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EDITORIAL

Nos complace presentar el nUmero decimonoveno de la
revista Gabilex, con contenidos variados y sumamente
interesantes para nuestros lectores.

El primer articulo es una contribucion de D. José
Bejarano Lucas, sobre “Las obligaciones de buen
gobierno en el ambito local”. El autor analiza con
brillantez las principales peculiaridades que supone la ley
19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informacion publica y buen gobierno, en el seno de las
organizaciones locales, asi como las dificultades para su
aplicabilidad fruto en buena medida de una deficiente
técnica legislativa en ciertos aspectos nucleares referidos
a la Administraciéon local, lo que se ha traducido en la
practica en la nula aplicacion del régimen sancionador
que garantiza el cumplimiento del Estatuto del “buen
gobernante local”.

El trabajo acaba con una serie de recomendaciones muy
interesantes a fin de dotar de efectividad real al
“Estatuto del Buen Gobernante Local”.

El segundo articulo sobre las “Las clausulas sociales y
medioambientales en la contratacion publica” es fruto de
D2 M2 Elena Moledn Alberdi. La autora aborda desde el
analisis del Derecho comunitario como desde la
perspectiva del ordenamiento juridico espafol, el origen
de una de las principales novedades de la Ley 9/2017,
de Contratos del Sector Publico, como es la obligaciéon de
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incluir aspectos sociales y medioambientales en la
contratacion publica. La Ley 9/2017 supone un avance
cualitativo y cuantitativo muy importante en las
referencias a las cuestiones sociales y medioambientales
en la contratacion publica, siguiendo los planteamientos
de la nueva Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de
2014, y yendo incluso mas alla en determinadas
cuestiones. El articulo 1 de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, dedicado al objeto y finalidad de la ley, prevé
la incorporacion de criterios sociales en la contrataciéon
publica, en sus distintas fases.

Por ultimo, la efectividad de la incorporacion de clausulas
sociales y/o medioambientales en los pliegos, pasa por
establecer y reforzar los mecanismos existentes para su
control y seguimiento, siendo éste aspecto el verdadero
nudo gordiano de la contratacién en general.

El tercer articulo es una contribucidon préactica y muy
interesante de D. Leopoldo J. Gbmez Zamora sobre “La
imposicion de costas en la ejecucion de sentencias en el
orden contencioso-administrativo y la aplicacién
supletoria del articulo 539.2 de la ley de enjuiciamiento
civil”. El autor analiza si procede la imposiciéon de costas
en la ejecucibn de sentencias en la jurisdiccion
contencioso-administrativa sin que exista una condena
expresa en auto o sentencia por aplicacion supletoria del
articulo 539.2 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil; o si por el contrario no procede la
aplicacion supletoria existiendo una regulacién concreta
que sigue, con matices, el criterio de la condena por
vencimiento.

En la seccion internacional coordinada por D. Jaime
Pintos, se ofrece al lector un interesante articulo “Poder
Constituyente Subnacional — ¢{Mito o Realidad?” de D.
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José Adércio Leite Sampaio. En él, el autor hace una
reflexibn sobre la competencia de las entidades
subnacionales para elaborar su propia Constitucion.
Materia que, sin duda, es considerada por la doctrina
como uno de los elementos caracterizadores del Estado
federal.

Desde el Consejo de Redaccidn les invitamos a disfrutar
de la lectura de este numero.

El Consejo de Redaccidon

11
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PODER CONSTITUYENTE SUBNACIONAL -
(MITO O REALIDAD?

“SUBNATIONAL CONSTITUENT POWER -
MYTH OR REALITY?”

José Adércio Leite Sampaio

Doctor en Derecho Constitucional.
Profesor de la PUC-MG y DHC.
Procurador de la Republica.

Resumen: La autonomia constitucional de las unidades
subnacionales, caracterizada por la competencia de
elaborar la propia Constitucién, es comunmente definida
como uno de los elementos centrales del Estado federal.
El analisis de las diversas federaciones existentes
actualmente revela que ni todas reconocen esa
competencia subnacional o lo hacen con diversas
limitaciones. Mismo en los sistemas federales que la
reconocen sin establecer muchos condicionamientos, su
ejercicio aun es relativamente timido. Hay sefales
promisoras de reversiobn de ese cuadro, con el
desenvolvimiento del Illamado “constitucionalismo
subnacional”. Adn es temprano, sin embargo, para
concluirse que la autonomia constitucional de las
unidades subnacionales es, de hecho, un elemento que
haz diferencia, aunque en la definicion del Estado
federal.
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Palabras-clave: Estado federal; Poder constituyente
subnacional; constitucionalismo subnacional.

Abstract: Constitutional autonomy of subnational units,
characterized by the competence to elaborate their own
Constitution, is commonly defined as one of the central
elements of the federal State. The analysis of the various
federations that exist today reveals that not all of them
recognize this subnational competence or do so with
several limitations. Even in federal systems that
recognize it without setting too many constraints, its
exercise is still relatively timid. There are promising signs
of reversion of this issue, with development of the so-
called “subnational constitutionalism” It is still early,
however, to conclude that the constitutional autonomy
of subnational units is, in fact, an element that makes a
difference in the definition of the federal state.

Keywords: Federal state; Subnational constituent
power; subnational constitutionalism.

1 INTRODUCCION.

En la literatura constitucional, es corriente la idea de
que uno de los principales elementos que caracterizan
los Estados federales es la competencia que las unidades
subnacionales detienen para elaborar su propia
Constituciéon. Tratarse-iba de un “poder constituyente”
en su naturaleza, a caracterizar la capacidad de
autoorganizacion o de auto constitucion de aquellas
unidades (CALMON, 1954, p. 60; BADIA, 1976, p. 31;
BASTOS, 1989, p. 272; SILVA, 2004, p. 591; HORTA,
2010, p. 297). Hay quien discorde de la definicion de la
autonomia constitucional y, por lo tanto, de la naturaleza
constituyente de la competencia, en virtud de tener su
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origen y un numero significativo de limites en la
Constitucion federal (LUCATELLO,1955, p.145-146;
BASTOS, 1989, p. 272). En no siendo constituyente
propiamente ese poder, tampoco seria Constitucion o
resultado de su trabajo. Poderse-iba, entonces, decir que
se trata de una autonomia legislativa, no, sin embargo,
constitucional.

La discusion es, para muchos, importante, porque,
dentro otras razones, auxilia a la identificacion de la
forma de Estado. Sera federal o Estado, cuyas unidades
subnacionales, notablemente las de segundo nivel, con
los multiplos nombres que reciben (Estado, Provincia,
Regiéon, Cantén, Republica), detuvieren la competencia
de autoorganizacion constitucional (BADIA, 1976, p. 54-
55). Si no la tuvieren, aunque dotadas de competencias
legislativas constitucionalmente previstas como es el
caso espafol, seran Estados unitarios descentralizados
(MARSHFIELD, 2011, p. 1164)% o formas intermediarias
entre Estado unitario y Estado federal (BADIA, 1976, p.
53; CASTELLS, 2004, p. 177), en proceso de
federalizacion (MORENO, 2004) o, aun, una “casi
federacion” (TARR, 2011, p. 1137)%. Asumida la
modificacion de la autonomia constitucional, reducida a
la autonomia legislativa, se pierde el criterio distintivo.
(LUCATELLO, 1955, p. 142; PRELOT, 1972, p. 232).

63 Situaciones como la espafiola darian origen a un
“constitucionalismo subnacional” no genuino o puro:
MARSHFIELD, 2011, p. 1164.

64 Hay, por otro lado, quien defienda la naturaleza federal del
Estado espafiol: CARRERAS, 1996, p. 26; AJA FERNANDEZ,
2006, p. 4285-4286.
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Si, al revés, se cerraran hileras con el pensamiento
mayoritario, en la certeza de la existencia de una
capacidad de autoorganizacion subnacional, se impone
el desafio de investigar como esa capacidad esta prevista
en las Constituciones federales y, especialmente, como
ella es ejercida. Se puede bien haber un
“constitucionalismo subnacional” (GARDNER, 2007,
DINAN, 2008; MARSHFIELD, 2011), también llamado de
“subconstitucionalismo” (GINSBURG; POSNER, 2010),
muy bien desarrollado es capaz de fortalecer los
argumentos de la mayoria. O se puede llegar a la
conclusiéon de que se trata de un poder meramente
formal y de poca relevancia préctica, lo que los infirma.

El presente trabajo se destina, por eso mismo, a
examinar como esa competencia esta prevista en los
diversos textos constitucionales de Ilos Estados
autoproclamados federales y como ella se organiza y se
ejerce, de modo a saber si es, de hecho, un elemento
material y central del autogobierno de las unidades
subnacionales. Se busca evaluar de modo comparativo y
bajo una revisibn Dbibliografica cuidadosa las
“experiencias constituyentes” de las unidades
subnacionales en diversos Estados federales. Se
principia con la definicibn de” poder constituyente”
subnacional y del” constitucionalismo subnacional” para,
en seguida, abordar los espacios de innovacion dejados
a los “constituyentes subnacionales” en los diversos
Estados autoproclamados federales®®. Se puede anticipar

65 Con base en el texto literal de las Constituciones, se
autoproclaman federales Son autoproclamados federales en
sus respectivas Constituciones  Sudéfrica, Alemania,
Argentina, Australia, Austria, Bélgica, Bosnia y Herzegovina,
Brasil, Canada, Comoras, Emiratos Arabes Unidos, Estados
Unidos, Etiopia, India, Iraque, Malasia, México, Nepal, Nigeria,
Paquistan, Rusia, Sudan, Sudan del Sur, Suiza y Venezuela.
Se trata de un corte metodoldgico. Sobre el catalogo de
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que algunos conceptos arraigados en la Dogmatica
constitucional brasileira pueden ser puestos en duda por
la préactica constitucional de muchos sistemas federales.

2 PODER CONSTITUYENTE DE LAS UNIDADES
SUBNACIONALES.

La autonomia de las unidades subnacionales es uno
de los elementos centrales de definicion del Estado
federal (ELAZAR, 1991, p. xv; STEPAN, 1998; FERREIRA
FILHO, 2006, p. 52; HORTA, 2010, p. 329-330). Para
muchos autores, esa autonomia tiene en la competencia
de elaboracion de la propia Constitucion subnacional uno
de sus aspectos mas importantes (CALMON, 1954, p. 60;
BADIA, 1976, p. 31; BASTOS, 1989, p. 272; ELAZAR,
1999, p. 850; SILVA, 2004, p. 591; HORTA, 2010, p.
297). En general, esa autonomia distingue el Estado
federal de otras formas de Estado descentralizado,
notablemente el autonémico espafiol®®. Aunque haya el

federaciones y sus variaciones, veéase: ELAZAR, 1991;
GARNER, 2007; MARSHFIELD, 2011; TARR, 2011.

66 Hubo un cambio en el Estado regional italiano con
aprobacion de las leyes constitucionales n. 1/1999 y 2/2001.
El Consejo Regional, érgano legislativo de la Regién, aprueban
y cambian el estatuto regional por medio del voto de la
mayoria absoluta de sus miembros, en dos turnos con
intervalo no inferior a dos meses. Caso el Gobierno de la
Republica no esté de acuerdo con el dispositivo, puede
promover la cuestidon de la legitimidad constitucional ante la
Corte Constitucional (art. 123.1 e 2). El argumento contrario
a la forma federal italiana es encontrado en la literalidad del
Art. 5° que define la Italia como un Estado uno e indivisible.
La jurisprudencia del Tribunal Constitucional permanece en la
linea de que no hay un Estado federal en Italia: ITALIA, 2007.
Véase DELLEDONE, MARTINICO, 2009.
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reconocimiento constitucional de competencias
legislativas y administrativas de las unidades
subnacionales en Espafia, el estatuto politico, sin
embargo, se sujeta a un control por el Legislativo
central, conforme dispone el Art..146 de la Constitucion.
Diferentemente, la autonomia de la unidad subnacional
en el Estado federal dispensa ese controle ratificatorio
(PRELOT, 1972, p. 235 ss, 252; BADIA, 1976; FAVOREU,
2006, p. 433).

Parte de los estudiosos, sin embargo, no ve en esa
autonomia nada alla de wuna capacidad de auto
legislacion. Poder constituyente no seria, en virtud de su
naturaleza juridica y limitada, atribuida por Ila
Constitucién federal. Tampoco se podria hablar, con
propiedad, de “Constitucion subnacional” (DUGUIT,
1923, p. 118 ss; LUCATELLO,1955, p.145-146; VERDU,
1986, p. 388 ss; BASTOS, 1989, p. 272). No seria, por
ese criterio, que se distinguiria la Federacion de otras
formas de Estado descentralizado. Hay, sin embargo,
argumentos que buscan combatir la desnaturalizacién de
la competencia, a afirmarse que mismo el llamado
“constituyente originario” esta sujeto a
condicionamientos (CANOTILHO, 2000, p. 75-76;
SAMPAIO, 2013, p. 253 ss). Las limitaciones impuestas
por la Constitucion federal no serian, por lo tanto,
capaces de retirar el caracter “constituyente” de ese
poder, mas aun si fuera considerado que se trata de un
residuo del “constituyente originario” y de una “idea de
derecho federativo”, que se proyectan como elementos
estructurantes de la federacion, de modo a instituir el
orden juridica subnacional (JELLINEK, 1913, p. 166;
CARRE DE MALBERG, 1920, p. 160 ss; BURDEAU, 1949,
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p. 447 ss; VIAMONTE, 1957, p. 359; FERRAZ, 1979, p.
61).

En el Brasil, la competencia subnacional para
elaboracion de la propia Constitucion es,
mayoritariamente, reconocida como “constituyente”, un
“poder decurrente” (FERREIRA FILHO, 2006, p. 28),
“secundario” o “de segundo grado” (FERRAZ, 1979, p.
130; SILVA, 2004, p. 591), a considerarse la
Constitucion federal como matriz. En siendo
constituyente, su producto sera una Constitucion, de lo
que puede derivar un “constitucionalismo subnacional”
(GARDNER, 2007; DINAN, 2008; MARSHFIELD, 2011) o
un “subconstitucionalismo” (GINSBURG; POSNER,
2010). Si el poder constituyente estadual o decurrente
es la competencia de las unidades subnacionales, dentro
de los escuadros trazados por la Constitucién federal,
elaborar sus propias Constituciones, el
constitucionalismo subnacional es el plexo de normas,
formales y no escritas, que definen y protegen las
competencias de esas unidades para organizar y limitar
el poder politico que les fuera reservado por la
federacion, incluso por medio de una declaracion de
derechos (MARSHFIELD, 2011, p. 1153). €EI
“constitucionalismo subnacional” tiene despertado
intensos debates en los ultimos afos.

3 LA DEFINICION DE CONSTITUCIONALISMO
SUBNACIONAL.

El constitucionalismo subnacional concibe Ilas
Constituciones estaduales, provinciales, cantonales o
regionales, subnacionales, por fin, como cartas de
autoorganizaciéon adoptadas, de modo expreso o
implicito, por las populaciones subnacionales con el

167



sssee

Gabilex
Ne 19
Septiembre 2019
Castilla-La Mancha http://gabilex.castillalamancha.es

objetivo de lograr la buena vida, ordenando el poder
gubernamental subnacional y protegiendo las libertades
de las personas que habitan el territorio subnacional
(GARDNER, 2007, p. 3). Serian (0 deberian ser)
resultado de las peculiaridades historicas, filoséficas y
existenciales de esas personas, lo que importaria
respetar lo que de comun existe entre todos los demas
integrantes de la federacion, sin, todavia, desconsiderar
los valores, costumbres y tradiciones que caracterizan
cada una de las unidades subnacionales. Un arreglo
entre pluralidad y unidad, de pueblos subnacionales que
también son partes del pueblo nacional, que,
idealmente, hay de garantizar las identidades parcelares
en medio a la identidad nacional (GARDNER, 2007, p. 4-
5)_67

Todavia, la existencia de Constitucion formal de las
unidades subnacionales no es condicién necesaria para
definicion del Estado federal. Por lo menos, no esta
presente en Estados como el Canada o la India, excepto
en so6lo una de las unidades subnacionales de cada uno
de esos paises (WISEMAN, 1996). (Serd4, sin embargo,
que con o sin una Constitucion escrita propia, es

67 Esa idea de que la Constitucion subnacional debe reflejar,
en sus normas y practicas, las peculiaridades locales fue
enfatizada por la Suprema Corte del Texas, en una decision de
1992, al afirmar que la Constitucion del Texas reflejaria los
valores, las costumbres y las tradiciones del pueblo texano,
habiendo, por lo tanto, de ser interpretada de acuerdo con las
“experiencias y filosofias” de los fundadores del Estado, cuyas
creencias sobre el autogobierno han sido moldadas,
diferentemente del resto de los Estados Unidos, por “afios de
experiencia robusta en la frontera”.: Davenport v. Garcia,.
1992. Parte de la doctrina, sin embargo, duda que las
Constituciones subnacionales contemporaneas expresan o
reflejan identidades subnacionales distintas: GARDNER, 2007,
p. 11.
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necesario a la definicion del Estado federal que las
unidades subnacionales sigan la ideologia del
constitucionalismo, con su apego a la separacion de
poderes y derechos fundamentales? Para algunos
comentadores, no, pues inexistiria relaciéon obligatoria
entre federalismo y constitucionalismo (WEILER, 2001),
tanto como se podria disociar Constitucion vy
constitucionalismo (WALDRON, 2009).

Estados pueden tener una Constitucion si, sin
embargo, asegurar adecuadamente separaciéon de
poderes y garantia de derechos (OKOTH-OGENDO,
1993; SHAHID, 2015) o hacerlo de modo meramente
semantico, sin pretension de efectuarlas (SARTORI,
1962, p. 861; LOEWENSTEIN, 1976, p. 218)%. Asi
también podria haber Constituciones formales
subnacionales que apenas institucionalizarian una
subordinaciéon administrativa al gobierno central,
componiendo una especie de “federalismo ejecutivo” con
alto indice de centralizacién politica, sin dejar espacio
para la creatividad subnacional y, consecuentemente,
para el desenvolvimiento de un constitucionalismo local,
como sucederia en Austria (ERK, 2004, p. 1).%°

68 Seria el caso, por ejemplo, de China (ZHANG, 2010). En el
Iraqui, en los Emiratos Arabes Unidos, en la Malasia, en
Sudan, en el Sudan del Sur, en Paquistan, y en Nigeria la
instabilidad politica o la presencia de un régimen fuerte
explicarian un federalismo mas nominal. Véase: AL-
ISTRABADI, 2008; MARSHFIELD, 2008; TARR, 2008; SHAHID,
2015.

69 Las relaciones politicas intergubernamentales estarian a
aumentar la autoconfianza de los Lander y el desenvolvimiento
de su autonomia, aunque también reconozca que aun es
incipiente KARLHOFER, 2015.
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Es necesario matizar un poco lo que se dice en el
parrafo anterior. Afora el constitucionalismo de portada,
para usar la expresion de Sartori (SARTORI, 1962, p.
861), toda unidad federada posee una Constitucion,
aungue en sentido material o tomandose el texto federal
como “default”. Es de presuponerse que siga, en mayor
0 menor grado, el ideario del constitucionalismo
(DUCHACEK, 1988; WISEMAN, 1996). El federalismo,
ademas, desarrolla uno de los pilares del
constitucionalismo, pues nada mas es que la proyeccion
vertical de la separaciéon de poderes (LENAERTS, 1990,
p. 205; FAVOREU, 2006, p. 391). Se Entiende que las
unidades subnacionales con su autonomia y poderes
serian garantias adicionales a sus ciudadanos en contra
los abusos del gobierno nacional, bien como la existencia
de un gobierno nacional habria de alejar eventuales
ultrajes a las libertades por parte de los gobiernos
subnacionales (GARDNER, 2007, p. 11). Esa es una idea
recurrente en los Estados Unidos, por lo menos, desde
Madison (1961[1788], p. 294) y, sobre todo, Hamilton
(1961[1788], p. 180-181).

Los sistemas federales se dividen entre los que
obligan,”® los que permiten y los que vedan la adopcion
de un texto constitucional por las entidades
subnacionales. En el primer grupo, estan la Alemania
(art. 28(1)), la Argentina (arts. 5 e 123), la Australia
(sec. 106), la Austria (art. 99 (1)), el Brasil (art. 25), los
Estados Unidos (art. 1V, 8 3, cl. 1), la Etiopia (art.

70 puede parecer un contrasefio que la Constitucién federal
obligue la adopciéon de una Constitucién subnacional. En el
caso brasileiro, el Art. 11 del ADCT no deja dudas. En los
demas, el trabajo se atuvo a la diccidon constitucional. Los
textos consultados empleaban el verbo “deben”, cuando en
espariol, el “shall”’, en inglés. Notase, sin embargo, que otros
autores hablan solo en “permisién”: MARSHFIELD, 2011, p.
1161.
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52(2)(b)), el Ilraqui (art. 116), el México (arts.
115(1(2)), 116 (VHI) y (IX), v.g.), la Suiza (art. 51(1)),
el Sudan (art. 178(1)), el Sudan del Sur (art. 164(1)) y
la Venezuela (art. 164(1)). En el segundo, la Africa del
Sur (8 142), la Bosnia-Herzegovina (art. 111(2)(a)), el
Canada (secs. 58-90; Const. 1867, y sec. 45, CA 1982),
la Malasia (art. 71)’* y, de cierto modo, la Rusia (art.
66(1). En el dltimo grupo, se encuentran Comoras, los
Emiratos Arabes Unidos, Nepal, Paquistan’?, San
Cristébal y Névis, la India, con excepcion de la Casimira
(Secs. 3, 168-212) y la Nigeria (ELAZAR, 1982, p. 9,
178; SAUNDERS, 2011, p. 7).

En rapida mirada en los sistemas federales, se puede
identificar que todas las unidades subnacionales
(estados, provincias o regiones) de Alemania, Argentina,
Australia, Austria, Brasil, Estados Unidos, Etiopia’,
Malasia, México, Suiza y Venezuela tienen sus propias
Constituciones (WATTS, 1999, p. 12 ss; GARDNER,
2007, p. 1). En Sudéfrica, en India y en Canada, solo
una Provincia posee una Constitucién escrita: Cabo
Occidental, Casimira y Columbia Britanica,

71 La Constituciéon belga no trata directamente del poder de las
comunidades, defiriéndola a la regulacion de la ley federal, con
exclusibn de las comunidades germanofénicas y la de
Bruselas. Las comunidades y regiones no poseen 0 poseen
apenas embrionariamente el poder constituyente decurrente.
Sélo Flandres demanda un poder mayor en esos dominios.
SAMPAIO, 2002, p. 570; POPELIER, 2012. A da Bosnia-
Herzegovina es dubio a respeto del deber o facultad
constituyente.

72 La predominancia de un régimen autoritario en la historia
del Paquistan inhibe la creatividad provincial. SHAHID, 2015.

73 La definiciéon de la Etiopia como Estado federal no angaria
consenso. En sentido afirmativo: MORTON, 2004. En sentido
negativo: HUEGLIN; FENNA, 2006, p. 56 ss.
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respectivamente (WISEMAN, 1996, p. 269; WATTS,
1999, p. 12-13; GARDNER, 2007, p. 1; MARSHFIELD,
2008, p. 598).’* La complicada estructura federal de
Rusia envuelve seis tipos diferentes de unidades
subnacionales. Solo algunas de ellas (las Republicas y
Oblasts) tienen poder para adoptar Constituciones
subnacionales. (WILLIAMS; TARR, 2004, p.6). Se nota
que, en la mayoria de los Estados, la existencia de
Constituciones subnacionales escritas es la regla. ¢Pero
habrd por ellas, con o sin una Constitucién escrita, la
adopcion del constitucionalismo? La respuesta es:
depende.

Para que se pueda hablar en constitucionalismo
subnacional es necesario, por lo tanto, que: (la) las
unidades  subnacionales posean autonomia vy
competencia, por lo menos, para el ejercicio de
autogobierno y garantia de derechos, aunque haya el pre
establecimiento de las estructuras de gobierno y de los
derechos en la Constitucion federal; (b) las normas
constitucionales deban gozar de superioridad y algun
nivel de rigidez en relacién a las deméas fuentes juridicas
subnacionales; y (c) las Constituciones subnacionales
deban tener el apoyo de las respectivas comunidades
subnacionales (MARSHFIELD, 2011, p. 1158). Esas notas
difieren un constitucionalismo subnacional “genuino” o
“normativo” de otro meramente nominal o semantico.

La segunda exigencia parece mejor ajustada a las
Constituciones subnacionales escritas y formales, pero,
cuando no existentes, el modelo federal sirve de

"“Las Provincias canadienses, a la excepcion de la Columbia
Britanica, se gobiernan por medio de Constituciones no
escritas, siguiendo la tradicion britanica: WISEMAN, 1996, p.
269. La provincia de KZN tuvo su Constitucion rechazada por
la Corte Constitucional de Sudéafrica. MARSHFIELD, 2008.
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parametro o “default”, como prevé expresamente la
Constitucion de  Sudafrica (88 104-141). Los
mecanismos aplicados para establecimiento de la rigidez
varian de uno para otro Estado federal. En algunos,
estan previstos en el texto federal; en otros, son dejados
para la propia Constitucion subnacional definir. En el
primer caso, estan Sudafrica y Austria: las respectivas
Constituciones federales proveen el quérum calificado
para aprobacion de una emenda o aprobacién de una ley
constitucional subnacional”. En el segundo, los Estados
Unidos son el gran ejemplo. La Suprema Corte del pais
insiere en el ambito del autogobierno estadual la
competencia para distribucién adecuada de los poderes
y demas arreglos institucionales (ESTADOS UNIDOS,
1957)7°.

Los Estados federales que permiten las unidades
subnacionales a adoptar sus propias Constituciones
tienden a acomodar diversos centros de poder
distribuidos territorialmente y ampliar el compromiso
politico con la unidad nacional. Esa acomodacion vy
compromiso pueden mostrarse particularmente valiosos
en Estados que salieron de crisis institucionales mas
agudas o de regimenes de excepcion, pues sirven para
neutralizar, por su institucionalizacion, conflictos

7> En Sudafrica: mayoria de dos tercios de la legislatura
provincial (8 142). En Austria: mitad de los miembros del
Parlamento del Estado y con la mayoria de los dos tercios de
los votos emitidos (art. 99(2)). DINAN, 2008, p. 846.

"6 Los tribunales federales se consideran incompetentes para
fiscalizar la constitucionalidad de las normas primarias y
emendas, a ellas, hechas, lo que tiene atraido criticas de
parcela significativa de la doctrina (CHEMERISNKY, 1994, p.
880; MARSHFIELD, 2011, p. 1162).
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politicos residuales e integrar grupos o facciones
marginalizados (MARSHFIELD, 2008, p. 590).

4 LIMITACIONES AL PODER CONSTITUYENTE
SUBNACIONAL Y SUS RAZONES.

Como visto, es la Constitucion federal que define el
espacio de libertad o de innovacion para el constituyente
subnacional (WATTS, 1999, p. 13; WILLIAMS; TARR,
2004, p. 5). En algunos sistemas federales, la
Constitucioén federal establece de modo agotante (o casi)
las instituciones de gobierno y los procesos politicos para
las unidades subnacionales, forneciendo asi Ila
arquitectura constitucional para todas unidades
federativas, o delegan al legislador federal hacerlo, de
modo a reducir la creatividad del constituyente estadual.
En otros, la Constitucion federal es un “parametro
incompleto”, un “documento-cuadro” de la organizaciéon
de los poderes subnacionales, pues no anticipa todos los
procesos y arreglos constitucionales de aquellos poderes
(LUTZ, 1980, p. 101-102). Apenas lanza balizas o
prescripciones, lo mas de las veces, genéricas de la
estructura organizacional que deben ser desarrolladas
por las Constituciones subnacionales (TARR, 2011, p.
1133; MARSHFIELD, 2011, p. 1160-1161). Entre los dos
extremos, hay graduaciones importantes. El grado de
libertad del constituyente subnacional puede ser lo
mismo para todas unidades, en el caso de los Estados
federales simétricos como Brasil y Estados Unidos, o
variar de unas para las otras, en aquellos asimétricos
como la Malasia’”.

7 Entre otros aspectos, la Constitucion de Malasia permite
apenas que Sabah y Sarawak puedan legislar sobre temas que
son prohibidos a otros Estados (art. 95B).
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Hay diversos factores que influyen esas diferencias,
unos mas relevantes que otros. Los autores prefieren
hablar en “tendencias” o “efectos esperados” de ciertos
aspectos historicos, socioldgicos y politicos que pueden
moldar el constitucionalismo subnacional. (TARR, 2011,
p. 1135 ss). El modo como los Estados federales son
formados es uno de ellos. Cuando preexisten Estados
soberanos a la formacion del Estado federal, la tendencia
es de la Constitucion federal dejar un espacio mas o
menos amplio para el constituyente subnacional (TARR,
2011, p. 1135-1136). Los Estados Unidos son el gran
ejemplo. Una de las pocas limitaciones impuestas por la
Constitucién estadounidense al constituyente estadual
es la garantia de la forma republicana de gobierno,
prevista en el artigo 1V, § 4. (ESTADOS UNIDOS, 1962).
Se reconoce también que los Estados deben respetar las
reparticiones de competencias, el deber de respeto
reciproco y los derechos individuales. Recientemente,
también no se les reconocié poder para crear nuevos
casos de inelegibilidad para los candidatos a diputado y
senador (ESTADOS UNIDOS, 1995).”® En lo mas, vigora
un amplio espacio de creatividad constituyente
(ESTADOS UNIDOS, 1991). La Australia también debe
ser acordada por algunas peculiaridades que presenta.

Las Constituciones subnacionales precedieron a la
Constitucién de la Commonwealth y son de naturaleza
flexible (BLACKSHIELD; WILLIAMS, 2014, p. 426). Aun
asis, se entiende que la superveniencia del texto federal

8 De acuerdo con la Suprema Corte, el Congreso detiene “the
power to override state regulations” by establishing uniform
rules for federal elections, binding on the States.” En verdad,
ese entendimiento ya era antiguo: “[T]he regulations made by
Congress are paramount to those made by the State
legislature; and if they conflict therewith, the latter, so far as
the conflict extends, ceases to be operative.” Ex parte Siebold,
100 US 37, 384 (1880).
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no impide el poder de tornar invélidas las normas
constitucionales estaduales que contra él atentaren
(BLACKSHIELD; WILLIAMS, 2014, p. 426-427). Y hay
una serie de limitaciones que son, por alla, reconocidas
al constituyente decurrente, entre ellas, las selladas
constitucionales expresas, como la prohibicion de
tributar bienes de la Commonwealth (Sec. 114) y de
cargar el comercio Inter estadual (Sec. 92), bien asi de
discriminar los residentes en otros Estados (Sec. 117).
También estan fuera de la competencia del constituyente
subnacional las materias que fueren de competencia
exclusiva de la Commonwealth, ademas de un
indeterminado numero de limitaciones constitucionales
implicitas (BLACKSHIELD; WILLIAMS, 2014, p. 432)"°.
Aunque tenga crecido el control judicial sobre las
competencias subnacionales, de modo a garantizar la
supremacia de la Constitucional federal, es
relativamente desarrollado el constitucionalismo
subnacional (SAUNDERS, 1999, p. 26-27).

Al revés, las federaciones que resultan de
“desagregacion” de Estados unitarios tienden a devolver
sélo las competencias necesarias a la Constitucion de las
unidades subnacionales, reduciendo el espacio creativo
e innovador del constituyente decurrente. Esa es la
explicacion mas convincente para el pequefio o mismo
inexistente ambito de elaboracién de las Constituciones
subnacionales en Sudafrica y en India. (TARR, 2011). Y
para la baja expresion del constitucionalismo
subnacional en el Brasil. Esa correlacién de origen de la
federacidon y espacio del constituyente subnacional tiene
matices, todavia. En Alemania, también formada por

70 Los parlamentos estaduales tampoco pueden violar los
derechos que estén “profundamente enraizados” en el
sistema democratico o en la Common Law: AUSTRALIA,
2001.
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desagregacion, son pocas las preordinaciones federales
y no se impone ninguna condicion especial a las
Constituciones elaboradas por Ilos cinco Lander,
integrantes de la antigua Alemania Oriental (QUINT,
1997, p. 9 ss). La Rusia, una federacion formada, de
facto, por desagregacion, también no establecio
expresamente principios ordenadores del proceso
constituyente de sus ochenta y nueve unidades
subnacionales, dejandole al legislador federal. (TARR,
1999, p. 78). En la practica, como adelante se vera,
confirmé la tendencia centralizadora, aunque por
razones mas relevantes que el mero proceso de
formacion.

Hay, también, una tendencia o expectativa de esas
limitaciones ser mas pequefias en Estados asimétricos
(TARR, 2011, p. 1137), en los pluriétnicos con finalidad
de acomodacion de los diferentes grupos formadores de
la sociedad y en los territorialmente mas extensos®.
Contrariamente, habria una tendencia de ampliar las
restricciones constituyentes en los Estados simétricos,
en los socialmente mas homogéneos y en aquellos con
diversidad étnica y religiosa, cuya finalidad sea evitar la
fragmentacion y reforzar la identidad nacional, asi como
en Estados menores y en aquellos que buscaron en el
sistema federal un instrumento para mayor eficiencia
administrativa como Alemania y Austria (TARR, 2011, p.
1138)8L

80 |as unidades constituyentes recibirian un amplio espacio de
innovaciéon constitucional para permitir respuestas locales
adecuadas a diversas condiciones que la extension territorial
crearia: TARR, 2011, p. 1138.

81 La Austria y la Alemania tendrian abrazado el federalismo
como forma de promover la eficiencia administrativa,
atribuyéndose a las unidades constituyentes a responsabilidad
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Ni siempre esas tendencias 0 expectativas se
confirman. Hay Estados asimétricos con poca o ninguna
expresion del poder constituyente subnacional, como en
el Canada; mientras otros, simétricos, casi no imponen
restricciones a la Constituciéon subnacional. Los Estados
Unidos, por ejemplo. La finalidad de adopcién del
federalismo en los Estados plurales como criterio de
atribucion de poderes constituyentes también merece
temperamento. La Suiza, la Malasia, la Nigeria y la
Bélgica vieron en la federacibn un medio de
reconocimiento y acomodacion da pluralidad social. Sin
embargo, ni la Bélgica ni Nigeria poseen Constituciones
subnacionales, mientras, en Malasia, hay un reducido
campo de libertad constituyente (GARDNER, 2007;
MARSHFIELD, 2008; POPELIER, 2012). En
compensacion, en Suiza, ocurre el opuesto. El reducido
ndmero de limitaciones al constituyente cantonal abri6
espacio para diversas innovaciones y, al mismo tiempo,
diferencias significativas entre las Constituciones de los
Cantones. Algunas de ellas previenen derechos sociales,
mientras otras, no. La excepcién queda por cuenta de los
derechos individuales previstos en las normas federales
que tienen aplicacién directa en los ordenamientos
cantonales. (TARR, 2011, p. 1157).

Los Estados federales pluri religiosos y multiétnicos,
instituidos para reforzar la unidad identitaria nacional,
como la Africa del Sur y la India, practicamente vacian
la Constitucion subnacional. (TARR, 2011, p. 1158). En
Sudéfrica, existen solo tres competencias
constitucionales provinciales (MARSHFIELD, 2008, p.
591). En primer lugar, la Constitucién provincial puede
incluir disposiciones que esté en el ambito de las
competencias legislativas de la Provincia, tanto las de

primaria de ejecucion de las leyes y politicas federales. TARR,
2011, p. 1138.
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naturaleza concurrente (Programa 4), como las
exclusivas (Programa 5)&2. Se trata de un poder implicito
en la Seccién 143 de la Constitucion de la Africa del Sur,
que prohibe las Constituciones provinciales de ampliar
las competencias substantivas de las Provincias ademas
de las enumeradas en la Seccién 104 (AFRICA DEL SUR,
1996, p. 31). En segundo lugar, una Constituciéon
provincial puede establecer “estructuras Yy
procedimientos ejecutivos y legislativos” que difieran de
las disposiciones padron del texto federal (8 143(1)(a)).
Finalmente, las Constituciones provinciales pueden
prever “la institucion, el papel, la autoridad y el estatus
de un monarca tradicional”. (8§ 143(1)(b)). Ese poco
espacio de innovacion constitucional desestimula el
ejercicio del poder constituyente decurrente
(MARSHFIELD, 2008, p. 595, 599). La Constitucién del
Cabo Occidental basicamente repite la Constitucidon
federal con una sola diferencia: el nUmero mayor de
asientos parlamentares provinciales, considerado valido
por el Tribunal Constitucional, a pesar de la discrepancia
con el previsto en la Constitucion federal (MARSHFIELD,
2008, p. 594). En India, como visto, solo Casimira puede

82 El Programa 5 enumera doce areas de competencia
provincial exclusiva como el mantenimiento de carreteras,
registro de animales, servicios de Ilimpieza publica,
mantenimiento de parques y otras competencias similares.
Esas competencias pueden ser encampadas por el gobierno
federal, de acuerdo con la Seccién 44 (2) de la Constitucion de
Africa del Sur, cuando sea necesarias para mantener la
seguridad nacional, la wunidad econbémica y padrones
nacionales esenciales; bien como para establecer padrones
minimos exigidos para la prestaciéon de servicios; o para evitar
acciones no razonables tomadas por una Provincia que
perjudique los intereses de otro Provincia o del pais como un
todo.
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elaborar su propia Constitucién, aun asi, con fuertes
condicionamientos federales (GARDNER, 2007, p. 2).

La gran extensiéon territorial, si, en los Estados
Unidos, puede ser asociada a un poder constituyente
estadual mas robusto; en Argentina, en el Brasil y en
México, no (MARVAN, 1997, p. 151, 153 ss)®. No se
puede, sin embargo, dejar de notar una cierta — aunque
timida — iniciativa subnacional recientemente en el
primero y en los dltimos ejemplos. En Argentina, varias
Constituciones provinciales anticiparon innovaciones en
el dominio de los derechos fundamentales que fueron
incorporadas en la Constitucion nacional en 1994
(CARNOTA, 2016, p. 73). En el México, varias Provincias
perfeccionaron su sistema de control de
constitucionalidad, de modo a facilitar el acceso a la
justicia, notablemente para proteccion de los derechos
fundamentales (CARNOTA, 2016, p. 78 ss).

La finalidad de la eficiencia, identificada con la
adopcion federativa de la Alemania y Austria, en parte
se confirma, aunque, desde meados de la década de
1980, haya habido una especie de “descubierta” del
constitucionalismo estadual. Es cierto que la Constitucion
austriaca deja escasa libertad al constituyente estadual
para la definicién de instituciones federadas, pues debe
respetar el parlamentarismo, estructura administrativa,
sistema electoral, derecho de sufragio, condiciones de
elegibilidad y respeto al monopolio jurisdiccional del
Bund®. Eso no impidi6 que los Lander austriacos

83 Admite que haya alglin espacio de creatividad para el
constituyente estadual: ESTRADA, 2013.

84 Vvéase, por ejemplo, el Art. 95, vedando a los Estados el
establecimiento de condiciones de sufragio y elegibilidad
diferentes de lo que dispone la Constituciéon federal:
WILLIAMS, 1996, p. 339.
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revisaran sus Constituciones para reforzar mecanismos
de participacion directa de sus ciudadanos, bien como
para establecer metas para la actividad estadual y para
control de los recursos publicos (BURJAGER, 2012;
KARLHOFER, 2015).

La Ley Fundamental de Bonn, por su vez, solo
restringe el constituyente estadual con aquellas
disposiciones consideradas necesarias para asegurar una
cierta homogeneidad federal (principio de Ila
homogeneidad constitucional federal o]
“Verfassungshomogenitat von Bund und Landern”),®®
dejando a los Lander un amplio espacio de organizaciéon
de sus instituciones fundamentales, la que la Corte
Constitucional federal tiene Illamado de Hausgut.
(VOGEL. 1996, p. 626). Ese espacio de libertad llevo los
Lander a adoptar, originariamente o por emendas, un
texto constitucional razonablemente diferente de la Ley
Fundamental y entre si, con un punto comun: la
ampliacion de la posibilidad de uso de los referendos y
de la protecciéon a los derechos sociales (GUNLICKS,
1998; LORENZ; REUTTER, 2012).

De otro lado esta la Rusia. La conjugacion de grande
espacio territorial, de pluriétnica y multinacionalidades
no impidi6 que se redujera de modo considerable la
competencia constituyente subnacional. Es la ley federal

85 Entre las clausulas de homogeneidad, reconocidas por la
Corte Constitucional federal, estan los principios de la igualdad
(art. 3.1 a 3), de la democracia (art. 20.2), de la vinculacion
de todos los poderes publicos a la ley y al Derecho (art. 20.3),
de la integracién de las normas generales del Derecho
Internacional al Derecho federal, con aplicacién inmediata, y
su primacia sobre las leyes (art. 25), el de la divisiéon de
poderes y la clausula del Estado de Derecho. BverfGE 1, 208
(232); 2,307 (319); 2, 380 (403); 27, 44 (55); 66, 107 (114);
83, 60 (71). VOGEL, 1996, , p. 628.

181



sssee

Gabilex
Ne 19
Septiembre 2019
Castilla-La Mancha http://gabilex.castillalamancha.es

0, en su inexistencia, decreto presidencial que establece
los principios generales de organizacién de los 6érganos
dirigentes de las entidades federativas.®® Se Soma a eso
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que inhibe
la creatividad de los constituyentes subnacionales
(WILLIAMS; TARR, 2004, p. 7-8).

Las diferencias entre las Constituciones
subnacionales — y mismo de esas con relacion a la federal
— no son recurrencia de un factor aislado. Hay de llevarse
en cuenta siempre el contexto histérico en que han sido
elaboradas vy, principalmente, la cultura politica de cada
pueblo (ELAZAR, 1991, p. 18 ss) 0 su reconocimiento
identitario como un “demos” constituyente (SAUNDERS,
2011, p. 13), asociados, cuando sea el caso, a conflictos
y distinciones étnicas, religiosas y linguisticas entre ellas
(TARR, 2011, p. 1142-1143). La actuacion de las
agremiaciones partidarias es un elemento, al mismo
tiempo, contextual y politico, que es poco analizado a
ese respeto. Su importancia, sin embargo, puede ser
decisiva. Si el mismo partido domina el gobierno federal
y o las entidades subnacionales, se pode esperar mayor
homogeneidad entre las Constituciones. Si hay
diferencias, sobre todo, de ideologias, la diversidad
tiende a prevalecer.

Los Estados Unidos son nuevamente acordados. El
dominio del ala progresista del partido demodcrata (y
mismo republicano) en California llevé a alteraciones
constitucionales que buscaron alejarse de la politica mas
conservadora de los republicanos en el dominio federal
(SPENCER C. JR, 1968). También asi, las cortes
supremas de los Estados adoptaron una jurisprudencia

86 RUSIA. Corte Constitucional, sentencia n. 1969/1994. SzRF,
1996, mencionada por. GAZIER, 1999, p. 1378.
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mucho mas audaz en materia de derechos del que la
desarrollada por la Suprema Corte del pais a partir de los
afnos 1980 (FERCOT, 2008). Esos factores, asociados a
pocas limitaciones de la Constitucion federal, a las
tradiciones y culturas politicas, explican por qué alla se
encuentra la mayor variedad entre las Constituciones
estaduales.

El texto constitucional del Alabama es mas de
veintiséis veces mayor que el de Vermont. Fue él
también el que mas sufrid alteracion: mas de setecientas
veces, mientras el de Nueva Hampshire no llegé a sufrir
cuarenta emendas. Luisiana tuvo nada menos que once
Constituciones, mientras diecinueve Estados tuvieron
solo una (TARR, 2011, p. 1140). Si la Constitucién
federal perdura desde 1787, Ilas Constituciones
estaduales tienen vida mediana de cuarenta y cuatro
afos, y costumbran ser mas extensas y flexibles
(VERSTEEG; ZACKIN, 2014, p. 724)%. Y versan sobre
temas los mas diversos, desde derechos fundamentales,
muchos de naturaleza positiva, social y econémica, pero
también de organizacion y financias del Estado, no
siendo raro la vinculacién de recetas presupuestarias a
determinados fines, como la proteccion ambiental, a
ejemplo del que sucede en Minnesota (HERSCHKOFF;
LOFFREDO, 2010; VERSTEEG; ZACKIN, 2014, p. 718).
Aun asi, los autores critican tanto la falta de osadia de
los constituyentes estaduales, viendo mas similitudes
que diferencias entre los diversos textos constitucionales
de los (WILLIAMS; TARR, 2004, p. 15); como el
atendimiento a peticiones y caprichos demagdgicos que

87 A veces, el proceso reformador estadual es mas activo en
cierto periodo. La California aprobé 130 emendas a su
Constituciéon en 1966 y la Carolina del Sur aprobd 200
emendas entre 1971 y 1975 (VERSTEEG; ZACKIN, 2014, p.
724).
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las tornan piezas méas de retodrica, por su tenor abierto
y programatico, del que de pretension juridica, de un
verdadero deber correlato a un derecho, asumiendo,
cuando mucho, el estatus de ato legislativo y no de
documento constitucional (POPE, 1993, p. 985;
GINSBURG; POSNER, 2010, p. 1606 ss; BAURIES, 2011,
p. 321 ss).

En Brasil, la critica seria — y debe ser — aun mas
aguda. La Constitucion federal establece una serie de
limitaciones al constituyente estadual, de modo expreso
e implicito, directo o indirecto, dejando poco espacio de
intervencioén criadora al constituyente estadual. Las
preordinaciones de estructuras Yy competencias
estaduales se propagan en el texto constitucional. Hay,
por ejemplo, definicién de la forma y del sistema de
gobierno estadual por medio de la prevision de los
procedimientos de investiduras y de los mandatos de
gobernadores y diputados (arts. 27 e 28), llegando a fijar
criterios de numero (art. 27, 1°) y remuneracion
parlamentar (art. 37, 2°). Se prevé también la
organizacion, composicion y fiscalizacion de los
tribunales de cuentas y consejo de cuentas de los
municipios (art. 75), normas sobre la administracion
publica directa, indirecta o fundacional (art. 37, I- XXII
e 88 1° a 12°), de servidores publicos civiles (arts. 39-
41), sobre las policias militares y cuerpo de bomberos
(art. 42). El judiciario (arts. 94, 98, 124 e 125),
ministerio publico (art. 128, 88 3° a 5°), la abogacia (art.
132) y defensoria publica (art. 134, § 2°) estaduales
poseen anticipaciones importantes. Citense, aun, el
deber del constituyente estadual de disponer sobre o
controle de constitucionalidad de leyes estaduales y
municipales en frente de la Constituciéon estadual (art.
125, § 2°), la creacién de juzgados especiales (art. 98),
normas sobre precautorio (art. 100) y sobre seguridad
publica (art. 144, IV e V, 8 4° a 7°), entre otros. Todos
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son de naturaleza mandataria. Aun hay los de caracter
vedatorium como la prohibicién de establecimiento de
cultos religiosos o iglesias, o de creaciéon de distinciones
entre brasileiros o preferencias entre si (art. 19, | e I11).
A lo lado de esas preordinaciones expresas, existen las
implicitas, que son extraidas por el uso de argumentos
contrario (la definiciéon constitucional de competencias
de la Unién y de los Municipios veda que sobre ellas
disponga el constituyente estadual) y de argumentos a
simili (de la enumeracién de los Poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judiciario estaduales, se deduce la adopcion
obligatoria del principio de la separacion de los poderes).

A los principios de preordinacibn organizadora
expresa son, aun, afadidos: (a) los “principios
extensibles”, que se reportan, primariamente, (i) a
normas destinadas a la Federacion en su todo, como los
principios fundamentales (art. 1° a 4°), la declaracion de
derechos (titulo Il), las limitaciones al poder tributante
(art. 150), normas de financias publicas (arts. 165 a
169), principios de la orden econdémica (art. 170, | a I1X)
y de la orden social (titulo VIII), ademas de disposiciones
organizadoras relacionadas a instituciones que existen
en el ambito de la Unién y de los Estados, que no hacen
mencion expresa a cualquier de los entes federativos,
solo a las instituciones. Estan en ese rol la autonomia y
el funcionamiento del judiciario (arts. 96, 97 e 99), el
estatuto de la magistratura (arts 93 e 95) y del
ministerio publico (arts. 127 e 129); bien como (ii) a los
que resultan de una problematica extension simétrica,
de origen pretoriana, que transpone una serie de normas
de organizacion y funcionamiento de las estructuras
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constitucionales de la Union a los Estados (SAMPAIO,
2002, p 575 ss)®8.

Los deberes federativos, cominmente llamados de
“principios sensibles”, que autorizacién la intervenciéon
federal, también se imponen como limitacion. Asi esta la
obligaciéon de respeto a la forma republicana, al sistema
representativo, al régimen democratico, a los derechos
de la persona humana, a la autonomia municipal, a la
prestacion de cuentas de la Administracion Publicay a la
aplicacion del minimo exigido de la receta resultante de
impuestos estaduales, comprendida a proveniente de
transferencias, en la manutencién y desarrollo de la
enseflanza (art. 34, VII, a a e). La jurisprudencia del
Supremo Tribunal Federal, con la inventiva de principios
como el de la simetria, tiene impedido la innovacién de
constituyente estadual incluso en materia de derechos
fundamentales, tornando las Constituciones estaduales
retratos fieles al texto federal (SAMPAIO, 2002, p. 570
ss; FERRARI, 2003, p. 264)%°. Asbéciese a eso una

88 Citense, en relacién con el Legislativo, la disciplina de las
comisiones parlamentares de inquirido, la perdida de mandado
electivo y el control externo, ejercicio con el auxilio de los
Tribunales de Cuentas. En relacion al Poder Ejecutivo, se
mencionen la edicion de medidas provisorias y decretos, el
proveimiento de cargos publicos, la autorizacién previa del
Gobernador y del Vicegobernador para la ausencia del Pais y
la sumision de la persecuciéon criminal a control legislativo. En
el tocante al Judiciario, se encuentran la eleccién de los
organos directivos, la reclamacion para la preservacion de la
competencia de los tribunales, las prerrogativas funcionales y
las garantias de los miembros de la magistratura. Véase:
LEONCY, 2011; CLEVE; KENICKE, 2015.

89 Los nombres dados a las limitaciones varian de autor para
autor y ni siempre es facil distinguir unos de los otros. José
Afonso da Silva los divide en “principios sensibles” (do art. 34,
VIl) y en “principios establecidos” expresos, implicitos y
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tradicibn centralista que atraviesa la historia
constitucional del Brasil desde su origen. El resultado es,
con la concesion del juego de palabras, un “sub
constitucionalismo de las unidades subnacionales”.

No es rara, sin embargo, la utilizacion de la
Constitucién federal como espejo a las Constituciones
subnacionales. Esa duplicacion se puede dar por
exigencia constitucional expresa, como se vio en el
exceso brasileiro, o por deliberacién auténoma del
constituyente subnacional, con adopcién de las “normas
de imitacion” (HORTA, 1964, p. 192 ss SAMPAIO, 2002,
p. 596). Ese fendmeno no significa necesariamente que
el poder constituyente subnacional es irrelevante. Puede
muy bien tener examinado las alternativas presentadas
incluso por otras unidades federadas y tener preferido la
copia del modelo federal (TARR, 2011, p. 1140)%°.

La lectura, en general, que es hecha de la actividad
especular del constituyente subnacional, todavia, no es
de las mejores, lo que, en parte, por lo menos, explica
la desatencion de los estudiosos sobre la materia. Se dice
que se trata de un poder menor o hasta irrelevante
comparativamente a la Constitucion federal (GUNLICKS,

decurrentes (SILVA, 2004, p. 594 ss). Horta hablaba en
“principios de esta Constitucion” (incluyendo los principios
fundamentales y los derechos fundamentales), “principios
constitucionales” (como la forma republicana), “normas de
competencia de los Estados (comun, concurrente y exclusiva)
y “normas de preordinacion (reglamento del Legislativo, del
Ejecutivo, del Judiciario y de las funciones esenciales a la
justicia): HORTA, 2010, p. 301-302.

% Notese que a tendéncia de repetir o texto nacional también
ocorre nos Estados regionais e autondmicos: GARDNER, 2007,
p. 15. Veja-se, no caso espanhol, que todos os Estatutos tém
uma estrutura semelhante, ainda que variem a denominagéo
e a composicéo das instituicdes: AJA FERNANDEZ, 2006.
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1998; MOSTL, 2005). O bien las normas federales
agotan el temario constitucional o las unidades
subnacionales subutilizan la competencia constituyente
que poseen (WILLIAMS; TARR, 2004, p. 15). La
autonomia constitucional que caracterizaria el Estado
federal, bajo esa perspectiva, caeria en el vacio o,
cuando mucho, en el ambito de la autonomia legislativa,
que también se presenta en los Estados regionales y
autondmicos. Los estudios y el avanzar del tiempo
pueden indicar que se trata de una interpretacion parcial
0 equivocada (TARR, 2011, p. 1134, n. 7; LORENZ;
REUTTER, 2012, p. 151).

5 CONSIDERACIONES FINALES.

La competencia de las entidades subnacionales
elaborar su propia Constitucion es, por muchos
estudiosos, considerada uno de los elementos
caracterizadores del Estado federal. Para la mayoria de
ellos, su previsibn en la Constitucion federal,
acompafiada de una serie de limitaciones, no es capaz
de negarles la naturaleza constituyente. Se observa que
ella es un espacio residual del “constituyente originario”
para institucion del orden juridico subnacional.

El examen de los diversos Estados autoproclamados
federales revela, sin embargo, un cuadro que exige
reflexion. Basicamente, hay textos que obligan las
unidades subnacionales a adoptaren una Constitucién;
otros que les facultan y un tercero grupo que prohibe. La
prohibicion lanza dudas sobre la adopcién del criterio de
“autonomia constitucional” o de la “capacidad de
autoorganizaciéon” como criterio distintivo de la
federacion en frente de otras formas descentralizadas de
Estado. Poderse-iba arglir que el error estaria en la
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autoproclamacién federal de los Estados que asi lo
hacen. Hay, sin embargo, una observacién que supera el
contrapunto. Mismo en los Estados federales, cuyas
Constituciones dejan amplio espacio para la creatividad
del constituyente subnacional, se identifican criticas de
poco desenvolvimiento e innovacién constitucionales,
reproduciéndose, como espejo, el texto federal. El poder
seria, en la practica, vaciado.

Hay una serie de factores que pueden explicar las
diferencias en el tratamiento de ese poder, desde
heterogeneidad étnica de su base poblacional las
extensiones territoriales, pasando por el contexto de su
creacion y dinamica de los partidos politicos. En lugares
como los Estados Unidos, la tradicién de luchas locales
por autodeterminacion, asociada al modelo de formacion
del Estado federal, explican por qué hay tan poca
preordinaciéon del constituyente estadual en la
Constitucion federal. Mismo habiendo criticas de una
relativa falta de innovacion en las Constituciones
estaduales, es notorio el desenvolvimiento de contenidos
institucionales y de derechos fundamentales en a&mbito
subnacional, si comparados con otros Estados federales.
En grande medida, los Estados funcionan como
laboratorios de experiencias que pueden ser
aprovechadas por los otros Estados y hasta por la Union.

Se debe tener en mente que la atencién para el
constitucionalismo de nivel subnacional sélo se dio, por
lo menos, en mayor intensidad, muy recientemente. Y,
no por mera coincidencia, ha tenido una proficua
produccién en aquel Pais. Esa atencién también fue
despertada en diversos otros Estados federales,
sirviendo de propulsion critica a la concretizacion del
ideario de autoorganizacién por las unidades
subnacionales. Se ha dicho que la inexistencia de una
Constitucion subnacional escrita, como sucede, por
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ejemplo, en el Canada, o en sistemas federales con
mayor nivel de preordinacion del constituyente
decurrente, no impide que se desenvuelva un
constitucionalismo subnacional y encuentren elementos
promisores de una efervescencia auto constitutiva que
tiende a rejuvenecer el federalismo.

El cuadro de optimismo no embaza la percepciéon de
que ese constitucionalismo aun es incipiente en los
Estados federales. En la fotografia de la realidad, la
propalada distincion entre federaciones y Estados
unitarios descentralizados, basada en el criterio de la
auto constitucion subnacional, parece mas habitar el
mundo de las meras formas. Puede hasta servir como
argumento simbdlico y adicional, pero no es, por si,
bastante. Por lo menos, por ahora.
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