constitucién de 1867, si excluimos el art. 95.

En el caso particular Huson v. South Norwick, el Juez Strong de la Corte

Suprema, escribié:

170 R¢solutions de Québec, article 45, cité dans Maurice Olivier - Actes de I'Amerique du Nord Britannique et
status connexes, Ottawa, Imprimeur de la Reine, 1967, p. 47.
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Aunque el Acta de América del Norte Britdnica no contiene una
provision declarando que la legislacion del Dominio puede ser
superior como es el caso de la Constitucion de los Estados Unidos,
el mismo principio es necesario sobreentenderlo en el Acta de 1867 y
debe ser aplicado todas las veces que la legislatura federal y la
legislatura provincial adopten leyes sobre los mismos temas, para

que las ejecuten los distintos poderes.17]

Elaborado por la primera vez por Lord Watson en nombre del Comité Juridico
en el asunto Tennant,172 este principio de la preponderancia ha sido muchas veces
aplicado por los tribunales canadienses para declarar inoperantes las legislaciones
provinciales en conflicto con las leyes federales. Dos condiciones son necesarias para
la aplicacién de la preponderancia. Es necesario dos leyes validas y ademds que estas
leyes esten en conflicto. Esta ultima condicién entrafia dificultades considerables dada
su subjetividad. En una de las sentencias cldsicas sobre este tema, el caso Provincial

Secretary of Prince Edward Islandv. Egan, el Juez Piff escribi6:

En cada caso de conflicto, la cuestion precisa consiste en saber si la
materia de la legislacion provincial en litigio esta o no relacionada
con el contenido de la legislacion penal federal que cae en la periferia
del derecho penal en el sentido del art. 91. Si hay una
incompatibilidad entre la ley provincial y la ley federal, la primera es

evidentemente inoperante.173

171 1895, 24 R.C.S., 145, p. 149.
172 Tennant v. Union Bank of Canada, 1894. AC., p. 31.
173 1941, R.C.S., pp. 396- 402.
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Ademds, a la nocién de conflicto hay que oponer la de complementariedad, es
decir los casos en los que la legislacién provincial, completa la legislacién federal

afiadiendo una nocién nueva.

En resumen, podemos decir que para que haya conflicto y que se pueda
aplicar la teoria de la preponderancia debe haber una incompatibilidad operacional. Es
decir, debe haber en primer lugar identidad de objeto entre la ley federal y la ley
provincial y ademds, que la aplicacién de una o de la otra traiga consecuencias juridicas
identificables e irreconciliables. Liegado el caso en que estas condiciones no se
encuentran después de un cierto tiempo, la legislacién provincial se convierte en

operante.

El capitulo relativo a la preponderancia federal es uno de los mis dificiles del
derecho Constitucional canadiense. Conscientes de las consecuencias tan importantes
de este poder, los tribunales lo han aplicado con mucha reserva. El demandante que
quisiera recurrir deberd estar preparado para establecer de manera evidente, que una
legislacién provincial propone lo contrario de una disposicién federal, tratandose de la
misma materia. Los tribunales han asimilado también a la nocién de conflicto, la de

dos legislaciones que se desdoblan.

b) Las competencias mixtas complementarias.

Existe otra manera de distribuir una competencia susceptible de depender de la
responsabilidad de dos 6rdenes de gobierno. Se trata de las competencias llamadas
complementarias. Los 6rganos legislativos federales establecen las llamadas
"disposiciones-marco”, es decir los grandes principios de la legislacién, dejando al

mismo tiempo a los Estados miembros, la responsabilidad de completarlas.
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Esta clase de competencias que también existe en Estados Unidos y en
Alemania Federal, no existe formalmente en Canad4. Sin embargo, el sistema de
"concesiones” que el Parlamento federal ha creado a partir de 1912, en virtud de su
poder de gastar, puede considerarse como una aplicacion encubierta (disfrazada) de
este tipo de competencias. También podriamos ver una aplicacién concreta de estas
competencias en ¢l campo de los asuntos sociales, en el del comercio y en el de las

explotaciones agricolas.

Esta clase de competencia es cada vez mds utilizada en el federalismo
canadiense y estd en perfecta sintonia y sirve perfectamente, a la evolucién
centralizadora que caracteriza el federalismo canadiense desde los afios 50. Cada vez
esta mds presente en el campo de las riquezas naturales y particularmente en el de la

energia.

Debido a su competencia en materia de impuestos, de su competencia
declaratoria y la que tiene en materia de comercio, el Parlamento federal puede trazar

los grandes principios de explotacién, de venta y de consumo de la energia.

De esta manera han pasado a ser competencias concurrentes, en vez de
exclusivas como eran en su origen, segin el Acta de 1967. En el momento presente y
mds en el futuro se convertirdn probablemente en una competencia complementaria,

dejando a las provincias un papel meramente secundario.
Siguiendo esta tendencia centralizadora, podrian llegar a evolucionar a otra

clase de competencias, ejercidas por las provincias, pero con el consentimiento de la

autoridad federal. Se trata de las competencias locales que veremos a continuacién.

309



c) Las competencias locales ejercidas con el consentimiento de los

Organos centrales.

En la Constitucién americana, estd previsto que los Estados tengan poder para
imponer ciertos impuestos indirectos y realizar acuerdos con el extranjero, siempre y
cuando cuenten con el asentimiento del Congreso (art. 32).174 Lo mismo ocurre en

Alemania en cuanto a las relaciones exteriores.

Aunque este tipo de competencia no existe expresamente en la Constitucién
canadiense, sin embargo podemos decir que en la realidad hay muy poca diferencia,
pues se estdn desarrollando cada vez més las competencias concurrentes que permiten
al poder federal, mediante la apelacién a la competencia preponderante, hacer
inoperante toda la legislacién provincial conflictiva. En otras palabras, 1a aplicacion de
la preponderancia en lo que se refiere a las competencias concurrentes, equivale en la
prictica, al ejercicio de una competencia legislativa provincial sometida a las

condiciones federales por la via del "campo libre".

d) Las competencias divididas.

A las competencias mixtas que permiten a los dos niveles de gobierno poder
legislar sobre distintos temas, hay que afiadir las competencias divididas. Estas
competencias segin el profesor Jacques Yvan Morin, dependen de la federacién
cuando se aplican al conjunto del pafs, mientras que la aplicacién en el interior de los

Ifmites geograficos de los Estados miembros, pertenece exclusivamente a estos.175

174 Ley fundamental, art. 32, pdrrafo 3°.
175 MORIN, 1.Y., Le fédéralisme, Curso televisado, Dr. 139- TV.1963-64, p. 50.
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Este tipo de competencias que existen explicitamente en Suiza, Australia y
Estados Unidos, en Canadd es sobre todo, fruto de la interpretacidn juridica. Las
responsabilidades legislativas en materia comercial son un ejemplo interesante de

competencias divididas.

En teoria, la preponderancia no podria aplicarse en este género de
competencias, ya que cada orden de gobierno tiene un campo de accién bien
determinado, pero en la préctica la preponderancia encuentra un campo de aplicacién
importante. Recordemos que fué el asunto Caloil el que permitié al gobierno federal

legislar sobre el consumo interprovincial de un producto importado.

La competencia dividida se apoya en el concepto nacional para delimitar el
alcance de la actuacioén legislativa federal, pero sabemos muy bien que la interpretacion
de este concepto se basa en criterios sobre todo subjetivos. En el asunto Caloil, el Juez

Pigeon con el apoyo de la mayoria de los jueces, escribié en apoyo de su decision:

Estd claro, en consecuencia, que la existencia y el alcance de
la competencia de las provincias en materia de reglamentacion de
comercios especificos dentro de los limites de una provincia, no es el
iinico criterio que se debe considerar para decidir sobre la validez de
un reglamento federal relativo a este comercio. Por el contrario, esto
no puede ser una objecion, cuando la legislacién atacada forma parte
integrante de una reglamentacion del comercio internacional o
interprovincial, que desborda claramente el marco de la competencia
provincial y se inserta en el campo de accidn exclusivamente

federal 176

176 Caloil v. Prucureur Général du Canada. 1971. R.C.S., p. 543.
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Como hemos ido exponiendo, las reglas de interpretacién que se aplican al
A.ANB.y alas legislaciones que pueden ser contestadas constitucionalmente, son la
piedra angular de toda la dialéctica en materia constitucional. Una valoracién global
nos lleva a decir que han servido, especialmente desde 1950, para otorgar mas

competencias a la federacién en detrimento de las provincias.

En esta exposicién se puede constatar que aplicando las reglas de
interpretacién, los tribunales han llegado a deformar, a modificar el reparto de
competencias legislativas que se encuentran en el A.A.N.B. de 1867. Por esto
dudamos mucho de que se haya cumplido una reflexién mads bien poética que Lord
Askin hizo en 1937, cuando el Comite Juridico tomé una decisién sobre los

Convenios de Trabajo, que transcribimos a continuacién:

Aungue el navio del Estado canadiense voga hacia horizontes mds
vastos y en mares extranjeros, conserva todavia compartimentos

estancos, partes esenciales de su estructura primera.!7’

Lo que ahora constatamos es que esos compartimentos estdn fuertemente
amenazados. Raras son las competencias acordadas exclusivamente a las provincias en
el texto del Acta de 1867, que no son directa o indirectamente objeto de una legislacién
federal. De hecho, el federalismo canadiense estd cada vez mas basado en las
competencias que han llegado a convertirse en mixtas, debido a la interpretacién
juridica y que estan claramente en contra del principio de autonomia de los Estados
federados, estando este principio como sabemos, en la base de todo Estado
verdaderamente federal. Siguiendo la tendencia general de todos los Estados federales

de mds de un siglo de existencia, comprobamos que Canad4 no es una excepcién y las

V77 Le procureur général du Canada v. Le procureur général de I'Ontario. 1937, A.C., p. 326.
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competencias atribuidas al gobierno federal por via de interpretacién son muchas. Ha

habido un verdadero trasvase de poderes en favor del Parlamento federal.

Estas constataciones deberan tenerse en cuenta en el proceso de revisién
constitucional que desde hace afios se vienen demandando en el pais. El reparto de
competencias legislativas esta en el centro mismo de todo Estado Federal. Es mds, es

su razén de ser, ya que es la expresién de la existencia de dos niveles de gobierno.

Cada vez aparece como imprescindible el fijar el reparto de competencias en el
marco de la revisién constitucional y, consecuentemente, determinar las principales
reglas de interpretacién que se aplicaran en el futuro, en el caso de legislaciones

contestadas por su posible inconstitucionalidad.

313



CAPITULO VI. BREVE HISTORIA DE QUEBEC. EVOLUCION
‘POLITICA



6.1. Comienzos de 1a Colonizacién.

Los primeros colonos empezaron a llegar a partir del afio 1535. La fundacién
real de la colonia francesa la hizo Samuel Champlain en 1608 y le llamé la Nueva
Francia. Ast se le conocié hasta 1760 que fué conquistada por los ingleses. Esta
colonia francesa tuvo siempre una gran autonomfa administrativa dentro del imperio
colonial francés. Esta autonomia permitid, muy pronto, a los habitantes de la Nueva

Francia, afirmarse como una comunidad distinta de su pais de origen.

Desde el principio de la colonizacién, entre los afios 1588 hasta 1663, la
organizacién politica de la nueva colonia francesa correspondié a las compaiiias gue
comercializaban las pieles. Habia un virrey que tenia el monopolio de las pieles y las
cedia a las compaiiias que a cambio le pagaban una renta anual. También tenia el poder

de repoblar y fortificar ¢l pafs, comerciar con los indios, dar leyes y ordenanzas, etc.

En 1627, la Compaiiia de los Cien Asociados recibi6é el monopolio del
comercio de las pieles, A cambio se comprometié a establecer en 15 aiios, es decir
desde 1628 a 1643, a 4.000 colonos. A la larga se vié que la compaiiia tenia mucho
mds interés en obtener beneficios que en establecer colonos en la Nueva Francia.
Ademds fueron afios malos, pues en 1629 los ingleses tomaron Quebec, que
devolverian a Francia en 1632 por el Tratado de Saint-Germain. Las instituciones
politicas de la colonia practicamente no existen. Es una época de paternalismo en la qué

Champlain, su fundador, lo es todo.

El afio 1635 muere Champlain y el Consejo de Estado del rey Luis XIV
nombra un Consejo compuesto por tres miembros. El Gobernador General, el