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CAPITULO SEGUNDO

FEDERALISMO Y SISTEMAS DE DISTRIBUCION
DE COMPETENCIAS LEGISLATIVAS!'®

1. INTRODUCCION

Es bien sabido que una de las caracteristicas esenciales de la forma fede-
ral de Estado, consiste en la division constitucional de competencias en-
tre dos niveles de gobierno, es decir, entre los 6rganos del poder federal
y los 6rganos de poderes locales. De hecho, es bastante comun encontrar
en la literatura juridica sobre el federalismo, referencias a los distintos
métodos utilizados por los textos constitucionales para distribuir las
competencias entre los distintos niveles gubernamentales.'®

A reserva de examinar con posterioridad algunas formulas de distribu-
cion de competencias existentes en otros sistemas federales, lo que de en-
trada nos interesa es subrayar el rango constitucional de la norma que esta-
blece la formula de distribucién de competencias entre los distintos niveles
de gobierno, ya que a partir de dicho rango se derivan tres consecuencias,
tipicas en los Estados federales. Como ya observamos en el capitulo prece-
dente, en primer lugar, el rango constitucional significa, en el caso de que
estemos hablando de Constituciones formalmente “rigidas” como la de
Meéxico o la de los Estados Unidos de América, que la formula distribuido-
ra de competencias no puede ser modificada por una decision del legisla-
dor ordinario (federal ni local). Por tanto, la reforma del Estado federal en
lo que atafie a la distribucion de competencias legislativas requiere un am-

108 Una primera version de este capitulo aparecio en la obra colectiva editada por Ser-
na, José¢ Maria y Caballero, Jos¢ Antonio, Estado de derecho y transicion juridica, Méxi-
co, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, pp. 195-233.

109 Garcia Pelayo, Manuel, Derecho constitucional comparado, Madrid, Alianza, 1984,
pp. 234-236; Faya Viesca, Jacinto, E/ federalismo mexicano, México, Porraa, 1998, pp. 71
y 72; Mouskheli, M., Teoria juridica del Estado federal, México, Editora Nacional, 1981,
pp. 330-353.
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plio consenso politico-partidista (en el caso de México para aprobar una
reforma constitucional se requiere del voto de las dos terceras partes de los
legisladores presentes en ambas camaras del Congreso) y también de un
extenso consenso territorial (nuestra Constitucion exige el voto favorable a
la reforma constitucional de mas de la mitad de las legislaturas de las enti-
dades federativas).

En segundo lugar, el rango constitucional implica que toda trasgresion
al esquema de distribucion de competencias es por definicién un problema
o conflicto constitucional, que consecuentemente habra de ser resuelto a
través del sistema de justicia constitucional propio de cada Estado que, co-
mo sabemos, puede adoptar formas muy variadas.

En tercer lugar, al ser remitidos los conflictos mencionados al sistema
de justicia constitucional, la formula de distribucion de competencias puede
adoptar perfiles cambiantes, al tenor de la interpretacion constitucional.
Esto deriva de la textura de por si genérica y abierta de los conceptos utili-
zados por los textos constitucionales,''’ de los margenes a veces mas am-
plios 0 mas estrechos que los tribunales constitucionales o cortes supremas
tienen para realizar la interpretacion,!!'! pero también del hecho de que el
sistema de distribucion de competencias suele ser en realidad mas compli-
cado de lo que un examen preliminar de las formulas de distribucion pare-
cen indicar, lo cual, como veremos, es evidente en el caso mexicano.

Dentro de este contexto, en el presente capitulo nos hemos propuesto
hacer una evaluacion critica de la formula de distribucion de competencias
legislativas inscrita en la Constitucion mexicana de 1917. Para ello, hemos
recurrido al analisis doctrinal nacional, a la referencia historica y al dere-
cho comparado.

En primer lugar, hacemos una breve referencia al debate doctrinal relati-
vo al sistema de distribucion de competencias legislativas previsto por la
Constitucion mexicana de 1917. Autores como Jorge Carpizo y Elisur
Arteaga han realizado estudios bastante profundos y acabados sobre el
mencionado sistema, cuya matriz se encuentra en el articulo 124 constitu-
cional, y que se desarrolla de una manera mas compleja a partir de diversas
disposiciones de nuestra carta fundamental. Es preciso aclarar que en este

110 Si bien el constituyente o el poder revisor de la Constitucion puede reducir dicha
“textura” abierta, mediante un empleo del lenguaje dirigido a tal fin.

111 Esto dependera del contexto politico y de la cultura juridica de cada pais, en virtud
de los cuales los tribunales en general pueden tener mayor o menor legitimidad para in-
terpretar creativamente el texto constitucional y las leyes en general.
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capitulo nos hemos concentrado en las distribucion de competencias legis-
lativas entre la Federacion y las entidades federativas y el Distrito Federal,
dejando por el momento de lado la discusion relativa a las competencias
que constitucionalmente corresponden a los municipios, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 115 constitucional.

En segundo lugar, el lector encontrara en estas paginas un estudio histo-
rico sobre la formula de distribucion de competencias entre Federacion y
estados en el constitucionalismo mexicano. Es posible trazar la historia de
esta formula desde el primer proyecto de Constitucion Politica de la Repu-
blica Mexicana, de 25 de agosto de 1842, y observar como va adoptando
diversas formas, hasta llegar a la formula consagrada por la Constitucion
de 1857, misma que se repite en la de 1917. En nuestra revision historica
hemos tratado de aproximarnos al debate constitucional correspondiente,
con el objeto de encontrar las razones que llevaron a consagrar la férmula
tal y como quedo6 finalmente en la Constitucion de 1857 y en la de 1917.

En tercer lugar, hemos hecho un estudio de las formulas de distribucion
de competencias legislativas de dos Estados federales: Estados Unidos de
América y la Reptblica Federal Alemana. A partir de su analisis, hemos
pretendido tener un punto de referencia externo que nos dé elementos para
evaluar nuestro propio sistema.

Finalmente, en la ultima parte hemos desarrollado una serie de reflexio-
nes que permiten evaluar nuestro esquema actual de distribucion de com-
petencias legislativas, asi como vincular el debate sobre el federalismo me-
xicano con el disefo institucional y el cambio juridico propio del Estado de
Derecho en el México actual.

II. LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS LEGISLATIVAS
EN EL SISTEMA CONSTITUCIONAL MEXICANO

Vista de manera aislada, la formula del articulo 124 constitucional esta-
blece un sistema rigido de distribucion de competencias. Segtn dicha for-
mula, tipica del llamado “federalismo dual”, pareciera que se configura un
sistema en el que de manera clara se puede determinar que una competen-
cia corresponde ya sea a la Federacion o a las entidades federativas. Dicha
rigidez deriva, como se ha explicado por diversos autores, de la utilizacion
que en dicho articulo se hace del adverbio “expresamente”, en virtud del
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cual se ha de entender que una facultad pertenece ya a la Federacion, o bien
pertenece a las entidades federativas.''?

Sin embargo, como ya hemos referido en el capitulo precedente,'!®
Jorge Carpizo indica que en realidad el sistema mexicano es mucho mas
complicado, puesto que la propia Constitucion establece una serie de
principios que definen facultades como las siguientes:!!* facultades atri-
buidas a la Federacion;!!® facultades atribuidas de manera expresa o taci-
ta, a las entidades federativas;'!® las facultades prohibidas a la Federa-
cion;''” las facultades prohibidas a las entidades federativas tanto de
manera absoluta (articulo 117) como relativa (articulo 118); facultades
coincidentes;''® las facultades coexistentes;'”” las facultades de auxi-
lio,'** y por ultimo, las facultades derivadas de la jurisprudencia de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion.!?!

112 Carpizo, Jorge, op. cit., nota 26, pp. 115-117.

113 Véase pp. 16-18.

114 Carpizo, Jorge, “Comentario al articulo 124 constitucional”, en Camara de Diputa-
dos, LV Legislatura, Derechos del pueblo mexicano, México a través de sus Constitucio-
nes, México, Miguel Angel Porrta, 1994, pp. 953-959.

115 Las enunciadas en el articulo 73 constitucional.

116 Como la facultad expresa de regular el patrimonio de familia, establecida en la
fraccion XVII del articulo 27, o la tacita de darse una Constitucion, que se desprende del
articulo 41.

117 Como la del articulo 24, que le prohibe dictar leyes que establezcan o prohiban al-
guna religion.

118 Mismas que tanto la Federacion como las entidades federativas pueden ejercer, y
que pueden existir en una version amplia (cuando tanto Federacion como estados pueden
regular la materia en cuestion en pie de igualdad, como seria el caso del tratamiento de
los menores infractores, segtn el parrafo 4 del articulo 18 constitucional) o en una ver-
sion restringida (que se da cuando se otorga a la Federacion o a los estados la facultad de
fijar bases o criterios de division de la facultad en cuestion, como seria el caso de la fa-
cultad que tiene el Congreso de la Union para expedir leyes a efecto de unificar y coordi-
nar la funcion educativa entre la Federacion, los estados y los municipios, segln la frac-
cion VIII del articulo 3o0. y la fraccion XXV del articulo 73 constitucionales).

119 En las cuales una parte de la misma facultad compete a la Federacion y la otra a
los estados, como en el caso de la materia de las vias generales de comunicaciéon que
compete a la Federacion, segun el articulo 73, fraccion XVI, lo cual deja para los estados
la materia correspondiente a las vias locales de comunicacion.

120 Cuyo ejemplo podia encontrarse en la funcion que las autoridades estatales debian
realizar en auxilio de la Federacion en materia de regulacion del culto religioso, segin lo
disponia el articulo 130 constitucional hasta antes de la reforma de 1992.

121 La cual, por ejemplo, ha reconocido la existencia de facultades “concurrentes” en
materia tributaria.
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Por su parte, al estudiar el sistema de distribucion de competencias del
federalismo mexicano, Elisur Arteaga se ha referido a las facultades impli-
citas, a la jurisdiccion dual, a las facultades concurrentes, a las inhibiciones
y prohibiciones a los estados, asi como a las obligaciones a cargo de las au-
toridades estatales derivadas de la Constitucion general.'?

En relacion con el Distrito Federal, el esquema de distribucién de com-
petencias es distinto, lo cual implica que sale de la 6rbita de la formula es-
tablecida en el articulo 124 constitucional. Por otra parte, a partir de la re-
forma de 1993 al articulo 122 de la Constitucion, se establecid un régimen
especial para el Distrito Federal que ha sido descrito de la siguiente manera
por la Suprema Corte:

EDUCACION. LA FACULTAD DE LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DEL DISTRITO
FEDERAL PARA LEGISLAR SOBRE ESA FUNCION SOCIAL NO ES ILIMITADA.
De conformidad con lo dispuesto en el articulo 122 de la Constitucion Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos, el ejercicio de la funcion legislati-
va en el Distrito Federal se encomienda al Congreso de la Union y a la
Asamblea Legislativa de esa entidad, conforme al siguiente sistema mixto
de distribucion de competencias: @) Un régimen expreso de facultades pa-
ra el Congreso de la Union, contenido en las fracciones Il a V del apartado
A; b) La reserva a favor del propio Congreso respecto de las materias no
conferidas expresamente a la Asamblea Legislativa, que se establece en el
apartado A, fraccion I; y, ¢) Un régimen expreso y cerrado de facultades
para la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, enumeradas en el apar-
tado C, base primera, fraccion V, las que debera ejercer en los términos
establecidos en el Estatuto de Gobierno de esa entidad. De lo anterior se
concluye que si bien es cierto que entre las facultades expresas otorgadas
a la Asamblea Legislativa, estd la relativa a expedir normas sobre fun-
cion social educativa, esto es, para regular la materia de educacion en el
Distrito Federal, también lo es que conforme al propio numeral 122,
apartado C, base primera, fraccion V, inciso 1), esta atribucion no es ili-
mitada, toda vez que debe sujetarse a las leyes que expida el Congreso de
la Union destinadas a distribuir la mencionada funcion entre la Federa-
cion, los estados y los municipios, en términos del articulo 3o., fraccion
VIII, de la citada Ley Fundamental.'*

122 Arteaga Nava, Elisur, Derecho constitucional, t. 11, Instituciones federales, estata-
les y municipales, México, UNAM, 1994, pp. 39-55.

123 Tesis P./J. 141/2001, Semanario Judicial de la Federacion, t. XV, enero de 2002.
Controversia constitucional 29/2000, Poder Ejecutivo Federal, 15 de noviembre de 2001.
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En virtud de lo apuntado, hemos de reconocer que en México existe un
sistema complejo de distribucion de competencias legislativas entre Fede-
racion y estados, que permite la coordinacion, el empalme, la coexistencia
y la coincidencia entre los dos términos de la ecuacion del sistema federal.
A pesar de ello, la matriz del esquema sigue siendo el articulo 124 constitu-
cional y su reserva residual en favor de las entidades federativas,'?* razon
por la cual, en la seccidon siguiente nos habremos de concentrar en el
estudio de sus antecedentes histdricos en el constitucionalismo mexicano.

III. LA FORMULA DE DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS LEGISLATIVAS
EN LA HISTORIA CONSTITUCIONAL DE MEXICO

La Constitucion de 1824 no contempld un articulo equivalente al actual
124 constitucional. El primer antecedente del articulo 124 de la Constitu-
cion de 1917 se encuentra en el articulo 80 del primer proyecto de Consti-
tucion Politica de la Reptiblica Mexicana, de 25 de agosto de 1842, que ala
letra disponia: “Todas las atribuciones y facultades que no se otorgan espe-
cificamente al Congreso nacional, Poder Ejecutivo y Suprema Corte de
Justicia, se entendera que quedan reservadas a los departamentos”.

Esta formula se repite, por cierto, en el articulo 71 del segundo proyecto
de Constitucion Politica de la Republica mexicana, del 2 de noviembre de
1842. Como se puede observar, el principio rector consagrado décadas
después por las Constituciones de 1857 y de 1917 ya se establecia en los
mencionados documentos de 1842: si una facultad no esta especificamente
atribuida a los organos centrales, se entiende reservada a los departa-
mentos. Cabe senalar que dichos documentos no contemplaron un sistema
federal propiamente dicho, sino un Estado unitario con un cierto grado de

Once votos. Ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Secretario: Pedro Alberto Nava
Malagon. Pagina 1038. El subrayado es nuestro.

124 Martin Diaz sefiala con razon que existe una incompatibilidad entre la formula del
articulo 124 constitucional, que instaura la logica del federalismo dual, y los mecanismos
de coordinacién encarnados en instrumentos como las “leyes-marco” o leyes generales
que en materia de salud, coordinacion fiscal, equilibrio ecoldgico y proteccion al am-
biente, distribuyen competencias entre los distintos 6rdenes de gobierno. Mas adelante en
este ensayo discutiremos algunas ideas del trabajo de Diaz y Diaz, Martin, “México en la
via del federalismo cooperativo. Un anélisis de los problemas en torno a la distribucion
de competencias”, en Barra Mexicana-Colegio de Abogados, Homenaje a Fernando Ale-
Jjandro Vazquez Pando, México, 1996, pp. 168-173.
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descentralizacion, con base en “Departamentos”. A pesar de ello, puede
verse en la norma referida la misma logica basica que después adoptarian
las férmulas de distribucion de competencias consagradas en las Constitu-
ciones de 1857 y 1917.

Por su parte, el articulo 24 del voto particular de la minoria de la Comi-
sion Constituyente de 1842, del 26 de agosto de ese mismo aflo, propuso
una formula distinta, segtin la cual: “La administracion interior de los esta-
dos sera enteramente libre e independiente de los poderes supremos, en to-
do aquello que no estén obligados por esta Constitucion para la conserva-
cion de la union federal”.

Esta formula, mas que resolver el problema de la distribucion de compe-
tencias entre Federacion y estados, establecia una férmula para la delimita-
cion de los contornos de la autonomia de los estados, mismos que serian /i-
bres e independientes de la Federacion, mientras la Constitucion no les
obligase a actuar de determinada manera en aras de la conservacion de la
union. '

Afos después, el voto particular de Mariano Otero al Acta Constitutiva
y de Reformas de 1847, del 5 de abril de dicho afo, contempld la formula
de distribucion de competencias en dos articulos:

Articulo 14. Los Poderes de la Unidn derivan todos de la Constitucion, y
se limitan sélo al ejercicio de las facultades expresamente designadas en
ella misma, sin que se entiendan permitidas otras por falta de expresa res-
triccion.

Articulo 15. Sobre los objetos sometidos al Poder de la Unién, ningin
estado tiene otros derechos que los expresamente fijados en la Constitu-
cion, ni otro medio legitimo de intervenir en ellos que el de los poderes
generales que la misma establece. La Constitucion sélo reconoce como le-
gitima entre todos o entre algunos de los estados, la relacion que constitu-
y6 y actualmente constituye su Federacion.

Resulta de suma importancia aproximarse a los razonamientos dados
por Otero al justificar la redaccion anterior, para comprender la preferen-
cia por establecer un sistema “rigido” de distribucion de competencias
entre la Federacion y las entidades federativas, que fue el que finalmente
prevaleci6 en nuestro constitucionalismo. Segin Otero:

125 Para apreciar la diferencia en relacion con la formula del articulo 124 actual, po-
driamos resumir la formula del voto particular mencionado de la siguiente manera: “En
todo lo que los estados no estén obligados por la Constitucion, seran enteramente libres”.



60

EL SISTEMA FEDERAL MEXICANO

En un tiempo vimos al Congreso General convertido en arbitro de los par-
tidos de los estados decidir las cuestiones mas importantes de su adminis-
tracion interior; y ahora apenas restablecida la Federacion, vemos ya sin-
tomas de la disolucion, por el extremo contrario. Algunas legislaturas han
suspendido las leyes de este Congreso; otra ha declarado expresamente
que no se obedecera en su territorio ninguna general que tenga por objeto
alterar el estado actual de ciertos bienes; un estado anuncié que iba a rea-
sumir la soberania de que se habia desprendido; con las mejores intencio-
nes se esta formando una coalicion que establecera una Federacion dentro
de otra; se nos acaba de dar cuenta con la ley por la cual un estado durante
ciertas circunstancias conferia el Poder de toda la Unidn a los diputados
de esa coalicion, y quiza se meditan ensayos todavia mas desorganizado-
res y atentatorios. Con tales principios, la Federacion es irrealizable, es un
absurdo, y por eso los que le hemos sostenido constantemente, los que ve-
mos cifradas en ella las esperanzas de nuestro pais, levantamos la voz para
advertir el peligro.

El articulo 14 del Proyecto de Reformas, estableciendo la maxima de
que los Poderes de la Unidn son poderes excepcionales y limitados solo a
los objetos expresamente designados en la Constitucion, da a la soberania
de los estados toda la amplitud y seguridad que fuera de desearse. Mas por
esto mismo, y por la teoria fundamental que ya indiqué al expresar las ra-
zones por las cuales tocaba al Poder general arreglar los derechos del ciu-
dadano, es necesario declarar también que ninguno de los estados tiene
poder sobre los objetos acordados por todos a la Unidn, y que no siendo
bajo este aspecto mas que partes de un todo compuesto, miembros de una
gran Republica, en ningun caso pueden por si mismos, en uso de su sobe-
rania individual, tomar resolucion alguna acerca de aquellos objetos, ni
proveer a su arreglo, mas que por medio de los poderes federales, ni recla-
mar mas que el cumplimiento de las franquicias que la Constitucion les re-
conoce. 2

Eventualmente, el Acta Constitutiva y de Reformas de 18 de mayo de

1847, consagrd en sus articulos 20 y 21, casi los mismos términos de los
arriba citados articulos 14 y 15 del voto particular de Mariano Otero al
Acta Constitutiva y de Reformas de 1847:

Articulo 20. Sobre los objetos sometidos al Poder de la Unién, ningun es-
tado tiene otros derechos que los expresamente fijados en la Constitucion,

126 Camara de Diputados, op. cit., nota 114, pp. 960 y 961.
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ni otro medio legitimo de intervenir en ellos, que el de los poderes genera-
les que la misma establece.

Articulo 21. Los poderes de la Union derivan todos de la Constitucion,
y se limitan sélo al ejercicio de las facultades expresamente designadas en
ella misma, sin que se entiendan permitidas otras por falta de expresa res-
triccion.

Notese, sin embargo, que si bien estos articulos indicaban que tanto es-
tados como Federacion solamente tendrian los derechos y facultades ex-
presamente fijados por la Constitucion, no se contemplaba todavia la for-
mula de reserva a favor de las entidades, como la que prevaleceria después
en el sistema federal mexicano.

Por otro lado, cabe mencionar como otro antecedente historico, la pecu-
liar formula del articulo 81 del Estatuto Organico Provisional de la Repu-
blica Mexicana, de 15 de mayo de 1856, que en la situacién de emergencia
vivida por el pais, expreso lo siguiente: “Todas las facultades que por este
estatuto no se sefialen expresamente a los gobiernos de los estados y terri-
torios, seran ejercidas por el presidente de la Republica, conforme al ar-
ticulo 3o0. del Plan de Ayutla, reformado en Acapulco”.

Poco tiempo después, el articulo 48 del Proyecto de Constitucion Politi-
ca de la Republica Mexicana, de 16 de junio de 1856, siguiendo muy de
cerca, sin ser igual, a la 10a. Enmienda de la Constitucion de los Estados
Unidos de América, establecio la siguiente formula: “Las facultades o po-
deres que no estan expresamente concedidos por esta Constitucion a los
funcionarios federales, se entienden reservados a los estados o al pueblo
respectivamente”.

El texto de esta formula fue debatido en la sesion del 10 de septiembre de
1856. En el debate surgieron algunas ideas e inquietudes que vale la pena re-
sefiar. En primer lugar, el diputado Ruiz sugirié que la palabra “poderes” po-
dia suprimirse, puesto que era redundante. En segundo lugar, sugirio el dipu-
tado Ruiz que se suprimiese la palabra “pueblo”, debido a que de acuerdo
con otros articulos de la Constitucion, se habia ya decidido que el pueblo
ejercia su soberania por medio de los Poderes de la Union o de los Estados.

Las propuestas del diputado Ruiz fueron aceptadas por el Congreso
Constituyente ya que, eventualmente, la formula aprobada y consagrada
en el articulo 117 de la Constitucion de 1857 fue la siguiente: “Las faculta-
des que no estan expresamente concedidas por esta Constitucion a los fun-
cionario federales, se entienden reservadas a los estados”.
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Como puede apreciarse, esta es exactamente la misma férmula del ar-
ticulo 124 de la Constitucion de 1917, el cual ha permanecido sin reforma
hasta la fecha. Cabe aclarar, sin embargo, que en el Congreso Constituyen-
te de 1916-1917 la formula no dejé de ser discutida y criticada.

En efecto, en la 62a. sesion ordinaria del constituyente de Querétaro, ce-
lebrada el 25 de enero de 1917, el diputado Fajardo trajo a colacion la for-
mula que habia sido propuesta por la Comisién de Constitucion en 1856 y
recordo las razones por las cuales se habia suprimido la referencia al “pue-
blo” (el pueblo ejerce su soberania a través de los poderes federales y de los
estados). Después de este recordatorio, Fajardo pidio que se adicionara el
articulo con el término de “pueblo”. Su razonamiento fue el siguiente: al
crear el Estado federal, el pueblo mexicano no abdico totalmente su sobe-
rania en los poderes federales o en los de los estados, sino que se reservaba
ciertos derechos, a los cuales nunca habia renunciado ni podria renunciar
jamas. Se trataba —en su argumento— de derechos que quedaban en el
pueblo, respecto de los cuales no podia entenderse que los habia entregado
a los poderes federales o estatales.'?’

Asimismo, como Constitucion escrita que era —dijo Fajardo— nuestra
norma fundamental era de poderes “expresados”; “asi que los poderes que
no estén expresados, es decir que no estén escritos, en esta Constitucion a
favor de los poderes de la Unidn o de los Estados, se entiende que es el pue-
blo quien los retine”.

Para ilustrar sus ideas, el diputado Fajardo citd dos ejemplos. El prime-
ro, se referia al “préstamo” de la Bahia de Magdalena que el gobierno me-
xicano hizo en 1907 a los Estados Unidos de América. El segundo, a la
venta que Santa Anna hiciera de parte del territorio nacional a los Estados
Unidos de América. En esencia, Fajardo argumento6 que ni los poderes fe-
derales ni los estatales tenian derecho de enajenar partes del territorio na-
cional a potencias extranjeras. S6lo al pueblo podia corresponder tal dere-
cho, mediante un plebiscito, por ejemplo, y aquellos poderes no podian
entender que el pueblo les habia delegado ese derecho.

Por su parte, Machorro Narvaez se pronuncio en contra de las razones
de Fajardo, argumentando que su labor como constituyentes era crear 6r-
ganos constitucionales, y que el “pueblo” no era un érgano de tal naturale-
za. Asimismo, indic6 que si no habia facultades expresas, para enajenar

127 [bidem, pp. 963 y 964.
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por ejemplo, parte del territorio nacional, el gobierno no podia hacerlo, im-
plicando que hacerlo seria inconstitucional.

El diputado Medina tercid y sefial6 al diputado Fajardo que habia cosas
que ni el mismo pueblo podia hacer, por ejemplo, enajenar su independen-
cia o su territorio a través de un plebiscito.

Finalmente el articulo 123 del proyecto de Constitucion, eventualmente
aprobado bajo el numeral 124, fue aceptado por el Constituyente en sus
términos, es decir, sin las adiciones propuestas por Fajardo.

Ahora bien, el debate entre los diputados constituyentes deja al descu-
bierto un problema de la teoria del Estado federal, que puede llegar a tener
consecuencias practicas relevantes. La formula del 124 constitucional
asigna expresamente facultades limitadas a la Federacion. Esas facultades
quedan acotadas, sujetas a la expresion que de las mismas haga la Constitu-
cion. Pero, ;como se define el ambito de la reserva hecha en favor de las
entidades federativas? ;Hasta donde llega el campo de fodas las facultades
que la Constitucion no asign6é expresamente a la Federacion?

Porque esta claro que la Federacion no puede hacer mas que lo que expre-
sa o implicitamente le permite la Constitucion (siendo las facultades implici-
tas un medio para poder ejercer una facultad explicita).'*® Pero, ;significa
esto que las entidades federativas pueden hacer “todo lo demas™?, ;qué es
“todo lo demas™? En nuestra opinion, este ambito de reserva de las entidades
federativas no puede entenderse como si tuviese un alcance absoluto o ilimi-
tado. En un Estado constitucional, todas las autoridades tienen facultades li-
mitadas. Si asumimos que el Estado mexicano es un Estado constitucional
(cuales son entonces los limites de las entidades federativas?, ;lo son Unica-
mente las prohibiciones que en el caso mexicano encontramos en los articu-
los 117 y 118 de la Constitucion? Sobre este debate regresaremos mas ade-
lante, cuando analicemos la 10a. Enmienda a la Constitucion de los Estados
Unidos de América.

Lo que mas nos interesa en este breve analisis historico, es tratar de
identificar las razones que llevaron a adoptar la formula “rigida” del articu-
lo 124 (cuyo elemento central esta conformado por la utilizacion del adver-
bio “expresamente”), con sus antecedentes directos en el articulo 117 de la
Constitucion de 1857; los articulos 20 y 21 del Acta de Reformas de 1847;
y, mas atras, el articulo 80 del primer proyecto de Constitucion Politica de

128 Tena Ramirez, Felipe, Derecho constitucional mexicano, México, Porriia, 1978,
pp. 123y 124.
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la Republica Mexicana, de 25 de agosto de 1842. En nuestra opinidn, para
entender la utilizacién del adverbio “expresamente” dentro de la multicita-
da férmula, la clave se encuentra en el texto de Otero antes referido.!®

En efecto, como sefala el mencionado autor en la cita arriba apuntada,
la génesis de la Republica estuvo caracterizada por la intromision de los
poderes federales en los asuntos internos de las entidades federativas; pero
también por la injerencia de algunas entidades federativas en ambitos de
competencia de la Federacidon. En una situacion asi, introducir una férmula
de distribucion de competencias que permitiera el empalme, la coexisten-
cia, la coincidencia y aun la concurrencia de facultades hubiese tenido un
efecto desorganizador y desintegrador, puesto que habria estimulado la in-
vasion de competencias entre los elementos del sistema federal. Sin un
Estado nacional consolidado, sin normalidad constitucional, sin mecanis-
mos de defensa de la Constitucidén operantes, sin una sumision incondicio-
nal de las partes al orden constitucional, sin un sistema de justicia constitu-
cional eficaz para resolver los conflictos de competencia de un sistema
federal mas complejo, no era practico (y hubiese sido politicamente impru-
dente) introducir una formula de distribucion de competencias méas com-
pleja de la que finalmente se adoptd.

En otras palabras, el disefio institucional y la operacion de un Estado fe-
deral basado en formulas complejas que den flexibilidad al sistema, supo-
ne la existencia de un Estado nacional fuerte y consolidado. Si se acepta es-
ta hipotesis, se puede entender entonces que en un inicio, el Estado federal
mexicano dificilmente podria haberse basado en una formula de distribu-
cion de competencias legislativas que no fuese rigida y simple. En el texto
original de la Constitucion de 1857, la tinica materia en la que se permitio
una cierta coexistencia en cuanto a la facultad de legislar sobre ella, fue la
de vias generales de comunicacion.'*® Todas las demés formulas de coope-
racion y “concurrencia” vinieron después, ya que el Estado nacional mexi-
cano se habia consolidado. Y al introducirse dichas formulas en los textos
constitucionales, flexibilizaron el sistema rigido del articulo 117 (Consti-
tucion de 1857) y del articulo 124 (Constitucion de 1917).

Con el Estado nacional consolidado, bajo la égida de la dictadura de
Porfirio Diaz primero, y del “nuevo autoritarismo” surgido de la Revolu-

129 Véase, pp. Sy 6.
130 Articulo 72, fraccion XXII.
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cion mexicana después, es cuando empiezan a multiplicarse las formulas
tendentes a flexibilizar el sistema de federalismo “dual” en nuestro consti-
tucionalismo. De esta manera, la facultad de expedir leyes en materia de
salubridad general de la Republica se introdujo con la reforma del 12 de no-
viembre de 1908 a la Constitucion de 1857."! Por su parte, la posibilidad
de que tanto la Federacion como los estados legislen en materia educativa
data del texto original de la Constitucion de 1917;'*? en tanto que la facul-
tad del Congreso de la Union de “dictar las leyes encaminadas a distribuir
convenientemente entre la Federacion, los estados y los municipios el ejer-
cicio de la funcion educativa... buscando unificar y coordinar la educacion
en toda la Republica”, procede de la reforma constitucional a los articulos
30.y 73, publicada el 13 de diciembre de 1934. Por su parte, la facultad que
tanto la Federacion como los gobiernos de los estados tienen para estable-
cer instituciones especiales para el tratamiento de menores infractores, se
introdujo con la reforma del 23 de febrero de 1965.

Por otra parte, la “concurrencia” en materia de asentamientos humanos
se establecio a través de la reforma publicada el 6 de febrero de 1976, que
introdujo la fraccion XXIX-C en el articulo 73 constitucional. Mientras
que la “concurrencia” en materia de equilibrio ecoldégico y proteccion al
ambiente se estableci6 a través de la reforma que introdujo una fraccion
XXIX-G en el articulo 73 constitucional, publicada 10 de agosto de 1987.
Y por ultimo, la “concurrencia” en materia de deporte fue introducida por
la reforma que creo la fraccion XXIX-J del articulo 73 constitucional, pu-
blicada el 28 de junio de 1999.

En todos estos casos, la posibilidad de conflicto se veia atenuada por la
naturaleza del sistema politico. A diferencia de la situacion vivida por Ote-
ro, el control politico y el ejercicio autoritario del poder por parte del gene-
ral Diaz, asi como por los presidentes posrevolucionarios, fue la garantia
de que el régimen de empalme y “concurrencia” no derivaria en conflictos
mayores que pudieran incluso disolver al Estado nacional.

Las anteriores observaciones nos permiten concluir esta seccion plan-
teando la siguiente hipdtesis: un Estado federal basado en formulas com-
plejas y flexibles solamente puede funcionar bajo ciertas condiciones.

131 Articulo 72, fraccion XXI.

132 Decia el articulo 73 original en su fraccion XXVII que el Congreso estaba facul-
tado “para establecer escuelas profesionales... y demads institutos concernientes a la cultu-
ra superior general de los habitantes de la Republica... sin que esas facultades sean exclu-
sivas de la Federacion”. Véase Tena Ramirez, Felipe, op. cit., nota 128, p. 422.
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Condiciones que tienen que ver con la consolidacién misma del Estado na-
cional. Ahora bien, un Estado puede consolidarse bajo distintas bases. Una
de ellas puede ser una base autoritaria, que inhiba el conflicto por medio de
los mecanismos e instrumentos que caracterizan a ese tipo de regimenes
politicos.'* Pero otra base es la conformada por un régimen en el que exis-
te una normalidad constitucional garantizada por mecanismos de defensa
de la Constitucion plenamente operantes; en el que existe la sumision de
los actores politicos al orden constitucional, y en el que se ha desarrollado
un sistema de justicia constitucional plenamente eficaz para resolver los
conflictos de competencia.

Ahora bien, lograr cierto grado de flexibilidad en la estructura y funciona-
miento de los sistemas federales, requiere de formulas organizativas com-
plejas. Se trata de flexibilidad para adaptarse a los cambios, para responder a
nuevos retos, para generar soluciones a problemas no previstos. La flexibili-
dad en un sistema federal permite y estimula la cooperacion, la acciéon con-
juntay coordinada, y hace posible compartir tramos de politicas publicas, de
manera simultanea o sucesiva. Para ponerlo en pocas palabras, la flexibili-
dad en las formulas de distribucion de competencias aumenta la eficacia del
Estado federal. Sin embargo, lo anterior implica la introduccion de formulas
mas complejas de distribucién de competencias, lo cual puede abrir un ma-
yor margen para el surgimiento de conflictos. De ahi la importancia de que,
de manera paralela, se fortalezcan los mecanismos de defensa de la Constitu-
cioén como garantia de la operatividad del sistema en su conjunto.

Creemos que esta hipotesis nos puede ayudar a hacer una lectura ade-
cuada de la evolucion que ha tenido el federalismo mexicano en el pasado,
asi como de la que puede tener en el futuro. Es por esta razon que el analisis
del federalismo mexicano y su evolucion en los tiempos por venir no puede
verse desligada de la construccion en nuestro pais de un verdadero Estado
constitucional de derecho. Es decir, de un Estado en el que la Constitucion,
como norma suprema, sea el eje que articula todo el orden juridico, y que
cuente con garantias institucionales para la eficacia de dicha supremacia.
En este tenor es que mejor puede comprenderse la afirmacion de Roscoe

Pound: “4 federal polity is necessarily a legal polity”.!>*

133 Para una discusion acerca de este tipo de mecanismos, véase Linz, Juan, “An Aut-
horitarian Regime: Spain”, en Allardt, Erick y Littunen, Yrjo (eds.), Cleavages, Ideolo-
gies and Party Systems, Helsinki, The Westmarck Society, 1964.

134 Citado por La Pérgola, Antonio, Los nuevos senderos del federalismo, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1994, p. 37.
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IV. LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS LEGISLATIVAS
EN EL FEDERALISMO ESTADOUNIDENSE
Y ALEMAN

En esta seccion, hacemos un analisis de las formulas de distribucion de
competencias legislativas en dos paises que hasta cierto punto representan
modelos paradigmaticos de federalismo. El objetivo, como se mencion6 en
la introduccidn del presente capitulo, consiste en tener un punto de referen-
cia “externo” que nos permita evaluar nuestro propio sistema, desde una
perspectiva comparada.

1. La distribucion de competencias legislativas en el sistema
federal de los Estados Unidos de América

A. La 10a. Enmienda

La 10a. Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos de América
establece lo siguiente: “Los poderes que no han sido delegados a Estados
Unidos por la Constitucion ni prohibidos por ella a los Estados, estan reser-
vados a los Estados, respectivamente o al pueblo”.

Al parecer, la 10a. Enmienda fue incluida para calmar a aquellos que te-
mian la absorcion de los Estados por parte del gobierno nacional. De he-
cho, la disposicion no fue introducida con el animo de marcar una linea en-
tre las facultades correspondientes a la Federacion y las correspondientes a
los estados, sino para marcar un limite a las posibilidades de expansion de
las facultades de la Union. Fue por esta razon que se rechazo la formula
proveniente de los articulos de la Confederacion (el primer documento
constitutivo de los Estados Unidos de América), por medio de la cual se es-
tablecia que todos los poderes que no estuviesen expresamente delegados
al gobierno nacional, se entendian reservados a los estados.!*> En este sen-
tido, Shapiro ha sefialado que el objetivo principal de la formula de la 10a.
Enmienda fue, mas bien, enfatizar que el gobierno nacional no tenia pode-
res absolutos.'*

135 Lieberman, Jethro K., 4 Practical Companion to the Constitution, The University
of California Press, 1999, p. 505.

136 Shapiro, David, Federalism, a Dialogue, Northwestern University Press, Illinois,
Evanston, 1995, p. 23. Notese, ademas, que la no inclusion del adverbio “expresamente”
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Por su parte, Engdhal profundiza ain mas en el sentido de la 10a.
Enmienda al decirnos que la misma “...afirma que lo que no ha sido dele-
gado a los Estados Unidos esta reservado (a los estados), pero no dice nada
para aclarar qué ha sido delegado y qué no ha sido delegado [a la Federa-
cion]”.1¥7 Esto viene a reforzar la idea de que la 10a. Enmienda no tuvo co-
mo objetivo principal trazar una linea precisa y clara entre Federacion y es-
tados, puesto que hay una indefinicion en la “delegacion”.

Asimismo, en sus comentarios a la Constitucion de los Estados Unidos
de América, Joseph Story se refiri6 a la supresion de la palabra “expresa-
mente” de la férmula para distribuir competencias entre Federacion y esta-
dos. Remitiendo al debate en torno a la 10a. Enmienda ocurrido a finales de
la década de los ochenta del siglo X VIII, el mencionado autor recordo que:

En aquella ocasion se sefiald que era imposible limitar a un gobierno al
ejercicio de facultades expresas. Necesariamente, deben admitirse faculta-
des por implicacion, a menos que la Constitucion descienda a regular los
mas minimos detalles. Es un principio general que todas las corporaciones
posean todos los poderes incidentales a su capacidad como cuerpos, sin
que estén absolutamente expresos... Ciertamente, uno de los grandes de-
fectos de la confederacion consistido (como ya vimos) en que contenia una
clausula que prohibia el ejercicio de cualquier facultad, jurisdiccion o de-
recho no delegado expresamente.'®

Podemos afirmar entonces, que hay elementos suficientes para suponer
que los Padres Fundadores de los Estados Unidos de América no intenta-
ron establecer un sistema “rigido” de distribucién de competencias en su

en la formula de la 10a. Enmienda, se vincul6 a la admision de la posibilidad de las fa-
cultades implicitas. De esta forma, parece haber una conexion logica y funcional entre la
10a. Enmienda, con su delegacion indeterminada, y las facultades implicitas, como ins-
trumento para determinar o, mejor aln, para ir determinando facultades por implicacion.
En nuestra tradicion constitucional, en cambio, se admitié tanto el adverbio mencionado,
como las facultades implicitas. Es relevante hacer esta observacion, puesto que en princi-
pio podria sugerirnos la existencia de una incompatibilidad entre la logica funcional del
articulo 124, y la de la fraccion XXX del articulo 73 constitucional.

137 Engdhal, David E., Constitutional Federalism in a Nut Shell, West Group, USA,
1987, p. 9.

138 Story, Joseph, “Commentaries on the Constitution”, 1833, tomado de Kurland,
Philip B. y Lerner, Ralph (eds.), The Founder’s Constitution, vol. 5, The University of
Chicago Press, 1987, p. 406.
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sistema federal sino que, por el contrario, pretendieron otorgar cierta flexi-
bilidad al sistema.

Sin embargo, debemos mencionar que la jurisprudencia de la Suprema
Corte consagr6 durante muchas décadas una interpretacion que pretendia
fijar una linea clara entre las competencias de la Federacion y las de los es-
tados. Se desarrollo asi la doctrina de los “poderes reservados” en virtud de
la cual la Corte retir6 distintas cuestiones de politica interna del alcance le-
gal de la competencia legislativa del Congreso, como si existiera el térmi-
no “expresamente” en la formula de distribucion de competencias. Esta
doctrina fue el soporte jurisprudencial del llamado “federalismo dual”.!*

Con base en esta doctrina, la Corte declar6 inconstitucionales leyes fede-
rales expedidas en ejercicio de la facultad del Congreso para “regular el co-
mercio interestatal”, bajo el argumento de haber invadido el &mbito de com-
petencias que la propia Corte consideraba como “reservadas” a los estados.

No obstante, a finales de la década de los treinta y en el contexto del
New Deal de Roosevelt, la Corte varid de criterio. En 1941, resolvié que:

El poder del Congreso sobre el comercio interestadual es completo en si
mismo, puede ejercerse hasta su limite maximo, y no reconoce mas res-
tricciones que las previstas por la Constitucion... Ese poder no se amplia
ni disminuye por el ejercicio o falta de ejercicio del poder estadual...Que
su ejercicio implique los mismos incidentes que acompafian al ejercicio
del poder de decision de los estados no implica una objecion a la afirma-
cion del poder de reglamentar el comercio interestadual... Nuestra con-
clusion no se ve afectada por la Décima Enmienda que... se limita a afir-
mar el lugar comin de que se mantiene todo aquello a lo cual no se
renuncia.'4’

Segun esta nueva doctrina, la 10a. Enmienda no protege a los estados
del ejercicio de una facultad otorgada afirmativamente al gobierno federal.
Es posible sostener en la actualidad que la interpretacion de la 10a.
Enmienda ha girado en torno a estos dos polos. En National League of Ci-
ties vs. Usery (1976), la Corte volvid a decidir en el sentido de que el Con-
greso no tiene la facultad con base en la clausula de comercio, de aplicar un

139 Corwin, Edward, La Constitucion de los Estados Unidos y su significado actual,
Argentina, Fraterna, 1987, pp. 569-571.

140 Fallo de la Suprema Corte de los Estados Unidos de América United States vs.
Darby, 312 U.S. 100 (1941), ibidem, p. 572.
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salario minimo y pago de horas extras de la Fair Labor Standars Act, en
areas correspondientes a las “funciones tradicionales de gobierno” de los
estados, las cuales eran una esfera exclusiva de estos Gltimos.'*!

No obstante, poco tiempo después la Corte regreso al criterio anterior, al
rehusar identificar limites constitucionales a la accion federal que afectara a
los estados, en ejercicio de las facultades otorgadas por la clausula de comer-
cio. Mas alin, se senald que los limites a las facultades del Congreso eran
“estructurales” y no “sustantivos”, y que los estados debian buscar protec-
cion en relacion con la regulacion proveniente del Congreso, a través del
proceso politico nacional, y no a través de esferas judicialmente definidas de
actividad estatal.'** La diferencia de opiniones continua, y forma parte im-
portante del debate constitucional actual de los Estados Unidos de América.

Por lo pronto, resulta interesante regresar a la idea sefialada por Engdhal,
en el sentido de que la Federacion tiene todos los poderes o atribuciones que
le han sido delegados, pero la Constitucion no determina en toda su exten-
sion qué poderes le han sido delegados a la Federacion, porque no lo ha he-
cho expresamente. En efecto, aparte de las facultades explicitas, la Constitu-
cion de Estados Unidos de América acepta la posibilidad de que el Congreso
ejerza facultades implicitas. Ademas, las materias relativas a las facultades
explicitas han sido redefinidas por la interpretacion de la Corte, con el
efecto de acrecentar el ambito de actividades sujetas a regulacion federal.
Asimismo, hay que mencionar que la determinacion de ese campo indefi-
nido de facultades corresponde al Congreso, cuya decision es revisable por
la Suprema Corte de Justicia (misma que consistentemente, al menos du-
rante la segunda mitad del siglo XX, ha avalado la concentracién de mate-
rias regulables por el Congreso general).!#?

B. Las facultades implicitas

Debemos ahora hacer referencia a las facultades implicitas. La fraccion
XVIII de la seccion 8 del articulo I de 1a Constitucion de Estados Unidos de

141 Freilich, Robert H. y Richardson, David G., “Returning to a General Theory of
Federalism: Framing a New Tenth Amendment United States Supreme Court Case”, The
Urban Lawyer, vol. 26, nim. 2, primavera de 1994, p. 216.

142 Garcia vs. San Antonio Metro. Transit Auth., 469 U.S. 528, 545-546 (1985);
South Carolina vs. Baker, 485 U.S. 505 (1988), tomados de op. cit., nota 141, pp.
219-221.

143 Shapiro, op. cit., nota 136, pp. 4-13.
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América autoriza al Congreso “a elaborar todas las leyes que sean necesa-
rias y convenientes para llevar a ejecucion los anteriores poderes, y todos
los otros poderes depositados por esta Constitucion en el Gobierno de los
Estados Unidos, o en cualquier departamento o dependencia de é1”. En esta
formulacion, los poderes implicitos pueden ser vistos como medios para
hacer efectivas las facultades enumeradas o explicitas.

Al hablar de este tipo de facultades, no vamos a hacer alusion a la con-
troversia que desde los primeros afios de la nueva Republica americana se
dio, entre quienes proponian una interpretacion estricta de la clausula y
quienes argumentaban a favor de una interpretacion amplia de la misma.!#*
Simplemente nos permitiremos citar la opinion del juez Marshall en rela-
cion con el tema:

Admitimos, como deben admitir todos —declaré Marshall en la parte fun-
damental de su voto—, que los poderes del gobierno son limitados, y que
sus limites no han de ser sobrepasados. Pero creemos que una sana inter-
pretacion de la Constitucion debe permitir a la legislatura nacional esa fa-
cultad discrecional, con respecto a los medios por los cuales los poderes
que se le confieren han de ponerse en ejecucion, que permita a ese cuerpo
cumplir los altos deberes que se le han asignado, de la manera mas benefi-
ciosa para el pueblo. Si el fin es legitimo, si esta dentro del alcance de la
Constitucion, todos los medios que sean apropiados, que se adapten clara-
mente a ese fin, que no estén prohibidos, pero que sean compatibles con la
letra y el espiritu de la Constitucion, son constitucionales.'*’

En suma, puede afirmarse que esta doctrina ha visto en los poderes im-
plicitos el instrumento para hacer posible que el gobierno nacional cumpla
con los fines para los que fue creado, desarrollando los poderes explicitos
previstos por la Constitucion de los Estados Unidos de América.'*® De esta

144 Ya otros autores bien conocidos en el ambito juridico iberoamericano han descrito
este debate, por ejemplo, Faya Viesca, Jacinto, El federalismo mexicano, México, Po-
rraa, 1998, y Garcia Pelayo, Manuel, Derecho constitucional comparado, cit., nota 109,
pp- 363-367.

145 Voto del presidente de la Suprema Corte de Justicia, juez Marshall, en McColluch
vs. Maryland, 4 Wheat, 316, 405, U.S., (1819), tomado de Schwartz, Bernard, Los pode-
res del gobierno, vol. 1, México, UNAM, Facultad de Derecho, 1966, p. 125.

146 Esto no debe llevar a pensar que el Congreso puede legislar en cualquier materia.
Como afirma Corwin, “debe existir en la Constitucién una base razonable del ejercicio del
poder, y sobre todo ese ejercicio no debe recortar arbitrariamente los derechos protegidos
constitucionalmente del tipo de los derechos de la primera enmienda. A pesar del enorme
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manera, a partir de la lectura de los poderes explicitos con base en los im-
plicitos, el Congreso se entiende facultado para actuar en las mas diversas
materias: desde adquirir bienes con el poder de dominio eminente; hasta
hacer de los pagarés del tesoro moneda de curso legal; o crear sociedades;
excluir y deportar extranjeros, y fijar las normas relativas al derecho mari-
timo, entre muchas otras facultades.'’

Ahora bien, lo que mas nos interesa destacar en cuanto a este tema son
un par de problemas de interpretacion que se han discutido en los Estados
Unidos de América, en relacion con las facultades implicitas. En primer lu-
gar, hemos de mencionar la interpretacion dada por Hamilton, para quien
la mencionada clausula resultaba inocua y redundante, puesto que no
agregaba nada nuevo. En sus propias palabras,

(Qué es un poder, sino la capacidad o facultad de hacer algo? ;Qué es la
facultad de hacer algo, sino el poder de emplear los medios necesarios pa-
ra su ejecucion? ;Qué es el Poder Legislativo, sino el poder de hacer le-
yes? ;Cuales son los medios de ejecutar el Poder Legislativo sino las
leyes? ;Qué es el poder de imponer y recaudar contribuciones, sino un po-
der legislativo o un poder de hacer leyes para establecer y cobrar impues-
tos? ;Cuales son los medios apropiados para ejercitar esa facultad, sino las
leyes necesarias y convenientes?'*®

Como puede apreciarse, para Hamilton las facultades implicitas no eran
sino una forma distinta de referirse al poder del Congreso de hacer leyes,
con lo cual incurria en un error, puesto que una cosa es expedir leyes en
ejercicio de facultades que la constitucion otorga explicitamente al Con-
greso, y otra es expedir leyes en ejercicio de facultades que sin tener base
explicita en la norma fundamental, pueden entenderse como implicitas, en
funcion de que son los medios necesarios para realizar las explicitas.

En segundo lugar, los criticos de la clausula de las facultades implicitas
promovieron un entendimiento de la palabra “necesario” en el sentido de

poder que el Congreso ha ejercido con la aprobacion de la Corte, ésta todavia encuentra
ocasion para declarar inconstitucionales ciertas leyes del Congreso. El hecho de que esos
casos hayan formado un numero relativamente reducido los tltimos afios puede ser tanto
prueba de la prudencia del Congreso como de la tolerancia de la Corte, o de los temores
del Congreso de ver sus actos anulados por la Corte”. Corwin, op. cit., nota 139, p. 169.

147 Schwartz, op. cit., nota 145, p. 126.

148 Hamilton, Alexander, El federalista, México, Fondo de Cultura Economica, 1974,
nam. 33, p. 130.
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“indispensable” de tal forma que si hubiera otra forma mediante la cual el
gobierno federal pudiera ejecutar una facultad enumerada, no podria ha-
cerse uso de facultades implicitas.'®

Ademas, criticaron a las facultades implicitas por tener el potencial de
absorber todas las materias para el Congreso federal, a través de un proceso
de “filiacion de necesidades”. En tono sarcastico, Jefferson describi6 dicho
proceso, atacando una propuesta para crear una compaflia minera para ex-
plotar una mina de cobre: “El Congreso esta autorizado para defender a la
nacion. Es necesario tener barcos para defender a la nacion; para construir
barcos es necesario tener cobre; para tener cobre es necesario contar con
minas; para explotar las minas es necesario tener una compaiiia”.'>

A pesar de la critica, la doctrina predominante de la Suprema Corte de
Justicia ha avalado el razonamiento de la “filiacion de necesidades” para
permitir que el Congreso regule en uso de facultades implicitas, ciertas ma-
terias. Lo cual no ha sido 6bice para que en determinadas épocas, la propia
Corte haya tratado de restringir el alcance de la clausula al exigir que entre

LR I3

la facultad implicita y la explicita exista una relacion “directa”, “proxima”
0 “substancial” y no “mediata” o “remota”."”!

Por otro lado, resulta pertinente aclarar que las facultades implicitas no
permiten que el Congreso tenga facultades generales y exclusivas para legis-
lar en una materia entera porque ésta tenga un efecto como medio para ejer-
cer una facultad federal explicita. Lo que permiten es que una ley especifica
relativa a una materia no explicitamente asignada a la Federacion, tenga el
caracter de medio para ejercer una facultad explicita de la Federacion. '

Por ejemplo, de la facultad expresa para regular la circulacion monetaria
puede derivarse la facultad implicita de expedir una ley que establezca un
banco central; pero a partir de aquella facultad expresa no podria inferirse
que implicitamente el Congreso de los Estados Unidos de América tiene
competencia para regular en exclusiva la materia bancaria en su conjunto,
a través de las leyes correspondientes.

Mencion aparte merece la circunstancia de que los poderes enumerados
o también los implicitos pueden ser utilizados para alcanzar un “fin extra-
fio” al Congreso de los Estados Unidos de América. Por ejemplo, en 1897

149 Engdahl, op. cit., nota 137, p. 20.
150 [bidem, pp. 20y 21.

151 [bidem, pp. 21-24.

152 [bidem, p. 28.



74 EL SISTEMA FEDERAL MEXICANO

el Congreso pudo limitar el comercio interestatal de “literatura obscena”
no con el objetivo de regular el comercio interestatal (facultad explicita del
Congreso), sino con el objeto de proteger la “moral convencional” (un fin
que no es considerado como propio de la Federacion, sino de los estados).
Asimismo, en 1964 la Corte considerd perfectamente constitucionales las
normas sobre “alojamiento publico” (public accommodations), al ser con-
sideradas como medios (facultades implicitas) para facilitar el transito in-
terestatal (facultad explicita expresada en la cldusula de comercio), a pesar
de que toda la regulacion mencionada tenia como objetivo principal un fin
extrafo a las facultades del Congreso: promover igualdad racial en las rela-
ciones interpersonales. '

Asimismo, la Corte ha establecido el criterio de que la relacion de me-
dio-fin entre la facultad implicita y la explicita debe tener una “base racio-
nal”; si bien hay que aclarar que no siempre el Congreso da sus razones para
explicar dicha relacion. A veces deja a los tribunales o incluso a agencias ad-
ministrativas la determinacion de la relacion de medio-fin mencionada.'>*

C. Competencias concurrentes

Finalmente, debemos referirnos a las llamadas “competencias concu-
rrentes”. Para empezar a aclarar lo que este tipo de facultades significa,
conviene sefalar de entrada que la Constitucion de los Estados Unidos de
América admite la posibilidad de que tanto el Congreso general como los
congresos locales tengan autoridad para legislar sobre una misma materia.
Desde los debates de la ratificacion de la Constitucion de 1787 se pudo per-
cibir que tal era la intencion de los constituyentes.'*> Asimismo, la inter-
pretacion que se ha dado de la 10a. Enmienda que, como se recordara, omi-
tio la utilizacion del adverbio “expresamente”, ha llevado a la plena
aceptacion de la idea de que el Congreso federal tiene dos tipos de poderes:

153 [bidem, pp. 52-65.

154 [bidem, pp. 27 y 39 y 40.

155 Segun Hamilton hay facultades concurrentes de la Federacion y los estados en to-
das las materias, salvo a) cuando la Constitucion ha asignado expresamente un poder ex-
clusivamente al Congreso; b) cuando la Constitucién ha prohibido expresamente a los esta-
dos legislar sobre determinada materia, y ¢) cuando se asignara a la Unién una facultad,
con la que otra similar por parte de los estados seria total y absolutamente contradictoria e
incompatible. E/ federalista, nim. 32, op. cit., nota 148 pp. 126-129.
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exclusivos y no-exclusivos'*®(obviamente, en el terreno de los no-exclusi-
vos es donde se da la concurrencia).

Ahora bien, dada la naturaleza indeterminada del ambito total de materias
sobre las que el Congreso puede legislar, desde el inicio de la historia consti-
tucional de los Estados Unidos de América se han venido dando conflictos
recurrentes entre el Congreso y las legislaturas locales, por definir el alcance
de los poderes legislativos del primero. Para resolver este tipo de conflictos,
la Suprema Corte ha desarrollado la teoria conocida como la “doctrina del
desplazamiento” (doctrine of preemption), en virtud de la cual, en las mate-
rias respecto de las cuales se dan las facultades concurrentes, el derecho fe-
deral desplaza o suplanta al derecho local.'’

El término preemption, dentro del sistema federal de los Estados Unidos
de América, significa: a) que los estados son privados de su facultad para
emitir legislacion en una materia determinada; ») independientemente de
que exista conflicto o no con una ley federal.!*® Esta doctrina comenzo a
desarrollarse desde la década de los veinte y adquirid su version mas aca-
bada en la década de los treinta, en la cual se generd una fuerte presion po-
litica en el sentido de dotar de amplios poderes de regulacion a la autoridad
federal.'>

Dicho lo anterior, la primera pregunta que se impone contestar es la si-
guiente: {Respecto de qué materias puede la Federacion invocar la doctri-
na del desplazamiento para privar a los estados de su facultad (concurren-
te) de legislar? En principio, el Congreso puede desplazar la facultad
legislativa de los estados solamente en aquellas materias respecto de las
cuales la Constitucion le ha delegado (explicita o implicitamente) poderes.
Sin embargo, la interpretacion expansiva de la clausula de comercio, en
combinacion con la cldusula de los poderes implicitos, ha permitido al
Congreso regular practicamente cualquier materia que se ha propuesto re-
gular, y en su empefio, ha sido avalado por la Suprema Corte de manera
consistente, al menos desde la década de los treinta.'®®

156 Wolfson, Paul, “Preemption and Federalism: The Missing Link”, Hastings Consti-
tutional Law Quarterly, vol. 16, nim. 69, otofio de 1988.

157 Lieberman, op. cit., nota 135, p. 112.

158 Gardbaum, Stephen A., “The Nature of Preemption”, Cornell Law Review, vol.
79, nim. 767, 1994, p. 791.

159 Ibidem, p. 767.

160 Wolfson, op. cit., nota 156, pp. 90 y 91.
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Por otra parte, la Corte ha indicado que para que el desplazamiento pue-
da operar, el Congreso tiene que manifestar su intencion de hacerlo, cuan-
do expide una ley. Asimismo, la Corte ha proporcionado una serie de crite-
rios por medio de los cuales se puede llegar a determinar si el Congreso ha
intentado o no desplazar la legislacion local por medio de legislacion fede-
ral. Entre dichos criterios encontramos: @) el grado de extension y detalle
de la ley federal; ) el interés en juego, es decir, si la ley federal abarca una
materia en la que el interés federal es claramente dominante, no tendria
ningun sentido dejar vigente el derecho local en dicha materia; ¢) por ulti-
mo, el resultado de la ley local, es decir, si ésta produce un resultado incon-
sistente con el objetivo de la ley federal o no.'*!

El debate actual sobre la “doctrina del desplazamiento™ gira en torno a
su justificacion constitucional. La concepcion predominante ubica su base
constitucional en la clausula de la supremacia de la Constitucion;'®? mien-
tras que otros la han encontrado en la cldusula de los poderes implicitos. '3
Sea lo que fuere, podemos afirmar que esta doctrina ha tenido el efecto
practico de generar mayor concentracion de poderes a favor de la Federa-
cion (en principio, de la legislatura federal), misma que ha “desplazado” a
las legislaturas locales de un sinntimero de materias.

D. La referencia al “pueblo” en la 10a. Enmienda

Hemos de finalizar esta seccion con una discusion acerca de la parte del
texto de la 10a. Enmienda que se refiere al “pueblo”. ;Qué significa el he-
cho de que los poderes no delegados a la Federacion se entienden reserva-
dos a los estados o al pueblo?

Al parecer, detras de esta formulacion se encuentra la teoria de la sobe-
rania popular, segun la cual todo poder dimana del pueblo. En las discusio-
nes doctrinales que a la postre llevaron a la 10a. Enmienda, es posible per-
cibir la idea de que la fuente originaria del poder es el pueblo, el cual
retiene todos aquellos derechos y facultades que no “delega” en los pode-
res federales o de los estados. Asi, en el debate constitucional norteameri-
cano se lleg6 a afirmar que: “El poder supremo radica indudablemente en

161 Lieberman, op. cit., nota 135, p. 363.

162 Véase por ejemplo, Engdahl, op. cit., nota 137, y también, Corboy, Philip y Smith,
Todd A., “Federal Preemption of Product Liability Law: Federalism and the Theory of
Implied Preemption”, American Journal of Trial Advocacy, vol. 15, nim. 435, 1992.

163 Gardbaum, op. cit., nota 158.
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el pueblo, y es un principio bien establecido en mi mente, que (el pueblo)
conserva todos los poderes no expresamente delegados por ¢l mismo a
quienes gobiernan; esto es cierto tanto para formar un estado como para
formar un gobierno federal”.!*

El proyecto original de lo que posteriormente seria la 10a. Enmienda no
hacia mencion al pueblo. Sin embargo, en pleno debate se propusieron dos
adiciones en tal sentido. El constituyente Tucker propuso que al inicio de
la férmula se adicionara la frase: “Dado que todos los poderes derivan del
pueblo” (“all powers being derived from the people”). Por su parte, el
constituyente Carroll propuso lo que después fue aprobado, es decir, adi-
cionar una frase al final de la formula: “o al pueblo” (“or to the people™),
para quedar, como sabemos, de la siguiente manera: “Los poderes que no
han sido delegados a Estados Unidos por la Constitucion ni prohibidos por
ella a los Estados, estan reservados a los Estados, respectivamente o al pue-
blo”.'%% En suma, la adicion del término “pueblo” en la 10a. Enmienda vie-
ne a ser una especie de recordatorio de que todas las facultades de las auto-
ridades publicas, sean federales o locales, tienen su origen en el pueblo.

En cuanto a este tema, resulta interesante invocar aqui las reflexiones de
La Pérgola, quien plantea la siguiente interrogante: ;representa la 10a.
Enmienda una norma o un mecanismo de cierre de competencias, o puede
considerarse que hay espacio para que entre Federacion y estados haya otra
“figura de competencia”?; en otras palabras, ;debe mantenerse que la totali-
dad del poder dentro del ordenamiento del Estado federal se agota en las dos
esferas de competencia previstas por la 10a. Enmienda, o que subsiste un
margen para que, entre los polos contrapuestos de la Federacion y de los es-
tados miembros, pueda insinuarse cualquier otra figura de competencia?!®

En opinidn del mencionado autor, la duda surge, en razon de que la lite-
ralidad de la enmienda sugiere que el titular de los poderes residuales es,
mas alla de los estados miembros, el pueblo:

...el pueblo considerado no so6lo y no tanto como titular de la soberania, si-
no, mas exactamente, como cuerpo politicamente activo, como titular, por
ejemplo, de las funciones de democracia directa. Asi contemplada, la X

164 Federal Framer, nim. 16, 20 de enero de 1788, tomado de Kurland y Lerner, op.
cit., nota 138, p. 401.

165 House of Representatives, Amendments to the Constitution, 18, 21 de agosto de 1789,
Annals 1:761, 767-68, tomado de Kurland y Lerner, op. cit., nota 138, pp. 404 y 405.

166 La Pérgola, op. cit., nota 134, p. 260.
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enmienda sobreentenderia un ulterior centro de competencias, distinto de
la Federacion y de los Estados miembros, configurado como poder latente
en el sistema constitucional.'®’

Sin embargo, La Pérgola se pronuncia contrario a esta forma de enten-
der la 10a. Enmienda, debido a que los mecanismos de la democracia di-
recta como el referéndum legislativo o constitucional y la iniciativa popu-
lar estan regulados por los propios ordenamientos constitucionales locales
(en el caso de los Estados Unidos de América), y no son independientes de
ellos. Més bien, en la interpretacion de La Pérgola, la reserva a favor del
pueblo hecha por la 10a. Enmienda cumple la funcion de establecer un li-
mite orientado a restringir la competencia de todo 6rgano publico. Esto im-
plica que hay poderes que ni la Federacion ni los estados pueden ejercer. '
Sin embargo, de aceptarse esta postura, quedaria todavia pendiente el pro-
blema de determinar cuéles son con exactitud dichos poderes.

2. La formula de distribucion de competencias
en el federalismo aleman

A. Breve reseiia historica y peculiaridades del sistema
federal aleman

El esquema de organizacion del sistema federal aleman no puede enten-
derse sin antes referirnos, asi sea de manera breve, a su surgimiento. De he-
cho, muchas de las diferencias que el modelo federal aleman acusa con re-
lacion al modelo de los Estados Unidos de América, se explican por ese
proceso historico peculiar.

El federalismo aleman tiene sus antecedentes en el Imperio constituido
en 1871, mismo que unifico a Alemania. Sin embargo, se ha dicho que
aquel sistema imperial no era en realidad un auténtico sistema federal,
puesto que el esquema se basaba en el dominio hegemonico de uno de los

167 Idem.

168 “En suma, la 10a. Enmienda sirve de guia para reconstruir el sistema de relaciones
entre Federacion y Estados miembro, pero sdlo para aclarar con exactitud y hacer expli-
citas las referencias, contenidas en la enmienda, al denso entramado de limites estableci-
dos en la Constitucion en relacion con las competencias de los drganos centrales o estata-
les”. Ibidem, p. 261.
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Estados (Ldnder), a saber, Prusia.'®® Por su parte, después de la Primera
Guerra Mundial y ocurrida la disolucion del Imperio, la Republica de Wei-
mar establecid un sistema federal bastante centralizado, que eventualmen-
te llevd a la destruccion de los Léinder y al establecimiento de un Estado
unitario y totalitario bajo el régimen nacionalsocialista.!”

Terminada la Segunda Guerra Mundial, la Ley Fundamental de 1949
establecid un sistema federal, obedeciendo a impulsos tanto externos como
internos. Por un lado, las fuerzas aliadas “occidentales” dieron en 1948 una
serie de lineamientos que los alemanes debian seguir para reconstituir su
Estado. En los llamados “Documentos de Londres”, los Aliados sefialaron
que el nuevo Estado aleman deberia cumplir con los siguientes requisitos:
a) tener una estructura federal; b) hacer una revision de los limites territo-
riales de los Ldnder; ¢) 1os Aliados se reservaron derechos de tutela; d) se
establecieron criterios de aceptacion o rechazo por parte de los Aliados, de
la Constitucion que se expediria; e) se protegerian los derechos individua-
les; /) el gobierno se basaria en principios democraticos.!”!

El punto relativo a la reorganizacion territorial parece haber sido defini-
tivo. Los Ldnder que fueron creados a partir de este proceso, tenian poca
continuidad historica con los Lédnder del pasado. Solamente Bavaria y las
“ciudades-estado” de Hamburgo y Bremen podrian invocar hoy dia tal
continuidad. Las demas partes de la Federacion alemana fueron “creacio-
nes artificiales” de aquel proceso constituyente llevado a cabo bajo la tute-
la de las fuerzas aliadas.

Por otro lado, las autoridades domésticas responsables de la reorganiza-
cion constitucional de Alemania fueron las autoridades de los Léinder (que
resurgieron después de la derrota militar). De hecho, aquéllas eran las uni-
cas autoridades “auténticamente” alemanas, puesto que las autoridades
centrales eran las encabezadas por los comandantes militares de los pode-
res aliados. Asi las cosas, las autoridades locales tomaron el liderazgo de la

169 Renzsch, Wolfgang, “German Federalism in Historical Perspective”, Publius, The
Journal of Federalism, vol. 19, nim. 4, otofio de 1989, p. 21.

170 Heun, Werner, “The Evolution of Federalism”, en Starck, Crhistian (ed.), New
Challenges to the German Basic Law, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1991,
p. 169.

171 Véase Renzsch, op. cit., nota 169, pp. 26 y 27, y Johnson, Nevil, “Territory and
Power: Some Historical Determinants of the Constitutional Structure of the Federal Re-
public of Germany”, en Jeftery, Charlie y Savigear, Peter (eds.), German Federalism To-
day, Leicester y Londres, Leicester University Press, 1991, p. 14.
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discusion sobre la nueva Constitucion, que eventualmente fue expedida el
23 de mayo de 1949 y llamada “Ley Fundamental”.!”?

Es por estas razones que se afirma que el sistema federal aleman no fue
disefiado bajo la necesidad de acomodar regiones dispares, en cuanto a ta-
mafio, cultura, composicion étnica o estructura socioecondémica.!” El ob-
jetivo del disefio no fue tanto garantizar autonomias de unidades con una
fuerte identidad y tradicion histérica, sino evitar la concentracidon de poder
que tanto habia dafiado ya a Alemania y al mundo entero después de dos
desastrosas guerras, estableciendo equilibrios politicos entre los Ldnder,
asi como entre éstos y el gobierno federal.

Ahora bien, antes de empezar a delinear la féormula de distribucion de
competencias legislativas del federalismo alemén, debemos apuntar lo si-
guiente, a manera de comentario general previo: a diferencia del federalis-
mo de los Estados Unidos de América que es predominantemente “verti-
cal”, basado en la dualidad de jurisdicciones, el federalismo aleman es
horizontal y funcional: la distribucion de la mayor parte de los poderes pa-
ra legislar en materias determinadas corresponde a las autoridades federa-
les, mientras que la mayor parte de las facultades para ejecutar la ley (tanto
federal como local) corresponde a los Léinder.'* Se trata de un sistema que
combina un alto grado de centralizacion legislativa con un alto grado de
descentralizacion administrativa. Como consecuencia de esta situacion pe-
culiar, la cooperacion intergubernamental y la consulta a las autoridades
locales que habran de ejecutar las leyes federales, es vital en el proceso de
elaboracion de dichas leyes.!” En relacion con esta peculiaridad, vale la
pena citar el articulo 83 de la Ley Fundamental (en adelante LF): “Articulo
83. Los Liander ejecutaran las leyes federales como asunto propio, salvo
que la presente Ley Fundamental determine o admita otra cosa”.

Por otro lado, debemos citar igualmente otra disposicion de la LF, que
viene a afectar de manera especial el funcionamiento del sistema federal ale-
man. Nos referimos al articulo 72.2, el cual da a la Federacion la facultad de
legislar en ejercicio de facultades concurrentes, en las materias que sea nece-
sario, “...cuando asi lo requiera la creacion de condiciones de vida equiva-

172 Se utiliz6 el término “Ley Fundamental” como una forma provisional, en tanto se
podia expedir la “Constitucion” de la totalidad de Alemania. Renzsch, Ibidem, p. 27.

173 Jeffery y Savigear, op. cit., nota 171, Introduccioén, p. 2.

174 Johnson, Nevil, cit., nota 171, p. 9.

175 Watts, Ronald L., “West German Federalism: Comparative Perspectives”, en Jef-
fery y Savegear, cit., nota 171, p. 29.
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lentes en el territorio federal o el mantenimiento de la unidad juridica o eco-
ndmica en interés de la totalidad del Estado”. Esta disposicion introduce un
mandato relativo a las exigencias del Estado social (uniformidad e iguala-
cion de las condiciones sociales de vida) que afecta el funcionamiento del
sistema federal, obligando a introducir técnicas de coordinacion, coopera-
cién y redistribucion.!’®

B. La formula de distribucion de competencias legislativas

En principio, el articulo 70.1 de la LF establece la clausula de poderes
residuales a favor de los Lénder: “Los Lédnder poseen el derecho de legis-
lar en tanto la presente Ley Fundamental no lo confiera a la Federacion™.!"”
Sobre la base de esta premisa, la Federacion tiene poderes enumerados,
mismos que incluyen poderes exclusivos y concurrentes. Es decir, las fa-
cultades que la LF no haya asignado a la Federacion, de manera exclusiva
o concurrente, se entiende que corresponden, en exclusiva, a los Léinder.'

Merece ser sefialado el hecho de que el esquema aleman esta dotado de
cierta flexibilidad, al permitir que los Ldnder legislen en materias de com-
petencia exclusiva de la Federacion, si esta Giltima les autoriza para ello, en
los siguientes términos: “Articulo 71. En el ambito de la legislacion exclu-
siva de la Federacion, los Lénder tienen la facultad de legislar inicamente
en el caso y en la medida en que una ley federal los autorice expresamente
para ello”.

Sin embargo, las materias sobre las que la Federacidén puede legislar,
tanto de manera exclusiva como concurrente, son tan amplias, que en reali-
dad ha quedado muy poco espacio para que los Ldnder puedan ejercer sus
facultades legislativas. Alberti Rovira sefiala las vias por las cuales la Fe-
deracion ha logrado el predominio en el ejercicio de competencias legisla-
tivas, a saber: a) la amplitud de las materias atribuidas expresamente a la

176 - Alberti Rovira, op. cit., nota 81, p. 55.

177 Esta misma reserva a favor de los Ldnder establece el articulo 30 de la LF, que
abarca no solamente las competencias legislativas, sino las competencias y las funciones
estatales: “articulo 30. El ejercicio de las competencias estatales y el cumplimiento de las
funciones estatales competen a los Lander siempre que la presente Ley Fundamental no
disponga o admita una disposicion en contrario”.

178 Karpen, Ulrich, “Federalism”, en Karpen, Ulrich (ed.), The Constitution of the Fe-
deral Republic of Germany, Baden-Baden, Alemania, Nomos Verlagsgesellschaft, 1988,
p. 209.
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competencia legislativa de la Federacion en las listas de los articulos 73
(competencias exclusivas) y 74 (competencias concurrentes) y de otras
disposiciones esparcidas a lo largo de la LF; b) la llamada “clausula de ne-
cesidad” (articulo 72.2) misma que ha permitido una extraordinaria expan-
sion de las competencias federales;'” ¢) las llamadas “competencias no es-
critas” que han permitido una expansion todavia mayor de las atribuciones
legislativas del gobierno federal.'®

No obstante, se ha dicho que la pérdida progresiva de facultades legisla-
tivas por parte de los Lédnder se ha visto compensada por la importancia
creciente del Bundesrat (camara que representa a los gobiernos de los
Ldnder) en el proceso legislativo. Segln el articulo 84 de la LF, las leyes
federales que se refieren a aspectos institucionales y/o procedimentales re-
lativos al papel de los Léinder en la ejecucion de dichas leyes, requieren de
la aprobacion del Bundesrat. Esto —se ha dicho— refleja la responsabili-
dad general de los Ldnder en la ejecucion de la ley federal e introduce un
elemento de equilibrio.'®!

C. Competencias concurrentes

En cuanto a las competencias concurrentes, debemos decir que la gran
mayoria de las materias entran en su ambito.'®* Este tipo de competencias
son definidas por el articulo 72.1 de la siguiente manera: “En el &mbito de
la legislacion concurrente, los Ldnder tienen la facultad de legislar mien-
tras y en cuanto la Federacion no haya hecho uso mediante ley de su com-
petencia legislativa”. Como puede verse, se da en este caso un fendémeno
parecido al “desplazamiento” (preemption) que describimos en nuestro
analisis del federalismo de los Estados Unidos de América.

Asimismo, el propio texto de la LF establece los criterios para que la Fe-
deracion pueda “desplazar” a los Ldnder en el ambito de las materias suje-

179 Sobre la “clausula de necesidad”, véase infra, nuestra discusion sobre las faculta-
des concurrentes en el federalismo aleman.

180 Alberti Rovira, op. cit., nota 81, pp. 86 y 87.

181 De ahi que el papel del Bundesrat sea doble: es un colegislador (al lado del Bundes-
tag) y un representante de los Ldnder en su funcion de administradores o ejecutores de las
leyes federales. Leonardy, Uwe, “The Working Relationships between Bund and Ldnder in
the Federal Republic of Germany”, en Jeffery y Savigear (eds.), cit., nota 171, p. 46.

182 Blair, Philip, “Federalism, Legalism and Political Reality: The Record of the Fe-
deral Constitutional Court”, en Jeffery y Savigear (eds.), cit., nota 171, p. 68.



FEDERALISMO Y DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS 83

tas a las competencias concurrentes. Dichos criterios son los que establece
el articulo 72.2 (la llamada “clausula de necesidad”) en la forma que sigue:

(En el ambito de las competencias concurrentes) la Federacion tiene el de-
recho de legislar siempre que y en cuanto exista la necesidad de una regu-
lacion legislativa federal porque asi lo requieran la creacion de condicio-
nes de vida equivalentes en el territorio federal o el mantenimiento de la
unidad juridica o econdmica en interés de la totalidad del Estado.

En teoria, estas son las bases justificatorias que deben existir para que la
Federacion “desplace” a los estados en los términos arriba apuntados.

Sin embargo, como indica Blair, desde un principio el Tribunal Consti-
tucional Federal abandono virtualmente todo control sobre estas precondi-
ciones para el ejercicio de las competencias concurrentes por parte de la
Federacion. Incluso el Tribunal ha declarado que la necesidad de legisla-
cion federal es cuestion de discrecion de la legislatura federal.!s® En la
practica, esto ha significado que la Federacion ha podido absorber de ma-
nera discrecional un gran ntimero de materias, desplazando a los Ldnder
del ejercicio de facultades clasificadas como concurrentes.

Por ultimo, el parrafo 3, del articulo 72 de la LF admite la posibilidad de
que los Lénder puedan recuperar la facultad de legislar en una materia su-
jeta a facultades concurrentes, en los siguientes términos: “Por ley federal
puede determinarse que una regulacion legislativa federal que ya no sea
necesaria en el sentido del apartado 2 (del articulo 72 de la LF), pueda ser
reemplazada por la legislacion de los Lédnder”.

D. Legislacion marco

Otro elemento relevante del sistema federal aleman esta constituido por
las llamadas “leyes marco”. De acuerdo con el articulo 75 de la LF, la le-
gislatura federal esta facultada para expedir este tipo de leyes, en los si-
guientes términos:

Articulo 75 1. En las condiciones establecidas en el articulo 72, la Federa-

cion tiene el derecho a dictar disposiciones-marco para la legislacion de
los Léinder en las materias siguientes...

183 Ibidem, p. 69.
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2. Solo excepcionalmente las disposiciones-marco podran entrar en
detalles o contener regulaciones de aplicacion inmediata...

3. Cuando la Federacion dicte disposiciones-marco, los Lander estan
obligados a dictar las leyes de los Lander necesarias dentro de un plazo
adecuado determinado por la ley.

El objetivo de este tipo de leyes consiste en permitir a la Federacion el
logro de un minimo de uniformidad legal en ciertas materias dentro de la
Republica Federal Alemana, pero dejando al mismo tiempo cierto espacio
dentro del marco general para que los Ldnder puedan disefiar su propia le-
gislacion de acuerdo con sus necesidades particulares y sus preferencias
politicas.'®*

La LF no define lo que es una ley marco con precision. El articulo 75 se
limita a listar un catalogo de materias que caen en el terreno de este tipo de
legislacion.'® Sin embargo, y a diferencia de la posicién adoptada en rela-
cion con las facultades concurrentes, el Tribunal Constitucional Federal ha
dejado bien claro que el ejercicio de las facultades correspondientes a las
leyes marco no puede dejarse a la discrecion de la legislatura federal, sino
que su ejercicio constituye una cuestion legal que debe ser decidida por el
propio Tribunal Constitucional.'8¢

Ademas, como ya se observo, la legislacion-marco federal debe estar di-
sefiada de tal forma que sea complementada o desarrollada por legislacion
de los Lénder. No quiere decir esto que esté restringida a principios basi-
cos o generales, sino que debe dejar a los Léinder un area sustantiva.'®” Co-
mo lo sefiala Alberti Rovira, lo esencial entonces es que la Federacion fijaa
través de las leyes marco, los limites dentro de los cuales los Lédnder tienen
libertad para legislar en la materia en cuestion; limites que pueden ser de-
terminados a través de dos técnicas: a) mediante el establecimiento de di-
rectrices generales al legislador de los Léinder (Richtlinien); o a través de

184 Blair, Philip M., Federalism and judicial review in West Germany, Oxford, Cla-
rendon Press, 1981, p. 85.

185 Entre las materias incluidas en el articulo 75 de la LF, encontramos: las normas re-
lativas al servicio publico de los Ldnder, municipios y otras corporaciones de derecho
publico; la enseflanza superior, la prensa, la caza, la proteccion de la naturaleza, el cuida-
do del paisaje; la distribucion de la tierra, la ordenacion del territorio y el régimen hi-
draulico, el empadronamiento y los documentos de identidad; y la proteccion del patri-
monio cultural aleman frente a su traslado al extranjero.

186 [bidem, p. 86.

187 [bidem, p. 87.
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disposiciones juridicas de caracter directamente vinculante (unmittelbare
verbinliche Rechtvorschriften).'s®

Por ultimo, cabe mencionar que este tipo de leyes no ha dejado de cau-
sar algunas controversias entre la Federacion y los Léinder. Como sefala
Kommers, el litigio relacionado con las leyes marco se ha dado ya sea
contra leyes federales, en razon de una supuesta regulacion excesivamen-
te detallada de la materia o, contra leyes locales, en razoén de una supuesta
interferencia con la autoridad de la Federacion para establecer el marco
legislativo general.'®

E. Las “tareas comunes”

Por otra parte, debemos mencionar la figura de las “tareas comunes”
previstas en la LF de Bonn. Hacia finales de los afios sesenta la centrali-
zacion de la Federacion alemana habia llegado a tal grado, que incluso la
viabilidad de los Lédnder como entidades autobnomas se puso en entredi-
cho. Lo que sucedia era que muchos de los Lédnder no tenian capacidad
para cumplir con las responsabilidades que la LF les imponia. En este
contexto, surgieron las llamadas “tareas comunes”, en virtud de las cua-
les los 6rganos competentes de la Federacion y los Ldnder comenzaron a
trabajar de manera conjunta en la planeacion, la toma de decisiones, el fi-
nanciamiento y la administracion, en relacion con materias en las que los
Ldinder tenian exclusiva competencia, pero que por falta de recursos o in-
fraestructura, no podian desempefiar.'*°

Los articulos 91ay 91b de la LF regulan las “tareas comunes”. En su pri-
mer parrafo, el articulo 91a establece que:

La Federacion participa en la realizacion de tareas de los Lander en los
sectores siguientes, cuando estas tareas fueren importantes para la colecti-
vidad y se requiera la participacion de la Federacion para mejorar las con-
diciones de vida: 1. la ampliaciéon y construccion de establecimientos de
ensefianza superior, incluyendo clinicas universitarias; 2. la mejora de la
estructura econémica regional; 3. la mejora de las estructuras agrarias y de
la proteccion de las costas.

188 Alberti Rovira, op. cit., nota 81, p. 93.

189 Kommers, Donald P., The Constitucional Jurisprudence of the Federal Republic
of Germany, Durham y Londres, Duke University Press, 1997, p. 93.

190 Klatt, Harmut, “Centralising Trends in the Federal Republic: the Record of the
Kohl Chancellorship”, en Jeffery y Savigear (eds.), cit., nota 171, pp. 124 y 125.
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Este tipo de tareas dio lugar a un incremento en las relaciones intergu-
bernamentales, en las que la Federacion y los Lénder tenian que trabajar de
manera conjunta, compartiendo las responsabilidades tanto en la elabora-
cion como en la aplicacion de las politicas publicas. Se sentaron asi las ba-
ses de lo que hoy conocemos como el “federalismo cooperativo” aleman.

F. Facultades implicitas

Finalmente, debemos mencionar que la LF no contempla una disposi-
cion en la que expresamente se reconozca a las “facultades implicitas” de
la Federacion para legislar, a la manera del necessary and proper clause
de la Constitucion de los Estados Unidos de América, o de la fraccion
XXX del articulo 73 de la Constitucion mexicana. Sin embargo, la inter-
pretacion del articulo 30 de la LF ha permitido derivar la existencia de
competencias no escritas de la Federacion, al establecer que: “El ejercicio
de las competencias estatales y el cumplimiento de las funciones estatales
competen a los Lédnder siempre que la presente Ley Fundamental no dis-
ponga o admita una disposicion en contrario”.'!

En este sentido, el Tribunal Constitucional Federal ha admitido la exis-
tencia de una competencia a favor de la Federacion “a causa de la conexion
objetiva” (kraft Sachzusammenhangs), que se presenta cuando una materia
expresamente atribuida a la Federacion no puede regularse de manera efecti-
va sin que al mismo tiempo se regule una materia no atribuida a la Federa-
cion. Por otra parte, la Corte también ha admitido las competencias federales
“a causa de la naturaleza de las cosas” (Kraft Natur der Sache), mismas que se
dan en el caso de que su propia naturaleza lleve a la consideracion de que una
materia solamente puede ser regulada por la Federacion.!”

No obstante, el Tribunal ha sido muy cauto en su interpretacion relativa
a este tipo de competencias. La enorme centralizacion de facultades legis-
lativas que de por si ya existe en favor de la Federacion, ha llevado a el Tri-
bunal Constitucional a convertirse en un guardian que trata de proteger la
escasa competencia legislativa que la LF asigna a los Léinder.'

191 Articulo 30 de la Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana. El énfasis es
nuestro.

192 Alberti Rovira, op. cit., nota 81, pp. 83 y 84.

193 Kommers, op. cit., nota 189, p. 87.
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V. REFLEXIONES FINALES SOBRE LA DESCENTRALIZACION
DE COMPETENCIAS LEGISLATIVAS

El sistema de distribucion de competencias legislativas del sistema fe-
deral mexicano, acusa un alto grado de centralizacion. A pesar de la reser-
va formal que el articulo 124 constitucional hace en favor de las entidades
federativas, la Constitucion ha guardado muy pocas materias a los Estados.
Esto es asi, en razon de que el Congreso de la Union tiene facultades exclu-
sivas para legislar en un niumero desproporcionado de materias, dejando a
las entidades federativas muy pocas areas sobre las cuales puedan ejercer
sus competencias legislativas. El grueso de las materias sobre las que el
Congreso de la Union puede legislar se encuentra en el articulo 73 de la
Constitucion, mismo que es uno de los mas extensos (compuesto por XXX
fracciones); pero otros articulos también atribuyen facultades al Congreso
de la Unioén para legislar, como el articulo 26 (en materia de planeacion na-
cional del desarrollo); el articulo 27 (en materia agraria y explotacién de
recursos del subsuelo, entre otras); o el articulo 28 (en materia de monopo-
lios, control de precios y proteccion al consumidor).

Ahora bien, desde una perspectiva comparada, es indudable que los mo-
delos paradigmaticos del federalismo en nuestros tiempos, como lo son el
estadounidense y el aleman, han tendido a la centralizacion de las competen-
cias legislativas.'”* Quiza sea esta una tendencia estructural de esta forma de
Estado, como también tal vez sea una tendencia de los Estados unitarios el
desarrollarse en el sentido de lograr ciertas formas de descentralizacion, co-
mo lo ilustran los casos de Espafia e Italia.'*®

En el caso de los Estados federales, es probable que sea valida la hipote-
sis de que las demandas de las sociedades contemporaneas de masas, re-
quieren de un alto grado de centralizacion de recursos para poder ser aten-
didas. Es decir, la centralizacion de los esquemas federales puede ser una

194 Garcia Pelayo dedica un par de paginas de su obra Derecho constitucional compa-
rado, a describir la tendencia al aumento de competencias federales, en los Estados fede-
rales contemporaneos.

195 Para una vision sucinta del caso italiano se puede consultar el articulo de Rolla,
G., “El sistema de distribucion de competencias entre el Estado y las regiones en Italia:
aspectos de su evolucion”, Revista Vasca de Administracion Publica, mayo-agosto de
1993, nim. 36 II. En esta misma revista se encuentran estudios monograficos sobre E/
sistema de distribucion de competencias: quince afios de estado de las autonomias, refe-
ridos al caso espafiol.
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respuesta a requerimientos que tienen que ver con las economias de escala,
la exigencia de uniformidad de las condiciones de vida, el desborde de mu-
chas materias més alla del ambito territorial de una sola de las partes inte-
grantes de un arreglo federal, o incluso con la globalizacion. Por su parte,
en el caso de los Estados unitarios, es factible que la excesiva centraliza-
cion lleve a problemas de saturacidon y sobrecarga, de distanciamiento, o
pérdida de visibilidad y de responsabilidad en la relacidon entre “centro” y
“periferia”. Por ello es que el reto del disefio institucional de las formas
federales y unitarias de Estado es lograr un equilibrio, partiendo de la histo-
ria propia de cada pais y de los recursos de los distintos componentes del es-
quema federal, para de ahi avanzar en el camino marcado por los acuerdos
entre las fuerzas que exigen una mayor descentralizacion, y aquellas que
promueven una mayor centralizacion.

No obstante, es pertinente aclarar que la centralizacion en el caso del fe-
deralismo mexicano, no puede identificarse sin mayor analisis con el pro-
ceso centralizador que como tendencia generalizada caracteriza a los siste-
mas federales. Como sugiere Ferndndez Segado, en nuestro caso (y al
parecer esto es aplicable al federalismo latinoamericano) se trata de un fe-
deralismo diferente, caracterizado por el inequivoco predominio del poder
central, la naturaleza jerarquica del poder y de la autoridad y la existencia
de una relacion de dependencia de unos poderes respecto de otros. !

En cierto sentido, la paradoja del caso mexicano estd en que, siendo un
Estado formalmente federal, nuestro sistema tiene problemas tipicos de
un Estado unitario. Es decir, la excesiva centralizacion ha llevado a pro-
blemas de saturacion y sobrecarga, de distanciamiento, o pérdida de visi-
bilidad y de responsabilidad, eficacia e inmediatez, en la relacion entre
los centros de decisidon y los destinatarios de la accion publica. Esta cir-
cunstancia explica tanto las iniciativas que el gobierno federal ha impulsa-
do desde al menos la década de los ochenta para descentralizar, por ejem-
plo, los servicios de salud y la educacion; como las actuales demandas de
los Estados por hacerse cargo de un mayor numero de responsabilidades,
lo cual ha llevado a que en los ultimos afos se hayan presentado un buen

196 Fernandez Segado, Francisco, El federalismo en América Latina, Cuadernos cons-
titucionales México-Centroamérica, num. 41, México, UNAM, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, 2003, p. 18. Fernandez cita a su vez a Lopez Aranguren, Eduardo, E/ fede-
ralismo americano: las relaciones entre poderes en Estados Unidos, Madrid, IEAL,
1987, p. 57.
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numero de iniciativas de reforma constitucional encaminadas a modificar
el esquema de distribucion de competencias del sistema federal mexicano.

Por lo anterior, la tendencia que parece perfilarse en los proximos afos
es hacia una mayor descentralizacion. Sin embargo, no es claro cual habra
de ser el camino que se seguira en esta direccion. Por nuestra parte, cree-
mos que, dadas las condiciones del México actual, no es muy realista ni se-
ria muy responsable, trazar un horizonte de reforma del sistema federal
mexicano que nos lleve a un esquema altamente descentralizado. De he-
cho, no creo que esto sea conveniente para el pais. Como sucede en otros
paises con sistema federal, la sociedad mexicana, cada vez mas complejay
heterogénea con rezagos sociales ancestrales e inmersa en un proceso de
globalizacion, requiere de un gobierno federal dotado de las competencias
y de los recursos necesarios para impulsar el desarrollo nacional. Entende-
mos que la transicion politica o, si se quiere, el cambio de régimen, genere
una descompresion de fuerzas e impetus locales que durante muchos afios
permanecieron subordinados, y comprendo que al tenor del entusiasmo ge-
nerado por el cambio politico, se refuerce el reclamo por un Estado federal
altamente descentralizado, proveniente de algunos sectores. Sin embargo,
creo que cuando la neblina generada por el gusto que a muchos nos ha dado
“la Transicion” se disipe, podrad verse con mayor claridad que subsisten
problemas estructurales que requieren de atencion y conduccion por parte
de los poderes de la Unidn, si bien no de manera exclusiva.

Un enfoque mas realista y, desde mi punto de vista, mas conveniente pa-
ra México, es avanzar en el camino de una descentralizacion gradual y se-
lectiva. Me refiero a un enfoque que trace el horizonte de reforma de un
Estado federal altamente centralizado, en la direccion de una descentraliza-
cion progresiva en ciertas materias. Un horizonte que se proponga fortalecer
a las entidades federativas y a los municipios, sin restarle a los poderes de la
Uniodn capacidad de accion. Creo que hay margen para avanzar por esta via,
dado el punto de gran debilidad relativa desde el cual empiezan las entidades
federativas (unas mas que otras). Asimismo, creo que es posible evitar la 16-
gica del juego de suma cero, por la cual la Federacion pierde lo que las enti-
dades federativas ganan (o viceversa). Esto es posible si se entiende el proce-
$0 como una gran estrategia de fortalecimiento de las capacidades del Estado
mexicano en su conjunto (no del gobierno federal, ni de los gobiernos loca-
les o municipales, tomados cada uno por su cuenta).

Asimismo, creo necesario partir de un presupuesto fundamental: las en-
tidades federativas no tienen el mismo grado de desarrollo, ni las mismas
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capacidades, ni los mismos recursos humanos y financieros. El disefio ins-
titucional de un “nuevo federalismo” mexicano debe tomar en cuenta esta
circunstancia, a efecto de evitar soluciones uniformes que oculten o disi-
mulen las marcadas diferencias existentes entre las entidades federativas.

Ahora bien, una de las técnicas de descentralizacion que puede servir a
estos propositos es la de las llamadas leyes generales en el ejercicio de las
llamadas “facultades concurrentes”. Cabe recordar que esta técnica ya se
ha empleado en México para descentralizar atribuciones en materias como
asentamientos humanos, medio ambiente, salud y educacién. Sin embargo,
como lo ha apuntado Martin Diaz, este tipo de ley ha sido empleado por el
Congreso de la Union como parte de una estrategia descentralizadora, pero
“decidida y arbitrada desde el centro”, para cumplir con dos propositos:
distribuir competencias entre la Federacion y los estados y municipios,
otorgando las bases para el desarrollo de las leyes locales correlativas, y
para establecer en su propio cuerpo normativo el régimen federal a efecto
de regular la accion de los poderes centrales en la materia de que se trate.
Asi es como el Congreso General ha expedido la Ley General de Asenta-
mientos Humanos, la Ley General de Salud, la Ley General de Educacion,
y la Ley General del Equilibrio Ecologico y Proteccion al Ambiente.

Este tipo de leyes, que nuestro texto constitucional califica como de
concurrencia consiste en realidad en un fenémeno de competencias com-
partidas, por el que se atribuye a la Federacion un titulo competencial ma-
terial o sustantivo, que le permite incidir sobre las competencias de los
otros niveles en aspectos sustantivos de la materia en cuestion. De esta ma-
nera, se confiere al Congreso de la Union un poder sustantivo de direccion
que le habilita para definir el marco de la politica sectorial en aquel sector o
materia en el que goza de tal facultad, pero dejando espacios mas o menos
amplios para que los Estados puedan ejercer su potestad legislativa en la
materia de que se trate. '’

Asimismo, debemos mencionar que las leyes generales que ya existen
en México, prevén acciones coordinadas y cooperativas e incluso de trasla-
do o transferencia de atribuciones entre los distintos niveles de gobierno,
que son realizadas principalmente a través de convenios. Resulta impor-
tante resaltar este punto, puesto que dichos convenios permiten un trato di-

197 Algo similar explica Alberti en relacion con el caso espafiol. Alberti Rovira,
Enoch, “Las relaciones de colaboracion entre el Estado y las comunidades autonomas”,
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 14, 1985, pp. 145 y 146.
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ferenciado de parte de la Federacion en relacion con las diversas entidades
federativas.!¥®

Ahora bien, las mencionadas leyes generales en México, que suponen
acciones coordinadas y cooperativas y traslado de competencias entre Fe-
deracion, estados y municipios, contienen una ldgica que en cierta forma
se opone al sentido del articulo 124 constitucional. En razén de ello, y pen-
sando que este tipo de leyes y su régimen convencional podrian ser una al-
ternativa para emprender un proceso descentralizador en México, creemos
que seria conveniente consolidar constitucionalmente las relaciones de
coordinacion, cooperacion y traslado de competencias que se dan por la via
de las leyes generales, estableciendo de manera expresa dentro del articulo
124 un ambito restrictivo al sistema dual. Se trataria asi de autorizar al
Congreso de la Union de manera expresa, para que las leyes generales pu-
dieran habilitar los convenios de coordinacion y de traslado de atribucio-
nes a los poderes locales. De este modo coexistirian dos sistemas de distri-
bucion de atribuciones y no cabria duda sobre la constitucionalidad del
ejercicio de las potestades descentralizadas.'

Creemos que la técnica de las leyes generales, expedidas en el ejercicio de
“facultades concurrentes”, puede seguir siendo utilizada para avanzar hacia
una descentralizacion de nuestro sistema federal. Sin embargo, se debe evi-
tar la 16gica centralizadora que hasta ahora han tenido las leyes generales.?*

198 En opinion de Martin Diaz, los dos problemas técnico-juridicos que plantean los
convenios de coordinacion se pueden reducir a lo siguiente: a) dilucidar si es posible que
la Federacion traslade en forma temporal o definitiva potestades especificas a los Esta-
dos, a través de dichos convenios; b) determinar si el convenio puede servir de base para
que la autoridad local ejerza la potestad transferida, realizando incluso “actos de moles-
tia” en relacion a los particulares. El propio autor da dos soluciones a estos problemas: el
traslado de competencias a través de un convenio de coordinacion puede darse solamente
en caso de que la ley marco autorice expresamente la transferencia. Ademas, el objeto
del traslado debe corresponder exclusivamente a actos de tipo administrativo, y no puede
incluir actividades reglamentarias, normalizadoras, ni legislativas. Diaz, Martin, op. cit.,
nota 124, p. 167.

199 [bidem, p. 172.

200 Como observan Feldfeber e Ivanier en su analisis de la descentralizacion educati-
va en Argentina, cuando es el “centro” quien promueve una politica de descentralizacion,
el proceso puede caer en un vacio formalista y transformarse en un mecanismo no demo-
cratico, en especial cuando no se analizan los contextos especificos ni las caracteristicas
particulares de los actores sociales involucrados. Feldfeber, Myriam e Ivanier, Analia,
“La descentralizacion educativa en Argentina: el proceso de transferencia de las institu-
ciones de formacion docente, Revista Mexicana de Investigacion Educativa, vol. 8, nim.
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Es decir, se debe evitar que el disefio y aprobacion de dichas leyes obedezca
exclusivamente a impulsos y necesidades del centro. Para ello, habria que
acotar constitucionalmente la extension del Poder Legislativo de la Federa-
cion en relacion con la expedicion de estas leyes. Esto podria lograrse, por
ejemplo, estableciendo en la Constitucion el principio segun el cual las leyes
que expida el Congreso de la Unidn en las materias que caigan bajo este régi-
men, deberan limitarse a establecer bases generales. Con esta disposicion, se
buscaria asegurar que dichas leyes generales dejasen un espacio de accion
razonablemente amplio a los poderes legislativos de las entidades federati-
vas. Ademas, con una disposicion asi se estableceria un fundamento concep-
tual para el ejercicio posterior del control de constitucionalidad, sobre posi-
bles excesos del Congreso de la Union en la aprobacion de bases generales.
Por otra parte, convendria introducir en la Constitucion alguna disposicion
por la cual los convenios no quedasen sujetos unicamente a la voluntad de
los poderes ejecutivos de la Federacion y de los estados, sino que las legisla-
turas de ambos niveles de gobierno también tuvieran una intervencion, por
ejemplo, en la aprobacion de los convenios de coordinacion o de los conve-
nios de traslado de competencias.

En segundo lugar, creemos que las leyes generales pueden constituirse
en el marco que permita la transferencia gradual y selectiva de atribucio-
nes, de la Federacion, a los estados. Para ello, habria que afinar y precisar
normas como las que ya existen, por ejemplo, en los articulos 11y 12 de la
Ley General del Equilibrio Ecolégico y de Proteccion al Ambiente, mis-
mas que permiten convenios de transferencia de atribuciones de la Federa-
cion a los estados, en materia ambiental. Incluso, y como otra alternativa,
podria pensarse en la posibilidad de disefiar una especie de Ley de Transfe-
rencia de Atribuciones, que estableciera los principios rectores de los pro-
cesos de transferencia;*”! asi como las normas relativas a las precondi-
ciones para que pueda operar la transferencia; procedimiento para solicitar
la transferencia; los requisitos del convenio de transferencia; la definicion
del objeto del convenio; las responsabilidades de las partes firmantes; la
creacion de organos para el ejercicio de la funcidn o servicio transferido;

18, mayo-agosto de 2003, p. 422. Quienes a su vez citan a Boisier, Sergio, “La descen-
tralizacion: un tema difuso y confuso”, Descentralizacion politica y consolidacion demo-
cratica. Europa-América del Sur, Caracas, Nueva Sociedad, 1991.

201 En cuanto a los principios, pensamos en el de gradualismo, el de selectividad, y
los de concertacion, provision e incluso el de reversion.
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reglas de vigencia, modificacion y terminacion del convenio, y los meca-
nismos para la resolucion de conflictos. Establecer un verdadero régimen
constitucional y legal de convenios de coordinacidn y de transferencia de
atribuciones, es la base indispensable para garantizar los tratos diferencia-
dos y los ritmos distintos, a efecto de responder a las asimetrias existentes
entre los estados de la Reptiblica mexicana.

En tercer lugar, para evitar la l6gica centralizadora que han tenido las le-
yes generales o marco en nuestro pais, convendria que las entidades fede-
rativas tomasen la iniciativa a efecto de determinar las materias que desean
y estan en condiciones de recibir, en el contexto de un proceso de devolu-
cion. En esencia, se trataria de lograr que dentro de un gran didlogo na-
cional, se llegara a acuerdos politicos sobre qué materias dejarian de ser de
competencia exclusiva de la Federacion, para pasar a ser objeto de respon-
sabilidad compartida entre el gobierno federal, los gobiernos estatales y los
municipales. Ademads, en dichos acuerdos, que incluso podrian convertirse
en norma y alcanzar rango constitucional, debiera fijarse horizontes de
corto, mediano y largo plazo, que orientasen la descentralizacidon en sus
distintas etapas, a través de los programas respectivos.

En cuarto lugar, en el proceso de descentralizacidon debe ocupar un lugar
importante el principio de provision, por el cual la transferencia de compe-
tencias que llegase a ser convenida, debe ir acompafada de recursos finan-
cieros, humanos, materiales y técnicos. Este principio, esencial para garanti-
zar la eficacia de la transferencia, nos muestra que la descentralizacion debe
correr de manera paralela a reformas en el &mbito del federalismo fiscal, pa-
ra que no quede como una simple manifestacion de buenas intenciones.

Finalmente, es indispensable fortalecer las instancias politicas que re-
presentan los intereses de las entidades federativas; en particular, nos refe-
rimos a aquellos 6rganos que participan en la formacion de la voluntad fe-
deral. En este sentido, habria que pensar en la revitalizacion del Senado
como la camara federal por excelencia, teniendo en cuenta que las leyes
generales o leyes marco se aprueban por medio del procedimiento legisla-
tivo federal ordinario, dentro del cual el Senado interviene de manera ine-
ludible. De esta forma, un Senado que fuese una verdadera camara federal
(en el sentido de camara de representacion territorial lo cual, inevitable-
mente, lleva al examen critico del sistema de eleccion de los senadores), se
convertiria en el mejor garante de que los intereses de los Estados no fue-
ran subordinados a los del centro, al expedirse legislacién como la que en
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México denominamos leyes generales que, como se ha explicado, tienen

su base constitucional en las llamadas facultades concurrentes.

202

En vista de las consideraciones anteriores, quisiera concluir este capitu-
lo haciendo las siguientes reflexiones finales, relativas a las posibilidades
técnico-juridicas de la descentralizacion del Estado federal mexicano:

a)

b)

El camino de la concurrencia en la forma en que se entiende este
concepto en los Estados Unidos de América o en Alemania, no es
una técnica que haga viable un proceso descentralizador. Recuérde-
se que en este tipo de concurrencia, los estados pueden legislar en
ciertas materias, hasta en tanto la Federacion no decide hacerlo por
si misma, “desplazando” al legislador local. Este tipo de concurren-
cia presupone entidades federativas que tienen una “vida local in-
tensa y que compiten con los centros de decision federal por el con-
trol de las conductas y de las actividades de los gobernados”.> No
obstante, creemos que este presupuesto no se da en México, debido
al carécter altamente centralizado que acusa nuestro sistema federal.
Esto hace que en nuestro pais partamos exactamente del presupues-
to contrario al que implica la concurrencia entendida en el sentido
referido en este parrafo: en México se trata de avanzar de una situa-
cion altamente centralizada, a otra mas descentralizada que, precisa-
mente, haga posible una “vida local mas intensa”.

La técnica de descentralizacién que se ha utilizado en México es la
de las llamadas leyes generales en el ejercicio de “facultades concu-
rrentes”. Como lo ha apuntado Martin Diaz, este tipo de ley ha sido
empleado por el Congreso de la Unidon como parte de una estrategia
descentralizadora “decidida y arbitrada desde el centro”, para cum-
plir con dos propdsitos: distribuir competencias entre la Federacion
y los Estados, otorgando las bases para el desarrollo de las leyes lo-
cales correlativas, y para establecer en su propio cuerpo normativo
el régimen federal a efecto de regular la accion de los poderes cen-
trales en la materia de que se trate.”™* Asi es como el Congreso Ge-
neral ha expedido la Ley General de Asentamientos Humanos, la

202 Para una referencia de derecho comparado en este tema, se puede consultar Wech-
sler, Herbert, “The Political Safeguards of Federalism: The Role of the States in the Com-
position and Selection of the National Government”, Columbia Law Review, vol. 54, 1954.

203 Diaz, op. cit., nota 124, p. 150.

204 [bidem, pp. 163-169.
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Ley General de Salud, la Ley General de Educacion, la Ley General
del Equilibrio Ecolégico y Proteccion al Ambiente, la Ley de Coor-
dinacion Fiscal y la Ley General del Deporte.

En el profundo y completo analisis que Martin Diaz hace de las le-
yes generales en México, se apunta también el hecho de que las mis-
mas suponen acciones coordinadas y cooperativas entre Federacion,
estados y municipios, cuya logica se opone al sentido del articulo 124
constitucional. Por ello es que este autor propone una reforma consti-
tucional que acople ambas orientaciones. Para ello habria que:

Afianzar constitucionalmente el federalismo cooperativo, estableciendo de
manera expresa dentro del articulo 124 un ambito restrictivo al sistema
dual. Tendria que introducirse al efecto un parrafo nuevo que autorizara
de manera expresa al Congreso de la Union para que las leyes generales
pudieran habilitar los convenios de traslado de atribuciones a los poderes
locales. De este modo coexistirian dos sistemas de distribucion de atribu-
ciones y no cabria duda sobre la constitucionalidad del ejercicio de las po-
testades descentralizadas.?*

Resulta importante resaltar que las acciones coordinadas y coo-
perativas previstas en las leyes generales son realizadas principal-
mente a través de convenios de coordinacion, mismos que permi-
ten un trato diferenciado de parte de la Federacion en relacion con
las diversas entidades federativas. 2°6

Creemos que la técnica de las leyes generales expedidas en ejer-
cicio de “facultades concurrentes” puede seguir siendo utilizada pa-
ra avanzar hacia una descentralizacion de nuestro sistema federal.

205 [bidem, p. 172.

206 En opinién de Martin Diaz, los dos problemas técnico-juridicos que plantean los
convenios de coordinacion se pueden reducir a lo siguiente: @) dilucidar si es posible que
la Federacion traslade en forma temporal o definitiva potestades especificas a los Esta-
dos, a través de dichos convenios; b) determinar si el convenio puede servir de base para
que la autoridad local ejerza la potestad transferida, realizando incluso “actos de moles-
tia” en relacion a los particulares. El propio autor da dos soluciones a estos problemas: el
traslado de competencias a través de un convenio de coordinacion puede darse solamente
en caso de que la ley marco autorice expresamente la transferencia. Ademas, el objeto
del traslado debe corresponder exclusivamente a actos de tipo administrativo, y no puede
incluir actividades reglamentarias, normalizadoras, ni legislativas. /bidem, p. 167.
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Podria verse con cierto interés la posibilidad de que el Congreso
de la Union pudiese autorizar a las entidades federativas, mediante
una ley federal, para legislar en una materia de competencia exclu-
siva de la Federacion, tal y como sucede en Alemania. Sin embar-
go, hay que estar conscientes de que una regla de este tipo implica-
ria que el legislador federal ordinario podria modificar el esquema
constitucional de distribucion de competencias legislativas, sin tener
que recurrir al procedimiento de reforma o adicion constitucional
establecido en el articulo 135 de nuestra norma fundamental. Es de-
cir, estariamos ante un mecanismo que permitiria la “desconstitucio-
nalizacion” de la distribucion de competencias legislativas. En todo
caso, podria pensarse en que este tipo de leyes estuviese sujeto a un
procedimiento legislativo cualificado, lo cual las asemejaria a lo que
en otros paises se denomina leyes constitucionales.

Esta posibilidad no es buena ni mala por si misma. Se trata de
una cuestion que corresponde a una decision politica relativa al di-
sefo de un Estado federal. Algunos Estados federales la admiten,
otros no. "’

La técnica de las tareas comunes, perteneciente a la experiencia
alemana, respondi6 mas a una légica centralizadora que a una 16-
gica descentralizadora, y por ello no creemos que pueda servir co-
mo modelo dentro de un proceso de descentralizacion en nuestro
pais. No obstante, podemos pensar que las técnicas de lo que en
México se ha denominado facultades coincidentes en su version
amplia, mismas que tanto la Federacion como las entidades fede-
rativas pueden ejercer en pie de igualdad (como seria el caso del
tratamiento de los menores infractores, segun el parrafo 4 del ar-
ticulo 18 constitucional), si podrian incluirse como parte del pro-

207 Este tipo de via es el que se ha tratado de seguir en Venezuela, un sistema federal
todavia mas centralizado que el mexicano, cuyas ultimas dos Constituciones (de 1961 y
1999) contienen disposiciones como las siguientes, respectivamente: “Articulo 137. El
Congreso, por el voto de las dos terceras partes de los miembros de cada Camara, podra
atribuir a los Estados o a los Municipios determinadas materias de la competencia nacio-
nal, a fin de promover la descentralizacion administrativa”. “Articulo 157. La Asamblea
Nacional, por mayoria de sus integrantes, podra atribuir a los municipios o a los estados
determinadas materias de la competencia nacional, a fin de promover la descentraliza-
cién”. Véase Serna, José Maria, “Constitutional Federalism in Latin America”, California
Western International Law Journal, vol. 30, num. 2, primavera de 2000.



FEDERALISMO Y DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS 97

ceso de descentralizacion del sistema federal mexicano. Es decir,
podria pensarse que este tipo de facultades podrian ampliarse a
otras materias, mas alla de las materias del tratamiento de menores
infractores, en la cual ya se permiten.

Cualquiera de las opciones arriba mencionadas requeririan de un re-
planteamiento de la formula del federalismo dual establecida en el
articulo 124 de nuestra Constitucion. Se trataria de hacerla mas fle-
xible, a efecto de introducir elementos que respondan mas bien a
una logica cooperativa y de colaboracion.

La construccion de un “nuevo federalismo”, sobre las lineas apun-
tadas en los incisos anteriores, debe correr de manera paralela a la
formacion de un verdadero Estado constitucional de derecho. Sin
este ultimo, el arreglo federal terminara por sucumbir ante conflic-
tos inmanejables, o se propiciara el retorno a los métodos de control
politico tipicos del pasado. En un contexto democratico, un Estado
federal basado en formulas complejas y flexibles solamente puede
funcionar si existe un sistema de justicia constitucional plenamente
eficaz, capaz de resolver los conflictos de competencia que de ma-
nera recurrente aparecen bajo la forma federal de Estado.



