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1. «La empirical theory of politicsn de Carl Fredrich:
el federalismo como «proceson

De entre las numerosas y relevantes aportaciones que Carl Friedrich ha

efectuado al estudio de las instituciones politicas, una, en mi opinién, -en-
trafia un interés especial para el investigador del ordenamiento regional ita-

(*} Este zrticulo aparecerd también en Studi in Onore di Giuseppe Chiarelli. Es el

resultado de una conferencia prenunciada pot el autor en el Real Colegio de Espaiia
en Bolonia, cuyo resumen se puede ver en la erdnica de ]. RODRIGUEZ-ZaPATA: «El
regionalismo en s Italia actual», en RevisTA DE Esrupios PoLiTicos, nim. 178, julio-
agosto de 1971, pdgs. 226-230, y en la de J. BLaNco CAMPARA y P. [iIMENEZ Luna: «Ciclo

de conferencias sobre el regionalismos, en Revista Juridica de Catalufia, mim. 2, abril-
junio de 1672, pdgs. 453-455. La traduecidn de! presente articulo es de JORGE RoDRI-

GUEZ-ZAPATA.
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liano. Me refiero a su concepcién del federalizing process que, ya formulada
por el insigne autor en varios tratados y monografias, ha sido recientemente
desarrollada en una obta que analiza las tendencias estructurales del federa-
lismo en la teoria y en la prictica (1).

Como es bien sabido, Friedrich se ha venido ocupando desde hace ya
mucho tiempo de este problema, siendo a partir de su fundamental trabajo
sobre la doctrina de Althusio cuando empieza a elaborarse y perfilarse su
tesis, seglin fa cual es el federalismo algo demasiado mudable y fliido para
que se pueda intentar analizar su naturaleza en términos «estiticos». Nos
encontramos —a su juiclo— no solo ante un proceso estructural, sino tam-
bién, y sobre todo, ante un proceso histérico que se desenvuelve bien en una
bien en otra de dos posibles direcciones contrapuestas, pero, por asi decirlo,
convergentes. De una parte puede ocurrir —obsetva el autor— que comuni-
dades politicas anteriormente independientes vengan a adoptar de consuno
determinadas soluciones o decisiones con relacién a un niicleo de materias
que consideran de interés comiin, pero, de otra, es también concebible que
una comunidad politica unitaria se transforme en modo tal que vengan a
constituirse en su seno nuevas y distintas comunidades politicas, cada una de
ellas con propia capacidad de decision en la esfera que se le asigna. Se cons-
tata en ambas hipétesis la existencia de un doble orden o nivel de comuni-
dades: la comunidad central y las en ella comprendidas. El imbito reco-
nacido, respectivamente, a una y otras serd variable, comprimiéndose o, por
el contrario, dilatindose segiin el predominio ora de fuerzas centripetas, ora
de fuerzas centrifugas, pero, en todo caso, el mantenimiento de una auténtica

(1) Cfr. C. FRIEDRICH : Trends of Federalism wn Theory and Practice, New York, s. d.
11968}, espec. en pdg. 1 (desarrollo mds reciente de la teotfa del federalizing process).
y 11 [origen y desarrollo del concepto de federalisme). Este libro recoge los resultados
de gran nimero de trabajos precedentes. Asi, por ejemplo: «International Federalism in
Theory and Practice», en PLISCHKE: Sysiems of lntegrating the International Commu-
mity, Princeton, tg64. Sobte las cteas muchas obras en las que FRIEDRICH se ha ocu-
pado de la definicién del federalismo, véase: Man and his Government, An Empinical
Theory of Politics, Mew York, 1963, espec. pigs. 585 y sigs.; Constitutional Govern-
ment and Democracy, Waltham (Mass). 1068, espec. pdgs. 183 y sigs.; Federal Consti-
tutional Theory and Emergent Proposals en Federalism: Mature and Emergent (a cargo
de Mc MaHON), New York, 1955, pdgs. 510 y sigs. Una completa bibliografia del autor,
actualizada hasta 1962, se puede encontrar en ZJur Theorie und Politkk der Verfassung-
sordnung, Heidelberg. El trabajo sobre ALTHUSIO, al que me refiero en el texto, cons-
tituye la introduccidn a Ja edicién critica, a cargo del mismo FRIEDRICH, de la Politica
Methodice Digesta, Cambridge Mass., 1932, espec., pig. XII y sigs. {sobre la concep-
cién de la consociatio simbiotica en la que FRIEDRICH reconoce el niicleo conceptual del
cli-engulfing federalism althusiane. Del autor cfr., recientemente, Europe: An Emergent
Nation?, New York, 1969.
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orgamizacidn federal exige —afirma Fredrich— que tales fluctuaciones, las
cuales, por otra parte, ayudan a destacar nos dice, «both the integrating and
the differentiating potential of the federalizing process», estén contenidas en
el marco de un constitutional arrangement (2}, Tal arrangement viene a cons-
tituir, para el autor un conjunto de nortnas constitucionales adecuadas a las
exigencias de un proceso federal concreto, pudiendo, por consiguiente, variar
segin los casos.

Requisito esencial es, no obstante, la adopeidn de un adecuado sistema

iz} Cfr. C. FRIEDRICH: Trends..., cit.,, pdg. B, y alli unas breves pero sugestivas
notas sobre las diferentes fases por las que habria ya atravesado el federalismo mnorte-
americano en el curso de su evolucién (dual, cooperative y creative federalism); el autor
oropone, para describir la fase en curso, en lugar de este dltimo términc, usadoe —nos
dice— por el Presidente Johnson en 1964, el de ertensive federalism {pig. 28, nota 1g),
€M cuanto que estd caractetizado por la «extensidn» de los fendmenos de cooperacidn
a érganos vy entes no publicos. Sobre el cooperative federalism vid, una referencia infra
en este articulo, pdg. s11; cfr., también, del mismo FRIEDRICH y de KRAUS: «Zum gegen-
wirtigen Stand des Féderalismus in der Vereinigten Staaten», en Jahrbuch der Bffenili-
chen Rechts, 1936, pdgs- 343 a 375. Debe notarse que FRIEDRICH acusz no sdlo a los
juristas sino también a numerosos investigadores de ciencia politica, de haber desna-
turalizado la esencia del federalismo describiendo e! fendmeno «estiticamentes, asf,
por ejemplo, juzga «tradicional» el conocido tratado de K. C. WHEARE: Federal Govern-
ment, 3, Oxford, 1953, advirtiendo, sin embargo, que se trata de un estudic sobre el
wgobierno» y no sobre el sistema federal en sentide estricto. De la teoria del federali-
zing process y de la novedad de la perspectiva dindmica en Ja que se inspira, habia
tenido ya ocasién de ocuparme, acnque brevemente, en mi trabajo Residui “’contrattua-
Iistici’’ e struttura federale nell’ovdinamento degli Stati Lrmti, Milano, 1069, pigs. 15-22.
Me permito reenviar a €sta obra para las referencias bibliogrificas sobre los problemas
que se abordan en este artfculo. Con relacién, siempre. a] problema del método en el
estudio de los sistemas federales, quiero afiadir las siguientes: BIRCH: «Aproaches to
the Study of Federalism», en Political Studies, 1966, pdps. 15-313; T. Frawak: Why
Federations Fail: An Inguiry into the Requisites for Succesful Federalism, New York,
':963; LEacH: Amerncan Federalism, New York, 1gj0; SAWER: Modern Federalism,
London, 1960; WaTrs: New Federations: Experiments in the Commonwealth, Lon-
don, 1906, Todas estas obras colocan en primer plano los factores de orden socioldgico
o politico. Una sucinta, peto clara ¢ interesante resefia de las tendencias del actual
federalismo es la realizada por ARON: «A Suggested Scheme for the Study of Fede-
ralism», en International Social Science Bulletin, 1952, pdgs. 45-53, que se ocupa espe-
cialmente de la superacion de las doctrinas y tendencias nacionalistas; tema, este 1iltimo,
sigmpre central en la doctrina anglosajona, aun en la no muy reciente; vid, por cjem-
plo, 1a obra del canadiense ROGERS: «The Political Principles of Federalism», en Jour-
nal of Economics and Political Science, 1035, pdg. 337, y la relacién de MARRIOT, desen-
vuelta con su acostumbrada sensibilidad histdrica y cultural, «Mationalism and Federa-
fism», en Quarterly Review, 1940, pigs. 325 y sigs.,, y «Problems of Federalism», ibidem,
1041, pigs. 27 y sigs,
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de garantias; el procedimiento de reforma del constitutional arrangement
debe ser dotade —dice Friedrich— de una rigidez, permitiendo, tanto a las
comunidades centrales como a las periféricas, manifestar en alguna forma su
propio consentimiento siempre que se intente disminuir las atribuciones que se
les asignan respectivamente. Consagrado este principio que sirve evidentemen-
te pata tutelar, de la forma mis eficaz posible, la esfera de autonomia que
ostenta cada una de las comunidades, serd a'n necesatio establecer un margen
de- elasticidad suficiente para que tanto los poderes centrales como aquellos
locales puedan ser legalmente reducidos o ampliados sin excesiva dificuliad
de procedimiento. Friedrich advierte, justamente, que una excesiva rigidez
acabaria por obstaculizar la capacidad de desenvolvimiento y acomodacién
del sistema federal. La organizacidn técnica del federalismo es, a su juicio, un
problema extremadamente delicado. Al constituyente se presenta la tarea de
saber encontrar el término medio entre la exigencia de tutelar y preservar
las autonomias que conviven en el ordenamiento federal y la de favorecer
las oportunas modificaciones del mismo. Sélo de esta forma se puede des-
envolver el sistema federal, es decir, constituir un proceso y mantener, al
mismo tiempo, integras sus proplas caracteristicas estructurales.

2. Critica de Friedrich a la perspectiva cestdtican de los
juristas: la pretendida superacion de la dicotomia
«Staatenbund-Bundesstaat»

Se puede ya deducir de cuanto antecede que Friedrich da en distinguir su
concepcidn de la dominante entre los juristas que se han ocupado de la defi-
nicién conceptual del Estado federal. Es la suya una teoria exquisitamente
empirica a la que afirma haber llegado tras una profunda revision del camino
seguido por los cultores de la ciencta juridica. Dado que esta toma de postura
viene a iluminar, con todo su relieve, no sélo el concepto de federalizing pro-
cess, sino también gran parte de las doctrinas sistemnatizadas en su empirical
theory of politics, es oportuno que nos detengamos por un momento en su
andlisis.

Resalta Friedrich que los juristas han polarizade su interés en una contra-
posicion: Estado federal —Confederacién de Estados (Bundesstaat-Staaten-
bund) (3). Su significado es conocido: el Estado federal es un Estado ver-
dadere y propio en el que los miembros integrantes son simplemente entes
auténomos; la Confederacién es una umién de Estados que mantienen su

(3) Cfr. C. FRIEDRICH : Federal Constitutional Theory, cit., pdg. 5ro.

-
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soberania. Es justo de aqui de donde provendtia una visién rigida y forma-
lista de los fenémenos de los que Friedrich se preccupa, en cambio, tratando
de aclararlos y de profundizar en su esencia. El error de los juristas habria
consistide en considerar el concepto de Estado como punto central de toda
la problemitica sobre el federalismo, discriminando con un claro corte con-
ceptual las formaciones estatales de las que no lo son. E! Estado —nos dice
Friedrich— es considerado como ¢l ente scberano por excelencia, v ya que,
tras Bodin, la soberania es asumida como atributo o cualidad indivisible e m-
defectible del Estado, Ia doctrina juridica, cuando debe ordenar en sus «casi-
Heros dogmdticos» los datos que la experiencia histérica le ofrece, no sabe
aleanzar otro resultado que aquel, en definitiva harto infructuoso, de dejarse
enredar en los nudos de la cuestidn de si la soberania reside en los Estados
miembros, o, por el contrario, en el Estado central.

El sentido de la critica precedente es claro: trabajando con el dnico sos-
tén conceptual de la dicotomia Bundesstaat-Staatenbund el jurista ha termi-
nado por reducir toda la compleja perspectiva que ofrece nuestro problema ai
punto de vista segiin el cual el federalismo no puede constituir otra cosa
sino un modo de ser; una forma de Estado. Asf el jurista veri el federalismo
como «Estado» y no como «proceso»; fijard su atencién Unicamente en el
dato estructural, pero dejari pasar inobservado el aspecto dinamico del fend-
meno. Esta es, para nuestro autor, una éptica estrecha y deformante que debe
ser corregida.

Para ello se va a preocupar, en primer lugar, por sustituir en la definicién
de Estado federal, la nocidn de Estado soberano por la de comunidad —sien-
do ésta, como mids adelante veremos, comunidad «auténoman—. ¢Qué sig-
nificado exacto entrafia esta innovacién conceptual? Ante todo, el dmbito de
las comunidades incluiria otras formaciones diversas de los Estados federales
comprendidos a la manera de los juristas. Friedrich muestra por esta via un
vastisimo campo en el que puede ser concretamente utilizada la férmula del
federalizing process. El mecanismo organizativo caracteristico del federalis-
mo sirve, a su juicio, para ordenar las relaciones entre comunidades ya exis-
tentes y, a la vez, para transformar en realidades institucionales las comuni-
dades, centrales o periféricas que existen sélo en «estado latenten. Se deberia,
por tanto, estimar que constituye una solucidn idénea para satisfacer las exi-
gencias tan multiples y diversas cuanto pueden serlo las necesidades o va-
lores de que resultan participes los individuos y agregados sociales que cons-
tituyen el substrato indispensable de las comunidades y del sistema federal
en que éstas se organizan. De las comunidades de que discurrimos estd re-
pleto el panorama del Estado moderno, en ¢l que tienen gran importancia
las demandas del pluralisme social, pero también se vienen difundiendo fuera
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o por encimna del Estado. Piénsese, por ejemplo, en el desarrcllo de las organi-
zaciones internacionales; para Friedrich, no pocas de ellas presentan la fiso-
nomia propia de las comunidades federales. Se diria incluso que el autor, mo-
vide del propésite de impugnar el culto al Estado, dominante —nos dice—
en la literatura juridica, tienda a considerar que un auténtico proceso fede-
ral debe constituir el contrapunto necesario de un proceso de decadencia o
superacién de la autoridad estatal. Asi, por ejemplo, los rasgos del federalis-
mo resaltarian con mayor evidencia en la comunidad supranacional {del tipo
que, quizds, surge hoy en Europa), que en las organizaciones interguberna-
mentales que han venido a dejar intacta la soberania de los Estados miem-
bros. Paralelamente, en ejemplo bien diverso, se deberia aceptar que Frie-
drich considera como federales algunos procesos avanzados de descentraliza-
cion politica a los que se ha llegade en el clima constitucional de la primera
v segunda postguerras mundiales, cuando se hablaba abiertamente de crisis
del Estado, o por lo menos, de la figura tradicional del Estado nacionalista
v centralizador. Volveré mds adelante sobre estos argumentos, sdlo me urgia
hacer notar, ya desde ahora, que la tesis de Friedrich, cualesquiera que sean
su fundamento y limites, estd animada en el intento de ampliar el horizonte
cientifico; de ofrecer clara y nitida, libre de brumas, al jurista, la visién de
la inagotable fecundidad, universalidad y actualidad de la idea del federa-
lismo, cuyo valor y vicisitudes é! conoce como pocos. Nos sentiriamos tenta-
dos a afladir que con el vigoroso soplo de su empirismo el autor quiera des-
pertar al jurista de un largo y profundo suefio dogmaitico.

L.a tesis de Friedrich interesa muy de cerca a los tratadistas de Derecho
piiblico dada, y aunque sélo fuera por ello, la evidente repercusién de su po-
sicion metodolégica en un amplio e importante sector de sus estudios; es
este el problema que vamos a abordar ahora.

En la teorfa del «proceso» el fendmeno federal aparece en una perspectiva
bien diversa de la del Estado federal {o Confederacién). Debemos, sin em-
bargo, analizat si el autor ha desechado efectivamente los instrumentos con-
ceptuales que consintieron a Iz clencia jutidica elaborar esta dicotomia a la
que es preciso reconocer la importancia y prestigio de una larga tradicién
cient{fica,

Es necesario efectuar aqui una primera consideracién: Friedrich, si bien
afirma que la esencia del federalismo es aquélla de un proceso en constante y
necesaria evolucién, no por ello pretende negar que hay unas ciertas «formas»
tipicas segin las cuales se debe «organizar» tal proceso. Incluso, con toda
certeza, el federalismo, en su opinién, es a la vez «proceso» y «aparato es-
tructural». Es mds, nuestro autor releva unos requisitos especificos: estruc-
turales o formales, sin cuya presencia tendriamos. en lugar de un federalizing
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-process, la mera compresencia de comunidades independientes, aunque ligadas
por algin vinculo en el plano internacional, de una parte, y de otra, la mera
descentralizacidn de una comunidad politica que continuaria siendo, sin em-
bargo, sustancialmente unitaria. Resulta asi que, pese a todo lo amplias y
fluctuantes que a primera vista pudietan parecer, las categorias friedriguianas
de comunidades y procesos federales resultan limitadas en una y otra de dos
fronteras conceptuales exploradas por la propia doctrina juridica para deslin-
dar el auténtico federalismo de fendmenos similares. Se nos hace por ello ne-
cesario determinar con absoluta claridad cuiles son los criterios discrecionales
adoptados por Friedrich al efecto.

3. Comunidad v Estado en el «federalizing process»

Tratemos, siguiendo el hilo de nuestro precedente razonamiento, de des-
componer la definicion del federalizing process en sus elementos constituti-
vos, «Actor» de este proceso no seria, como ya hemos diche, el Estado, sino
la comunidad. Afirma el autor que las relaciones entre la comunidad y el sis-
tema federal pueden ser definidas eludiendo el arduo problema de la sobe-
rania. En efecto, la soberania es un atributo exclusivo del Estado: por ello no
se plantea el probiema si, como él desea, se excluye que la otganizacidn
de un proceso federal deba necesatiamente desembocar en la creacidn, extin-
€ién o recompostura de entidades estatales. Es este el primer punto scbre el
que Friedrich nos invita a reflexionar. ¢Cdmo se justifica que la figura de
la comunidad deba ser sustituida, si no contrapuesta, a la de! Estado en el
estudio cientifico del federalismo? Veamos con mayor detalle ¢édmo concibe
el autor esta pieza clave de su sistema. No crec que se trate de una figura
‘tomada, sin reservas, del campo de la sociologia. La comunidad, en la con-
cepcién que nos ocupa, no representa soélo la proyeccién en el plano institu-
<ional de una serie de factores calificables, en sentido amplio, de étnico-cul-
turales y econdmicos; el autor nos habla de «necesidades, creencias, valores,
tradiciones» y términos semejantes que deben ser advertidos como wexclusivos»
de un determinado circulo social antes de surgir como fuerza propulsora del

federalizing process {a).

(4 Sobre la nocién de comunidad. véase, sobre todo, entre las obras de FRIEDRICH
antetiormente citadas, Man and His Government, pig. 509. En Federal Theory, cit., pi-
gina 528, FRIEDRICH afirma que el concepto de comunidad se ha presentade con cla-
ridad a los tratadistas de la integracidén europea. quienes no habrian elegido por casua-
lidad este términe para definir el tipo de organizacién por ellos prevista. Ulteriores in-
dicaciones sobre este punto pueden verse en ANTONIO LA PERGOLA: «ltalian Regionalism:
a Federal Experience?», en Studies m Public Law, Milano, 1959, pig. 34.
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Es importante advertir que los factores de que nos ocupamos operatiam
siempre en aquel dmbito territorial en que viene a formarse la comunidad.
En el interior de los sistemas federales las atribuciones estin, por tanto, di-
vididas, segdn Friedrich, entre comunidades {si se quiere, antes que entre
Estados), pero siempre en modo tal que cada una de ellas tenga asignada y
garantizada una propia esfera territoriai, ademds de funcional; de este modo
tendriamos una comunidad central en la cual resultarian incluidas las singu-
lates comunidades periféricas, al tiempo que cada una de éstas surgiria, evi-
dentemente, en un irea diversa de cualquier otra comunidad integrante del
sistema federal {5).

Desde la perspectiva precedente se separa el autor, y parece que intente
mds bien divorciarse, de otros tratadistas de la politica -—en verdad no pocos,.
pot lo que al mundo anglosajén se refiere— quienes. aunque orientados esen-
clalmente en su mismo orden de ideas, no han tenido tan en cuenta el papel
que reresenta el territorio en la organizacién del federalismo, resolviendo tal
fenémeno en el de la difusién genérica del poder tal como se puede producir
en los cuerpos sociales incluso en ordenamientos politicos estatales de cardcter
centtralizado,

Pero, si la comunidad ostenta para Friedrich una dimensién territorial
necesaria, es problemdtico, por diversos motivos, diferenciarla de la figura
del ente territorial, tal como ésta ha sido configurada por los juristas en Ia
construcaén del Estado federal. Observemos, para resaltar eon mayor claridad
este punto, que la comunidad, en la concepeion que nos ocupa, se manifiesta
como un nicleo organizado. dotado de poder, en el cual el territorio consti-
tuye medida y, por decirlo asi, requisito esencial. Nos habla, en suma, el
autor de comunidad «entificadan o «subjetivizada»; hay, pues, buenos mo-
tivos pata preguntarse si, pot ventura, no viene a recurtir al mismo proce-
dimiento o recurso légico del que se sirve el jurista para configurar la noasdn
de ente territoral, u otra aniloga, tanto mis en cuanto no se excluya que
tras el ente asi concebido se encuentre un niicleo o cuerpo social, ni que los
poderes de los que estd investido deban corresponder a las exigencias y deseos
de este nicleo, En el sistema empirico de nuestro autor la técnica del federa-
lismo es esencialmente la técnica de las relaciones entre el poder y el terri-

{5} Cfr., C. FRIEDRICH: Constiutional Government end Democracy, cit., espec. pi-
gina 195; con relacién a la distincién entre 1a postuta de FRIEDRICH y la de los demids
tratadistas anglosajones, quienes pasarfan por alto el significado del elemento territo-
rial del federalismo, véase también A. Lo PERGOLA: Residui '‘contratiualistici'..., cit..
pdgina 20, en nota.
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torio (power and area) (6): es imposible poner en duda, con seriedad, tal
afirmacién; pero no olvidemos que se trata de una afirmacién reconacida
siempre por el jurista, y de la que Friedrich se apropia.

4. La comunidad en la concepcion de Friednch y el ente
terntorial de los juristas

Se podria, ciertamente, cbservar que el jurista modela la figura del ente
territorial tomande como base al Estado y que reconoce en el Estado sobe-
tano el ente territorial por excelencia, mientras que Friedrich quiere pres-
cindir por todos los medios de tal orientacién; pero la clara barrera concep-
tual que nuestro autor coloca entre su teoria y la aceptada cominmente por
los juristas se alza sobre una clara repulsa légica del concepto de soberania
que he mencionado. En el sistema federal no existe lugar para la soberania
——afirma—, sino solo para la autonomia, y ésta es incompatible con aquélla:
«no sovereighity can exist in a federal system: autonomy and sovereignity
exclude each other in such a political system» (7). La idea de una comunidad
soberana —siempre que se trate de soberania entendida como indivisible--
repugna, por tanto, a la naturaleza del Estado federal. No es aventurado
pensar que esta afirmacidn, que deberia significar que el autor ha desairado el
sistema de los juristas, viene, en cambio, 2 probar que ha debido tomar en
consideracién, acoger o desarrollar todo un sistema de conceptos que per-
tenecen, sin duda, a tal sistema. No se le escapan ciertamente los términos en
que el problema de la soberania ha sido planteado y debatido por los juris-
tas ni, por consiguiente, la amplia divergencia de soluciones que de él se han
propueste 2 la hora de aplicatlo a la naturaleza del Estado federal. De cara
a las discordias o desorientaciones planteadas en la ciencia juridica, reaccio-
na, a mi mode de ver, de diversos modos, pero en ningin caso, a pesar de
las apariencias, en el sentido de considerarlas irrelevantes para la comprensién
de lo que viene a llamar «auténtico federalismo». Asi, por ejemplo, el ptin-
cipio de indivisibilidad e intransferibilidad de la soberania que Friedrich re-
monta a Bodin, pero que juzga aiin plenamente vilido, ha sido, si no des-
cubierto, si por lo menos brillantemente aplicado a la definicién de Estado
federal por el sector de la doctrina juridica al que ¢l dirige sus criticas. Pién-
sese, por ejemplo, en Calhoun y en sus seguidores en Alemania, empezando

{6) Sobre este tema vid. el volumen colectivo con notables estudios politicos y
socioldgicos editado por Maass: Area and Power, Glencoe, 1950.
{z) C. FRIEDRICH: Trends, cit., pig. 8.
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por Von Seydel {8). Friedrich no analiza la doctrina de los otros juristas,
quienes propugnarin, en cambio, el concepto de soberania divisible y llegarin
asl. en diversas formas, a configurar el Estado federal como una unién de
Estados, en la que todes son limitadamente sobetanmos, pero esto no quiere
decir que estas doctrinas hayan dejado de ejercitar influencia en su pensa-
miento. Si bien rechaza sus premisas tedricas no por ello deja de ser cierto
que en dltima instancia y, ditlamos, en lo mds puro del filén del empirismo,
nos vuelve a proponer el criterio de la divisibilidad de la soberania como.
criterio «realistan para la comprensién esencial del ordenamiento federal (9).
De éste serd Friedrich el primero en decirnos que no puede nunca estar
concretamente ordenade ni sobre el principio de la total concentracién ni
sobre el de la total descentralizacién del poder en alguna de las comunida-
des que deben censtituirle, sing que exige, por el contrario, el fracciona-~
miento de atribuciones y el equilibrio entre varios centros de autoridad.

Es igualmente significativo que, para describir la situacidn de las comu-
nidades en el sistema federal, Friedrich rechace la nocién de soberania —aun-
que ésta sea limitada y fraccionada—, adoptando, en cambio, la de autono-
mia, Deberé volver sobre este punto, pero he de constatar ahora que es, el
de autonomia, uno de los conceptos fundamentales de la ciencia juridica, y
que mucho de su relieve lo debe al prolongado uso que de €l han hecho los
técnicos del Derecho piiblico precisamente para aclarar {a situacién de las uni-
dades constitutivas de los sistemas federales, y mds en general, la de los entes
territoriales menores dentro del Estado. Afiddase a esto lo que antes sefialaba
con relacién al caricter territorial de las comunidades friedriquianas, y se
tendrd una precisa confirmacién de que en el sistema cientifico de nuestro
autor encuentran cobijo figuras equivalentes a los entes territoriales autdno-
mos de que tratan los tedricos de la dicotomia Estade federal-Confederacidn.
Me refiero, por una parte, a los miembros del Estado federal y, por otra, 2
la colectividad central de la Confederacién. Segiin la opinién dominante nin-
guno de éstos entes constituye un Estado en el sentido estricto de la palabra, si
bien, como ha sido afirmado magistralmente, entre ellos y el Estado puede
existir un estrecho «parentesco estructuraly.

(8) C. FRIEDRICH: Federal Constitutional Theory, cit., pig. s11; A. LA PERGOLA,
Op. dlt. cit., pdg. 56, nota I, pdgs. 62 y sigs., nota 13; pdg. 241, nota 217 pag. 252.
nota 22. i

(g Con relacion a las teorias sobre la soberanfa véanse las obras del autor que se
refieren directamente a los grandes problemas de la filosofia politica y juridica: cfr., ver-
bigracia, The Philosophy of Law in Historical Perspective, 2, Chicago, 1959, pdgs. 57
¥ siguientes, 101 (especialmente sobre la doctrina de LOCKE); Die Staatsrison im Ver-
fassungsstaat, Munchen, 1961, pdg. 94.
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5. El ordenamiento wcomunitanon del federalismo y el problema
de la soberania

No se puede ohjetar a cuanto antecede el que, si bien para Friedrich la
comunidad es concebida como autdnoma y territorial, es, en cambio, alge
diferente del Estado. Si asi fuera, el contraste entre la posicidn de este autor
y la de los juristas resultaria irreducible. El argumento es, por tanto, impor-
tante y merecedor de una atenta consideracién. Para simplificar su desarrollo
vamos a recordar lo que la doctrina juridica aflirma con relacién al Estado
federal y 2 la Confederacién de Estados.

La categoria del Estado figura necesariamente tanto en uno como en
otro sistema; si el ordenamiento juridico de cada uno de los entes compo-
nentes no es estatal, deberid serlo el del Estado central y viceversa. Es esta
la logica inflexible de la indivisibilidad del «soberano»; Friedrich la rechaza
dejindose, incluso, llevar a veces de un tono abiertamente polémico contra
quienes, segin él, se dejan dirigir ciepamente por ella. De ahi que ciertas
afirmaciones suyas que, tomada al pie de la letra, implicarian la absoluta
ajenidad de! Estado al fendémeno federal deben ser entendidas com mucha
cautela, ya que el autor no llega posteriormente a deducir todas sus logicas
consecuencias. Nos dice, por ejemplo, que en el auténtico sistema federal el
Estado se encuentra ya licuado hasta el extremo que ni aun la fantasia 16-
gica y los recursos inagotables de los eruditos alemanes podrian llegar a pro-
bar lo contrario {10). Peto, llegando a conceder incluso que el Estado no debe
constituir el blanco constante del interés cientifico, ¢cdmo se puede pretender
borrar de un plumazo toda traza y consideracidn de una amplia esfera de la
experiencia politica, en la cual ha constituido siempre el fenémeno de mayor
relieve? Friedrich se rebela contra el culto al Estado, pero no puede negar
la evidencia del hecho de que precisamente a esta categoria pertenezca una
amplia y creciente familia de sistemas; los mismos que los juristas configuran
comunmente como Estados federales. No viene al caso proporcionar aqui una
enumeracién de estos ordenamientos: algunos de ¢llos son ejemplos amplia-
mente conocidos de la forma de Estado federal y han sido objeto de profun-
dos estudios por parte de juristas y political scientists: Estados Unidos, Suiza,

{10) Cfr. C. FRIEDRICH: Constitulional Government and Democracy, cit., pig. 189.
«As a critic remarked, even the incredible learning of a German scholar could not find
something which ‘was not theren. El autor alude claramente al «Estado» o al «soberano»
que habrfan desaparecido de los sistemas federales. ’
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Alemania Occidental, Australia y Canadi (11). Son é&stos, por tanto, Estados
federales, que, bajo la diversa perspectiva de nuestro autor, se comportan
—como él dice— como otras tantas figuras de «procesos» en acto; son, en
definitiva, ordenamientos que, a su juicio, permiten el desarrollo de una
auténtica experiencia federal. Se ve asi que en la teorfa de Friedrich, el
dmbito de los «procesosn y el de los «estados» federales puede coincidir per-
fectamente, y si existe tal coincidencia no existe un inevitable conflicto entre
su concepto del federalistne y el que sostiene la ciencia juridica.

Mids concretamente: Friedrich no puede haber pretendide Igicamente es-
tablecer una antitesis conceptual entre Estado y federalismo. La afirmacién,
repetida en sus obras, segin la cual la autonomia y la soberania se anulan
reciprocamente dentro del sistema federal, de forma que todas las comuni-
dades que componen este sistema son auténomas, pero ninguna de eflas se
puede erigir en soberana, no puede, por consiguiente, ser entendida en el
sentido de postular una incompatibilidad entre las dos nociones de comunidad
y de Estado. Si acaso, lo que Friedrich puede haber queride afirmar es que
una misma comunidad se muestra como auténoma dentro del sistema federal,
pero que, al mismo tiempo, si se trata de un Estado tal como lo conciben los
juristas, continiia ostentando los ropajes de la soberania y de la estatalidad
fuera de tal sistema. Sin embargo, esta explicacién, admitiendo por un mo-
mento que sea fundada, lleva, todo lo mds, a considerar que el autor ha que-
rido diferenciar los aspectos bajo los cuales se puede poner de relieve el ente
Estado en una investigacién cientifica {piénsese, por ejemplo, al criterio ani-
logo con el cual otro sector de la doctrina distingue entre soberanfa interna y
soberania externa del Estado) (12). Pero ello no basta para demostrar que el
Estado se disuelva o se trueque en alguna otra entidad conceptuzl por el
mero heche de formar parte del contexto de una organizacién federal. Apar-
te de todo, son las propias razones del empirismo que Friedrich profesa las
que imponen no perder nunca de vista que, por muy diversas que puedan ser
las comunidades compresentes en el sistema federal, es siempre el Estado el
que resta en la base, si no de todas {as manifestaciones del federalismo, si, al

{r1) Una serie de case studies sobre estos y algunos otros sistemas se encuentra
en C. FRIEDRICH: Trends..., cit., pigs. 99 y sigs., 116 y sigs., I29 y Sigs., ¥ 149 ¥
siguientes.

(z2) Con referencia a las teorfas que en las doctrinas anglosajonas y alemanas dis-
tinguen entre el aspecto externo y el aspecto interno de la soberania e¢n el estudia del
federalismo. Cfr. el rico y minucioso tratado de MoGi: The Problem of the Federalism,
London, 1931, I, pdgs. 415, 427, 454, 455 471, 526-520 y 5B81-587. (Sobre las teorias sobre
fa soberanfa divisible, pigs. 75, 101, 358, 370, 375 ¥ 454.)
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menos, de aquéllas que el autor considera como las mejor conocidas y mis
claramente configuradas.

Pero, alin hay mis; Friedrich parte de una nocién de autonomia que, con-
siderada en abstracto, resulta excesivamente amplia, pero progresivamente vie-
ne a cualificarla y limitarla hasta llegar a considerar que las comunidades
verdaderamente relevantes son aquéllas de cardcter politico y territorial, co-
rrespondiendo al Estado federal la misién de repartir y organizar sus pode-
res. Resulta claro, por tante, que el autor da mayer importancia al requisite
del territorio v al de una cierta situacion constitucional en el sistema, que al
substrato comunitario, con respecto al cual las unidades constitutivas del sis-
tema federal no setian sino emanaciones. He aqui, por tanto, una nueva ra-
zdn para que incluya también el Estado federal cultivado por el jurista en
las formaciones de tal caricter, a pesar de que las colectividades constitutivas
de este 1ltimo estén organizadas desde arriba «con escuadra y compds», cuan-
do no constituyan un mero residuo de formaciones politicas ya desaparecidas,
o provengan de una manipulacién arbitraria del territorio.

La exigencia de teestructurar territorialmente las federaciones de acuerdo
a criterios mas efectivos y actuales es alge hoy ampliamente sentide, pero en
‘muchos casos las unidades individuales del sistema podrian ser adheridas a
las dreas en que surge una comunidad de exigencias, valores o vinculos eco-
némicos y culturales sélo si fueran reconstituidas sobre bases enteramente
nuevas (13), Friedrich las acepta, en cambio, tal y como estin configuradas
actualmente, porque, de otra forma, deberia excluir de su categoria gran

{r3) En la literatura politica contempordnea, la cxigencia de fundar la estructura
de un auténtico Estado federal sobre la base sociolégica de Ia comunidad, inspira
clzramente [a obra de A, OLIVETI: Societd, stato, comuniid: per una economia e poli
tica comunitaria, Milano, 1952, espec, pigs. 177 v sigs., ¥, con mayor amplitud: L'or-
sine politico delle comunita, Ivrea, 1945, pdgs. 33 y sigs, 97 v sigs., y 19t v sigs. El
mismoe FRIEDRICH s¢ ha mostrado muy interesado en las ideas de QLIVETTI. Cfr., con re-
lacién a la perspectiva comunitaria de la idea de region surgida del debate politico en
1a postguerra italiana, el éptimo trabajo de ROTELLI: L’avwento dells Regione, Milano,
1967, pégs. 217 y sigs., espec. pdg. 225 (actuvalidad del concepio comunitaric de Qui-
VETT], quien habrfa determinado la perspectiva correcta de las instituciones awténomas
en el transito de la sociedad agricola a la industrial). Cfr., también, sobre las teorias de
‘OLiveETTi, C. MORTATI: «Autonomie e pluralismo nel pensiero di Adriano Olivettis,
-en La Regionc ed il governo locale, Milano, 1965, pigs. XLIII y sigs., en donde pone
«de relieve la no correspondencia de las regiones establecidas por la Constitucién y el
legislador italiano, con las necesidades de sus consociados, que OLIVETTT habia interpre-
‘tado proponiendo un nuevo esquema de organizacién de las comunidades concebido con
-gran modernidad y, en algunos aspectos, realizado en los ordenamientos federales de
tipo socialista, como, por ejemplo, el yugoslavo (pdg. XLIV).
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parte de los Estados federales, y esto implicaria despojarla de toda concreta
significacién {14), sefial de que, después de todo, ha quedado prendido mis
de cuanto pudiera a primera vista parecer en las visiones tradicionales de los
juristas.

6. La organizacion normativa del «federalizing processy:
reaparece la vision estatal del fendmeno

Se aclara y confirma, alin mds, cuanto hasta aqui hemos venido afirman-
do sl tomamos en cuenta otro aspecto de la definicién de federalizing pro-
cess. Friedrich, como hemos dicho anteriormente, considera indispensable que
el praceso que analizamos se desenvuelva de una cierta forma, que debe estar
prevista por el Derecho. La organizacién técnica del federalismo es confiada
a un sistema de normas cuyo valor constitucional resulta evidente (Consti-
tutional arrangement). Mds adelante explicaré el mecanismo caractetistico de
este sistema, debemos entre tanto constatar esta prioridad del momento juri-
dico que, también aqui, de acuerdo con los tedricos del Estado federal,
Friedrich resalta entre cualquier otro momento del federalismo. Se ve de
inmediato que el autor analiza el federalismo en el sentido propic y verda-
dero del término; su doctrina no guarda ninglin parentesco con las teorias.
Funcionalistas que afios atrds se difundieron en la literatura angloamerica-
na (15). Es cierto que también éstas se oponen al «formalismo» de los juristas,.
pero en una actitud totalmente diversa de la adoptada por Friedrich; la.
idea central del funcionszlismo es el que la coincidencia de hecho de los
intereses ayuda a la causa de la integracién de los Estados mucho mis de
cuanto pueda hacerlo el ambicioso disefio de una comunidad supranacional,.

(14) Sobre el problema de la organizacién territorial de los Estados federales,.
vid. A. La PERGOLA: Residui “contrattualistics’ ..., cit., pigs. 329 y sigs., nota 42 his.

(15) Para una aguda reseffa critica de estas teorias, vid. N. BoBBIO: «Funziona-
iismo e federalismon», en La Comunitd internazionale, 1047, pags. 353 y sigs. donde de-
muestra la inconsistencia de la tentativa de sustituir los procesos de integracién regu-
lados por el Derecho -~—de los que es protagonista ¢! Estado soberano— subrogindolos
por el funcionalismo, basindose cn la pretendida prioridad de los aspectos econdmicos
del fendmeno sobre los de caricter juridico, que serian considerados como irrelevantes.
En cambio, en otras ocasiones, se hablza del funcionalisme como de un método que
puede, y debe, coexistir con el federalismo verdadero y propio; cir. sobre esta idea
del functional federalism de la que se hate aplicacién a las comunidades europeas, Hav:
Federalism and Supranational Crgamizations, Urbana, 1966, pdgs. 89-go, quien sigue
las huellas de MUNCH : Fideralismus Volkerrecht und Gemeinschaften im Die oﬂenthrhe.
Verwaltung, 1962, pdg. 64g.
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que exige una lenta y dificil maduracién de la conciencia federal en las rai.
ces de la sociedad politica. Los autores de este género de pragmatismo se
niegan, no se sabe bien sobre qué base, a considerar el federalismo un pro-
ducto exclusivo del Derecho, Nuestro autor parte, en cambio, de una corriente
del pensamiento anglosajén mucho mis poderosa, segiin la cual federalismo
significa, esencialmente, equilibrio; equilibrio entre poder central y poder
local; entre fuerzas centrifugas y centripetas: equilibrio, en definitiva, de
caricter constitucional, que puede ser asegurado, sdlo, por el Derecho. A fe-
deral polity is necessarily a legal polity nos ensena, entre otros, Roscoe
Pound {16), en una definicidn que también Friedrich podtia perfectamente
aceptar, El no quiere admitir que los sistemas federales sean reducidos a una
mera subespecie de los sistemas estatales, pero es el primero en reconocer que
no hay verdadero federalismo sin la fuerza amimadora y ordenadora del De-
recho. Se puede deducir que, de acuerdo con su posicién de desconfianza me-
tédica en relacién con el concepto de Estado pretende efectuar un claro re-
chazo de la concepcién estatal del Derecho.

Establecido esto, nos queda atin por explicar la critica despiadada que
plantea contra la concepcién estatalista del federalismo. Para ello, como es
claro, deberia demostrarnos que el Estado y el ordenamiento estatal pueden
quedar aparte de la organizacién del federalizing process. En efecto, nos dice,
tal proceso no debe tener necesariamente como fuente la Constitucién estatal.
El sentido aparente de esta afirmacién es que el constitutional arrangement,
del que he hablado anteriormente, puede consistir indiferentemente en la
constitucién de una comunidad politica: en el tratado institutive de una liga
de Estados o en el estatuto de un cuerpo social que se dé una organiza-
cién de tipo federal, se trate de un partido politica, Iglesia o Sindicato. Pero
resulta éste un concepto demasiado amplio, para que pueda responder a la
funcién especifica que el autor asigna al ordenamiente constitucional del fede-
ralismo: la de tutelar las dos esferas distintas de autonomia: la central y
la local. Una funcidn tal de garantia no puede, en efecto, ser atribuida mis
que a un sistema normative, que se identifique en la Constitucién de un

(16) Cfr. R. PouNp: «law and Federal Government», en Federalism as a Demo-
cratic Process, New Brunswick., 1942, pig. zg. La tesis de POUND es que el principio
fundamental del equilibrio entre los tres poderes y entre el centre y lz periferia, estd
ligado con otro principio también hondamente arraigado en la tradicién del self-govern-
ment britdnico: el de la democracia «constitucional» {en contraposicidn a la democra-
cia radical o absoluta de origen francés y continental). Sobre Ia base social y politica
del federalismo anglosa)én, esencialmente diferente de la de los sistemas federales
europeos, vid. DOKHORN: «Der Foderalismus in der angelsichsischen Staatslehre der
Gegenwartn, en Zeitschrift fur die gasamie Staatswissenchaft, 1950, pdgs. 123 y sgs. -
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Estado federal, o que, por lo menos, esté presidido por la fuerza y autoridad
del Estado. Se explica entonces que nuestro autor tenga una nocién mucho
mds limitada del constitutional arrangement de lo que pudiera parecer.
Reflexionemos, en primer lugar, sobre el requisito del consenso al que
deberia estar condicionada cualquier modificacién de la reparticién inicial de
competencias entte los miembros y el Estado central. El autor quiere que
cada una de las veces que se trate de limitar las competencias de las singu-
lares comunidades o de extender aquéllas transferidas a los drganos centrales,
el consenso manifestado por los miembros en el acto constitutivo de la fede-
racién sea renovado por ellos, directa o indirectamente, segun la regulacién
dei procedimiento de revisién constitucional. Es esta una solucién constitu-
cional que se justifica plenamente sélo en el marco histdrico e institucional
de un ordenamiento procedentz de una liga o confederacion de Estados so-
beranos; es esto lo que textualmente nos dice el autor: «la teoria del fede-
ralismo exige que se adopte ¢l esquema constitucional de las ligas o confe-
deraciones internacionales» (sic) (17). Esto significa que el consent es un
procedimiento caracteristico del federalismo, que sélo adquiere un significado
completo en el seno de un ordenamiento estatal, ya que, como también wve-
remos mas en detalle al hablar del «esquema constitucionals de la liga de
Estados, Friedrich quiere referirse no tanto a los sistemas confederales cuanto
a ciertos elementos tipicos de la Confederacién que se manifiestan residual-
mente en las formas mds avanzadas y maduras del federalismo; cuande un
sistema de origen convencional se haya desenvuelto y evolucionado en un
ordenamiento que postetiormente viene a revestir los caracteres de la esta-
talidad. Al disefiar el esquema del constitutional arrangement, Friedrich re-
duce, por tanto, a paradigma toda la compleja organizacién del sistema fe-
deral; el esquema estd basado evidentemente en la generalizacién de las notas
estructurales presentes en los ordenamientos federales, pero en su fondo pa-
rece que venga a aflorar todo el interéds del autor en el arquetipo de estos sis-
temas: el estadounidense. Si no me engafio, al teorizar la férmula del con-
sent, el autor ha temido presente el ciclo evolutivo de la idea misma de la
Constitucién rigida, la cual nace, vy no por casualidad, en las colonias ame-
ricanas en estrecha conexién con la de covenant, aun antes de la Convencién
de Filadelfia (18): a la que se reconoce el mérito de haber tomado oportu-

{17) C. FriEDRICH: Constitutional Government and Democracy, cit., pdg. 203, ilic. la
puntualizacidn que explico en el texto: «ln a sense, it could even be said that the
institutional pattern of a league survives in a federal system.»

(18) C. FRIEDRICH: «Crigin and Development of the Concept of Federalism in the
United States», en Jahrbuch des dffentlichen Rechts der Gegerumrt, 1960, pigs. 29 y
sipuientes, sobre los precedentes histdricos y doctrinales del federalismo estadcuniden-
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namente del sistema precedente, y con las modificaciones necesarias, el nu-
cieo esencial del amending process. Con el paso de la Confederacién al Estado
federal, el régimen de revisién constitucional sufre ciertas modificaciones
—asi, por ejemplo, el criteric de la unanimidad en el procedimiento de revi-
sién se sustituye por el de la mayoria cualificada de los Estados miembros—,
pero resta siempre subordinado a la exigencia fundamental de salvaguardar la
autonomia de las colectividades componentes de la federacién. El ejemplo
- americano ha sido ampliamente imitado en otras pattes, y la forma de la
constitucién rigida se ha convertido ya en la forma constante de organiza-
cién juridica del federalismo, justamente por el valor de garantia que a ella
se une y que Friedrich ha puesto de relieve con gran lucidez. No se puede,
sin embargo, perder de vista que tal garantia sélo puede darse plenamente
en un ordenamiento de tipo estatal. Si originariamente la férmula de la Cons-
titucién rigida ha servido para organizar el fendmeno del Estado federal, hoy
la forma federal del Estado ha tomado del patrimonio del Estado constitu-
cional una gran parte de su significado: la historia del federalismo es la his-
toria misma del constitucienalismo. Muestro autor ha venido a ensefidrnosla

una vez miés {19).

se: la Constitucién federal que viene a suceder a los Articles of Confederation, marca
la superacién de ia concepcién althusiana de la consocratio entre comunidades politicas,
de la que era excluido el individuo, mientras que en el auténtico federalismo éste
viene a ser sometido tanto a la autoridad central como a la local. Las doctrinas contrac-
tualistas, que surgen de las teorias jeffersonianas y culminan en el sistema interpreta-
tivo propueste por CALHOUNM, consideran las esferas de los dos poderes como indepen-
dientes y soberanas; esto implica la negacidn de Ia autoridad central, habiendo sido
superado, en efecto —nos dice FRIEDRICH— gracias, sobre todo, a factores de cardcter
histdrico que, unidos a una integracién econdmico-politica, y la inevitable asuncidn de
su papel de potencia mundial por parte de los Estades Unidos (pdgs. 35 y sigs.}, han
conducida posteriormente a la identificacidn de las fuerzas progresistas con el Gobierno
federal, siendo desde el centro ~-mds gque desde cada unc de los Estados, como se
deseaba originariamente— desde donde se tutela el Wil of rights de los individuos.
La evolucidn del federalismo, desde In fase en la que se pone sélo de relieve Ia asocia-
cién entre comunidades soberanas, a aquella de la tutefa y subjetividad directa del indi-
viduo, se explica sdlo con la creacién de una comunidad central que haya asumide todes
fos poderes del Estado. La de FRIEDRICH es. pues, en definitiva, una concepcién esta-
talista del fenémeno.

Sobre el origen norteamericano de la idea de la Constitucidn rigida, vid. A. La PER-
GOLA: Residws "conbrattualistici”, cit., pig. 50, nota 8, pdgs. 193 y sigs.

(19) Cfr., infra, nota 25.
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7. La Constitucion estatal como fuente de la wgarantian
del federalismo

Es piecisamente colocindose «dentro» del sistema de Friedrch como se
ve con claridad el aspecto que me he detenido a analizar: la fuente de las
garantias, sin las que la autonomia caracteristica del federalismo seria sdlo
ilusoria, se encuentra en el ordenamiento estatal.

Recordemos que, segiin el autor, tal autonomia debe ser garantizada tanto
a la comunidad central comeo a las comunidades locales; tanto una como otras
deben estar capacitadas para participar en el amending process y consentir en
toda modificacién de sus propias esferas de competencia que, eventualmente,
se pudiera producit, El equilibrio censtitucional —ley fundamental del fede-
ralismo— setia roto ciertamente si el poder de revisién fuera atribuido ente-
ramente a las unidades integrantes de la federacion o a la comunidad cen-
tral. El criterio de la autonomia garantizada constitucionalmente sirve, por
tanto, a Friedrich para excluir de la gama de las formaciones federales los
dos polos entre los que, por asi decitlo, éstas pueden fluctuar: los puntos
extremos de los procesos centrifugos o, por el contrario, los de aguéllos aso-
ciativos, A la autonomia sustancial de la comunidad central o local se acom-
pafiaria, en otros términos, necesariamente una autonomia constitucignal, la
cual viene incluso a ser absorbente con respecto a la primera, en el sentido
de que es el tipo, esto es, la garantia, mds bien que el grado de la autonomia
lo que se debe poner en relieve como aspecto caracteristico del federalismo.
Pero no seria concebible ningin relieve constitucional de la autonomia si el
ordenamiento del que ella surgiera no fuera estructurado en manera tal de per-
mitir a cada una de las comunidades interesadas reacconar contra la posible
violacién o reduccion de sus propias competencias. De aqui deduce, en mi
opinién, el autor dos tipos de consecuencias. Por una parte, ningin proceso
de descentralizacién, por tuy amplio que sea, llegaria al nivel del auténtico
federalismo, en cuanto que la comunidad central puede invadir ¢l dominio
de las comunidades singulares sin que éstas tengan los medios constituciona-
les para obtener la reintegracién del orden de sus competencias asi modificado
o violade. Por otra parte, se deberia igualmente excluir que la comunidad
central sea desprovista de un nivel médico de poderes de coercibilidad direc-
ta, que se yuxtapongan o sobrepongan a los que cada una de las comunida-
des federadas ejercitan sabre sus silbditos, y de un aparato auténomo de S:-
ganos que no esté formado, ni controlado en el ejercicio concreto del poder,
por los mismos Estados miembros. Conviene tener presente esta titima con-
sideracién para comprender mejor cdmo concibe Friedrich el amending pro-
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cess en el seno del sistema federal. Supongamos que la comunidad central,
privada de drganos propios, sea constreiiida a adoptar los érganos de las co-
munidades singulares; el amending process seria accionado colegialmente por
los Estados miembros, y sélo por ellos, incluso si se considerara que las co-
munidades locales juntas constituyan o (lo que en el fondo es lo mismo)
sustituyan un dérgano de la comunidad central {z0); deberfamos admitir que
en un tal esquema del poder de revision no esta prevista ninguna tutela de
la comunidad central, porque vendria a faltar el presupuesto sustancial de la
misma. El requisite del consenso exige, en suma, que haya un minimo de
competencias y de sustancial autonomia organizativa, tanto en la comunidad
central como en las comunidades federadas. Con su peculiar claridad Friedrich
ha visto que la agravacidn del procedimiento, si bien es indispensable comeo
salvaguardia de la autonomfa, tiende a frenar y limitar los impulsos evolutivos,
igualmente esenciales para el desarrollo de todo «proceso federal», por tanto,
la solucién de la Constitucién rigida se debe justificar por el hecho de que
en el centro y en la periferia del sistema federal se pueda distinguir clara-
mente una esfera de autonomia tan amplia y relevante de merecer la corres-
pondiente tutela que ya nos es conocida; se trata de dos poderes auténtica-
mente autdnomos, entre los que deke subsistir, en alguna medida, separacién
organica y reciproca; no interferencia. A este propésito importa poco o nada
que, en un sistema en el que todas las palancas de poder estén en manos de
los Estados miembros, se abandone el principio de la unanimidad en el con-
sentimiento v se establezca, en cambio, con relacién a la revisidn del comst:-
tutional arrangement, y a las otras deliberaciones que corresponda adoptar
colectivamente a los miembros, el de la mayotia, aunque ésta sea cualificada.
El paso de uno a otro procedimiento puede. es verdad, marcar un progreso
evidente en la via del federalizing process;i pero un mero progreso técnico
que no basta por si sélo para instaurar aquel complejo y refinado sistema de
autonomias caracteristico del proceso federal, cuando, en efecto, reine aiin
la soberania de los miembros y todo el bagaje de los iura majestatis que sur-
gen en cada uno de éstos: el derecho de interpretar unilateralmente, de des-
aplicar o de anular las medidas de la autoridad central que se consideren le-
sivas de la propia esfera; el de desvincular o exceptuar a los propios siibditos
de la obligacién de observarlas, y ¢l derecho mismo de separarse de 1a Unidn.

(20} Sobre el wacuerdo como funcidne y [a naturaleza de los actos realizados cole-
gialmente por los Estados miembros baje ef régimen de la Confederacién, cfr. espec. con
referencia a la historia constitucional de los Estados Unidos, A, La PERGOLA: Sistema
federale e "'compact’” clase, Nilano, 1961, pdgs. 121-122 (sobre la configuracién del
poder de revisién constitucional), 138 y sigs. (referencias a la doctrina histérica y
juridica),
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Pero la experiencia nos ensefia que la soberania de cada miembro perma-
nece sustancialmente inmutada, aunque el poder de revisién, u otro poder
de decisién, sea transferido 2 una mayoria cualificada, v pase el derecho de
oponerse al ejercicio de este poder del Estado imdividual a una fraccién mi-
noritaria de Estados. Tanto es asi que histéricamente han sido precisamente
los fautores de la soberania estatal, y no sus opositores, los que han configu-
rado el principio de la mayoria cualificada como un modo objetivo y heterd-
nomo de creacidn del derecho. postulando la tesis de un «colegion de Esta-
dos miembros del cual irradiariz una especie de voluntad general, y al que
estaria subordinade individualmente cada uno de los Estados. Es una tesis
que enmascara el intento de reducir el sistema federal a un contrato entre
entes soberanos, debido a los autores de la southern wversion de la Constitu-
cidn de los Estados Unidos; los mismos, en definitiva, que propugnan o de-
fienden ¢! dereche de secesién: el Grgano de revisidn constitucional, que
ellos describen como el poder supremo (higher power), no existe en realidad
ni fuera ni por encima de los Estados miembros; serd Calhoun el primerc que
en América recurre al ingenioso «artificlo» de una sélo aparente soberania
central que permite salvar toda la sustancia de la doctrina contractualista sin
defenderla abiertamente (21). Perc Friedrich no cede un dpice a la sugestién
de tal tesis: a su modo de ver, el ordenamiento federal no tiene naturdeza
contractua!, sino sélo una estructurs, influida en muchos modos por la
génesis convencionzal caracteristica del primer estadio de la experiencia fe-
deral. En su sistema, la soberania, sea central o local, no tiene razén de ser,
como sabemos, y por ello no se puede decir que él haya concedido mayor impor-
tancia a la Confederacién que al Estado federal. En todo caso, Friedrich tra-
ta de llevar a una sintesis bajo Ja lente del political scientist una y otra de
estas Figuras que los juristas consideran «estiticamente» y contraponen, pero
que, a su juicio, constituyen dos estadios de un proceso continuo. De esto
se deduce que la visidn «dindmica» que el autor tiene del fendmeno, es tam-
bién una visién unitaria, en la que el nivel de la Confederacién esti neta-
mente superado. La teoria del federalizing process hace sitio a la participa-
cién de los miembros en el ejercicio de la funcién central —y, en primer lugar,
en el procedimiento de revisidSn—, perc al mismo tiempo postula un ordena-
miento central lo suficientemente desarrollade como para que, en él, alcance
reileve la separacién de poderes: lo que es posible =8lo en un sistema que,
como el Estado federal, esté en un plano de desarrollo institucional mds
avanzado del esquema «internacionaly de la liga.

{21} Cfr. bibliograffa citada, supra, nota 8.
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8. Continuacion: garantias constitucionales del federalismo y
caracteres estructurales de las comunidades. La organizacin de
la comunidad central y la division tripartita de poderes

Detengdmonos en esta iltima observacién. La comunidad central deberd
estar provista, nos dice Friedrich, de érganos propios legislativos, ejecutivos
y jurisdiccionales. La plenitud y la articuiacién del poder central son puntos
basilares de su tesis; tratemos ahora de ver ¢cdmo la organtzacién del centro
puede estar oportunamente colegada y unida <on las estructuras comunitarias
locales, Las soluciones posibles al respecto, de las gque Friedrich nos da alguna
indicacién, son diversas (22). Piénsese, en primer lugar, en un poder legis-
lativo federal, el cual funciona por sf solo y también junto con otros érganos,
como poder de revisidn constitucicnal. Serfa organizado. segin nos dice el
autor, en modo tal de poder representar a los Estados miembros, pero el
hecho es que cuando elle ocurre, deviene pricticamente indispensable adoptar
el sistema bicameral, untendo a lz Cimara de los Estades una Cdmara ele-
gida directamente por el pueblo de la Federacién entendido unitariamente.
En cuanto al poder ejecutivo la solucidn de un drgano colegial controlado
total o parcialmente, directa o indirectamente por los miembros puede quizd
patecer la solucion mds adecuada al sistemaz, con frecuencia necesariamnente
cauto, del proceso federal, pero Friedrich no defiende que sea ésta la iinica
forma a tomar en consideracién, siendo. en efecto, igualmente admisible que
se llegue en seguida a la creacién de un drgano federal, sea un colegio o un
érgano individual, elegido por sufragio universal y dirigido, tal vez con un
sistema que tenga en cuenta la reparticién del cuerpo electoral en las unida-
des territoriales de la federacién. Last, but not least nos hallamos con el po-
der judicial, Friedrich reconoce que debe existir un drgano «jurisdiccionaly o
watbitral» con la misién de interpretar Ia carta constitucional y dirimir las
evenituales controversias entre la autoridad central y los miembros, o sdlo
entre éstos. Resulta claro que el sistema de las garantias jurisdiccionales puede
ser mds o menos avanzado seglin el grado de evolucidn del proceso y del
ordenamiento federal. No se puede, sin embargo, concebir en ningin caso la
falta de un juez central, provisto de las atrtbuciones caracteristicas a que
alude Friedrich. Aun siendo indispensable para el fin de la organizacién del
sistema federal la Constitucién rigida, corre el riesgo de ser algo inoperante

{22) Vid. C. FRIEDRICH: Constitutional Government and Democracy cit., pdgs. 203
y siguientes (poder legislativa), 206 y sigs. (poder ejecutive), 210 y sigs. (el constitutio-
nal judiciary).
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si no se prevé que los conflictos entre los centros de poder sean arbitrados
y solucionados por un cuerpo judicial, al que corresponde encontrar el punto
justo de conciliacién entre las fuerzas centripetas y sus opuestas. Sin la obra
del juez no podria reinar, en efects, el equilibrio constitucional con el que
estd conexo necesariamente, segun el autor, el desarrollo del proceso federal.
Como se sabe, el primer reconocimiento histdrico concreto de esta vocacidn
institucional del poder judicial en el seno del ordenamiento federal se tiene
en Amtérica y estd en la base de la judscial review (23). No viene al caso ni
serfa posible tampoco considerar aqui las razones técnico juridicas que pueden
haber justificado originariamente la asuncién del control de constitucionalidad
por parte del juez americano, no previsto expresamente en la Constitucidn,
pero hoy undnimemente reconocide al orden judicial. Desde los primeros
tiempos de la experiencia americana el juez ha tenido, por tanto, confiado
el monopelio de las soluciones de las controversias constitucionales, habiendo
contribuido a investirlo de esta funcion esencial la exigencia, caracteristica
de! Estado federal, de hacer valer la superioridad de Constitucidn, fuente de
todas las autonomias y de todos los derechos, con relacién no sélo a las leyes
locales, sino a las mismas leyes del Estado central. Es aqui, si no me equi-
voco, donde se encuentra el especifico fundamento constitucicnal del papel
del juez como «irbitro» en el sistema federal que, en el case de los Estados
Unidos, no ha tardado en imponerse también por otros motivos: y asi, en
primer lugar, por el amplio favor dispensado al principio de la Constitucidn
material anglosajona, emigrado de Gran Bretafia 2 las colonias y posteriormen-
te a los ordenamientos del Commonwealth, en virtud det cual el poder judi-
cial adquiere invariablemente y, por asi decitlo, independientemente del ré-
gimen politico, toda la autoridad e influencia que le derivan de ser llamado
a crear ¢l derecho ademas de interpretarlo. Fuera del mundo de la common-
low, en lugar del juez ordinatio, pero en el idéntico papel de garante de
autonomias se encuentra frecuentemente un drgano judicial creado expresa-
mente. Naturalmente, se deberd tratar en cualquier caso de un juez constitu-
cional y no de un arbitro internacional. Friednch habla indiferentemente de
atbitraje vy jurisdiccidn, peto yo creo que haya querido asimilar las dos cosas
en el sentido de elevar el arbitraje al plano de la jurisdiccién estatal —dado
que el arbitro tiene ya la potestad de emitir una decision vinculante para

{23) La bibliografia sobre este tema es vastisima y serfa indtil citarla aqui, Me
[imite, por tanto, a recordar las magistrales obras de P. A, FREUND: On Understan-
ding the Supreme Court, Boston, 1950, pdg. 28. nota 4; y The Supreme Court of the
United States, Cleveland, 1961, espec. pdgs. gz y sigs. (sobre el papel de la Corte como
drbitre constitucional, de acuerdo con la tradicidn angloamericana).
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las partes— y no en el sentido opuesto de reducir el poder del juez federal
al mecanismo consensual caracteristico de la solucién de conflictos entre so-
beranos. Las controversias entre los miembros o entre éstos y la comunidad
central deben, por tanto, poder ser promovidas por cualquiera de las partes;
de otro modo se vendria a reconocer que los miembros gozan de una inmu-
nidad soberana, y esto significarfa negar la unidad del sistema y la autoridad
-del poder central. En este sentido la jurisprudencia americana ha afirmado que
cada miembro renuncia a la inmunidad de la jurisdiccién, porque deja de
ser soberano, desde el momento en que entra a formar parte de la Unidn;
<l consentimiento de los miembros en el ejercicio del poder {y de la juris-
diccién) federal seria, por tanto, implicito en el hecho mismo de pertenecer
a la federacion (24). Es una explicacion que deja a salvo la hipdtesis de ia
soberania originaria de los miembros y, al mismo tiempo, predica la subordi-
nacién de cada uno de ellos al ordenamiento central. Friedrich no estd lejos
de esta idea del pactum subtectionts que estaria en la base del ordenamiento
federal; el consenso de los miembros, como €l lo configura, es una «autono-
mia participativan, esto es, un fendmeno constitucional bien diverso del «con-
traton teorizado por los mantenedores de la soberania estatal. Se debe con-
cluir, por tanto, que el tipo de ordenamiento federal que €l concibe no con-
tiene sdlo In nuce, sino que integra plenamente los requisitos de la orga-
nizacién estatal. Asi se explica, en mi opinién, la gran impertancia que él
atribuye al principio de la divisién de poderes: el federalismo es un mo-
mento del Estado constitucional que basa gran parte de sus requisitos esen-
<iales en este principio; el esquema tripartito de la organizacidn central sirve
para garantizar todo el sistema de la divisién del poder sobre base territorial,
en cuanto la autoridad central sea efectivamente dotada de los medios coerci-
tivos idéneos para impedir que el equilibrio constitucional sea asimismo alte-
rado al margen de las vias legales (25).

{24} Cfr. el Chiet Justice Hughes en el caso Monaco wvs. Missisipi, 202 U. S, 313
{(1934): «The waiver or consent, on the part of a State, which inheres in the accep-
tance of the constitutional plan, runs to the other States who have likewise accepted
that constitutional plan, and to the United States, as the sovereign which the Consti-
tution creates.»

{(z5) C. FRIEDRICH: Conshitutional Government and Democracy, cit.,, pig. 188: «The
rise of modern censtitutional government has been accompanied by the establisment of
an increasing number of federal schemes. The parallel is so striking that federalism

tnust be considered one of the most important aspects of constitutionalism.»
]
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9. El aspecto «formaln del proceso federal y el relieve marginal
de las comunidades diversas de los Estados

Llegados a este punto, es licito que nos preguntemos por qué Friedrich
ha insistido tanto en el esquema estructural de la Confederacién cuando, en
realidad, sostiene que el ordenamiento federal se comporta como un orde-
namiento estatal. Creo que el autor se refiere al tipo estructural de la Con-
federacién sélo para explicar que la génesis, esto es, el «hecho histéricon de la
aparicién del proceso federal se remonta a un acwerdo entre entes soberanos,.
pero, al describir la esencia estructural del fendmena, se ve constrefido a
tener en cuenta una fase avanzada del experimento federal en la cual el
«procesow ha desembocado ya en [a formacién de un Estade. Es necesario-
adverttr, ademds, que Friedrich razona sobre la figura especifica de la liga
internacional (league), mis que sobre un pacto federativo genérico.

Asi, si no me equivoco, llega a distinguir tomando come base un crite-
rio formal muy preciso, los procesos formativos de las comunidades federales
de otros en los que aparecen como pretendidos artifices de la federacién ni-
cleos étnicos o grupes sociales, no comunidades territariales. El sentido de la
afirmacidn es claro: sédlo cuando las comunidades constituyen Estados sobe-
ranos y, <onsecuentemente, gocen de personalidad internacional, se encon-
trarin en grado de utilizar el medio técnico del tratado internacional para
constituir el nicleo esencial de la organizacién de las relaciones entre la
autoridad central y los Estados miembros. Se dirfa que Friedrich se acerca
aqui a la opinién, dominante durante mucho tiempo entre los juristas, segin
[a cual el Estado federal es un Estado cecompueston de Estados (st bien la
doctrina mis moderna entiende con esto que, amalgamindose en una nueva
entidad estatal, los miembros vienen a perder la cualificacién originaria de
soberanos). Sin embargo, he aqui otro indice de la trascendencia que nuestro
autor da a la «forma» que caracterizaria el sistema federal; desde su punto
de wista, como he hecho notar, la estructuracién de comunidades menores
dentro de una comunidad mds ampliz, no se eleva al plano del auténtico
federalismo, mientras no se vengan a regular relaciones entre comunidades
politicas territoriales que puedan ser estructuradas con el sistema cuyas lineas
esenciales he mostrado anteriormente. Aunque parte del propdsito de impug-
nar el «formalismo» de las soluciones propuestas por los juristas, el autor
termina por referirse al aparato formal del federalismo, mas de cuanto se
diria que lo hacen algunos de éstos, quienes adscribirfan a la esfera de la
constitucidn material el foedus entre los nicleos étnicos a que hace poco
me referla, o fendmenos semejantes que Friedrich no duda en menospreciar
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como irtelevantes {26). Volvamos por un momento a considerar Ja hipétesis
que he formulado anteriormente: Friedrich no atribuye ninguna relevancia
al pacto federativo que eventuaimente pueden celebrar entre si comunidades
de caricter étnico o lingiiistico {otro tanto se podria decir con relacién a la
concesion de autonomias amplias y sustanciales, tal vez incluso, «negociadas»
por estas comunidades con la autoridad constituida) (27) justo porque presu-
pone la imposibilidad de que de esto surja la estructura formal caracteristica

(26) Cfr. la tesis del pact federatif entre las provincias canadienses. al que algunos
juristas francéfonos imputarfan ——en sustancia— la creacién del ordenamiento federal
que, desde el punto de vista formal proviene de la emanacidn de la Bwtish North
America Act por parte del Parlamenio de Westminster. en LANGIS: «Nature juridique
de la Constitution canadienne», en Revue de Droit, vol. 17, 1938-30, pdgs. 534-542,
604-623, espec. pdg. 541 y la bibliografia citada en A. La PERGOLA: Residus contratiua-
histics..., cit., pdg. 214, hota 13.

{z7) - En Italia no se ha formulade ninguna iesis contractuahista con relzcién a la con-
cesidn de una autonomia fespecial) a algunas regiones, incluso st en algunas se podria
haber estimade que fuertes movimientos separatistas se erigieran como «conrtratantes»
con el Estado. En Espafia, durante la wvigencia de la Constitucidn de 1931, el Estatuto
de la Generalidad catalana, aunque emanado «formalmente» por las Cortes, habria
sido, desde el punto de vista politico, el resultado de una «transacciéns entre Cata-
Tufia «y el resto del paiss; asl, AMBROSINI: Autonomiz regionale e federalismo,
Roma, s. d., pigs. 58 y 66; cfr., también, PIERANDREI: La Costitugione spagnola del
o dicembre 1031, Firenze, 1946, pig. 42. Pero tomando en cuentaz el llamado «pacto
de San Sebastidn» celebradc entre las fuerzas que se proponifan derrocar fa Monarquia,
v las posturas manifestadas en las Cortes constituyentes, debe excluirse que bajo el
régimen republicano el sentido de la Constitucién material fuese el de fundar la crea-
<ién de las regiones en calgin "entendimiento federal”»; cfr. el Discurso de JIMENEZ
DE AsUA ante las Cortes sobre el Proyecto de Constitucién: «Deliberadamente no he-
mos querido declarar en nuestra Carta Constitucional que Espafia es una Repiiblica
federal. No hablamos de federar porque federar es reunir, Se han federado aquellos
Estados que vivieron dispersos y quisieron reunirsen; cfr., también los textos del
Predmbulo y de los articulos 1.2, 3.7, 5.2, 6.2, 7.° y 8.2 de la Constitucién de 1931: la
soberanfa pertenece a la Repiiblica, que constituye un Estado iniegral, en cuyo seno
las regiones se sitiian como entes auténomos. Mds tarde, el mismo JIMENEZ DE AsUa
escribird que, uen Espafia federar no hubiera sido reunir, sino separar» (La Constitu
cion de la Democracia espafiola y el problema regional, Buenos Aires, 1947, pig. 11).
Cfr. A. Posaba: La Nouvelle constitution espagnole, Paris, 1932, pdgs. 137-138, en
las que decididamente excluye el cardcter federal del ordenamiento espafiol de aquella
época. También habria faltade, segin algunos valiosos comentaristas, el elemento in-
dispensable del federalismo, el de una sélida y equilibrada construccidn de poderes en
el esplritu de 1z «seremidad justiciera»; cfr. M. ALCALA-ZAMORA: Los defecios de la
Constitucion de 1935, Madrid, 1936, pigs. so y 51. La clara divergencia entre realidad
politica y Constitucién formal fue también puesta de relieve por algin observador
extranjero, vid., RoLLIN: «Explications de la revolution espagnole», en Revue de Pans,
de 1 de agosto de 1932.
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del sistema federal. Es aqui donde se aprecian los limites de la anterior cons-
truccién del autor: a la hora de enfrentarse con el problema de definir con
rigor cientifico los contornos estructurales de los ordenamientos federales, se
encuentra en la necesidad de operar una limitacién en la categoria de los
procesos histéricos a los que se habia propuesto ampliar la investigacién para
eludir las estrecheces de la perspectiva de los juristas y, como he advertido al
principio, también €l obedece precisamente a la misma exigencia a la que
se somete la ciencia juridica de aislar el fendmeno federal de la Confedera-
cién, de una parte, y de otra del Estado unitario descentralizado. No hay
en esta distincién nada de formalistico que impida ver la realidad de las
cosas; Yy ademds, en mi opinion, ninguna de las afirmaciones de Friedrich
consigue prebar que los juristas hayan desnaturalizado la esencia del fede-
ralismo considetando, como lo hacen, el fenémeno desde el prisma del orde-
namiento estatal. Si lo que he observado anteriormente es correcto, es mais
bien nuestro autor quien dz en afirmar que ¢l Estado constituye la tinica
sede en la que se puede instaurar un sistema de autonomias plenamente ga-
rantizadas con los principios caracteristicos del federalismo., Ciertamente nada
excluye que las mismas técnicas constitucionales que sirven para «federalizar»
las colectividades estatales puedan, como desea el autor, ser aplicadas oportu-
namente a la regulacidn de las relaciones entre comunidades y cuerpos socia-
les diferentes de! Estado. Friedrich tiene buena razén en sefialar el esquema
estructural del federalizing process como un Gtil instrumento de ingenieria
politica gracias al cual se hariz corresponder lo mds fielmente posible la or-
ganizacién de todos los niveles de poder de la vida social con los deseos efec-
tivos de los consociados, pero de esta gran utilidad prictica de la férmula
federal tampoco han dejado de percatarse algunos juristas sensibles al pro-
blema, siempre abietto y actual, de la sistematizacién de las relaciones entre
los ordenamientos parciales existentes en el seno del ordenamiento juridico
del Estado {28). Resulta también cierto, por otra parte, que la difusién del
principio federal y la lozania de las autonomias sociales y territoriales que
de él derivan, han dejado sobrevivir en todas patrtes al Estado como ente re-
rritorial soberano y, dentro del Estado, restan inmersas las comunidades frie-
driquianas, como sabemos, a no ser que se trate de comunidades interestatales.
Son éstas cuerpos organizados sobre la base {y, se entiende, en los limites) de
la autonomia que les concede el ordenamiento estatal. Si ccurre que su es-

(28) Cfr., sobre 1a pluralidad de grupos sociales y ordenamientos juridicos, M. S. Gian-
NINI: «Sulla pluralitd degli ordinamenti giuridici», en Atti del X1V Convegno Internazio-
nale di sociologia, Roma, 1950. pig. 55, y «Gli elementi deghi ordinamenti giuridici», en
Rivista trimestrale di divitto pubblico, 1958, espec. pdgs. 225 y sigs.
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tructura interna se presenta como federal, esto es debido bien a menudo a la
circunstancia de que también es federal la estructura del Estado al que per-
tenecen, ya que existe una ley politica de uniformidad en virtud de la cual,
no sélo los entes auténomos territoriales, sino también los partidos, sindicatos
y otros nicleos sociales, tienden a ajustar y acomodar su propia organizacién’
a la que se encuentra en ef vértice o centro del sistema constitucional.

Atento investigador de la realidad politica, Friedrich, ve con claridad que
este federalismo de los cuerpos menores no viene a ser otra cosa que el reflejo
o la imitacién de la forma caracteristica del Estado: por ello, cuando habla
de comunidades federales que trascienden el Estado, y del federalismo como
superacién o negacién del fendmeno estatal vuelve, en realidad, Ia mirada a
la esfera de las relaciones internacionales. Pero ni afin aqui tienen base segura
sus afirmacicnes. El ejemplo mas importante que afega, ¢l de las comunidades
que surgen zhota en Europa, resta siempte un caso de asociacién entre Estados
soberanos, Aun considerando que nos hallamos ante el arranque de un ex-
perimento federal auténtico, no se podria dejar de reconocer que el proceso,
como dirfa Friedrich, asi iniciado sélo asumiria la forma plena del federa-
lismo cuando la soberania de los Estados miembros se hubiera disipado con la
fusién en una sola corunidad politica de las diversas comunidades territoria-
les hasta ahora instituidas, Sin embargo, llegados a aque! estadio, tendrian
un desarrollo bien diverso los elementos «supranacionales» hoy latentes o
fragmentarios en las estructuras europeas, ya que, en efecto, habria surgido
una nueva comunidad sobrepuesta a los Estados, de caracteres no diversos de
los de un Estado central verdadero y propio.

Si bien la Constitucidn de una comunidad tal, que se subrogue al Estado
pero que asuma sus caracteristicas nos ha sido prefigurada por el autor en
una serie de notables escritos {(29); aparte de este caso, no se puede decir que
haya sido capaz de sistematizar coherentemente en su teoria la figura de una
comunidad, que se pudiera organizar y actuar como dirfan los anglosajones
dcross national boundaries. Piénsese en los mismos ndcleos sociales que, como
anteriormente he dicho, tienen que estar integrados necesariamente en el
cuerpo de una comunidad estatal. Friedrich es de opinién contraria y sefiala,
como sabemos, las grandes federaciones mmternacionales de Iglesias, Sindi-
catos y partidos politicos. Es un desarrollo altamente importante de la idea

(zg) Me refiero a la obra {documentacién y andlisis de datos referentes a wvarios
Estados federales) editada por FRIEDRICH en colaboracién con BOWIE, que acompafia el
proyecto de una Comunidad politica europea adeptado por la Asamblea de la Comu-
nidad Europea del Carbén y del Acero (Studies in Federalism, Boston, Toronte, 1954:
para el texto del proyecto vid: el spéndice, pdgs. B28 y sigs.).

47



ANTONIO LA PERGOLA

comunitaria, pero, ¢sobre qué fundamento tedrico reposaria la disociacién o
la independencia de tales comunidades con relacién a los Estados soberanos?
El autor no se adentra en este tipo de reflexiones y se entiende por qué:
afirmar la separacién entre Estado y comunidad no se puede efectuar en
"nuestro caso sin demostrar que en la esfera de las relaciones internacionales y
del ordenamiento juridico internacional, uno y otra reciban distinta conside-
racién y adquieran auténoma relevancia. Sin embargo, desde su punto de
vista, los juristas no tienen dificultad en admitir que haya otros sujetos de
Derecho internacional ademds, o junto a los Estados; algiin audaz internacio-
nalista anglosajén se inclina, incluso, a incluir entre tales sujetos los cuerpos
sociales que Friedrich configura como comunidades {30). Pero nuestro autor,
que, sin embargo, no duda en considerar el Detecho intetnacional como un
verdadero ordenamiento juridico, presagiindole todo el desarrollo posible, tam-
bién en el sentido que podriamos Hamar de la transnational law (31) debe
manifestar mayor cautela, precisamente a causa de su concepto de la comuni-
dad federal como ordenamiento territorial del poder. Esta tesis lo conduciria,
en efecto, a plantear el problema de la situacién de las comunidades en el
dmbito de la comunidad internacional, en términos no tanto de una subjeti-
vidad meramente funcional, como podria quizi considerarse aquélla hasta
ahora concedida por el derecho a los entes diversos del Estado, sino de la
plenttudo de derechos y deberes que es atributo exclusivo del Estado, preci-
samente como ente territorial, después de lo cual setia demasiado ficil que
resbalara en la vexata questio de la soberania, de la que, como hemos visto,
quiere, en cambio, prescindir.

La verdad es que la teoria del federalizing process no pretende poner en
discusiéon el sistema actual de las relaciones y Derecho internacionales. La
finica preocupacién del autor es la de disociar la nocién del federalismo de
aquélla de Estado y, pata ello, contraponer o sustituir a la teoria del Estado
elaborada por los juristas, la teorfa del proceso. Todo lo sugestiva que se
quiera, su tentativa no deja de suscitar perplejidad. Friedrich racionaliza un

(30) Entre muchos otros en la doctrina anglosajona, cfr. JeEssup: A modern Law
of Nations, New York, 1952, pigs. 33-34; FRIEDMANN: The Changing Structure of
International Law, London, 1065, pdgs. 37, 221 y sigs. y 370; y del mismo autor «The
Changing Dimensions of International Law», en Essays on International Laww from the
Colombia Law Review, New York, 1965, pig. 95: McDouGaL: «International Law.
Power and Policy», en Recueil des Cours (82), 1953, 1. pdps. 227-256, en el que habla
abiertamente, si no de la subjetividad internacional, de la participacidn en el world
power process de partides politicos y grupos de presién.

(31} La definicién es de Jessup: Transnational Law, New Haven, 1956, pigs. 2
y siguientes (demostracién de que la férmula empleada es diversz de la de sntegral
law de RoSs y de la de ScBLLE, de inspiracién monista del droit social unifid).
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proceso evolutivo que, como se ha visto, toca, sin embargo, siempre {a forma y
la estructura del Estado; y sobre este concepto: el de Estado, viene, en de-
finitiva, a polarizar también él su atencién. Cabe y es oportuna una conside-
racién al respecto; en un cierto sentido, se discurre de procesos evolutivos
siempre que se trate de clasificar datos de la experiencia histérica. Asi, por
ejemplo, la tipologia de las formas estatales o de los sistemas y regimenes
politicos debe tener en cuenta todas las manifestaciones que en un mismo
fendmene organizativo y estructural haya registrado en el curso de su evo-
lucién. Sin embargo, Friedrich entiende la nocién de proceso en el sentido
particular que anteriormente hemos visto y que puede ser explicado mejor
observando cémo el autor hace depender la capacidad evolutiva del sistema
federal, primero de tode, del modo en que se comportarian las comunidades
que lo componen. No admite, como sabemos, ni aun por hipétesis, que se
trate de Estados, pero el hecho es que postetiormente se ve constrefiide a
plantearse el problema atribuyendo un relieve decisivo a la circunstancia que
la comunidad federal o las comunidades federadas presentan o no uno de
los caracteres fundamentales del Estado: el que se concreta en la atribucién
de soberania.

Como hemos observade anteriormente la doctrina juridica ha debatido
siempre si la soberania pertenece al Estado central o a los Estades miem-
bros. Es un debate que Friedrich, pese a condenarlo como estéril, estd bien
lejos de considerar como irrelevante. El mantiene que si el status de las
comunidades federales es incierto o controvertido, ello se debe al hecho de
que, sujeto por naturaleza a oscilaciones, no puede ser entendido en los tér-
minos rigidos en que se suele concebir la soberania cuando se dice que, por
definicidn, es insusceptible, al igual que de particién o disminucién, de evo-
lucidn y, en defimitiva, de adaptacién a la fluidez o movilidad de las rela-
clones que reinan en el sistema federal. Parece casi que aqui nuestro autor
venga a confiar en el margen de incerteza o de elasticidad de la situacién
en la que se pueden encontrar las comunidades politicas para reproponer, de
otra forma, y limitadamente a una hipétesis de entre las que se podrian
considerar el problema de la cualificacidn o limitacién del status de los suje-
tos del Derecho internacional, ampliamente discutido por los juristas, Pién-
sese, por ejemplo, en la posicién de un Estado protegide, neutral o vasalle,
aparte de la de Estado miembro de un Estado federal que venimos conside-
rando (32). Si asi fuera restaria por ver hasta qué punto el autor esté dis-

{32) Tal distincidn no es acogida por la doctrina juridica, si bien algin tratadista
distingue entre varias especies de neutralidad. Cfr. OPPENHEIM LAUTERPACHT: Inter-
national Law, 7, 1I, London, 1952, pdgs. 661 y sigs. También en lz doctrina italiana

49



ANTONID LA PERGOLA

puesto a distinguir, tal como hace entre Estado y proceso federal, un momento
estitico y otro dindmico con relacién a las otras situaciones a que he hecho
ahora referencia: la neutralidad, por ejemplo, y la neuttalizacidn, conside-
rando la primera como status ya definido y la segunda justamente come
neutralizing process, es decir, como proceso modificativo de toda una esfera
de relaciones existentes entre ciertos sujetos de Derecho internacional. La
investigacién no puede ser desarrollada aqui. Me limito, por tanto, a afirmar
que la teoria del federalizing process es fundamentalmente una teoria de la
Constitucién rigida, en la cual el status de las comunidades viene configu-
rado como relevante desde el punto de vista constitucional, mds que desde
el punto de vista internacional, El autor, inspitade siempre en el intento de
desterrar para siempre cualquier referencia al concepto de soberania, adopta la
nocidn de autonomia como aquélla mds idénea para definir la situacién
constitucional tante de la comunidad central como de las comunidades locales.
Es esta la aportacidn mds interesante y constructiva del pensamiento de

Friedrich.

10. La doctrina de Friedrich v el prnopro de onginaredad
del ordenamiento federal

Dado que Friedrich prescinde del problema de la soberania, resulta com-
prensible que no se haya definide expresamente con relacidén a otro problema
conexo con éste: el de la originariedad del ordenamiento juridico., Comeo es
bien sabido, la doctrina juridica, después de Jellinek, considera cominmente
que el Estado, ademds de soberano, es portador de un ordenamiento juridico
orginario {33). Tal setia el ordenamiento que basa en si mismo el fundamen-
to de su propia existencia; categoria aplicable también, pot tanto, al Estado
federal como a cualquier otra figura de ordenamiento estatal. Esta mencidn
sitve para destacar la consecuencia que deriva necesartamente del principio

mis autorizada el concepto de nectralizacidn es entendido como un status consolidado
en contraposicion al de la simple neutralidad, y se sitia en el cuadro de lz teorfa de
las situaciones subjetivas por MORELLI: Nogioms df Dirito internagionale, 5, Padova,
1968, pdes. 166 y sigs. Vid., también, pdg. 137 (sobre la situacién del Estado miembro
en un Estado federal, en el sentide de que a la situacién de autonomia que se le reco-
noce por el ordenamiento superior. le corresponde una esfera semejante en la que se
manifestarfa la personalidad internacional del Estado misme). Cfr. R. QUADRI: Dintto
Internazionale Pubblico, 5, Mapoli, 1968, pigs. 325 y sigs.

(33) Para alguna mencidn sobre cste tema, vid. LA PERGOLA: Residui contrattua-
listici, cit., pigs. 6 y sigs.
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de originariedad: todos los acontecimientos que preceden —o tal vez pre-
paran— la fundacién de un Estado federal quedan relegados fuera de la
esfera del Derecho. Como se suele decir, se trata de meros acontecimientos
o hechos histéricos no subordinados a prevision normativa alguna. Desapa-
rece de esta forma de la vista del jurista toda consideracion, me atreverfa a
decir, toda traza del proceso normativo del Estado federal. Los tnicos pro-
cesos que el Derecho debe poner de relieve serin, en todo caso, los «procedi-
mientosy técnicos que el mismo ordenamiento estatal, una vez que ha side
ya instituido, prevé, al fin dz regular la actividad de los érganos piblices.
Friedrich no razona en estos términos motivado, entre otras cosas, precisa-
mente por su pretensidn de someter al imperio del Derecho todo el arco de
acontecimientos que constituirfan el proceso formative de la federacién. Por
ello, ningiin obsticulo técnico ie impide asignar al comstitutional arrangement
—sistema normativo que eoloca en lu base del ordenamiento federal— la fun-
cién de regular {aun entes del desarrollo del procedimiento de revisién cons-
titucional y, mds en general, del ejercicio de poderes atribuidos respectiva-
mente a la autoridad central o a los Estadas miembros), la conclusién del pro-
ceso al que puede hacerse remontar (chistéricamente», dirfa el jurista} la
misma instauracion originaria de la federacién, Esta es la razén por la cual
Friedrich eleva al plano normative, considerindolos juridicamente relevantes
desde todo punto de vista, los dos posibles modos de aparicidn del sistema
federal: la asociacién de comunidades anteriormente soberanas y la descen-
tralizacién de una comunidad precedentemente unitaria, fendmenos que los
juristas habian relegade al plano descriptive. Organizar el proceso federal
significa para el autor, por tanto, regular la integracidn o descentralizacién de
las comunidades politicas y, al mismo tiempo, prever cémo puede ser mo-
dificado ulteriormente el sistema que viene a nacer por uma u otra de es-
tas vias.

Ya hemos dicho que patra resaltar lo mas claramente posible las diferencias
entre los dos procesos, Friedtich recurre a un criterio «formaln: el sistema
federal surge, en el proceso asociative, por la conclusién de un «tratade»
internacional entre las comunidades, quienes se atan con el vinculo federal
en la hipdtesis opuesta se deberia pensar —si bien Friedrich no se¢ detiene a
considerar este aspecto con atencién— que se produzca la transformacién de
una Constitucién estatal anterior. Pero la distincién, tal como es entendida,
debe ser justificada por la observacién y confrontacién con los datos ofreci-
dos por la experiencia y, en este tetreno, no siempre resulta rigurosa y acep-
table. En clertos casos pueden haber contribuido a la solucién federal factores
centrifugos y, al mismo tiempo, fuerzas asociativas que tienden a unificar
los niicleos politicos ya existentes. Si efectivamente queremos adherirnos lo
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mis posible a la realidad serfa entonces necesario aceptar que acontecimientos
prodrémicos de diverso género, y segin Friedrich nada quita que se trate de
acontecimientos normativos, cooperen en la determinacién de un mismo «pro-
ceso federaly, englobados en lo que seria el «indice» preponderante, revelador
de unc u otro proceso federal. Veamos el caso de los Estados Unidos; los
Estades soberanos que establecen el pactum umionis y encauzan el proceso de
wntegracion federal, han aparecido a su vez en la escena del viejo Imperio
britdnico, después de que la descentralizacion ha transformado el sistema co-
lonial en una constelacién de comunidades auténomas locales que posterior-
mente advienen a la independencia, Mds tarde, creado el Estado federal, la
compresencia de los dos factores de la integracién y descentralizacién se vuel-
ve a perfilar cuando se afirma que si por un lado el Estado central esti cons-
tituido por Estados singulares, por otro cada uno de éstos da fundamento en
su propio senc a otras unidades territoriales, La concesién de la home rule
a municipios y condados vendria asi a sustanciarse en la transferencia de pode-
res del nivel institucional del Estado miembro hacia la periferia del gobierno
local. La tesis encontrari acogida también en los Tribunales: la Jurispruden-
cia estatal censura los pretendidos inherent rights de los cuerpos menores, ne-
gando abiertamente que una particula de podet por pequefia que sea pueda
haber venido a existencia antes de la creacién del ordenamiento federal y
de las unidades que lo componen {34).

Serian necesarias analogas consideraciones para otros ordenamientos fede-
rales, Pero nada de cuanto hemos dicho, o pudiramos afiadir, excluye, 2 mi
juicio, el que en los limites en que puede ser acogida la distincién de que se

(34) Cfr. el trabajo de Jamms y MARYLIN BLAWIE: «Town versus State. Interposi-
tion and Secession in New England», en Journal of Public Law, 1956, pigs. o1-92, con
una cuidada exposicion de los inherent rights of self-government, profundamente arrai-
gada en New Emgland, gracias a la antigua tradicidén del town meeting como punto
focal de la democracia directa, y mds en general fundada en la preexistencia de la
organizacién local al desarrollo de los poderes centrales. Para urma apasionada defensa
de esta tesis, nuttida en amplias referencias histdricas, vid. EatoN: «The Right to
Local Self-Gevernment», en Harvard Law Review, 1960, pigs. 441, 448 y 454, quien
como abogado habia defendido la postura de las comunidades locales ante los jueces
del Rhode Island, En la segunda mitad del siglo XI1X la jurisprudencia de los Tribunales
estatales y del Tribunal Supremo redu:ird estas preiensiones de los cuerpos locales.
La fertuna de la doctrina de los inherent rights, legada como estaba 2 la circunstancia
de que en New England las municipalidades habian derivado sus poderes directamente
de la Corona britinica, no podia durar demasiado. Las tendencias centralizadoras han
conducido a la consolidacién del poder en dreas tertitoriales mis vastas, y a la reduc-
cién de la autonemia local, la cual sélo ha sido tevalorizada en un cierto sentido, re-
cientemente en el marco del cooperative federalism.
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habla pueda ser util, y para Friedrich realmente necesaria sobre todo porque
le sirve para construir la nocién misma de «proceso» la cual no puede ser
comprendida plenamente si no se tiene presente que descentralizacién e inte-
gracién constituyen los puntos de referencia necesarios de quien, como el autor,
quiera establecer el «significado histéricon, es decir, la génesis y la posible
evolucion de cada sistema federal.

11. Los dos posibles procesos formatives del sistema federal:
integracion de comunidades anteriormente soberanas y descen-
tralizacién de una comunidad unitaria

Como anteriormente hemos dicho, Friedrich considera que los dos proce-
sos formativos del otdenamiento federal se desenvuelven en sentido opuesto
peto, por asi decirlo, convergente. En otros términos, al federalismo se llega
tanto por la via de la descentralizacién como por la de la integracién. Pero,
seglin el autor, una vez constituido el sistema federal, éste deberd recorrer
aln, necesariamente, una de estas vias, dado que no puede desenvolverse
en otro sentido que en ¢l de una mayor extensién de las competencias cen-
trales o en el de una ulterior descentralizacién, segiin los casos. Un sistema
que nace de la descentralizacidn puede tornar al punto de partida en lugal: de
progresar, dirfamos, en sentido centrifugc. Una Confederacién puede trans-
formarse, por ei contrario, en un Estado federal o incluso unitario, si la pre-
sién de las fuerzas centripetas es irresistible,

En cualquier caso el estudioso del federalismo se encontrari frente a fe-
némenos en constante devenir —observa Friedrich— que se desenvuelven en
una sucesién ininterrumpida, Constitucidn y evolucidn se suceden asi perma-
nentemente en el federalizing process que él analiza. El ordenamiento juri-
dico que vendria a constituir el «precipitade histéricon de este proceso se
coloca en el centro de toda una gradacién de figuras posibles, incluidas entre
dos soluciones igualmente extremas: en un lado de ésta escala encontrariamos
una comunidad unitaria en la que aperas se ha iniciado el proceso que poste-
riormente implicard la constitucidén de las comunidades locales v la conexa
descentralizactén de poderes; en el opuesto, el embrién de un sistema de co-
munidades que viene, como dirian los constitucionalistas americanos, «per-
feccionandose» en las formas de una verdadera y propia unién federal. Segiin
Friedrich los desarrollos de este proceso prosiguen idealmente hasta alcanzar
jos dos limites opuestos de la centralizacién absoluta de una inica comunidad
y la «mera coexistencia» en el ambito internacional de comunidades soberanas
entre las que no subsiste ningtn vincule o relacién institucional. Es ésta una
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perspectiva que se extiende hasta perderse de vista. Ya he hecho notar cémo
el autor desciende paulatinamente a precisar qué procesos evolutivos se ponen
de relieve en el cuadro estructural del federalizing process, llegando asi a
hacer uso, mds, quizd de cuanto é admita, de los criterios utilizados por los
juristas al definir la nocién de Estado federal. Se trata no sélo de coincidencias
ocasionales sino de una amplia y sustancial concordancia de puntos de vista.
Es asi, por ejemplo, significativo que, razonando de la descentralizacion e
integracién de las comunidades politicas en términos gradualisticos, pueda
llegar, aun partiendo de premisas tedricas absolutamente diversas, a un.punto
de encuentro con las doctrinas kelsenianas. Estas reducen las tres distintas fi-
guras de Confederacidn de Estados, Estado federal y Estado unitario a sim-
ples variantes en grados de descentralizacidn o centralizacién de los procesos
productores de derecho en las esferas asignadas, en los tres casos, a los ordena-
mientos de las comunidades centrales, de las comunidades parciales o locales,
constituyendo estos ordenamientos partes integrantes del universc mundo del
Derecho que configura el jurista vienés (35} Pero ain mds importante es toda-
via que Friedrich concuerde con un nutrido nicleo de juristas en relacién
también con otro punto que me resta por considerar: el siatus propio de cada
una de las comunidades presentes en el ordenamiento federal es, nos dice, el
de la autonomia; los juristas vendrin a afirmar sustancialmente lo mismo:
confrontemos con atencidn las dos posiciones,

12. Proceso federal y autonomia de las comumdades

Para nuestre autor, la autonomia constituye un nivel intermedio entre
aquellos que se encuentran en las fronteras del auténtico federalismo; auto-
nomia, no setfa, en suma, soberania, y 2l propio tiempo significaria una cosa
muy diversa y supertor del reconocimiente en ¢ada uno de los cuerpos loca-
les de atribuciones no garantizadas constitucionalmente. Es un concepto que
nuestro autor afirma haber tomado de Kant quien, mejor que ningin otro

(35) Cfr. H, KELSEN: uCentralization and Decenrtralization», en Authority and the
Individual, Cambridge (Mass.), 1937, pags. 210-239; General Theory of Law and State,
Cambridge (Mass.}, 1939, pigs. 324 ¥ 327. Sobre la relacién entre la teoria de la cons-
truccién a grados y la descentralizacidn, vid. M. S. GIANNINI: «ll decentramento nel
sistema amministrativor, en Problemi della Pubblica Amministragione, [, Bologna, 1958,
pigina 16g; EISENMANN: Centralisation et decentralisation, Paris, 1948, espec. pigi-
nas 7, 13 y 211; ERMAcORA: «Das Wesen und die Grundformen der Zentralisation und
Dezentralisation», en Die Osterreichische Zeitschnift jur offentliches Recht, 1953, pi-
ginas 101 y sigs.
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pensador, habria llegado a comprender un valor trascendente y esencial: el
de la garantia {36). Pero, posteriormente, como sabemos, Friedrich indentifica
ia garantia, que serfa caracterfstica de la autonomia constitucional, con el prin-
cipio del consenso, y ello, a mi parecer, significa forjar en concreto un con-
cepto de autonomia que responde a la descripcidn del federalismo como un
producto de aquel proceso histérico cuyas caracteristicas hemos descrito ante-
riormente. Mds que adherirse, por tanto, a las férmulas kantianas, Friedrich
se deja dirigir por la preocupacién de adecuar la construccién cientifica a la
realidad histérica del fendmenc.

Andloga es la orentacién de los juristas al descrbir, tanto el federalismo
{admitiendo que se trate de algo diverso) como la descentralizacién que se
concreta en el ordenamiente juridico regional. Realmente en la literatura juri-
dica se habla de autonomia en un sentido no univoco, sino, como se ha afir-
mado autorizadamente, comprensivo de varios conceptos (37). Podria, en

(36) Para esta alusidn a las doctrinas kantianas, vid. C. FRIEDRICH: Man and His
Government, cit., pags. 595-506: «Such autonomy is actually the basis of individuals
rights and was so interpreted for individuals in the constitutional order by its greatest
philosopher.n En este sentido autonomia individual y autonomia social no resultarian
dafiadas por la apertenencian (del «sujeto autdnomo») a una comunidad mds vasta,
siempre que la esfera de ésta sea instituida, mantenida o modificada sdlo con la par-
ticipacién efectiva de cada una de las comunidades individuvales y, al mismo tiempo, sea
salvaguardada !a esfera de cada una de éstas. Cfr., mds en general, sobre este aspecto
del pensamiento kantiano, FRIEDMANN: Legal Theory, London, 1957, pdgs. 150 y si-
guientes. Una referenciz al sistema de KANT, indispensable para la comprensién “del
problema filosofico de la voluntad que «ha puesto al rojo vivo en la edad moderna el
concepto de autonomiar se encuentra en PUGLIATTI: cAutonomia privatar, en Enmciclo-
pedia del Divito, pdg. 167,

(377 Cir. M. 5. GUMNINI: «Autonomia {Saggio sul concetti di autonomia}», en
Rivista Tnmestrale di Diritio Pubblico, 1951, pdg. Bs3 (sobre los posibles significados
del término), pdg. 854 (relaciones entre autonomia y soberania), pig. 8s5 (sobre la auto-
nomiz normativa como potestad de entes diversos del Estade para emanar normas ju-
ridicas pertenecientes al ordenamiento estatal}, pags. 861-86z (sobre la autonomia ins-
titucional, como zlgo diverso e incompatible con la autonomia organizativa ——cualidad—
o 2 la autonomia normativa —poder—, tratindose de una relacidn entre ordenamientos
originarios o por lo menos no derivados. De particular interés es la afirmacién que
cfectiia en la pdg. 876, segin la cuzl las autonomias regionales son profundamente
diversas de Estado a Estado; cuando se trata de autonomia constitucional los entes
regionales que componen el Estado derivan «historicamenter de uniones precedentes
de Estados o de estirpes. La autonomia del Estado-miembro, tal como es entendida por
FRIEDRICH, seria entonces en este sentido una tipica autonomia constitucional {como
digo en el texto, «residuals, en contraposicién con Ja autonomia «otorgadas caracteris-
tica de la regién}; el mismo GIANNINI ensefia {op. dlt. cit., pdg. 857} que la atribucidn
de potestad normativa puede derivar ademds que del reconocimiento hecho pot el
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efecto, ser auténomo tante un ente como un sujeto, un poder o un ordena-
miento. Con relacién a esta tltima figura, que es la que hemos de considerar
en nuestro caso, !a nocidén se usa comilnmente para designar fa situacidn de
un ordenamiento territorial situado en el seno de otro mds amplio, del que ha
recibido lz asighacién de su propia esfera: una relacidn de subordinacién, por
consiguiente, pero que puede desenvelverse —y es esto lo importante— en fa-
ses 0 grados diferentes a medida que la esfera de la autonomia se extienda
o contraiga., Es esta una férmula de definicién todavia imprecisa, habiende
quienes la desenvuelven o entienden en un sentido, o en otro, pero, en tanto,
ayuda poner en claro la capacidad evolutiva que los juristas, al igual que
Friedrich, observan en los sistemas de difusién «territorials del poder. Confi-
gurando la autonomia en estos términos muesttan, precisamente, haber tenido
presente, al menos bajo algtin aspecto, un cierto caracteristico proceso histo-
rica cuyos trazos esenciales quieren fijar, No me parece que haya sido una
casualidad el que los estudioscs de los primeros experitnentos del regiona-
lismo, en la Espafia republicana y en los otros sistemas constitucionales en que
se inspird el constituyente italiano (38), se hayan basado en ciertas concepcio-
nes de la autonomia, usuales entre los historiadores del Derecho (39), para cons-

Estado con sus leyes, también de «hechos institucionales de sujetos auténomos» gque «ha
debido aceptarn el Estado. El autor se refiere aqui a aquellos sujetos que son figuras
reptesentativas de ordenamientos anteriormente originarios, Es el case de los Es-
tados miembros de un Estado federal que tenga un origen internacional, cuya autong-
mia normativa constituiria una consecuencia necesaria de la autonomia constitucional.

(38) La obra de mayor relieve sobre la autonomia regional aparecida en Espafia
durante la vigencia de la Constitucidn de 1935 es la de LLORENS: La aufonomiz en la
ntegracdn politica, Madrid, 1032, espec, pigs. 71, 76 y 78, en las que, partiendo del
concepto establecido en la Constitucién de Estedo infegral reconoce las caracteristicas
esenciales de la autonomia en la potestad lepislativa, la cual debe ejercitarse fuera de
la injerencia y del control de su oportunidad y contenido tanto preventivo, como
sustitutive o represivo, pero siempre subordinadamente a la exigencia de que las nor-
mas sean emanadas «con arreglo a los principios de la integracién politican.

{39} AMBROSINI, escribiendo por primera ver del Estado regional como categoria
intermedia entre el Estado federal y el Estado unitario, habfa heche referencia a la
doctrina de SoLM1 para explicar @ nocién de autonomia como caracteristica de un
ordenamiento situade en el seno de otro, con relacién al cual vendria a asumir una
posicién susceptible de evolucionar a lo fargo del tiempo {Autonomia regionale, cit., pi-
girta 1o}, Para una clara sintesis de las teorias formuladas por los historiadores sobre
cste problema. vid. CALASSO: «Autonomia, Premessa storica», en Enciclepedia del
diritio, espec. pigs. 351-352, en que muestra la supervivencia y la adaptacién de los
principios madurados en el periodo de las autonomias (siglos X1 y X1} en las épocas
sucesivas, en las que perdura en varias formas el fendmeno de la coexistencia de orde-
namientos parriculares en el dmbito de una comunidad superior. Scbre la autonomia
como situacién caracteristica de un ordenamiento (no originario, sino derivado), cfr. Ro-
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tituir la categoria del Estado regional como intermedia, o, mejor seria decir,
fluctuante, entre las de Estado federal y Estado unitario descentralizado: fluc-
tuante y, en el fondo, también transetinte, ya que cuando no fuera posible
el compromiso y el dificil equilibrio entre las fuerzas centralizadoras y aque-
llas particularistas, sobre el que se debe regir el sistema de la autonomia re-
gional, la regién pasaria inevitablemente al rango de Estado, o en cambio,
a! de una unidad administrativa cualquiera. Se ve inmediatamente que esta-
mos muy cercanos a la teorfa friedriquiana del proceso; no importa que se
hable de regionalismo a diferencia, e incluso en exclusién, del verdadero
y propio federalismo, dado que se ha recurrido 2 la nocion de autonomia para
poner de relieve, con los mismos criterios de ductilidad, el lado dindmico,
como dirfa Friedrich, que es, ademds, el lado comiin de ambos fenémenos.
Y si profundiziramos mais podriamos comprobar también, con mayor clari-
dad, que la nocién de autonomfa, al menos en el terreno que venimos explo-
rando, es usada por los juristas ron una orientacidn bien distinta de la de la
consciente cerrazén al realismo descriptive que Friedrich les imputa {40). Para

MANO ¢ «Autonomiar, en Frammenti di un diionmanio giuridico, Milano, 1947, pig. z1:
y M. S. GIANNINI: «Autonomia {Teoria generale e diritto pubblicon, en Enciclopedia
del Divitto, pdgs. 360-361 (sobre Ja Hamada autonomia institucional} y el articule citade
sobre la autonomia, espec, pdgs. 861-862, sobre la paternidad de la férmula de la
autonomia institucional que el autor atribuye a ROMANO y cuyo significado seria acla-
tado tratando de distinguir en la aplicacién de estos dos conceptos: ente y ordena-
miento juridico.

{40) Es significativo que algunos investigadores britinicos hayan comprendido la
autonomia tegional, tal cual estd configurada en la Constitucién italiana, como una
solucién susceptible de toda una serie de graduaciones o adaptaciones, proponiendo su
adopcion en Gran BretaBa a causa del importante y creciente relieve que estin asu-
miendo las peticiones de descentralizacién, que deben conducir a cambiar totalmente
la perspectiva de las doctrinas de DicEy, fundadas en la nocidén rigidamente unitaria
del rule of law, aunque mitigadas en las dltitmas obras del mismo autor. Cfr. MacKENzZIE
y CHAPMAN: oFederalism and Regionalism., A Note on the Italian Constitution of 1948»,
en Modern Law Review, 1951, pigs. 182 y sigs. Segiin los autores, en la teorfa y pric-
tica del regionalismo la distincién entre autarquia y autonomia es una distincidn de
cardcter juridico wwhithin the framework of austinian jurisprudence, mientras que la de
autonomia y soberania (pdg. 187} descansa en elementos ficticos y debe ser efectuada
con ¢l auxilio de] sentido comtn, sin recurrir a rigidas formas conceptuales, (Para una
referencia a los criterios con los que los juristas se orientan en el planteamiento y solu-
cion de las questions of fact, como, por ejemplo, la del reconocimiento de Estados en
el Derecho internacional, vid. pdg. 188). La experiencia constitucional consentiria ya el
sustituir a la dicotomia: Estades unitarios-Estados federales, una concepcién «gradualy
de las formaciones unitarjas, siendo necesario establecer en el contexto de uma deter-
minada época histérica el punto precise dentro del arco del posible desarrollo del
poder, mds alli del cual el ejercicio de la autonomia implica poderes de efectiva sobe-
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ser exactos, la ciencia juridica se ha preocupado en analizar los elementos
diferenciadores que sirven para iluminar el transfondo histérico dentro del
cual se ha debido preocupar de encuadrar las instituciones de autonomia,
tratando de diferencizr la autonomia regional de la masa multiforme de los
fenémenos y técnicas de descentralizacidn, con un escripulo semejante al que,
observando la diversa esfera constitucional del federalismo, surgide de las
ligas internacionales, pone Friedrich en diferenciar autonomia y soberanfa. La
autonomia regional es considerada en la Espafia republicana, y en la Italia
actual, como subespecie de un sistema estatal que, a pesar de profundas y
persistentes divisiones étnicas en su interior, tiene una larga costumbre de
centralizacién; de aqui surge todo el interés de la doctrina en contraponerla
a la nocién de autarquia, caracteristica del ente territorial en la tradicién del
Estado unitario. Asi, por ejemplo, se dice que la autonomia implica el confe-
rimiento de poderes legislativos, de los que el ente autdrquico carecerfa; que
los poderes del ente auténomo estin previstos directamente por la constitu-
<idén, la cual deberi ser, por consiguiente, del tipo rigido, mientras que los
poderes de autarquia son concedidos por ley ordinaria del Estado; que no
puede darse completa y verdadera autonomia ni, por consiguiente, la libertad
de eleccién y apreciacién indispensable para el ejercicio de la funcién legisla-
tiva sin que desaparezca el centrol de la oportunidad del acto, y en cualquier
caso la injerencia del Estado en las actividades de los entes locales {concebi-
ble tan séio cuando éste verse en materias statu pupnllar); y se continfla asi
distinguiendo el régimen de autonomia entendida como «nuevar forma de
Estado, de la conocida descentraiizacién que no se extenderia mis alli de los

ranfa. «This new line of classification is welcome to the political scientist: it may not
be so welcome to the lawyer» (op. y loc. dlt. cits.). También aqui el fendmena de la
autonomfa regional es analizado desde una perspectiva empirica. Cfr. las interesantes
anotaciones de CoTTa: «l’Inghilterra ed i regionalismeo italianor, en Quadermi i
Cultura e Storia Sociale, afio I, nim. 1, pdgs. 16 y sigs., quien explica el interés de
los autores citados en el modelo italiano a la luz de la «realidad politica prejuridican
britinica, en la cual el regionalismo actuaria como una especie de derecho unaturaly,
de los escoceses y galeses, ain antes de ser sancionade por el Derecho positive. Sin
embatrgo, no dejan los autores de tener en su debida cuenta las férmulas juridicas: el
principio del federal princgple postulado por WHEARE seria aplicado al ordenamiento
regional disponiendo todas las garantias constitucionales necesarias, fas cvales, dicen
{en aras de las razones del descriptive realism preeminente entre los anglosajones) de-
berian derivarse no sélo de las normas constitucionales sino también, en gran parte,
del constitutional usage. La proximidad a2 la visién de FRIEDRICH es evidente, En el
terreno de 12 descripcidn institucional y de la cednica politica (y electoeal), es dtil el re-
ciente trabajo de ALLUM y AMYOT: «Regionalism in Italy: Old Wine in New Bottles?»,
en Parlamentary Affairs, 1971, pigs. 83 v sigs.
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dominios de la simple autarquia. Podrin ser discutibles estas opiniones pero
he querido igualmente mencionarlas para mostrar cémo la doctrina de la auto-
nomia tHende a generalizar un concepto, del que, en realidad, se quiere subra-
yar el aspecto mis adecuado para poner de relieve ciertas situaciones histéricas
.0 ambientales. Es una tendencia difusa, de 12 que, ciettamente, podriamos ofre-
cer otras ilustraciones bien expresivas: bdstanos recordar que cuando el
problema de la autonomia se ha planteado como la necesidad de superar una
£poca o un clima no sélo de descentralizacidn sino también de autoritarismo
politico, se ha recurrido a una nocién diversa: la de autogobiernc (self-govern-
ment, Selbstverwaltung) (41), haciendo tornar a la actualidad y a la luz el
principio democrdtico de la eleccién de los gobernantes o de los administra-
dores a causa del cual el Estado de derecho habia venido siendo considera-
«do desde el pasado siglo como una estricta emanacién de la idea liberal.

13. Continuacion: Tutela de las autonomids en los procesos
de integracion vy descentralizacion

Lo que hasta aqui hemos dicho nos permite explicar con mejor conoci-
tiento de causa el significado que Friedrich atribuye al requisito fundamental
en el federalizing process de que las comunidades tengan no sélo atribuida,
sino también garantizada, su propia esfera de autonomia. Cree el autor adop-
tar una hipétesis de trabajo aceptable considerando que los dos posibles pro-
cesos formativos del sistema federal son «convergentes» o cequivalentes» {42).
'Stn embargo, ésta es sélo su concepcién abstracta del modo en que puede
ser mstaurada una organizacién federal. Tomande contacto con la realidad su
.esquema nos resulta adecuado Ginicamente a la fenomenologia de la asociacién
o integracién de comunidades anteriormente scheranas. Serd aqui donde, a
su juicio, esté la primera y mas completa y original realizacién del federalis-
mo: la descentralizacién de comunidades politicas surge mis tarde, y se mani-

{a1) Cir. sobre el concepto peolitico y juridico de autarquia (autogobierno), con-
ceptos que ho serfan contrapuestos entre si, sino, por el contrario, unidos en sintesis
va que el método de eleccidn es un aspecto esencial del fendmeno; GIUSEPPINO TREVES:
«Autarchia, Autogoverno ed autonomiazs, en Rivista Trimestrale di Dintto pubblico,
1957, pigs. 277 y sigs. y 282 (sobre el ligamen entre Selbstverwaltung y Rechisstaat).

(42) Gue FRIEDRICH considere equivalentes los dos procesos en los que puede en-
.contrar st origen el sistema federal, s zlgo que ha notade DUCLOS en la obra de
BRUGMANS y DUCLOS: Le fédéralisme contemporain, Leyden, 1963, pig. 179 (FRIEDRICH,
use hite de qualifier d’illusopire l'intérée posé 3 la distinction entre aspects interna-
tionaux’ et aspects interieux du fédéralismen.)
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festard en una serie de formas que nuestro autor considera anilogas, pero sélo
anilogas, a los modelos auténticos, es decir, para entendernos, al ejemplo:
estadounidense o al suizo.

Friedrich se da cuenta de que en los sistemas de descentralizacién dificil~
mente podria encontrar acogida aquella forma de autonomia garantizada con
el consenso, que presupone un ordenamiento creado por los mismos sujetos
que se convierten en miembros, y asi, en las rdpidas observaciones que de-
dica a este argumento, son aproximados (43) con mucha cautela, regionalismo
y federalismo. Asi, el constituyente italiano habria efectuado tan sélo débiles
e insignificantes concesiones a las soluciones caractetisticas de los sistemas fe-
derales; en otros ordenamientos ha acaecido, en cambio, que las técnicas de la
descentralizacion se han sobrepuesto a las instituciones del federalismo: este
serla el caso de Alemania Cccidental, donde el Bundesrat tiene un papel de
gran relieve en la coordinacién de! ejercicio de las funciones administrativas
delegadas por el Centro a cada uno de los Linder; sin embargo, considerade
en su conjunto como sistema resultante de la transformacién de una comu-
nidad antes unitaria, la descentralizacién politica podria devenir verdadero
federalismo sélo cuando fuere organizada en tal modo de adquirir las caracte-
risticas estructurales de los ordenamientos fundados en el foedus. En cambio,
la hipétests de un sistema unitaric que se descentralice hasta desbordar los
limites del marco histérico ¢ institucional en el que se habia formado y des-
arrollado, v que sea reconstruido desde su base por obra de las propias co-
munidades territoriales constituidas en su seno, aun siendo posible no se ha
verificado, por lo que sepamos, en ninguna de las experiencias que Friedrich
ha tenido en consideracidn, ni tampoco es ficil que se verifique en el futuro.
Como buen empitista que es, Friedrich si alude a este fendmeno lo hace con
evidente perplejidad, En el momento de aplicar la teoria cuyo amplio y su-
gestivo disefio nos ha mostrado, se para, sin embargo, a mitad de camine asal-

(43) Cuando FRIEDRICH compara el federalismo y el regionalismo del tipo italiano,.
patece opinar que la distincién entre ambos fenémenos puede ser problemdtica. Vid., de
este autor, Trends..., cit., pig. 4, en el sentido de que la divisién de Italia en regiones
seria constitucionalmente «débil e ineficientes, pdgs. 5 y 6 (el regionalismo «protegido
constitucionalmente» se distingue del federalismo, sélo en que éste dltimo estd organi-
zado segiit un esquema semejante al de la Liga o Confederacién Internacional), pd-
gina 142 {descripcién del sistema italiano), En el plano técnico, el regionalismo deberia
servir a la descentralizacién funciona', el federalismo a lz organizacién «comunitaria»
del sistema {op. cit., pig. 7). Pero, si se toman en cuenta las férmulas que tutelan Jas
autonomias regionales en mds de un texto constitucional {y a las que el autor se refiere
en la pdg. ¢, nota 5), la distincién asi trabada corre el riesgo de desaparecer: «The
question (como diferenciar federalismo y regionalismo) does not permit a clear and
unequivocal answer.» Vid., sobre este punte, las conclusiones del presente articulo.
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tado por la duda de poderla aplicar correctamente 2 la categoria de los pro-
cesos de descentrabizacién. _

¢Se debe concluir, por consiguiente, que la teorfa de Friedrich se encuen-
tra viciada de ralz por la pretensién de incluir en la definicién del fenémeno
todo un orden de sistemas irreductibles a auténtico federalismo? Tal conclu-
sién me pareceria francamente excesiva. Deberemos, en todo caso, buscar el
niicleo esencial de lo que afirma el autor, tratando de ver si en los procesos
de descentralizacién hay algiin modo de disponer una garantia de las autono-
mias territoriales que sea tan eficaz y segura como lo es aquélla relacionada
con el requisito del consenso. Hace bien, al respecto, Friedrich precaviéndose
del peiigroso error de perspectiva consistente en reducir, sin residuos, a un
mismo paradigma estructural las formas de descentralizacién por muy avan-
zadas que sean, y aquellas otras en que se concreta el federalismo de origen
«convencional. Dado que se trata de dos procesos diferentes, hay razones para
suponer que no se puedan desenvolver con las mismas e idénticas modali-
dades; se debe. por el contrario, presumir que son regulades, por decirlo con
nuestro autor, por dos tipos distintos de constitutional arrangement. Sélo que
resta por ver si son diferencias marginales, o en todo caso, inesenciales, en el
sentido de que el criterio de garantizar las autonomias territoriales sea valido
tanto para uno como para el otro sistema. Es este un problema que Friedrich
no ha tenido ocasién de profundizar, sobre todo, diria yo, por estar absorbido
por el interés en el estudio de los sistemas tradicionales de federalismo. Sonm,
en cambio, los juristas, lo que han pensado en analizar las relaciones y dife-
rencias entre la autonomia regional y el federalismo. Podriamos incluso aventu-
rar que si Friedrich no hubiera cedido al intento polémico de ignorar y dismi-
nuir el significado de la dicotomia Staatenbund-Bundesstaat, habria quizd po-
dido apreciar mejor cuanto subsiste de itil y positive en esta distincion incluso,
seglin me parece, desde su punto de vista, ya que, demostrando que el Estado
federal no es una unién de Estados, sino Estado unitario en sentido estricto,
Ia doctrina juridica, contra la que nuestro autor lanza sus dardos, ha realizado,
y no parezca una paradoja, un decisive paso adelante en la misma direccién
en la que él habria debido avanzar., Quiero decir que los juristas han sentado
justamente de esta forma la premisa mds importante pata que descentraliza-
cién e integracion, regionalismo y federalismo sean tratados como «equivalen-
tes estructurales», Las diferencias, aunque no siempre se tenga conciencia de
ello, son reducidas a ciertos aspectos, los cuales, bien visto, pueden afectar
a la estructura, pero no a la esencia de dos sistemas, asumidos como mani-
festaciones, st se quiere diversas, de un fenémeno, el estatal, que sustancial-
mente es siempre Unico. Es necesario, naturalmente, fijar los limites de esta
equivalencia, y por ello el sentido en que se entiende; ello seria posible me-
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diante una clara y coherente visién de conjunto de las divergencias del sistema
de descentralizacién con relacién al sistema normal de organizacién federal.

Ne ha desarrollado Friedrich este punto con detenimiento y. sin embargo,
hacetlo le habria permitido demostrar que la garantia de la autonomia terri-
torial es un dato constante tanto en la descentralizacién como en la asociacién
de Estados soberanos, y, ademds, que, afin teniendo en cuenta la exacta dife-
rencia entre ambos ptocesos, los mecanismos constitucionales previstos al efecto
vienen a ser realmente equivalentes,

Pese a todo, podemos proceder a una correcta y completa reconstruccién
de su pensamiento. Para ello me parece necesario remontarse al criteric fun-
damental de la teoria del federalizing process. El estudioso —afirma Frie-
drich— debe ver «mis alld de las estructurasy, ambientando los datos institu-
cionales que se le presentan en el clima histérico al margen del que perderian
su significado original y genuino. Es éste el sentido de su reiterada apelacidn
al empirismo v a la concreta observacidn de las procesos federales. La perspec-
tiva del principio de autonomia cambia por el hecho de que la génesis del
sistemna sea aquella caracterfstica del foedus o, en cambio, la de la descen-
tralizacidn pelitica. Aproximarse al problema desde este dngulo exige un pro-~
fundo estudio de todos los factores que pueden explicar el origen y la evolu-
cién del sistema, y éstos se ponen frecuentemente de relieve recurriendo a un
andlisis efectuado, podriamos decir, a contraluz: el del método comparative.
Asi, por ejemplo, podemos, a través de la comparacién de dos tipos de orde-
namientos, mds que con cualquier otro sistema, llegar a captar plenamente
no sélo las analogias, sino también las peculiaridades estructurales que en cada
uno de ellos pueden ser el reflejo de su proceso de formacién. Los criterios.
que hemos mencionade han servido hasta ahera para un eficaz estudio del
federalismo estadounidense y de otros ordenamientos de corte similar. Desapa-
recido el equivoco de las doctrinas contractualistas se ha visto que el ordena-
miento federal es un ordenamiento estatal, ya consolidado. pero del que aiin
no han desaparecido los residuos del originario pactum uniomss concluido por
ios miembros. Si bien puede que se trate de meras trazas fragmentarias, son
fragmentos que el investigador puede Ilegar a componer y unificar, como las
teselas de un mosaico, iluminando un marco histérico que sirve para la com-
prensién del sistema vigente.

Las investigaciones de Derecho comparado confirman este resultado; expe-
riencias similares no se han realizado, por cuante sé, con relacién al regiona-
lismo, ni sobre la descentralizacién politica, al menos en el amplio planc en
el que se han podido mover los investigadores de Derecho comparade cuando
se ocupan de los mds maduros y difusos fendmenos federales. Veamos, por
ejemplo, la doctrina italtana. Como dectamos anteriormente, no ha descuidado
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analizar la importancia e implicaciones del concepto de autonomia, aplicin-
dolo correctamente para designar genéricamente la situacién constitucional
que se puede considerar propia tanto de la regién como det Estado miembro.
Cuando posteriormente ha descendide a precisar los contornos de estas dos
figuras de entes termitoriales, y, por ello, a comparar y diferenciar las dos
espectes de autonomia de la que estin investidos, respectivamente, regiones y
Estados miembzos, se ha venide a apoyat en uno y otro criterio diferencia-
dor, sin llegar, sin embarge, a consolidar su fundamento, Son criterios muy
diversos que no viene al caso explicar aqui. Baste una muy somera mencién:
potestad constituyente o de autcorganizarse; competencia legislativa exclu-
siva; potestad jurisdiccional y un orden propio de tribunales distinto de aquel
del Estado Central; participacidn en el ejercicio de, al menos, algunas de las
funciones estatales y exencién de controles centrales: subjetividad internacio-
nal o, mas correctamente, capacidad de concluir acuerdos con Estados extran-
jeros en las materias v de las formas previstas por el ordemamiento central,
etcétera.

Siempre que se ha afirmado que alguna de las atribuciones que acabo
de mencionar -—u otras 2 las que no he hecho referencia— constituyen un
atributo exclusivo de la autonomia del Estado miembre, se ha presentado
inmediatamente la objecién de que se trata de poderes cerrados al Estado
miembro o de poderes atribuidos también a la regidn, llegando al resultado de
suscitar confusién y perplejidad, en vez de distinguir, comeo ciertamente es
posible, dentro de ciertos limites, entre autonornia regional y federalismo (44).

(44} Dejando aparte las opiniones de todos los autores que ntegan el fundamento
de la distincién, bien porque atribuyan a la regidn el cardcter de un ordenamisnto
originario (REPACt: «Sulla natura giuridica dell'ente regione», en Foro padano, 1948, IV,
pigina 55; HERMES: Die Sudiiroler Autoromre, Frankfurt am Main, 1953, pig. 33),
bien porque, por el contrario, excluyen la originariedad de los ordenamientos llamados
estatales comprendidos en el ordenamiento federal {LUCATELLO, idltimamente en Siafo
federale, Novissimo Digesto rtaliano), la doctrina italiana concuerda en considerar el
Estado tegional como algo diverso del Estado federal, y, precisamente, come un Estado
unitario (cfr., por ejemplo, GlovanNl MIELE: La Regione nella Costitugione ifaliana,
Firenze, 1949, pig. 15; BALLADORE PALLIERE: Diritte Costituzionale, 10, Milano, 1972,
pigina 363; VIRGa: Dintto Costitugionale, Milane, 1971, pigs. 412 y sigs), o, en
todo caso, como categorfa intermedia entre el Estado unitatio y el federal (vid. ade-
més de AMBROSINI: Autonomia regionale e federalismo, cit., BISCARETTI D1 RUFFIA:
Dintto costituzgionale, 10, Napoli, 1972, pdgs. 673 y sigs. Sica: «Profilo costituzionale
« politico dell’autonomia regionales, en Rassegna di Diritto pubblico, 1956, pdg. 243),
preocupandose, por un lado, de distinguir entre autonomia de la regidn y autonomia
del Estado miembro (VIRGA: La Regione, Milano, 1949, pdg. 18, y del mismo autor, La
Regione a statute speciale, Palermo, 1955, pdg. 5. en el sentido de que la autonomia
de este iltimo abarque, ademds de la potestad legislativa, la potestad constituyente},
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Prohablemente hubiera resultado mds clara y menos ficilmente atacable la dis-
tincién, que es, en definitiva, lo que nos interesa, si se hubiera argumentado
en base, antes que a los perfiles particulares considerados sucesivamente por
la doctrina, al diverso significado de la autonomia en los dos ordenamientos.
He aqui por qué merece, a mi parecer, la mdxima consideracién la tesis for-
mulada con tanta autoridad por Friedrich de considerar las instituciones del
federalismo desde el punto de vista histérico estructural. A los fines de nues-
tro anilisis importan muche mds que su tentativa, cuya inutilidad hemos

v, por otro, de Ia distincién entre autarquia de los entes territoriales menores y auto-
nomia de la regidn {(vid., entre muchos otros y en diversos sentidos, C. MoRrTATI: «Con-
siderazioni su alcuni aspetti dell'ordinamente regionales, en Studi sulla Costitugione,
Milane, 1958, llI, pig. 4o1; EsSPosiro: «Autonomie locali e decenitramento amministra-
tivo nell’art. 5. della Costituzioner, en La Costifuzione italiana, Saggl, Padova, 1954, pi-
gina 73; BENVENUTI: «La regione come organizazione tecnica», en La regione ed il
governo locale, vol. 11, Milano, 1965, pig. 40; TosaTo: La regione nel sisitema coslifu-
zionale, Justicia, 1964, pidp. 114). Las dificultades de fijar con suficiente claridad los
contornos de la autonomia regional son, por tanto, dobles. En el extranjero ha sido
la doctrina espafiola la que ha seguido mds atentamente el debate que hietve en torne
a este problema; cfr. ]. FERRANDO Bapfa: El Estado regional como realidad juridice
independiente, Madrid, 19463, y. del mismo autor, Las autonomias regionales en la
Constitucion italiana de 27 de diciembre de 1947, Madrid, 1962; Formas de Estado desde
la perspectiva del Estado vegional, Madrid, 1965, pdginas 161 y siguientes (en el
sentido de que la participacién de los Estados miembros en la formacién de la volun-
tad federal constituye una consecuencia del poder constituyente originario}, Afirmando
que el Estado federal es también técnicamente uno, como el Estado regional, y que
los Estados miembres, como las regiones, son entes auténomos-autirquicos (vid. las
dudas que manifiesta PERGOLES] sobre este puntc en «Nota critica di una contrapposi-
zione fra stato unitaric e stato regionales, en At del Il convegno di studi regionali,
Milane, 1958, pigs. 3-5, en el sentido de que Estado unitario y Estado federal son
confundidos porque a los miembros se les reconoce erréneamente sélo una potestad
normativa, de la que también podrian estar investidos entes o sujetos no territoriales),
la diferencia entre Estado federal y las restantes formas de Estado debe ser establecida
en el plano de la estructura y no en el de la naturalezs del ordenamiento, la cual, adn
en el caso del Estado federal es la de un ordenamiento originario del que es portador
un sujeto soberano, debiendo excluirse que originariedad y soberania sean cualificaciones
atribuibles a2 los Estados miembros. Los criterios con los que es posible distinguir las
estructuras federales de las estructuras regionales se sefialan en el texto. El sélo ele-
mento de la participacién de los Estados miembros en e} ejercicio de potestad de re-
visién constitucional, en el que se apoya FRIEDRICH, no basta a este fin si no viene
tomade en consideracién en la visidn de conjunto de los datos caracteristicos que resul
tan del proceso de formacidn del sistema. (Segin LucatELLo, Op. cit., pigs. 28, 29
y 47, NO se trata, de todos modos, de un elemento relevante porque afectaria a la forma
de gobierno méds que a la forma del Estado federal; cfr., en el sentido de considerar
carente de cualquier fundamento, el concepto mismo de la participacién de los Estados
miembros en la voluntad federal, VIRGA: La Regione, cit., pégs. 17 y 18.)
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tenido que demostrar, de evadirse de la cq'ncepcién estatalista del fenémeno,
su especial forma de analizar lo que el jurista definiria como forma de Estado,
en relacién con el proceso. histérice que le sirve de base.

14. Continuacion: Acotaciones sobre la distincién entre autonmnm
"residudl” y autonomia “otorgada”

Algunas consideraciones ulteriores nos ayudarin quizd a aclarar lo que he
afirmado. Friedrich concibe la autonomia come el residuo de la soberania
originaria de los miembros; el mismo poder de participar en el proceso de
revisién, y la garantia constitucional a €l conexa, son concebidos como el
producto de la formacidén convencional del Estado federal. Pero visto ya esto
a su debido tiempo, debemos ahora precisar que una autonomia participativa
del tipo sefialado no tendria ficilmente reconocimiento en un ordenamiento
que derivase del proceso histérico opuesto: el procedente de la descentra-
lizacién de una comunidad unitaria, Para mayer claridad, se puede afiadir que
en este Gltimo tipo de ordenamiento, en vez de una autonomia residual, ten-
driamos una autonomia caracteristicamente wotorgada»., Empleo este término
por ser quizd el menos desadecuado para la distincién que estoy formulando,
pero haciendo una inmediata advertencia que por lo demds es evidente:
también en el sistema federal las autonomias derivan del ordenamiento cen-
tral, siendo todas en este sentido graciadas desde lo alto, pero no nos estamos
refiriendo aqui 2 la naturaleza juridica del Estado federal, ni, por tante, a la
subordinacién del ordenamiento juridico del Estado miembro al del Estado
central. La autonomia otorgada diftere de la residual no tanto en la natu;
raleza ni tampoco, necesariamente, en la extincidn, cuanto en que son el
fruto de un procedimiento diverso de formacién del Estado. La distincién
no carece de significado: la perspectiva, no sélo de la autonomia territorsal,
sino también de toda la organizacién de relaciones entre el centro y Ja peri-
feria, cambia seglin cudl haya sido la génesis historica del sistema, En mi
opinién, la diferencia entre los dos tipos de autonomia refleja una diferencii
de orden sistemitico, que no puede ser correctamente entendida mientras no
nos remontemos a los origenes histdricos del ordenamiento, pudlendo explicar
asi, en todos sus aspectos, el propésito perseguido por el constituyente al
«orientar» en un nuevo sentido una tradicién politica, cualquiera que sea:
bien la de la centralizacién, bien la de la umonrentre entes soberanos. Es
necesario, por tanto, prestar suma atencnon a las experlencms que preceden
a la formacién del Estado federal, para que de ellas nos surjan las «premisas
implicitas» en la organizacién del proceso asociativo {y también en el opuesto
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de Ia descentralizacion), que los intérpretes deben necesariamente tener en
cuenta, incluso si a menudo se limitan a darlas por sobreentendidas. No pre-
tendo, ni tampoco podria, ofrecer aqui un cuadro exhaustivo de estas premi-
sas; me limitaré a sefialar algunas que me han parecido las mds relevantes
y significativas para distinguir claramente la autonomia residual de la auto-
nomia otorgada.

Considérese, en primer lugar, la téenica de distribucion de competencias:
donde existe una descentralizacién las competencias locales, son, por lo ge-
neral, taxativamente enumeradas; se prefiere un procedimiento inverso, en
cambio, si se trata de asociar comunidades anteriormente soberanas: las com-
petencias de la autoridad central son creadas ex nove y previstas estricta-
mente, siendo por el contrarig, los miembros quienes conservan toda la masa
de poderes no transferidos a aquélla. Es este un hecho conocdo que viene
a justificarse a la luz de la diversa génesis histérica de ambes sistemas: por
un lado tenemos la autolimitacién de fas comunidades soberanas que institu-
ven la comunidad central, con el resultado que al Gobierno y a la autoridad
central no se le pueden atribuir sino los enumerated powers configurados en
la Constitucién federal; de otre, tenemos el desgajamiento de determinados
sectores de competencia que, desde el centro, al que pertenecia la totalidad
de los poderes, pasan a la penferia. De aqui derivarin importantes conse-
cuencias. El investigador que se enfrenta con las formas asociativas del fede-
ralismo, presumird que la esfera propia del Estade miembro sea aquélla de
un ordenamiento originariamente soberano y provisto de un completo apa-
rato institucional y arginico: por ello se entenderd que la esfera local abra-
za, aun admitiendo que puede ser limitada por el ordenamiento federal supe-
rior, la potestad constituyente y todo el haz de poderes vy funcicnes del
Estado, sin excluir la jurisdiccionalidad. Una presuncién de este tipo no ten-
dria, en cambio, ninguna base en un ordenamiento descentralizado, con rela-
cién al cual es opinidn pacifica que la potestad estatutaria o de autoorganiza-
cidn de ia regién, como todas las demis competencias regionales, existe sélo,
y en cuanto esté prevista expresamente en la Constitucién estatal. Este es el
caso de las regiones de Estatuto otdinario en el actual ordenamiento italianc,
y el de las regiones espafiolas bajo el imperio de la Constitucién de 1931. La
autonomia organizativa de las regiones o de entes similares, serd ademds siem-
pre mis reducida que aquélla que puede ser reconocida a comunidades ante-
riormente soberanas, ya que los limites por los que frecuentemente aparece
circundada, estin establecidos, sobre todo, con vistas a la exigencia de ase-
gurar un modicum de homogeneidad en la organizacién interna de los miem-
bros de la federacidn, y de compatibilidad entre el régimen del Gobierno
central y la estrucutra que los miembros quieran darse, por lo que, en un or-
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denamiento descentralizado, en el mismo acto en que se crean las entidades
territoriales menores se puede perfectamente regular directamente la estructura
interna de las mismas, bien directamente en sus rasgos esenciales, o bien
reenviando en este problema a la ley nacional, en forma tal que el legislador
estatutario local adapte a las exigencias intemas de cada ente un modelo
estructural, preestablecide ya, en gran parte,. desde el centro. _
Por lo que respecta a los Estados federales, para comprender mejor este
requisito de la homogeneidad politica de todas las formaciones incluidas en
tal sistema, basta con reflexionar sobre el hecho que tanto en la Constitu-
cidn suiza como. en la de los Estados Unidos de Norteamérica estd estructu-
rado, no tanto como un limite, cuanto como una garantia del ordenamiento
politico de cada miembre. Es este, a mi modo de ver, un aspecto altamente
sugestivo del ordenamiento del federalismo, porque se conecta con el de el
status onginarto internacional de los miembros; la esfera de autonomia de
los Estados miembros constituia originariamente, y me atreveria a decir que
durante todo el periodo confederal, la esfera del dominio reservado {en el
sentido que en Derecho internacional se confiera a este término}: los limites
a que ésta estd sujeta evidencian el caricter de limites «voluntarios», detrds.
de los cuales se entrevé en toda su dimensién la soberania que hubiera sobre-
vivido si los Estados miembros no hubieran consentido en despojarse de ella.
Asi, por ejemplo, al lado 'de la garantia de las instituciones republicanas, estd.
también aquélla de la integridad territorial y del orden publico interno:
aunque los drganos centrales tengan el monopolio del uso de la fuerza y de
la defensa exterior. a los miembros les queda el poder residual de defenderse
o socorrer a los sister-states en todo caso de agresién, y mantener el orden
piiblico en el interior de su territorio, pudiendo la federacién reprimir la
domestic-violence finicamente a peticidn de las autoridades locales. De una.
forma mds general, ditla que es caracteristico del federalismo de origen con-
vencional todo un sistema de limites —me refiero siempre a limites en la es-.
fera local— derogables por medio de un procedimiento de autorizacién de los.
Gtganos centrales: originariamente éstos eran limites que los Estados mismos.
se habfan reservado remover de comiin acuerdo {o mis bien con el consenso
de todos los miembros salvo aquél directamente interesado} dado que el Con--
greso, al cual le habian sido pedidos los procedimientos de autorizacién en
cuestién, era un dérgano colegial en cuyo seno se sentaban en régimen de pa-
ridad todos los miembros. Se podrd decir que hoy ha cambiado el sentido de
esta derogacién y que viene efectuada a través de la ley federal, esto es, a.
ttavés de una manifestacion de voluntad del cuerpo legislativo de todo el
pueblo de.la federacién; pero si la naturaleza del ordenamiento ha cambiado
con relacidn a sus origenes, es, en cambio, significativo que permanezcan ain
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intactas, en este como en muchos otros casos, las formas estructurales del
viejo sistema, . |

Los limites impuestos a la autonomia local en los ordenamientos descen-
tralizados son bien diversos. Se trata aqui de limites gue manan légicamente
de la supremacia del ordenamiento central, normalmente inderogable y co-
nectados en forma caracteristica con todo un sistema de controles y de san-
ciones (—disallowance— de las leyes y disolucidn de las Asambleas locales,
pot ejemplo), encomendados, a veces, a los érganos centrales y, otras veces,
a sug agentes o comisarios 1 loco. No figuran soluciones constitucionales and-
logas en los sistemas federales de origen convencional. Bistenos el ejemplo
del «gobernador» en los Estados miembros de América del Norte. Una vez
que, con la independencia, hubo cesado el régimen colonial, se vendri a in-
vertir su papel: cesara de ser e! representante de la comunidad y se convertird
en el Chief Executive electivo de la comunidad.

Y, ¢qué diriamos, si en vez de analizar aisladamente la esfera de auto-
nomia de un solo Estadc, centriramos la atencién en todo el sistema de
relaciones entre Estados miembros globalmente considerado? En les sistemas
de federalismo ascciativo, ocutre normalmente que tales relaciones, cuando
no son disciplinadas por el ordenamiento del Estado central, y por el Derecho
federal, encuentren su propia fuente en un cuerpe de reglas «residuadas»
del Derecho internacional, sistema juridico al que estaban enteramente so-
metidas antes del advenimiento de la experiencia federal, La doctrina y ju-
risprudencia de los pafses federales ha afirmado, refiriéndose a estas reglas,
que constituyen un corpus que es ya diverso del Derecho internacional ver-
daderc y propio. La precisacion es ciertamente oportuna, pero debe ser correc-
tamente entendida; tenemos un Derecho que desde sus comienzos inunda la
fabric del ordenamiento federal y va ascendiendo paulatinamente, dirfamos,
de la esfera del contrato a la del status, invirtiendo los términos del famoso
binomio con el que Summer Maine describe el ciclo evolutivo de las comu-
nidades politicas. Corresponderd al intérprete utilizar las reglas internacionales
acomodando su contenido, a menudo con un amplio margen de discrecionali-
dad, a los prinapios de! ordenamiento federal. Los criterios que, segin la doc-
trina, deberfan presidir esta delicada opetacién interpretativa —aplicacién de
la international law by andogy come ha dicho un conocido internacionalista
{Kunz)— son diversos, pero todos toman en consideracién el potenciamiento
de las obligaciones dimanantes de la comitas gentium, que fueran adecuadas
al nivel de cohesién indispensable para la convivencia ordenada y estable de
varias comunidades politicas en el marco del ordenamiento que las com-
prende. Se habla asf en la doctrina juridica de diversos paises de Bundestreue,
de allegiance o de affectio foederis, como de principios que pertenecen a la
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esfera del federalismo, y no ya a la del Dereche internacional (45). Pero con
todo esto no se pierde de vista que los principios designados con éstas, o con
expresiones semejantes, se injertan siempre en el tronco de un ordenamiento
surgido para gobernar una unidn paritaria de Estados, siendo opinién comin
que de los principios fundamentales del sistema federal, el de la paridad en-
tre los Estados miembros representa una emanacién directa del Derecho
internacional preexistente a la creacién del ordenamiento federal. Es un prin-
cipio que informa por si mismo toda la estructura del ordenamiento y, ante
todo, segin se ha afirmado, el sistema bicameral del poder legislative federal
desde el momento en que una de las dos ramas de este dltimo (en Norte-
américa, Suiza y muchos otros paises) estd organizada en modo tal de ase-
gurar el mismo nimero de representantes a todas las unidades constitutivas
de la Federacidn. Incluso cuando se afirme que, introducida la elecaén di-
trecta del Senado no se tiene ya un equal sufrage de los Estados, sino sim-
plemente un igual nimero de elegidos por el pucblo entero dentro de eada
uno de los Estados, mantiene atn, a mi modo de ver, todo su relieve el
principio de paridad, por la simple pero decisiva circunstancia de que ha
permanecido firme, cuando hubiera podido desaparecer dado que la soberania
popular y la potente fuerza centralizadora a ella conexa han tomado ya de-
cididamente la supremacia sobre el criterio de representar los Estades miem-
bros en cuanto tales. Es también altamente significativo ¢l que la mis co-
nocida excepcidn al principio del equal suffrage entre los Estades miembros
en el Senado, la de Alemania Occidental, venga a confirmar, mds que contra-
decir, el nexo que en la ldgica de las estructuras federales viene a ligar bica-
meralisme y asociacién de comunidades anteriormente independientes, .En
efecto, el Bundesrat alemdn presenta las caracteristicas tipicas de una Cimara
de los Estados mucho mds claramente que las ramas correspondientes de
otros patlamentos federales: sus componentes son desighados y revocados por
los linder, variando (segin una férmula que recuerda mucho el weighted
voting de las organizaciones internacionales y de las comunidades europeas),
la entidad de las delegaciones y el nimero de votos concedidos a cada una
de éstas en el Senado.

Nada de esto ocurre, por el contrario, al menos de- forma sistematica, en
los ordenarnientos descentralizados: no hay igualdad entre las regiones tal

(45) CEr. A. LA PERGOLA: Residui ""contraifualistics’’, cit., pigs. 170 y sigs., nota z1.
En esta obra, tratando de sistematizar los vestigios del origen convencional de la fede-
racion estadounidense, he observado que el principio del consent puede ser tomado
en consideracidén con relacidn al aspecto estdtico (capitulo I} y al aspecto dindmico (ca-
pitule HI) del ordenamiento. . X
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cual existe entre los Estados miembros. De hecho, el régimen de autonomia
regional es adoptade frecuentemente sélo para ciertas partes del territorio
niacional, dejando que subsista la centralizacién en el resto .del pais, o que se
establezcan formas mas tenues de descentralizacidn; en modo tal - que; :si.se
pudiese hablar de federalismo, nos encontrariamos ante una federal relation-
ship mis que ante un federal state.

15. Conclusion: en el sistema de Friedmch integracion 'y des- -
centralizacion se presentan como dos procesos wequivalentes»
que convergen en el resultado dltimo de ordenar y garantizar
las -autonomias territorides, cavacteristicas del federalismo, sobre
la base de la Constitucidn rigida

Las diferencias sefialadas hasta aqui no son ciertamente las tinicas existen-
tes ‘entre autonomia otorgada y autonomia residual. Nos basta, sin embargo,
con haber ‘mestrado con algiin ejemplo concreto cdmo se orienta el intérprete
sobre’ la base -de todo un orden de «presunciones» que se deducen de la. for-
macidén histérica del sistema. Es estz una postura que aflora constante y -es-
pontineamerite todas las veces que en la lectura del dato normativo, o de
cara al silencio o laguna del ordenamiento, se recurre a la solucidn que, antes
que cualquier otra, se patentiza como {en definicién del alemin Schneider)
una Foderdlistische Selbstverstindlichkeit {46). Quede bien claro que todo
esto no’ obsta para que el constituyente pueda, por motivos de claridad, san-
éionaf expresamente una serie de principios que, en cualquier forma, hubieran
quedado implicitos en el tipo estructural del sistema; asi, por e¢jemplo, la
enmiendz décima a la Constitucién de los Estados Unidos, fue establecida
con la finalidad de precisar que la creacién de un ordenamiento federal y la
conexa adopcidn de la supremacy clause con relacién a las leyes emanadas
por el Congreso no habian subvertido en modo alguno el caricter residual de
la autenomia de cada uno de los Estados miembros. Pero puede también darse
el caso de que las «presunciones» de que he hablado antetiormente sean in-
cluso contradichas por el Derecho positivo, Ocurre, en .efecto, aunque infre-
cuentemente, que ciertas instituciones, que sélo encontrarfan su sede natural
en una de las dos modalidades estructurales que analizamos, integracién o

(46) SCHNEIDER: «Vertrage zwischen Gliedstaaten im Bundesstaats, en Veroffentli-
chungen . der Vereinigung deutscher Staatsrechilehrer, 1961, pdg. 3, quien considera
como -un hecho «naturals del federalismo la potestad de los miembros de concluir
acuerdos entre si. . -
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descentralizacion, vengan en cambio a presentarse en la opuesta. Tales ex-
cepciones 2 la regla no afectan, sin embargo, a la esencia de uno u otro
sistema, la cual es fundamentalmente, repito, la de un ordenamiento estatal;
no- vienen tampoco a modificar el plano de las diferencias meramente estruc-
turales, mientras no se altere el cuadro completo de los datos consustanciales
al tipo histérico estructural considerado. De estos datos solo se podrd formar
una idea precisa el intérprete si toma en cuenta la génesis del sistema, y, al
mismo tiempo, los otros factores que puedan interesarle para el fin de la
investigacion a la que aludo. Piénsese, por ejemplo, en el principio de la igual-
dad entre los Estados miembros, que, como ya he dicho, es un reflejo del
Derecho internacional en el ordenamiento federal; nada excluiria que pu-
diera estar relacionado con la aparicién de un ius inter pares siempre vigente
entre sujetos constitucionales auténomos y que vendria a ser algo distinto del
wis wnter gentes.

Dicho cuanto antecede no es necesario esforzarse demasiado para . com-
prender como la garantia del consent, teorizada por Friedrich, sea la ex-
presion de un ptincipio que caracteriza no s6lo el pracedimiento de revision,
sino todo el ordenamiento federal. En el humis de todo auténtico federalis-
mo, el principio del consent presenta una importancia trascendental, incluso
cuando se haya manifestado una clara evolucién en el sentido del reforza-
miento del poder central. Esta es, en efecto, ia experiencia actual; se asiste
hoy a la superacién de la rigida division de competencias entre el centro y
la periferia y a una intervencién siempre mas amplia de la federacién en la
esfera antes reservada a los Estados miembros. Es el sistema del cooperative
federadism {47), como se le viene llamando, y que en los Estados Unidos
ha sustituido al dual federalism, predominante hasta la aparicién del New

{47) Sobre el tema del cooperative federalism ha aparecido ya una copiosa litera-
turé, Cfr. ademds de la doctrina indicada en La PERGOLA: Sistema federale ¢ 'com-
pact” clause, cit.,, pags. 49 vy sigs., sobre la decadencia del dusl fedralism, Cowmwin:
The Tuwilight of the Supreme Court, Mew Haven, 1934, pig. 1; «The Passing of Dual
Federalism», en Virginia Law Review, 1950, pdpgs. 1 y sigs.; MENDELSON: «Dual Fe-
deralism in Canada, Australia and the United Statesv, en The Study of Comparative
Government (a cargo de SHaNNoONI, New York, 1949, pdgs. 127 y sigs., vy 149 (sobre las
repercusiones en Suiza del Dual federalism americano posteriormente al- Dred Scott
case, siendo la primera, entre €stas, la negacién del juez suizo de juzgar sobre iz cons-
titucionalidad de las leyes federales). En la doctrina en lengua alemana mds reciente,
vid. BAYER: Die Bundestreue, Tubingen, 1961 (también FRIEDRICH habla de «federal
spinieyn, ofederal loyaltys y ofederal comity», come de behavioral features indispen-
‘sables para el funcionamiento del sistema federal; asi, por ejemplo, Europe: An Emer-
gent Nation?, cit., pig. 25); EHRINGHAUS: Der Keoperative Foderalismus im den Ve-
reignigten Staaten von Amenks, Frankfurt am Main, 1971; Kisker: Kooperation im
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Dedl. La misma tendenciz se ha manifestade en Suiza, Alemania Occidental
y Austraba. Pero, en todo caso, se trata de una cooperacién que tiene como
base los acuerdos que los Estados miembros estin facultados para efectuar,
en cuanto investidos inicialmente del age-old treaty making of independent
nations (48), aunque sea con la vigilancia o la participacién del Gobierno
federal. El fendmeno ha hecho revivir las técnicas del petiodo confederal
{precisamente por esto exige la presencia de una sélida autoridad central);
se desarrolla, por tanto, con el requisito del consent en todos los niveles de
poder. Con respecto a los procesos de descentralizacién, se impone, a mi
parecer, una consideracion distinta; aqui, como sabemos, el consent como
garantia no es un dato del sistema desde el momento en que faltan los presu-
puestos de orden histérico y constitucional para un amplic desenvelvimiento
de las autonomias participativas de las regiones o de entes similares. Estos en-
tes participan en el ejercicio de las funciones del Estado, pero mis moderada-
mente y marginalmente de cuanto sea consentido, en cambio, a los miem-
bros en los ordenamientos federales de tipo asociativo; y de esta forma, en
lugar de la directa participacién en la fase formativa de la voluntad de los
6rganos centrales, tendremos la mera iniciativa o en otros casos el dictamen
de los cuerpos locales. Tales son, en efecto, los modos en que las regiones
italianas pueden intervenir en el proceso de revisidn constitucional y en otros
procedimientos referentes también latu sensu a la esfera de las modifica-
ciones del ordenamiento, prescritos para la fusién y creacién de regiones. En
este Gltimo caso, el consent, a la manera de Friedrich, viene dado no tanto
por el legislador regional, sinc por las poblacicnes interesadas mediante refe-
réndum, y se acompafia con una ley constitucional del Estado. Parz algunes
esta solucidn vendria a inspirarse en las técnicas del federalismo al considerar
que el resultado del voto popular, vinculante para la desmembracién y fu-
sién, conferirfa al ordenamiento regional la caracteristica de ordenamiento
originario {49), pero, en mi opinién, se tratz de un proceso regulado en cada
una de sus fases por el ordenamiento del Estado. En efecto, la solucién se

Bundesstaat, Tubingen, 1971; KunzE: Kooperative Foderalismus in der Bundesrepublik,
Stuttgart, 1968; RILL: Gliedstagtveririge, Wien, New York, 1072 (sobre los acuerdos
entre Linder en los ordenamientos alemin y austriaco).

(48} Asf, el Justice Brandeis en Hinderlider vs. La Plata River & Cherry Creek
Ditch Company, 304 U. 8. (1938).

(46) REPACI, Op. cit., pdgs. 56-57 (en el sentido de gue la Regién y el Estado miem-
bro son partitariamente otdenamietitos otiginarios, pero ne son igualmente sujetos so-
beranos, por causa de su dependencia de la autoridad central), pdg, 6o (pretendida de-
mostracién de la tesis de 1z originalidad). En contra, VIRGA: La regione, cit., pig. 18,
nota s9.
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inspira en el principio acogido tanto en los ordenamientos centralizados como
en los descentralizados -—y asi, por ejemplo, tradicionalmente en Francia—, se-
gin el cual las mutaciones de territorio son sancionadas desde abajo con ‘el
recurso a un plebiscito en cuanto implican el traspaso de los ciudadanos a la
esfera de una nueva autoridad. La garantia de la autonomia regional debe,
por tanto, residir en otro lugar. Algin estudioso ha venido a afirmar al res-
pecto que, a diferencia de los demds entes territoriales, la regién tiene de-
rechos propios, como son el derecho a la propia existencia y a la identidad
de su territorio {50). No me detengo a discutir el acierto o no de esta tesis,
a la que autorizadamente se ha criticado diciende que si de derechos se
trata, éstos no son, en rigor de légica, derechos propios de los entes o sujetos
de que se habla, sino que derivan siempre del ordenamiento juridico esta-
tal {51). Diré simplemente que incluso esta justa objecién no deberia impedir
apreciar lo que de comrecto hay en la opinion zhora comentada, si es cierto,
como yo creo, que ésta entiende «derechos propios» como, en definitiva,
«autofiomias garantizadas». El mismo concepto de garantia, sobre el que Frie-
drich ha insistido tanto en la teorfa del federdizing process, viene propuesto
aqui con la finalidad de diferenciar autonomia y autarquia; la primera
directamente fundada sobre la Constitucién y, por ello, intangible, y la se-
gunda, en cambio, como resultado de una suma de poderes que estin pre-
vistos por el procedimiento de la ley ordinana, y pueden ser revocados o dis-
minuidos por el mismeo procedimiento. La garantia estaria, por tanto, basada
en caracter rigido de la Constitucidn, cuyo fundamente vendria también a
adoptar la zutonomia territorial. Parece, en efecto, que esta sea sin duda la
légica del regionalismo; basta considerar que en el ordenamientc italiano,
el Estatuto especial que constituye la fuente no sdlo de la organizacidn in-
terna, sine también de las competencias asignadas institucionalmente a las
regiones que podriamos llamar «privilegiadas», es adoptado por el Parlamen-
to en la forma de ley constitucional, para que nos aparezca claro el signi-
ficado de esta total centralizacién en el Estado de la potestad de organizacién
constitucional de las regiones: si las Regiones de Estatuto especial quedan
privadas del modesto poder estatutario que, en cambio, se concede a las
Regicnes de Estatuto erdinario, ello se explica porque no se ha querido limi-
tar la autonomia, sino garantizarla mejor (52); en efecto, el Estatuto que

(s0) AMBROSINI, Op. cit., pags. 10-12.

(51} Esposito, Op. «it., pigs. 70-71.

f52) Sobre el poder estatutario de las regiones, vid. el claro y bien documentado
ensayo de ANDG: Autonomia stalutaria € forma di govemo regionale, Milano, 1871,
piginas 7 y sigs.
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e les concede viene a formar parte integrante de la Constitucion, y adquiere
por ello la intangibilidad propia de las normas de ésta. Aniloga peticién ha-
‘bian sustentade en la segunda Repiiblica espafiola los defensores de la auto-
‘nomia regional, afirmando que los Estatutos de las regiones, adoptados y mo-
-dificados sélo con el consentimiento de las Cortes, deberfan asumir el mismo
‘rango de las normas contenidas en la Constitucién estatal (53). He aqui, por
‘tanto, un resultado cierto, la autonomia es garantizada sélo cuando se impide
a la ley ordinaria del Estado suptrimir las regiones o disminuir sus atribucio-
nes, pero, como se puede entender, nada impide que la tutela pueda ser mais
amplia de lo que ahora decia, Esto ocurriria si, en lugar de adoptar un dnico
‘procedimiento, se recurriera a criterios diferenciados agravando los procedi-
mientos para algunas hipétesis particulares de modificacién de los Estatutos,
.de las competencias y del territoric de las regiones. Asi, por ejemplo, se
puede decir que, en el ordenamniento italiano, el derecho de la regién a la
propia integridad territorial es objeto de una tutela reforzada respecto a
aquélla prevista para el derecho a la competencia, ya que las vartaciones
‘territoriales estin subordinadas necesariamente, como sefialaba anteriormente,
ademds de 2 la adopcidén de una ley constitucional a la consulta de los cuer-
pos legislativos y de las poblaciones interesadas. Debemos afiadir que en el
caso de que el ordenamiento regional fuera, al menos en sus principios fun-
-damentales, sustraido a la posibilidad de reforma constitucional, bien expresa-
mente (art. 79.3 de la ley Fundamental de Bonn) o bien implicitamente, la
garantia vendria a ser la mdxima posible. En el ordenamiento italiano la
prohibicién de suprimir las autonomias regionales no esti expresamente es-

(53) Scbre el rango del Estatuto de las regiones espaficlas en el sistema de Jas
fuentes del Derecho, PIERANDREL, Op. cit., pig. 42, nota 1; AMBROSINI, Op. cit., pd-
gina 727 CARENA: «Tendenze fedetrali e decentramento politico nella costituzione della
-repubblica spagnolav, en Annali di Scienge Politique, 1932, pigs. 171-172, qQuien asigna
al Estatuto el cardcter de una ley especial, si no constitucionalizada, sobrepuesta, en
cuanto a su rango, a! derecho establecido mediante ley ordinaria del Estado. AvcaL4-
ZavoRA {ex Presidente de la Repiblica espafiola) nota (op. cit., pdgs. 66 y 70) que la
rigidez del procedimiento de revision de los Estatutos era excesiva, aunque explicable,
dadas las circunstancias en que fue aprobado el Estatuto catalin, mientras que habria
sido técnica y politicamente mds oportuno, especificar en el texto de la Constitucién
e la Repiiblica, de forma general y para todas las regiones a constituir, el régimen com-
plete de aprobacién, suspensién, modificacién y derogacién del Estatuto, simplificando
as{ las formas de procedimiento respecto a aquellas excesivamente rigidas establecidas
en el articulo 125 para la revisiSn de la Constitucién de la Repdblica. De todo ello
resulta que el requisito de la ley ordinaria estaba preserite séle pata la aprobacién
del Estatuto, pero no para las sucesivas variaciones del mismo que habrian requerido
una modificacién constitucional, Cfr. Dfaz DE VIVAR: Nueva orientacién constitucional
<spatiola, Buenos Aires, 1933, pig. 77. :
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zablecida; siendo discutible si tal principio puede considerarse implicito en
-alguna disposicién constitucional, como los articulos 1.%, 15 y 139 de {a Cons-
titucién sobre cuya base se podria establecer que la inderopabilidad de la
forma republicana de Gobierno, implica légicamente la prohibicién de su-
primir ninguna Institucidén caracterizada en concreto .en el ordenpmiento
vigente por esta forma de gobierno {54). Si asi fuese, llegariamos a la con-
«lusién de que el constituyente italiano ha querido impedir la restauracion
-del régimen centralizado anterior al actual, pere, al mismo tiempo, ha se-
fialado como intocable el limite de la unidad e indivisibilidad del Estado;
limite que, sin duda, seria superado si se atribuyese a la region la facultad
de separarse de la Repiblica, o cualguier otra competencia que constituya
un atributo caracteristico de la soberania. Es esta una tesis quizd demasiado
audaz para cuya defensa habria que, dado que no tiene un fundamento
textual en preceptos constitucionales, demostrar escrupulosamente su corres-
pondencia con los principios de la Constitucién matetial, pero no se me oculta
.que un apoyo importante le puede ser concedido por la autorizada doctrina
segun la cual el poder de revisién halla un limite en los derechos «inviclables»
.del hombre (55), tanto mds si se admite que en el entramado constitucional
las autonomias sociales y territoriales concurren en no menor grado que las
autonomias individuales a imprimir a la forma de gobierno los caracteres
de una moderna y auténtica democracia; y deberian ser éstos, después de
todo, los valores cuya estabilidad se ha preocupado de garantizar el consti-
tuyente, cuando ha establecido solemnemente la inmedificabilidad de la for-
ma republicana de gobierno.  En todo caso, en el espiritu de una Constitu-
cién rigida como la italiana y cuantas hayan dado igual relieve a la des-
centralizacidn y al regionalismo, existe siempre, a mi juicio, el que la liber-
tad individual y la autonomia territorial sean garantizadas con el mismo
criterio. Este criterio serd el de la intangibilidad (absoluta o relativa segiin
que se impongan © no limites a la tutela de las autonomias en la revisidn
constitucional), .en vez del criterio del consenso del sujeto auténomo postu-
lado por Friedrich. Pero, para volver al problema que debatiames anterior-
mente, dité que los dos criterios, en vez de divergir, son equivalentes. In-

(54} Con relacion a la férmula establecida en Ja Constitucién alemana y a la que
se alude en el texto, vid. LA PERGOLA: Residui ''constructiualistic’’..., cit., pdgs. 358
y siguientes, nota 48. Sobre el problema de la inmedificabilidad del actual sistema de
autonomias, véanse las afirmaciones, siempre actuales, de Espostro, Op. cit., espec. pd-
gina 72. Vid. en la doctrina mias reciente las oportunas precisaciones de REposo: La
Jorma repubblicana secondo Varticole 139 dells Costituzione, Padova, 197z, pig. 105.

(55) C. MORTATI: Legions di diritto costituzionale italiano e comparato, afic acade:
mito 1959-60, Roma, pigs. 205 y z06.
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cluso Friedrich parece concebir la garantia esencialmente en términos de
intangibilidad, ya que afirma que el sujeto auténomo, una vez auterizado
para mantifestar su propio consentimiento, es colocado en una situacién cons-
titucional que le permite impedir toda reduccion de la esfera que se le asigna.
Pero también es cierto que, para el autor, el consenso es una clara manifes-
tacién de! principio de autonomia; no puede ser nunca el consenso «uni-
nime», que en los ordenamientos confederales de miembros soberanos, se
prevé para la revisién del pacto institutivo de la Confederacién. Friedrich
ni olvida que la férmula de la Constitucién rigida es la de la mayoria, aunque
sea cualificada, ni excluye, por consiguiente, que un Estado miembre pueda
ser vinculado por una modificacidn constitucional independientemente de la
circunstancia de que haya participado en adoptarla o sancionarla. Sobreen-
tiende, por otra parte, que todos los miembros de la federacién estin situados
en un plano de igualdad, estando representados por elle paritéticamente en
el seno del Srgano legisiativo o en el érgano de la revisién constitucional, y,
en base a este principio de igualdad, se puede presumir que los miembros
estén siempre de acuerdo en rechazar cualquier tentativa de reducir la masa
de las competencias residuales de que vienen a disponer cada uno de ellos.
La garantia opera, por tanto, sobre el presupuesto de que, mientras los miem-
bres controlen el procedimiento de revision constitucional, no hay forma de
vaciar sus esferas de competencia por via legal; pero quizd sea mds correcto
pensar que nos encontremos aqui, no tanto una imposibilidad de hecho,
cuanto una prohibicién legal derivante de un limite de la potestad de revi-
sidn. Puede ser éste configurado en forma varia: como un limite conexo con
la inderogabilidad del principio de igualdad —y tal es el caso de la fede-
racidén estadounidense en la cual ningiin miembro puede ser privado del de-
recho al equal suffrage en el Senado, ni siquiera con ley constitucional, sin
5U- propio consentimiento—, o como un limite que llamarfamos connatural al
tipo estructural del federalistno asociative; pero siempre con lz consecuencia
de que, si bien se consiente transferir a los Srganos centrales algunas ma-
terias particulares antes reservadas a los Estados miembros, no es posible eli-
minar, sin embargo, el cardcter fundamentalmente residual de la autonomia
reconocida a cada unc de éstos, invirtiende toda la perspectiva de las rela-
ciones entre los dos 6rdenes de poder. En definitiva, el criterio de la intan-
gibilidad vuelve a aflorar tras la categoria friedriquiana del consent. La ga-
rantia de ]a autonomia estd confiada siempre a la Constitucién rigida, con-
virtiéndose en plena ¢ incondicionada cuando se procede a protegerla con el
principio de la inderogabilidad absoluta de la norma constitucional de la
que emana. Importa poco que la Constitucidn sea derivada histéricamente
de 1a necesidad de crear un Estado, superando una precedente Confedera-
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<ién entre soberanos, o de la exigencia opuesta de descentralizar el poder de
una autoridad soberana ya constituida. El principio de rigidez constitucional
puede ser una superacién bien de la f6rmula de la unanimidad (propia del
tratado internacional), bien de la de la mayoria simple (propia de la ley
estatal); con acierto, por tanto, lo ve Friedrich como el punto de encuentro
de dos procesos: asociacién y descentralizacién, Tras lo que hemos dicho
debemos considerar que tanto uno como otro proceso recaen, para el insigne
autor, en el imbito del auténtico federalismo en cuanto vienen a coincidir
en el resultado dltimo de garantizar, a la par de la libertad del hombre, la
autonomia de las comunidades territoriales (56). La misma ensefianza nos legd
Carlo Cattaneo: «ll federalismo & la teorica della liberta; l'unica possibil
teorica della libertan {57).

ANTONIO LA PHERGOLA

RESUME

Entre les nombreuses et notables apportations de Carl Friedrich a U'étude
des institutions politiques, il y en a une de grand intérét pour le spécialiste
en ordination régionale italienne: sa conception du fédéralisme en tant que
"processus” {federalizing process). Les juristes ont polansé leur intérét sur
una contraposition: Ftat fédéral - Confédération d'Etats (Bundesstaat - Staaten-
bund), que ‘Friedrich crtique cay, en travasllant avec 'unique support con-
ceptuel de cette dichotomie, le juriste fimt par réduire toute la perspective

(56) FRIEDRICH: Man and His Government, cit., pdg. 596, distingue asi textual-
mente entre el orden coercitivo de un Imperio y el consensual de la federacién: «This
political order (el federalismo) can be accomplished only -within the context of a
constitution...» «In fact it is precisely such embodyment of the territorial division of
power in Jegal constitutional rules which aistinguishes a federal from a imperfal order.»
A su juicio las antiguas subdivisiones de los viejos Imperios tenjan, quizd, poderes mds
amplios que las unidades de los actuales sistemas federales, pero carecian de toda pro-
teccién constitucional y, por consiguiente, quedaban excluidas del verdadero federa-
lismo. Lo que realmente importa en la teorfa del autor para la definicién del fendmeno
es el requisito formal de la garantia, y no la simple «cantidadr del poder {como consi-
derarian muchos political scientists).

(57) Cir. N. BoBelo: Una filosofia militanie, Torino, 197:i, pigs. 19 y sigs. y 54
y sigulentes {sobre el nexo entre el liberalismo y las doctrinas federalistas de CATTA-
NEO). «La filosofia militanten de CATTANEC ha sido definida como «positivismo politicos
por ALESSANDRO LEvi: I positivismo pohtsco di Carlo Cattaneo, Bari, 1933, especial-
mente capitulos V y VI),
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complexe du probléme au point de vue selon lequel le fédéralisme ne peut:
constituer autre chose qu'une facon d'étre; une forme d’Etat. Le junste verra
le fédéralisme en tant qu’«Eial» et non en tant que «processusy.

" Friedvich va se préoccuper en premier lieu de substituer dans la défini-
tion de VEtat féderal, la notion de U'Etat souverain par celle de communauté,.
celle-ci étant une communauté ”autonome”. Puis il applique sa bnllante théo-
rie & I'étude de la Communauté et VFtat dans le federalizing process, de Vor-
dination communautaire du f{édéralisme et le probleme de la souverameté,
Porganmisation normative du federalizing process, les garanties constitutionnelles
du fédéralisme et les caractéres structuraux des communautés, I'organisation
de la communauté centrale et la division triparti des pouvoirs. 1l signdle
ensutte les deux processus formatifs possibles du systéme fédéral: intégration
de communautés antérieurement souveraines et décentralisation d'une commu-
nauté unitare, avec les problémes inhérents de tutelle des autonomies dans les
processus dintégration et de décentralisation, et la distinction entre autono-
mie “résiduaire” et autonomie “octroyée”. En conclusion lauteur de cet arti-
e nous montre que, dans le systeme de Freidrich, intégration et décentra-
lisation se présentent comme deux processus “équivalents” qui comvergent
vers le résultat ultime d'ordonner et de garantir les autonomies territonadles,
caractéristiques du fédéralisme, sur la base de lo Constitution rigide.

SUMMARY

Among the many important contnbutions made by Carl Friedrich to the
literature on political institutions, there is one that holds special interest for
the student of Italian regional legislation: his concept of federalism as a pro-
cess —the "federalizing process”, as he calls it. Jurists have focused their
attention on a dichotomy: Federal State— Conjederation of States (Bundesstaat-
Staatenbund), an approach with wwhich Friedrich takes issue, because if this
is the only concepiual ground adepled, then the whole complex redity of
the problems is reduced to the view that federalism is no wmore than one
way of being - one form of State. The jurist thus sees federalism as a ”State”
and nat as a "process”. :

Friednch is concerned, in the first instance, with replancing the notion
of Sovereign State by that of Community in the definition of a Federd
State, this Commumty being “autonomous”. He sets forth his brlliant theory
in an analysis of Community and State in the “federalizing process”, the
commumity legislation of federalism and the problem of sovereignty, the le-
gal orgamization of the "federdizing process”, the constitutional guarantees
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of federalism and the structures of the commumnilies, the organization of the-
central community and the inpartite division of powers. He goes on to des--
cribe the two possible formative processes of the federal system: umification
of previously sovereign communities and decentralization of a unified commu--
nmity, uith the attendant problems of protectiong autonomues in the processes
of umficatriom and decentralization, distinction being made between "residudl”
and conferred” autonomy. The author condudes by pointing out that in.
Friedrich's systems unification and decentralization are two “eguivalent” pro-.
cesses, both of which achieve the same end-result of establishing and guaran--
teeing the territorial autonomies characterstic of federalism on the basis of
a vigid constitution,
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