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MEXICO EN LA ViA DEL FEDERALISMO COOPERATIVO.
UN ANALISIS DE LOS PROBLEMAS EN TORNO
A LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS*
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tema de concurrencias.

1. INTRODUCCION

Es evidente que México atraviesa por un periodo en el que los problemas
acumulados del régimen, obligan a replantear algunos aspectos basicos en
torno a la vida institucional y normativa del pais. Por décadas se ha asumido
con poca criticidad el desfase que evidencian algunos de nuestros referentes
juridicos mas importantes en relacion con nuestra realidad social. El tema
del federalismo es un buen ejemplo al respecto; después de afios en los que
se ha desarrollado la costumbre de creer que nuestro sistema federal es una
“realidad oficial”, hoy se hacen palpables los efectos del centralismo efec-
tivo de nuestra historia. Bajo ese reconocimiento se ha tenido que revisar
la veracidad de nuestro supuesto origen federal y hemos encontrado una
realidad distinta; sin embargo, el centralismo mexicano se encuentra seve-
ramente cuestionado; paso a paso, las entidades federativas se reivindican
como dimensiones auténticas para la politica regional.

Ante la presion de la sociedad, el discurso oficial se orienta a dar reali-
dad a los ambitos estatales; no obstante, por el centralismo acendrado del
pais, el tnico federalismo sincero que podemos desarrollar es el que se
constituye del centro a la periferia; es decir, el federalismo que da realidad
a los poderes locales a partir de una decision politica fundamental; sin
embargo, nuestro disefio constitucional basico se alza sobre otro principio:
el del federalismo dual de origen pacticio. El curso efectivo de los hechos

* Publicado en: Homenaje a Fernando Alejandro Vizquez Pando, México, Themis,
1996.
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ha provocado que bajo el manto del articulo 124 constitucional, se reforme
una y otra vez la Constitucion para afianzar el predominio de los poderes
centrales.

A partir de las tltimas dos décadas se ha ensayado un mecanismo mas
auténtico para distribuir competencias, habiendo tomado el federalismo
un nuevo impulso de tipo cooperativo a partir de las experiencias en edu-
cacion y salubridad general. Para recibir este fenomeno se ha adoptado el
poco feliz concepto de “facultades concurrentes”.

Mas alla de la delimitacion técnica del problema, es necesario discutir
sobre la solucion que debe darse a la ambigiiedad constitucional que man-
tiene en una misma linea de validez formal disposiciones que sostienen
un liberalismo de tipo clésico, con otros que sustentan al federalismo de
tipo cooperativo. Al efecto es menester reconocer el federalismo como un
proceso dinamico que atiende a los flujos efectivos del poder dentro de
un régimen con base territorial. Es también necesario ubicar los parametros
clasicos de la discusion en torno a las categorias de legalidad y competen-
cia. La necesidad de estas referencias minimas orienta el desarrollo del pre-
sente ensayo. No se quiso analizar el objeto en su version especificamente
juridica, sino que la intencion fue darle entorno y dimension, con el propo-
sito de encontrar una directriz mas rica para orientar el tema.

II. LEGALIDAD Y COMPETENCIA
1. La legalidad: factor moderno para el control del ejercicio politico
A. Legalidad y Estado de derecho

En su clasica obra sobre el tema, Elias Diaz reduce a cuatro los rasgos me-
dulares del Estado de derecho: imperio de la ley, division de poderes, lega-
lidad de los actos de la administracion y garantia de los derechos y liberta-
des fundamentales.! Un analisis cuidadoso de la cuestion permite afirmar
que el imperio de la ley, constituye la sustancia vertebral de la accion de
cualquier Estado que somete su ejercicio a las directrices abstractas y ge-
nerales de derecho. La ley es el principal elemento ordenador de la vida
moderna porque concreta el ideal de racionalizacion del ejercicio politico
al reunir, en si misma, los tres procesos descritos por Weber para explicar
la formalizacion del derecho: generalizacion-reduccion de la diversidad

I Diaz, Elias, Estado de derecho y sociedad democratica, 8a. ed., Madrid, Taurus,
1981, p. 31.
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causal de los hechos sociales; construccion-definicion de la relevancia juri-
dica de ciertas acciones tipicas que se producen dentro de una colectividad,
y sistematizacion-formulacion de reglas “completas” que se obtienen de la
multiple relacion de casos considerados.?

La juridizacion del ejercicio politico significa tecnificar el sentido de
la accion de gobierno en un régimen determinado, a través de su encauza-
miento por conductos normativos verificables. La tecnificacion del ejer-
cicio politico reduce el peso de los factores personales en los actos de
gobierno y compensa este decremento con el aporte de elementos de ca-
racter institucional. La juridizacion de la vida publica en su sentido mo-
derno, conlleva ademas un ideal democratico-participativo que legitima
potencialmente a los miembros del grupo para influir en el perfil de las
directrices juridicas generales. De hecho, uno de los rasgos tipicos de la
modernidad consiste, precisamente, en la construccion de supuestos legiti-
madores; tal es el caso de la forma en que funciona la voluntad mayoritaria
de los ciudadanos en los regimenes representativos.

Los instrumentos juridicos con los que se equipa al Estado de derecho
no pretenden s6lo garantizar un sentido determinado de la conducta de los
gobernados desde la perspectiva de los gobernantes; se trata también de
ofrecer formulas que permitan operar los mecanismos de control en senti-
do inverso.?

Para este efecto se definen cauces procesales con los que se pretende
garantizar la subordinacion del ejercicio politico a la ley. Se trata, en efec-
to, del desarrollo de técnicas especificas para el control de la legalidad,
cuyo contenido consiste, fundamentalmente, en la verificacion del encua-
dramiento de los actos de gobierno dentro de las hipotesis previamente
definidas por la ley.

Los tedricos del Estado de derecho no han confiado todo el control de
los actos publicos a los sistemas de verificacion de tipo procesal y, en sus
afanes, han querido proyectar el influjo ordenador del derecho, hasta con-
cretarlo en formulas constitucionales con las que se persigue el equilibrio
de las piezas que componen el régimen, a partir de un arreglo interno de
contrapesos mecanicos e impersonales. Se aspira a que las fuerzas antago-
nicas que surjan en el seno del régimen se ajusten y se neutralicen de un
modo natural a través de la operacion normal del sistema. Para cumplir
con estos fines de ordenacion mecanica, el derecho deviene particularmen-

2 Weber, Max, Economia y sociedad, 5a. ed., trad. de José Medina et al., México, Fon-
do de Cultura Econémica, 1981, pp. 509 y ss.

3 QGarcia de Enterria, Eduardo, La lucha contra las inmunidades del poder, 3a. ed.,
Madrid, Civitas, 1983, pp. 13 y 55.
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te funcional; el caracter abstracto y el alcance general de sus directivas,
permite investir a los poderes constituidos con potestades acotadas, sus-
ceptibles de ser verificadas.

Para obtener del derecho sus mejores efectos ordenadores es necesa-
rio que las formulas normativas se estructuren como piezas de un sistema
cerrado, es decir, que proyecten su accion tipificadora hacia todo el conjun-
to del espectro social. Algunos han denominado a esta pretension omnicom-
prensiva “dogma del legislador completo”,* queriendo significar con ello
que cualquier tipo de actividad social resulta potencialmente encuadrable
en alguno de los ambitos normativos previstos por el orden juridico. Sobre
este supuesto descansa la idea del imperio de la ley y, con ella, el llamado
principio de legalidad. Los actos de gobierno, en general, deben contener
un soporte normativo directo, al grado que, en un Estado de derecho, s6lo
se consideran legitimas las acciones publicas que pueden justificarse como
el ejercicio de una potestad legalmente conferida.

B. El problema de la diversidad

El “dogma del legislador completo” es producto de la utopia de los codi-
ficadores racionalistas y del deslumbramiento que esta idea produjo entre
las escuelas exegéticas; sin embargo, en cuanto se le somete a critica des-
de una perspectiva realista, se hace evidente que su contenido axiomatico
solo puede operar como un supuesto que apoya la construccion formal
del derecho. Mas alla de este limite se encuentra la realidad social, cuyos
entramados se agitan sobre una diversidad factica de plano inabarcable a
través de una actividad normativa deliberada.

La polaridad que suscita la confrontacion entre la diversidad de la rea-
lidad social y las pretensiones de certeza del orden juridico, obligan a
pensar de nueva cuenta en el derecho como un orden hibrido en cuya
funcion se articulan de manera compleja elementos normativos de caracter
objetivo con factores orientadores de rango simbolico. Si asumimos que
el rasgo sustancial de un orden juridico lo proporciona su especifico carac-
ter técnico, es decir, su naturaleza instrumental —que consiste en ordenar
comportamientos a través de controles normativos de cardcter general—,
debera reconocerse que los preceptos normativos son hipotesis de con-
ducta en cuyas formulas se sintetiza el sentido de numerosos casos afi-
nes; sin embargo, debido a la variabilidad de los comportamientos sociales,

4 Véase Pi-Sunyer, Carles Viver i, Materias competenciales y tribunal constitucional,
Barcelona, Ariel, 1989, pp. 91-96.
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siempre cabe la posibilidad de que existan zonas de accion descobijadas
por los &mbitos hipotéticos de las normas. Reconocido el valor de esta afir-
macion, a lo més que puede aspirarse es a que la inercia que genera el tra-
bajo de creacion y aplicacion del derecho cuando el orden juridico acciona
sobre los comportamientos tipicos, produzca un sentimiento de regula-
ridad extrapolable a los casos considerados anormales. Bajo esta ultima
hipotesis, el orden juridico puede calificarse como un sistema de control
semicerrado que no evita finalmente la existencia en el comportamiento
social de ciertas zonas de incertidumbre.’

Aunque el resultado de un ejercicio critico revela la debilidad del “dog-
ma del legislador completo”, el orden juridico formalmente necesita cons-
truirse sobre el supuesto de la suficiencia de los dmbitos normativos. En
todo caso, el derecho debe producir regularidad y certeza a las relaciones
sociales; en ocasiones, esa funcion la desempeia anticipando o previniendo
las situaciones conflictivas de una manera especifica; en otros momentos, a
través de prohibiciones expresas de conductas no deseadas y, en un tercer
sector, a partir de evocaciones simbdlicas que se extraen del sentido general
que asumen las soluciones juridicas a los casos regulares y que se extienden
para la solucion de casos marginales.

La funcidn judicial es la via idonea para adaptar y desarrollar el sistema
de ordenes generales que contiene el derecho. A través de las sentencias,
las normas se individualizan y adquieren los matices que requieren las
peculiaridades de un caso. Por otra parte, de la generalizacion de los prece-
dentes judiciales se generan también normas de alcance general. Sin la ta-
rea de los jueces, por lo tanto, seria inmanejable la tension que se produce
entre las necesidades de certeza que las sociedades pretenden resolver con
el derecho, por un lado, y la diversidad consustancial a la realidad social,
que constituye el otro polo. La funcion judicial juega como una especie de
filtro dialéctico entre el orden juridico y la realidad; al mismo tiempo, el
ejercicio de juzgar funge como mecanismo idéneo de control para garan-
tizar a los gobernados la legalidad de los actos de los gobernantes. De la
accion judicial debe obtenerse simultdneamente adaptacion, desarrollo y
certeza para el orden juridico.

Asi, cuando se reconoce la insuficiencia del “dogma del legislador
completo”, debe también asumirse bajo un parametro realista, la imposi-
bilidad de que la accion gubernativa trascurra siempre sustentada por pre-
ceptos legales especificos. Y no se trata sélo de aceptar que en el ejercicio

5 Cfr. Hart, H. L. A., El concepto de derecho, trad. de Genaro R. Carrid, México, Na-
cional, 1978, pp. 155-169.
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politico subyace de manera permanente una tendencia natural a la exorbi-
tancia, sino de reconocer que de la interaccion natural entre gobernantes
y gobernados pueden surgir intercepciones imprevisibles; no es esperable
que ante la ausencia de una disposicion juridica habilitante, los poderes
constituidos se automarginen y que su repliegue genere zonas de vacio en
la funcion de gobierno. Lo mas logico serd que los poderes publicos se
muevan de manera continua para conseguir el cumplimiento de sus co-
metidos y que su accion se encuentre fundamentada en potestades previa
y legalmente conferidas; sin embargo, esto no excluye la eventualidad de
que las zonas intersticiales sean cubiertas a partir de su tipificacion forza-
da en los moldes comunes, o bien, a través de la sobrextension artificiosa
de estos ultimos. Asi se explica que una gran cantidad de actos publicos no
autorizados expresamente, queden asimilados al marco juridico general,
que sirve de referencia al ejercicio politico y que bajo este supuesto, el de-
recho resulte una técnica de control de la incertidumbre necesaria.

Lo expuesto hasta aqui llega a la conclusion de que el principio de le-
galidad es més un simbolo de la legitimidad moderna —cuya expresion se
realiza en ambitos técnicos de solapada laxitud—, que un sistema de an-
ticipacion regulativa con plenitud efectivamente acreditada. En realidad,
los mecanismos que garantizan la legalidad protegen de manera princi-
pal los casos de conflicto flagrante entre gobernantes y gobernados, pero
siempre dejan sin ocupar un rango donde ocurren actos que no resultan
previsibles desde el punto de vista legislativo.

Los problemas vinculados a la competencia inciden precisamente en el
marco general que se ha trazado, porque implican la definicion anticipada
del sentido de los actos publicos y, en consecuencia, descansan en la po-
sibilidad de delinear materias y potestades a la manera propia de los actos
legislativos.

Hasta qué punto es posible acotar campos objetivos de accion para los
poderes constituidos a través de los cauces de la ley, es en este sentido, la
pregunta principal, y mas si se tienen en cuenta el caracter dindmico de
cualquier régimen politico en el que, de manera fatal, se suscitan ajusten
coyunturales al ocurrir la distribucion efectiva del poder entre sus distintos
agentes y aparatos.

6 Pi-Sunyer, C. Viver i, op. cit, pp. 33-47.
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2. La competencia como técnica juridica para acotar el poder
A. Potestades juridicas

Como lo expresa Garcia de Enterria, “la legalidad atribuye potestades a
la administracion, precisamente... Toda accidon administrativa se nos pre-
senta asi como ejercicio de un poder atribuido previamente por la ley y por
ella delineado y construido™.”

Vale la pena insistir en la ultima parte del parrafo transcrito y dejar cla-
ro, de una vez, que las normas que definen ambitos materiales de accion
para los poderes publicos, efectivamente reconstruyen la realidad social y
la traducen al ambito artificial donde el derecho transcurre.

Asi, el proceso de atribucion y distribucion de potestades es el contra-
punto formal del ejercicio efectivo del poder que, como bien se argumento
en el pensamiento weberiano, dentro de un Estado nacional implica un
grado elevado de concentracion en el ejercicio y el arbitraje de la fuer-
za. La racionalizacion juridica de los actos de poder conlleva la idea de
su tecnificacion que, en este caso, se concreta en el disefio de formulas
normativas para balancear el efecto de los actos de autoridad, en benefi-
cio del control posterior que puedan ejercer sobre ellos los gobernados.
Dividir el control y contrapesarlo amerita definir ambitos de acciéon con
criterios pretendidamente objetivos. Bajo esta perspectiva, debe aceptarse
como posible el desmembramiento funcional de los poderes constituidos
y, sobre todo, la existencia de una capacidad para anticipar con precision
el contenido de las materias sobre las que han de construirse los campos
competenciales especificos que enmarcaran la accion de los 6érganos pu-
blicos.

El proceso para decantar la naturaleza de las potestades publicas ha
seguido un trayecto paralelo al de otras categorias del derecho publico; en
concreto, ha sido necesario reenviar su sentido al de alguna institucion
del derecho privado —el derecho subjetivo en este caso— con el propo-
sito de encontrar un apoyo conceptual basico y a partir de ¢l, efectuar el
descubrimiento de las peculiaridades de la nueva categoria juridica. La
nocidn de potestad entronca con la idea general de poder juridico; su na-
turaleza responde al concepto de facultad de querer y de obrar conferida
por el derecho;® sin embargo, se distingue claramente de las potestades de
tipo personal, porque la investidura no proviene de una relacion horizon-

7 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramon, Curso de derecho adminis-
trativo, 5a. ed., Madrid, Civitas, 1990, t. I, pp. 440 y ss.
8 Loc. cit.
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tal generadora de vinculos y obligaciones reciprocos. La potestad publica
tampoco obedece al orden de facultamientos de tipo privado porque, en
este caso, se trata de una habilitacion de rango institucional; el destinatario
es necesariamente un organo o aparato que aplica o arbitra para su eje-
cucion determinadas disposiciones normativas. Por esta razén, no caben
en el caso de estas potestades conceptos como el de obligacion o el de
derecho en sentido personal; se trata mas bien de auténticos cometidos pu-
blicos a los que los juristas anglosajones han emparentado correctamente
con el sentido y la estructura de los actos fiduciarios. Bajo este orden de
ideas, la sociedad idealmente representada en las asambleas constituyentes
o legislativas, es la que habilita a determinados 6rganos para que actiien
en beneficio publico, sobre la base de materias previamente construidas y
acotadas.

B. La construccion de las materias

En el caso de las potestades publicas sucede a un mismo tiempo que
la ley habilita a los actores y tasa el ambito preciso de su accidn: en esto
consiste substancialmente la técnica de control de los actos publicos que
se desarrolla a partir del principio de legalidad. Los actos mediante los
cuales se habilita de manera concreta a un 6rgano publico para actuar en
el cumplimiento de los cometidos del Estado y, concretamente, los que
tasan la medida de su participacion, son los que constituyen la competen-
cia en sentido formal. Técnicamente, la capacidad de accion de un 6rgano
publico se construye con la traduccion de las potestades que engloban las
tareas de gobierno en materias objetivamente descritas, en cuya definicion
se atiende a cierto tipo de bienes o de actividades. Desde un punto de vista
administrativo, la competencia supone la atribucion especifica de ciertas
funciones estatales a 6rganos determinados.’

La dificultad mayor al construir legislativamente los ambitos compe-
tenciales estriba en el caracter complejo de la realidad social y, por lo tan-
to, en las numerosas interconexiones que engloban los procesos sociales.
Cortar la realidad en aspectos materiales de caracter convencional apareja
siempre un ejercicio relativamente artificioso. En los hechos, la operacion
de los 6rganos constituidos provoca encuentros, conflictos y solapamien-
tos que solo pueden superarse a través de la interpretacion judicial de los
ambitos competenciales. Los o6rganos jurisdiccionales, a su vez, deben dar

9 Cfr. Acosta Romero, Miguel, Teoria general del derecho administrativo, 11a. ed.,
Meéxico, Porrtia, 1993, pp. 724 y ss.

DR © 2012. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3707

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro

MEXICO EN LA ViA DEL FEDERALISMO COOPERATIVO 417

contenido preciso a los actos competenciales atendiendo a las especificas
necesidades comunitarias del momento en el que conocen de una determi-
nada controversia. Las formulas especificas de solucion judicial deben ser
producto de un balance delicado entre el sentido institucional que el dere-
cho protege y las emergencias sociales de cada época.

Para construir los ambitos competenciales, tanto el legislador como los
agentes del Poder Judicial, deben partir de la tipificacion de actividades,
bienes y, en menor medida, fines. Suelen preferirse en lo posible los crite-
rios de tipo objetivo que atienden al género especifico de ejercicio: la re-
caudacion, la planeacion, la educacion, etcétera, o bien a clases de bienes:
bosques, fauna silvestre, patrimonio monumental, etcétera;'* sin embargo,
se suscitan casos de actividades que presentan un caracter de naturaleza
transversal y que involucran bienes o acciones que pueden estar considera-
dos bajo otros criterios de clasificacion; por ejemplo, la actividad turistica
que integra acciones de fomento, regulacion, fiscalizacion y control, si se
opta por contemplar su objeto desde la perspectiva de la autoridad. Desde
la 6ptica de los agentes empresariales ligados al turismo, éstos realizan ac-
tos que son, antes que otra cosa, negocios mercantiles; incluso se da el caso
que la actividad turistica involucre de manera directa ciertas operaciones
inmobiliarias y financieras.

El rasgo predominante para atender cada sector de la realidad social esta
dado primero por decisiones de tipo constitucional: en este nivel se decide
la naturaleza de un acto de acuerdo con el principio de la division de po-
deres. Dentro de la l6gica de un sistema federal, también se determina en
la Constitucion la distribucion competencial entre los distintos 6rdenes de
gobierno. Ya en el terreno especificamente administrativo, la distribucion
y el desarrollo de potestades se ejecuta a través de la accion legislativa y
de la reglamentaria; en la ley deben resolverse en forma consistente tanto
la estructuracion constitucional de los 6rganos constituidos, como la aco-
tacion de los limites especificos de su ejercicio. Un buen sistema compe-
tencial tiene que abarcar incluso los criterios de solucion para los casos de
concurrencia y solapamiento.

Desde la perspectiva del gobernado, el Estado se concreta en los actos
de autoridad que ejercitan los drganos juridicamente instituidos. La distri-
bucion competencial de los cometidos o potestades publicas produce en el
gobernado el efecto de una institucionalidad multiple que acciona sobre su
esfera de movimiento desde distintos focos. Un empresario, por caso, en-
tiende con la autoridad recaudatoria sus asuntos fiscales, con la autoridad
laboral los temas de seguridad en el trabajo, con las agencias ambientales

10 Viver I PI- Sunyer, C., op. cit., pp. 36-47.
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lo relativo a descargas y emisiones a la atmdsfera, con las oficinas regula-
doras del comercio los topicos de precios y de estimulos a la produccion,
por solo citar algunas de las situaciones probables. Con objeto de dar orden
a este abanico complejo de relaciones, es indispensable que las autoridades
arreglen sus actos al sentido preciso de las normas legales que habilitan
su ejercicio; sin embargo, es muy probable que la complejidad de este
entramado conduzca de manera frecuente a los traslapamientos y a las usur-
paciones competenciales. Por mas eficiente que se suponga el control de la
accion publica a partir del despliegue del principio de legalidad, los con-
flictos competenciales y los casos de exorbitancia estaran permanentemen-
te acechando la relacion con los gobernados y el ejercicio combinado de las
acciones de los drganos de gobierno. Juridicamente no se puede abordar el
tema de la competencia sin atender con el mismo énfasis la fase de la so-
lucién de conflictos competenciales. De hecho, la técnica legislativa para
atribuir competencias no es mas que un segmento en la construccion de
los respectivos ambitos de accion de los 6rganos de gobierno; los matices,
adaptaciones y soluciones finas no pueden realizarse de forma aprioristica;
es necesario, en todo caso, probar y contrastar los campos competenciales
a partir de su despliegue objetivo.

Como sucede con el dogma racionalista del legislador completo, en el
caso de la atribucion de competencias, el derecho trabaja también sobre
un supuesto, el de la posibilidad de efectuar el otorgamiento preciso de
potestades a ciertos 6rganos institucionales operativos. Esta hipotesis, por
el caracter semicerrado del ordenamiento juridico, debe a su vez conducir
a otra: la de la controlabilidad de las excepciones, exorbitancias, conflictos
y solapamientos, ya que €stos son de plano inevitables.

3. La indole de las normas de competencia
A. Aspectos estructurales

De los tedricos contemporaneos del derecho, quiza sea Hart el que con
mas claridad haya explicado la naturaleza diversa del material juridico.
La propuesta hartiana se dirige contra la linea reduccionista promovida
por Austin y Kelsen, segtn la cual el derecho esta compuesto por 6rdenes
o mandatos generalmente obedecidos y respaldados por amenazas. Este
tipo de caracterizacion es precisa para denotar un cierto tipo de normas
juridicas, pero deja al margen otro estrato muy importante de reglas de
derecho que no responden a la estructura de este esquema basico. Entre las
normas que escapan al modelo simple del positivismo estan, precisamente,
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las de competencia y, junto con ellas, todas las reglas que fijan condicio-
nes de creacion, adaptacion y aplicacion de las disposiciones juridicas. A
este ultimo tipo de normas, Hart las llama reglas secundarias, reservando
a las ordenes respaldadas por amenazas el caracter de reglas primarias.
El derecho, seglin este punto de vista, se caracteriza por ser un sistema
complejo en el que se articulan las reglas primarias con las secundarias.'!
Sin la referencia especifica a estas tltimas no serian explicables todos los
aspectos vinculados a la regulacion del orden juridico como sistema orde-
nador. Los problemas de pertenencia del material juridico, jerarquizacion,
adaptacion a los hechos y, en general, todas las proyecciones del derecho
como factor de una institucionalidad especializada, quedarian fuera del
campo de explicacion, porque todos estos aspectos pertenecen al ambito
de las normas secundarias.

La concepcion de Alf Ross coincide en parte con la de Hart. Para el
primero de los mencionados, el derecho estd compuesto por normas de
conducta —Ilas que prescriben una cierta linea de accion— y normas
de competencia —las que crean o estabilizan un poder o una autoridad—.
La explicacion de Ross acerca de la relacion entre derecho y poder tie-
ne claras referencias weberianas y parte de la base de que “una vision
realista no ve al derecho y el poder como cosas opuestas” y por lo tanto,
concluye que “el poder no es algo que se encuentra ‘detras’ del derecho,
sino algo que funciona por medio del derecho”.!> Bajo estos argumentos
es posible afirmar que el orden juridico no contiene solo elementos de tipo
normativo, sino que también entrafia una vertiente institucional. Las nor-
mas de competencia devienen de una zona de interseccion funcional entre
el derecho y el poder, porque si bien ordenan indirectamente conductas,
su funcion es habilitante; invisten los actos de gobierno y los enmarcan
dentro de un estilo de ejercicio que s6lo admite legitimacion a través de la
legalidad.

En un sentido similar Hart escribio que: “dondequiera que haya un sis-
tema juridico es menester que exista alguna persona o cuerpo de perso-
nas que emitan o6rdenes generales respaldadas por amenazas y que esas
ordenes sean generalmente obedecidas... Esa persona o cuerpo debe ser
internamente supremo y externamente independiente”."* En la argumenta-
cion hartiana se percibe claramente la consustancialidad que existe entre el
derecho, la organizacion de los Estados modernos y la forma concreta en

1T Hart, H. L. A., op. cit., pp. 23-32 y 99-123.

12° Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, trad. de Genaro R. Carri6, Buenos Aires,
EUDEBA, 1963, pp. 56 y ss.

13 Hart, H. L. A., op. cit., p. 32
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la que estos ejercen el poder. Precisamente, este estilo moderno de ejer-
cer la funcion de gobierno da cabida a normas juridicas de naturaleza dis-
tinta a las que se perfilan con un énfasis principalmente represivo. Los
ordenes juridicos de los Estados contemporaneos prevén numerosas reglas
que no se esbozan directamente bajo el influjo de la amenaza de sancion,
sino que se construyen como reglas habilitantes, encaminadas a dos pro-
positos principales: a ampliar el campo de accion de los particulares, o
bien, a investir de capacidad de accion a los o6rganos especializados en la
creacion, adaptacion y aplicacion del derecho. Por el cardcter democrati-
co participativo de los Estados modernos, sus érdenes juridicos no deben
consistir solamente en la ordenacion vertical y coactiva de los comporta-
mientos, sino que requieren de la construccion de campos propicios para el
ejercicio de las libertades privadas. En este sentido, las reglas de derecho no
se ofrecen solo en versiones represivas; también otorgan formas positivas
de enlace para dar regularidad y estabilidad a las relaciones de los sujetos
sociales que no se encuentran prohibidas.'* Las libertades individuales,
por su parte, requieren de un sistema de garantias que abra los espacios
normativos propicios para su desarrollo y que contenga las eventuales
irrupciones del poder publico contrarias a la “libre iniciativa personal”.

Asi, el tema principal debe plantearse en torno a la caracterizacion de
las normas de competencia como piezas peculiares de los ordenamientos
juridicos modernos.

B. Naturaleza de las normas de competencia

En términos kelsenianos, la competencia es simplemente capacidad ju-
ridica y, en cuanto tal, resulta una forma especifica de facultamiento que no
se distingue sustancialmente de cualquier otra investidura juridica. Las pe-
culiaridades de las normas de competencia, bajo esta ldgica, proceden del
caracter especial que tienen los 6rganos que finalmente resultan revestidos
o habilitados por las normas que los facultan. En el caso de los drganos
comunitarios, como los denomina Kelsen, hay dos factores que establecen
una distincion respecto de los drganos comunes y un dato central que ne-
cesariamente los identifica. Hay que decir, primero, que todos los 6rganos
de un orden juridico se caracterizan por la capacidad de producir normas,
asi se trate de normas individualizadas; sin embargo, los érganos comu-
nitarios funcionan como aparatos productores especializados en virtud de

14 Ibidem, p. 39.

DR © 2012. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3707

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro

MEXICO EN LA ViA DEL FEDERALISMO COOPERATIVO 421

una determinada division del trabajo.'> Ademas, dichos 6rganos son depo-
sitarios de un reconocimiento especial, ya que los sujetos vinculados por
un determinado orden juridico les atribuyen representatividad; es decir, es-
tan dispuestos a entender sus actos como sucesos que se producen a nombre
de la colectividad. Segun las aserciones kelsenianas, no podria localizarse
la naturaleza especial de las normas de competencia dentro de su propio
contorno; en todo caso, sus peculiaridades derivan de la especial naturaleza
de los organos comunitarios y ésta, a su vez, debe buscarse en el ambito
organico-politico, mas que en los derroteros normativos del derecho.'®

Para Kelsen, una norma juridica estd completa y es independiente cuan-
do prescribe una sancidn; por este motivo, las reglas de competencia no
pertenecen al rubro de las normas independientes; su naturaleza es comple-
mentaria y s6lo adquiere pleno sentido juridico dentro de la 7eoria pura,
cuando se les observa en su relacion con el conjunto del ordenamiento y,
particularmente, como fases o etapas de las normas coactivas.!” Hart, sin
embargo, se opone a esta vision fragmentaria de las normas de competen-
cia y se pronuncia por reconocerles plenitud. El rasgo que Hart describe
como determinante para la caracterizacion de las normas de competencia
—aunque expresa ciertas reservas— es que las normas primarias —como
las penales por ejemplo— consisten fundamentalmente en la imposicion
de deberes; mientras que las normas secundarias, entre las que se encuen-
tran las que atribuyen potestades, son formulas que dan la pauta para
la creacion de obligaciones. “Las potestades que ellas confieren —dice
Hart— son potestades para crear reglas generales o para imponer deberes
a particulares que, de otra manera, no estarian sometidas a ellos”.'® Asi, las
reglas que confieren potestades constituyen una variante del derecho que,
en este caso, acciona en su efecto ordenador de los comportamientos de un
modo distinto al mero control de naturaleza coercitiva.

Las potestades legislativas y judiciales —creacion, adaptacion y apli-
cacion del derecho— son formas fuertes de las normas competenciales y
quiza el primer rasgo claro que las caracteriza sea su estructura autoobli-
gatoria, ya que vinculan también a los agentes del 6rgano que las emite."
Ademas de esta caracteristica peculiar autoprescriptiva, tales reglas ha-
bilitantes operan como limites de la accion legislativa y judicial. Justa-

15 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, 5a. ed., trad. de Roberto J. Vernengo, Méxi-
co, UNAM, 1986, p. 164.
16 [bidem, p. 168.
7 Ibidem, pp. 67-70.
18 Hart, H. L. A., op. cit., p. 42.
19 Ibidem, pp. 82-88.
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mente sobre esta idea de poderes o potestades circunscritas se actualiza la
aspiracion suprema del Estado de derecho; es decir, se le otorga vigencia
al principio del imperio de la ley. La técnica juridica es, en el caso de las
potestades, un sistema de limites cuya transgresion conduce a la nulidad.
El orden juridico previene procedimientos a través de los cuales es posible
anular los efectos de los actos exorbitantes de los poderes constituidos,
con los que se consuma el sistema de garantias de las libertades privadas.

En el ambito del Estado de derecho, la idea de los limites normativos
a la accion del soberano resulta fundamental. No se trata, como se ha ex-
plicado antes, solo de regular la conducta de los gobernados, sino que
es también necesario que el derecho invista a los poderes instituidos y
construya sus ambitos de competencia como cotos cerrados. El derecho
funge como factor estructural del poder publico, al grado que moderna-
mente no hay poder que no sea juridico. Como lo expresa Hart, las reglas
del derecho “son constitutivas del soberano”, en la medida en que fijan los
roles institucionales y operativos que definen la funcion publica. Se puede
afirmar que la competencia no representa un dato externo del ejercicio del
poder politico, sino que es un componente endogeno y consustancial a la
funcion publica.

La investidura juridica de indole competencial no cubre a personas con-
cretas; su proyeccion es totalmente impersonal y se refiere a 6rganos o
aparatos institucionales con un perfil de tipo funcional. Los agentes del
gobierno no son, en esta perspectiva, sino operadores de cometidos comu-
nitarios. La competencia, entonces, no es potestad del agente especifico
que opera el organo constituido de que se trate, sino un rango de opera-
cion funcional al que debe ceiiirse el agente publico al mover el aparato
comunitario a su cargo. De aqui que las normas de competencia no tengan
destinatarios en sentido subjetivo, sino que sus receptaculos sean siempre
impersonales. Este rasgo siempre ha pesado en la caracterizacion de las
normas de competencia, como lo comprueba la referencia inicial que se
hizo a la Teoria pura del derecho.

Para concluir, es conveniente recordar que tanto para Hart como para
Ross, el verdadero caracter de las normas de competencia radica en la
capacidad que otorgan a determinados 6rganos para obligar; es decir, para
generar situaciones juridicas que modifican el status obligacional de los
gobernados, generando nuevos deberes o directivas de comportamiento.
Ni Hart ni Ross proyectan estas ideas al campo de la administracion pu-
blica, ambos juristas se refieren mas a las tareas judicial y legislativa; sin
embargo, sus argumentos pueden reconducirse sin dificultad al ambito eje-
cutivo, donde se produce el desarrollo de menor nivel del encuadramiento
de la accion publica, puesto que el ejercicio administrativo supone la eje-
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cucion de potestades definidas previamente por los 6rganos que producen
las directrices generales de accidn; sin embargo, la mayor lejania del poder
ejecutivo respecto del ejercicio original de potestades, no debe ser motivo
para menospreciar a los 6rganos administrativos en relacion con el tema
competencial, pues a nivel ejecutivo, se produce el mayor nimero de con-
troversias en razon de la distribucion especifica de potestades; en dicho
ambito es donde acontece de manera mas nitida y profusa la relacion entre
gobernantes y gobernados.

II1. EL SISTEMA FEDERAL COMO MECANISMO DE DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS
1. El federalismo como proceso

El resguardo normativo del sistema federal ha sido proverbialmente con-
fiado a las cartas constitucionales, porque se considera que la opcion por
una organizacion de tipo federal reviste el caracter de una decision politica
fundamental, y por lo tanto, su garantia debe someterse al amparo de las
normas constitucionales de una carta con caracteristicas rigidas.? El pro-
blema juridico principal que plantea la organizacion federal es, sin lugar
a dudas, el del reparto de competencias entre los 6rganos centrales y los
estados miembros. La forma de resolver el reparto de potestades cambia
segun se conciban las cosas desde la perspectiva del federalismo dual, o se
observen desde la optica de un sistema federal de corte cooperativo, como
se ha dado en llamar a la posicion que reconoce la existencia de flujos dina-
micos en la asignacion de potestades, generados en momentos posteriores
al acto constitucional.?! Bajo este tltimo supuesto, se admite que el sistema
federal esta en evolucion continua y que los ajustes que reciente se verifican
a través de la interpretacion judicial, e incluso legislativa, pero en todo caso
tales movimientos no debieran causar rectificaciones constitucionales en
los perfiles basicos del sistema.

A. Federalismo dual: de lege lata

Desde el surgimiento de los Estados modernos se hizo patente la indole
territorial de su ejercicio politico. Las soluciones a los problemas vincu-

20 La Pergola, Antonio, Los nuevos senderos del federalismo, trad. de Agustin S. de
Vega y Augusto Martin de la Vega, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1994,
p. 255.

21 Véase Schwartz, Bernard, E! federalismo norteamericano actual, trad. de Juan Ma-
nuel Ruigdémez, Madrid, Civitas, 1984, pp. 39-43 y 48-59.
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lados a la soberania tuvieron desde su origen una doble referencia: por una
parte, la definicidon de potestades sobre el territorio y, por la otra, la deter-
minacion de atribuciones sobre las personas. En ambos casos, el ejercicio
centralizado y uniforme del poder supuso la existencia de un orden juridico
unitario con posibilidades de proyectarse sobre el conjunto del territorio
estatal. Asimismo, la consolidacion de los modernos Estados nacionales
aparejo la necesidad de definir los 6rganos de gobierno como entes de
tipo territorial. Bajo esta perspectiva, se hizo menester entroncar dos tipos
de criterios para dotar de atribuciones a los poderes constituidos y ambas
vertientes fueron atendidas por los modernos poderes constituyentes: fue
necesario acotar el tipo de funcion desde el punto de vista de la divisién de
poderes y fue también indispensable distribuir territorialmente el ejercicio
de las funciones de gobierno.

Las peculiaridades historicas de los Estados Unidos de América y, en
especial, la preexistencia de diferentes colonias, llevaron a pensar la dis-
tribucion territorial de los poderes constituidos dentro de un Estado na-
cional en términos distintos. Dejando a salvo los pormenores historicos
del federalismo norteamericano, puede sefialarse que el problema princi-
pal a resolver desde el punto de vista constitucional, suponia una formula
de composicion que, por una lado, garantizara unidad y coherencia del
ejercicio politico en los términos que lo requiere un Estado nacional de
caracteristicas modernas; pero, por otra parte, la nueva unidad politica
tendria que respetar la previa existencia de entidades independientes a
las que habria que garantizarles autonomia territorial en materias de su
exclusiva incumbencia y, también, un cierto rango de accion constituyente
y gubernativa dentro de los sublimites territoriales que correspondieron a
las antiguas colonias. El experimento de la confederacion no satisfizo los
requerimientos de unidad y cohesion, necesarios para mantener vincula-
das y en armonia a las entidades confederadas. Fue preciso darle curso al
federalismo, propiamente dicho, para encontrar el balance adecuado entre
fuerzas politicas de caracter centrifugo con las de naturaleza centripeta. El
corolario constitucional se fijo en torno a la idea paradoéjica de la unidad
indispensable con la que se buscaria mantener la diversidad de la vida
comunitaria en las entidades federadas.”> Era adecuado para ello generar
un orden dual con disposiciones de alcance territorial exclusivo para cada
entidad y, a la vez, con disposiciones generales de alcance territorial in-
tegral. Evidentemente mantener un ejercicio constitucional permanente

22 Mouskheli, M., Teoria juridica del Estado federal, trad. de Armando Lazaro y Ros,
Meéxico, Nacional, 1981, pp. 149 y ss.
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a dos niveles de gobierno es algo que entrafa dificultades mayores de
acoplamiento y de técnica distributiva; los mismos obstaculos impiden la
traduccion fluida de los balances efectivos de un poder que se construye
en dos dimensiones dentro de un territorio, a los planos de certeza técnica
y de legalidad que pretende el ordenamiento juridico.

Las técnicas clasicas para distribuir competencias entre un ambito fede-
ral y otro local estriban, ya sea en una atribucion taxativa a cada uno de los
ordenes, con la consecuente rigidez que puede conferir un mecanismo de
este tipo, o bien, en la atribucidn taxativa a s6lo uno de los érdenes, mien-
tras que el otro queda semiacotado por una clausula de tipo residual, donde
caben todas las atribuciones no conferidas expresamente a la primera de las
jurisdicciones. Aunque la segunda formula proporciona en principio mayor
flexibilidad que la primera, también resulta insuficiente para contener los
movimientos coyunturales que suponen reajustes en el balance efectivo
de la distribucion del poder entre el centro y las unidades periféricas.?
Cabe aclarar que en este tipo de balances coinciden también los Estados
centralistas, porque aun sin reconocer politicamente regiones, entidades
o autonomias, dichos regimenes deben adecuar el ejercicio politico a las
demandas territoriales, que plantean frecuentemente matices comunita-
rios insoslayables.?* Un régimen democratico-participativo dificilmente se
puede sustraer en forma deliberada de las decisiones de caracter local y de
su influjo comunitario; quiza por ello, al federalismo se le ha identificado
como una féormula compatible con la modernidad democratica.

Las formulas de organizacion federal, en cuanto a los asuntos constitu-
cionales, no escapan al designio de la diversidad social. Las Constitucio-
nes escritas a fin de cuentas no son mas que racionalizaciones tipificadoras
que fijan modelos de comportamiento a despecho de la dinamica social. En
cuanto una sociedad estabiliza normativa e institucionalmente su régimen
de relaciones, empieza de forma simultanea a presionarlo hacia el cambio;
porque el rango de imprevisibilidad en el sentido real de las conductas es
siempre una variable importante. Esto provoca que los instrumentos regu-
ladores deban prever una cierta apertura que se expresa en la prevision de
procedimientos para su reforma y adaptacion. Las Constituciones, como
otros codigos de inspiracion racionalista, padecen el agobio de la historia,
al grado que la verdadera caracterizacion de los fendmenos juridicos de
indole constitucional deberia enfocarse primordialmente al proceso dia-

23 Jbidem, pp. 330-336.

24 Rolla, Giancarlo, “El sistema de distribucion de competencias entre el Estado y las
regiones de Italia: Aspectos de su evolucion”, trad. de A. Saiz Arnaiz, Revista Vasca de
Administracion Publica, t. I1I, nim. 36, mayo-agosto de 1993, pp. 210-214.
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léctico que se establece entre el texto y la realidad. La estructura efectiva
de un Estado demanda continuamente su modulacion juridica, pero desde
otro punto de vista, los valores constitucionales positivizados en una deter-
minada carta son factores que ofrecen resistencia tenaz contra las transfor-
maciones. Como quiera que sea, la Constitucion debe prever la forma mas
segura posible para que su contenido se adapte a las emergencias sociales,
sin comprometer la seguridad y certeza de un Estado, para ser regular y
efectivo, debe considerar a los dos polos: el de la fuerza ordenadora de la
realidad social y el de la fuerza normativa del derecho.

En un sistema federal, los flujos continuos de poder entre el centro y la
periferia son inevitables. En algunos casos, se trata de la construccion de
un ntcleo de poderes centrales a partir de entidades soberanas preexisten-
tes; en otros, por el contrario, existe previamente un poder unificado que
decide su descentralizacion y, bajo este supuesto, la tarea principal con-
siste en dotar de entidad regional a ciertos drganos de ejecucion limitada,
abriendo nuevos espacios politicos para la decision y el ordenamiento de
la vida comunitaria. Ademas de estas dos variables principales, se suscitan
otras derivadas de las modernidades mentirosas de ciertos Estados como
el nuestro, que asumen los perfiles constructivos de un federalismo de
tipo pacticio, sin que posean los rasgos historicos para darle realidad a ese
pretendido pacto de origen. Manejar el federalismo en un plano aparen-
te y encubrir con su perfil un ejercicio centralizado, acarrea distorsiones
que después muy dificilmente podran enmendarse en beneficio de una
vida institucional sana.

La disyuntiva que ofrecen las concepciones del federalismo se plantea
entre dos posiciones fundamentales: la del federalismo dual, que se sus-
tenta en la idea de que la distribucion de competencias entre dos 6rdenes
de gobierno es posible y puede mantener su operacion fundamental, aun
en contra de los embates dinamicos de la realidad, y la del federalismo
cooperativo, que entiende este sistema como un proceso permanente de
distribucion de atribuciones, reconociendo en todo momento que los ba-
lances especificos de competencias se alteran y se ajustan de acuerdo con
las variantes que presenta la realidad.” Para resumir esta antinomia, se
podria afirmar que el federalismo dual acepta la existencia de ambitos fi-
jos, mientras que el federalismo cooperativo se pronuncia por la naturaleza
movil de sus limites.

Las desventajas principales del federalismo dual tienen que ver con
el cardcter excesivamente rigido del modelo; sus taxaciones estrictas no
permiten los trasvases competenciales. La idea fuerza que sostiene al fe-

25 La Pergola, Antonio, op. cit., pp. 55-60 y 262.
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deralismo dual consiste en la contencidén de la accién expansiva de los
poderes centrales sobre los periféricos. El movil de este tipo de formula es
de naturaleza defensivo-preventiva, pues se parte del reconocimiento de
una tendencia centralizadora, natural en el ejercicio del poder politico
dentro de un Estado nacional. La antitesis del dualismo es el monismo
concentrador, que absorbe las entidades politicas federadas y disuelve los
nucleos locales de decision. Paraddjicamente, el constitucionalismo nor-
teamericano, si bien mantuvo con celo ejemplar la independencia de las
colonias asociadas, produjo unos de los poderes politicos centrales mas efi-
cientes que se conozcan en la historia universal. Se trata de un poder estatal
discreto hacia el interior que, a pesar de no ostentar aparatos pesados, no
por ello puede calificarse como menor, politicamente hablando.

La formula de federalismo dual —se ha dicho— es correlativa a la época
del mercado libre. La contencion intencionada de los poderes centrales,
evita la excesiva proyeccion del poder politico sobre la dimension privada,
lo que resulta muy conveniente a la 16gica del “dejar hacer”. So pretexto
de limpiar los ambitos locales de la injerencia central, se consigue, en pa-
ralelo, el confinamiento de los poderes federales dentro de un dambito muy
estrecho de accion.?

B. Federalismo dinamico: de lege ferenda

La técnica de federalismo dual, es decir, su traduccion en un sistema me-
canico de garantias juridicas, se logra por varias vias; primero, a semejanza
del principio de legalidad y de la proteccion de las esferas privadas, las atri-
buciones y potestades federales quedan constitucionalmente encapsuladas
en la definicion expresa de las facultades a los poderes federales. La accion
libre de los drganos centrales; es decir, exterior a sus respectivas burbujas
competenciales, se califica como exorbitante y siempre puede ser repelida a
través de planteamientos procesales ante los drganos judiciales de caracter
supremo.

Un ejercicio politico de tipo policiaco, como el que reclaman los desig-
nios de Laissez Faire, se expresa apenas por las tareas elementales de sal-
vaguarda y proteccion externa al sistema de mercado; sin embargo, ante la
crisis de éste ultimo como mecanismo toral de distribucion de beneficios y
cargas economicas, surge la necesidad de generar politicas nacionales de
tipo intervencionista, o si se prefiere el sentido keynesiano: terapéutico.
Las nuevas soluciones econdmicas han desbordado los actos estrictamente

26 Schwartz, Bernard, op. cit., pp. 43-48.
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vigilantes del Estado gendarme, con tal de brindar alternativas al mercado
maltrecho. Dichas politicas econémicas no sélo impactaron el espacio tra-
dicional de las libertades privadas, sino que su efecto repercutio también,
contra los valladares clasicos del federalismo dual.?’ El que se haya reco-
nocido al Estado benefactor como agente econdmico activo, generé una
avalancha de acciones federales sobre el espacio de los poderes locales.
El ajuste de los ambitos econdmicos trajo como consecuencia el corres-
pondiente movimiento de los centros de decision politica. Asi, la crisis
que se inicio en los Estados Unidos en 1929, al tiempo que anuncio el fin
del mercado autorregulado, constituyo también el inicio de la rectificacion
paulatina del federalismo dual.

Los hechos expuestos hasta aqui permiten apreciar el caracter movil
que define a la distribucion regional del poder: primero fueron las colonias
emancipadas las que protagonizaron un pacto de transferencia de facul-
tades hacia los poderes centrales, creados por su propio acuerdo. Luego,
aunque las entidades federales tomaran prevenciones contra el crecimiento
desmesurado del “Leviatan federal”, este fue engrosando sus poderes y ca-
pacidades hasta postrar a las entidades locales reduciéndolas a la situacion
de meros poderes orbitales. La excesiva centralizacion ha sido calificada
como patologia de la organizacion federal, aunque a ultimas fechas, parece
haber iniciado su involucion y repliegue, a través de lo que podria consi-
derarse un incipiente renacimiento del federalismo dual. En la historia del
federalismo se registra un cierto movimiento pendular, en el cual se ajustan
los flujos de poder que recorren los vasos internos del federalismo. Esto
ha llevado a algunos autores perspicaces a caracterizar el sistema federal
COMO Un proceso y no meramente como mecanismo estatico de la distribu-
cion de competencias, al que generalmente protege como salvaguarda final
una Constitucion de tipo rigido.

Entender al federalismo como proceso supone observarlo “como la uni-
dad dialéctica de dos “tendencias” contradictorias: la tendencia a la unidad
y la tendencia a la diversidad”.® Y a esta primera mancuerna de polos
opuestos se podrian agregar otras; por ejemplo, la que se establece con
la disyuntiva que califica al federalismo como estructura o como proce-
so, es decir, como maquinaria distributiva de caracter fijo o como flujo
dinamico de las corrientes de poder que se desplazan hacia alguno de los
polos federales, modificando los equilibrios basicos con cada una de sus
nuevas acentuaciones. Una tercera mancuerna radica en la antitesis centro-

27 Loc. cit.

28 Garcia-Pelayo, Manuel, Derecho constitucional comparado, Madrid, Alianza-Uni-
versidad, 1984, p. 218.
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periferia. El centro alberga el nucleo que conforman los poderes de alcance
general, acotados y reducidos a los espacios de accion expresamente con-
feridos por el orden constitucional, mientras la periferia estd compuesta
por la pluralidad de los estados miembros y por sus ambitos competencia-
les de tipo residual.

La relacion de los poderes locales con el centro supone un vinculo indi-
vidual de cada entidad considerada por separado, que se produce de forma
analoga a la manera en que ocurre la relacion entre el individuo y el Estado
en las sociedades modernas. Esta vision de los vinculos individuales s6lo
admite la excepcion que deriva de la denominada “compact clause”, sobre
cuyas bases se autoriza la accion colegiada de las entidades federativas;®
pero, en general, se persigue que los poderes locales no recurran a las
alianzas politicas con sus homologos, porque bajo este tipo de acciones
suelen desarrollarse los gérmenes secesionistas.

La idea del federalismo dual debi6 revisarse criticamente, porque la rea-
lidad de las tendencias expansivas de los poderes centrales volvid insufi-
cientemente su sistema de limites estaticos; sin embargo, no debe olvidarse
que, en un sentido original, el sistema dual es idealmente compatible con la
técnica constitucional de los Estados modernos; al igual que ésta, persigue
la definicion de limites fijos al ejercicio del poder y su control mediato a
través de procedimientos que garantizan el sometimiento de los 6rganos
publicos a la legalidad. El sistema dual, en sintesis, ofrece como principal
argumento a su favor, el de la certeza. Sus criterios fijos de atribucion de
competencias hacen previsible para el gobernado la accion de los poderes
constituidos. Por eso, bajo el influjo del federalismo dual no deberian que-
dar restos de incertidumbre en el ejercicio concreto de los actos de autori-
dad y, por lo tanto, los gobernados nada habrian de temer acerca de la doble
jurisdiccidn que se proyecta sobre sus ambitos particulares, ya que se trata-
ria, en todo caso, de drdenes coextensos e independientes que no generarian
una doble presion sobre la esfera de las libertades privadas.

No obstante lo anterior, los cambios de énfasis en la distribucion real del
poder hacen dudosa la efectividad de los limites fijos, porque en la préc-
tica, las barreras formales tienden a relativizarse. Por ejemplo, en un caso
como el norteamericano, dado que los poderes centrales actuan habilitados
por facultades estrictamente acotadas, y que los estados lo hacen favore-
cidos por una clausula residual, hubiera sido esperable que los interpretes
judiciales, dieran un sentido estricto a las normas que definen las potesta-
des de los poderes centrales; sin embargo, la tendencia eclosiva de éstos

29 La Pergola, Antonio, op. cit., pp. 253 y 55.
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ultimos, presiond hacia una interpretacion laxa que dio paso a las tesis de
los poderes implicitos o conexos que, como se sabe, ofrecidé un campo pro-
picio para la expansion federal a costa de los ambitos locales.

Considerar al federalismo como proceso facilita la comprension de los
ajustes politicos que invariablemente se producen en el seno de cualquier
Estado; pero, atn reconocido el valor explicativo de esta tesis, subsiste el
problema de la merma de certeza que producen los continuos ajustes de tipo
competencial. No basta con reconocer que los centros efectivos de deci-
sion se mueven pendularmente entre el nucleo y la periferia; es también
necesario dirimir como el derecho puede darle un cierto sentido estable a
tales flujos, porque de lo contrario se comprometeria la idea basica de la
legalidad en el Estado de derecho.

2. Las formas cldsicas de solapamiento competencial
A. La llamada competencia concurrente

En la practica del federalismo norteamericano ha tenido cabida un cri-
terio de atribucidon de competencias, cuyo origen no radica en la literalidad
de la norma constitucional. En virtud de criterios de oportunidad se ha
llegado a admitir que los estados miembros legislen sobre materias que ori-
ginalmente se habian atribuido a la federacion, siempre y cuando, no lo ha-
gan contra una prohibicion constitucional expresa y no se trate de materias
que por su naturaleza demanden un estatuto uniforme para todo el territo-
rio nacional. Estos casos —valga la expresion paradojica— constituyen
una usurpacion legitima de facultades, cuyos efectos se mantienen hasta en
tanto el poder legislativo central no asuma el ejercicio de su competencia
original. Una vez que el Congreso de la Unidn legisla sobre la materia que
ha originado la “concurrencia”, cesan los efectos de la regulacion local.*

Cabe aclarar que, cuando se habla de concurrencia, nunca se trata de
un ejercicio simultaneo de competencias, sino de la ocupacion emergente
de una materia federal por parte de los estados miembros, cuya legitimi-
dad transitoria ha sido reconocida por el poder judicial en atencion a la
titularidad primigenia de cada estado para autorregularse. Dicho en otros
términos, mediante el pacto federal los estados fundadores delegaron en
los poderes centrales determinadas materias competenciales que ellos po-
seian; si por alguna razén los poderes centrales no han podido ejercer
algunas de ellas, resulta 16gico que la autoridad local reasuma la funcion,

30 Tena Ramirez, Felipe, Derecho constitucional mexicano, 15a. ed., México, Porrua,
1977, pp. 127-130.
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hasta en tanto no exista un ejercicio efectivo de dicha facultad por parte
del poder central.

La llamada competencia concurrente supone una vida local intensa que
compite con los centros de decision federal por el control de las conductas
y de las actividades de los gobernados. La competencia por las potesta-
des trasciende las posibilidades de control inmediato del poder central y
es una forma coyuntural de cubrir vacios eventuales relativos al ejerci-
cio de una atribucion, no a su titularidad. En principio, el sistema federal
reposa también sobre el dogma del legislador completo; asi, las materias
competenciales siempre seran locales o federales, y no se considera la po-
sibilidad de que exista alguna materia o potestad fuera de los dos ambitos
que componen el federalismo.

La competencia “concurrente” constituye un auténtico caso de solapa-
miento, porque implica mantener de forma temporal la vigencia de de-
terminadas normas que carecen de un apoyo constitucional directo. Para
legitimar este tipo de ejercicio transitorio, la Suprema Corte de los Estados
Unidos debi6 remontarse al espiritu original del pacto que dio origen a la
federacion. En un pais como México, los mentises de nuestro federalismo,
no alcanzan todavia para producir una vida local realmente independiente
y, por eso, los casos de competencia “concurrente” practicamente no exis-
ten. No hay en las entidades federales el arrojo que les haga reivindicar un
ambito de competencia no ocupado por la federacion, a pesar de no tenerlo
conferido, simplemente porque no existe la tradicion historica que justi-
fique y haga concebible ese ejercicio. Tampoco es esperable entre nosotros
que la Corte autorizara un solapamiento en favor de los poderes locales,
ya que practicamente no se producen conflictos judiciales entre la fede-
racion y los estados que hubieran podido ser resueltos en ese sentido. Por
estas razones, las llamadas facultades “concurrentes” no ofrecen un banco
de experiencias efectivas para nuestro federalismo, se trata en sintesis, de
una practica exdtica que eventualmente pudiera ser recibida, si alguna vez
el sistema federal mexicano, en su revitalizacion, lograra romper con el
letargo local y con la falta de compromiso del Poder Judicial hacia la inter-
pretacion auténtica de la Constitucion.

B. Las facultades implicitas

Como ya se expreso, esta tesis es también producto de la teoria interpre-
tativa de la Suprema Corte de los Estados Unidos. Ahora sus contenidos
son material comun para los analistas del sistema federal y por eso no
se reproduciran aqui con detalle; sin embargo, si conviene retener la idea
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bésica del planteamiento: por facultades implicitas debe entenderse que
los poderes federales son competentes para desarrollar aquellas acciones
que puedan considerarse instrumentales para el ejercicio de las faculta-
des que tienen explicitamente concedidas.’! En este caso, el solapamiento
judicial consiste en darle a las atribuciones expresas de los poderes cons-
tituidos una interpretacion laxa, contrariando con ello la 16gica habitual
que se utiliza para resolver los conflictos de aplicacidon entre una norma
general y aquella que ejerce una restriccion excepcional sobre su ambito
de validez. La técnica mas explorada para resolver este tipo de conflictos,
parte del principio de que la norma que proyecta la restriccién excepcional
debe ser interpretada siempre en sentido estricto, porque si su ambito se
abre, necesariamente se confunde con el campo de aplicacion de la norma
general. En el caso que nos ocupa, la norma genérica tiene que ser la clau-
sula residual que beneficia con su apertura a los gobiernos locales. El pa-
pel de la norma restrictiva corresponde jugarlo a la atribucion taxativa de
competencias a los poderes federales. Seglin esta asignacion de papeles, la
norma que contiene atribuciones expresas no admitiria una interpretacion
extensiva, analdgica, conexa o teleoldgica; su ambito tendria que quedar
determinado de manera estricta; sin embargo, bajo la tesis de las facultades
implicitas, la norma restrictiva queda definida como una regla semiabierta;
el efecto no puede ser otro que la proyeccion del poder central sobre los
ambitos locales y, a su vera, la legitimacion del traslape que se consuma
con el reconocimiento judicial al ejercicio del poder federal, el cual se efec-
tia sin apoyo normativo expreso.

La tesis que nos ocupa, revela un flujo efectivo de caracter centralista,
cuya practica ha tenido como saldo légico el incremento del peso especifi-
co de los poderes centrales en relacion con las periferias. Como sucede en
otros casos del solapamiento, estos traslapes causan incertidumbre entre
los gobernados, porque estos dejan de contar con un criterio objetivo y an-
ticipado que les permita calcular los despliegues de los érganos publicos,
a partir de situaciones predefinidas.

Hemos tomado dos ideas que ayudan a entender la idea del solapamiento
competencial. En el caso de las facultades llamadas concurrentes, el flujo
encubierto por el traslape beneficia a los estados miembros; en la hipotesis
de las facultades implicitas, ocurre lo contrario, porque se legitima la inter-
ferencia por parte de los 6rganos centrales en los poderes locales.

En nuestro pais, se ha desarrollado una variable “débil” de las tesis de
las atribuciones implicitas a través de ciertas tesis jurisprudenciales. Bajo
el influjo de estas sentencias, se ha llegado a admitir que la Federacion

31 Ibidem, pp. 123-127.
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tienen facultades para legislar en aquellas materias que la Constitucion
habilita su intervencion, aunque no se reconozca expresamente la potestad
legislativa en el articulo 73 de la carta. “Es notorio que las facultades legis-
lativas de la federacion —expuso la Corte— no son unicamente las con-
signadas de modo expreso en el articulo 73 de la Constitucion, puesto que
diversas disposiciones de la misma Carta Fundamental, se refieren a esas
facultades sobre materias distintas de las especificadas en el mencionado
precepto, en cuanto tales disposiciones imparten competencia y jurisdic-
cion a la Federacion”.*

IV. LAS COMPETENCIAS “CONCURRENTES’’ EN EL FEDERALISMO MEXICANO

Después de que nuestro pais asumid en el texto del articulo 124 de
la Constitucion vigente la formula clésica del federalismo dual —“Las
facultades que no estdn expresamente concedidas por esta Constitucion
a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados”™—,
el articulado de la carta, ha sido retocado en varias ocasiones para otor-
garle al federalismo mexicano matices peculiares. Al respecto, destacan
dos cuestiones principales: la adopcion en ciertas materias de las llamadas
leyes generales o leyes marco, a partir de las cuales se autoriza la distribu-
cion de competencias por parte del legislador secundario entre los distintos
ordenes de gobierno; tarea que antes estuvo reservada de manera exclusiva
a la Constitucion. Cabe decir que la recepcion de esta nueva técnica se ha
realizado a través de adiciones al articulo 73 constitucional y, para el efec-
to, se ha adoptado la poca afortunada expresion que alude a las potestades
“concurrentes”. Tal ha sido el caso de materias como: educacion, salud,
asentamientos humanos, proteccion al ambiente y equilibrio ecoldgico, y
con algunos rasgos distintos, tributacion y vias de comunicacion. El otro
factor trascendente para la organizacion federal mexicana es el fortaleci-
miento de las atribuciones del Municipio impulsado desde la Constitucion.
Las reformas al articulo 115 han enriquecido el marco de competencia
de los ayuntamientos, aunque por regla general en detrimento de las fa-
cultades propias de las entidades federativas. Ademas de estas dos orien-
taciones constitucionales mencionadas como antecedentes para entender
el caracter especifico del federalismo mexicano, hay que tomar en cuenta
también, la manera particular en que la organizacion formalmente federal
de nuestra Republica ha encubierto un ejercicio de tipo centralista. Los

32 XXXVI, p. 1067, Controversia Constitucional entre la Federacion y el Estado de
Oaxaca, 15 de octubre de 1932, mayoria de 14 votos (tomado de la Constitucion y su inter-
pretacion por el Poder Judicial de la Federacion), 6 vols., t. 111, p. 1778.
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disimulos, adaptaciones y encubrimientos han generado una vida federal
sui generis, a cuyo través deben observarse los ajustes a los que se hizo
referencia inicialmente.

1. El federalismo artificial
A. La utopia norteamericana

El proceso constitucional mexicano ha sido complicado; sus vicisitudes
son de sobra conocidas para referirlas pormenorizadamente, pero si un dato
tiene que rememorarse por su constancia historica, es la falta de adecuacion
del ropaje institucional de tipo moderno a las condiciones politicas reales de
la sociedad mexicana durante el siglo XIX. A fin de cuentas, la efectiva des-
articulacion social y étnica, el paso por un modelo colonial que inhibi6 la
vida civil y las fuertes tradiciones autoritarias, dieron al traste con cualquier
posibilidad de vida institucional en sentido moderno. No obstante, los mol-
des occidentales fueron puntualmente recibidos y la Constitucion de 1857
se alzé como un verdadero monumento a la modernidad imposible.

El paradigma norteamericano supuso antecedentes coloniales muy
distintos a los espafoles y produjo, por ello, la existencia relativamente
moderna de las unidades politicas independientes. El federalismo norte-
americano fue el producto de un auténtico arreglo entre ex colonias, que
finalmente encontraron una férmula afortunada de coexistencia al generar
una gran dimension nacional respetuosa de sus autonomias. En nuestro
pais, el federalismo fue consecuencia de la adopcion de una idea y de la fi-
delidad a una causa politica de tipo partidario. En realidad, México ha sido
siempre un pais centralista; sin embargo, la recepcion del federalismo, a
fuerza de situarse como un objetivo del discurso politico, ha terminado por
generar un deseo comun de vida federal. A partir de nuestras Constitucio-
nes se ha proyectado una especie de federalismo didactico —casi siempre
contradicho por el curso de los acontecimientos politicos— que ha servido
de faro orientador, a lo largo de casi siglo y medio, a un proceso de paula-
tina y accidentada descentralizacion.

Una mirada critica sobre la Constitucion de 1917, demuestra que la
formula del federalismo dual a la norteamericana no podia subsistir como
orientacion efectiva, porque en el contexto de la carta se prohija un poder
descomunal que beneficia a uno de los 6rganos centrales: el Presidente de
la Republica. Asi, solo guisa de ejemplo: si las legislaturas locales tienen
capacidad para regular en los Codigos Civiles la situacion patrimonial den-
tro de su territorio, la autoridad federal puede, ejerciendo el derecho de
imponer modalidades a la propiedad privada, redefinir los limites de este
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derecho y, por ende, rectificar el sentido de la legislacion elaborada por
la asamblea local. La sobrevivencia dentro de la Constitucién de los ras-
gos autoritarios propios de nuestra tradicion politica, dificulta sobremanera
la maduracién de los niveles mas elementales de la organizacion de tipo
federal. La concentracién politica, financiera, productiva, demografica,
etcétera, genera asimetrias que no son manejables dentro de la logica de
una federacion.

No obstante, hoy las entidades federativas existen y sus gobiernos res-
ponden a una linea de homologacidon organica que tiene su origen en la
propia Constitucion. Dentro de cada entidad subsisten, a su vez, municipios
libres que fungen como una pieza mas para la aproximacion territorial de
los poderes constituidos a los gobernados. Los municipios, por su lado,
padecen generalmente la misma marginacion por parte de los poderes es-
tatales que éstos resienten de los poderes del centro. Asi, los estados fe-
derados son entidades reales, aunque semivacias desde el punto de vista
del ejercicio efectivo del poder. Hasta fechas muy recientes la incipiente
pluralidad politica comienza a darle contenido a los espacios locales como
dimensiones con un peso politico especifico. Cabe decir que, sin pluralis-
mo real, el sistema federal naufraga dentro de la logica unitaria; se ahoga
en las posturas de bloque tipicas de los regimenes de s6lo un partido.

Los efectos mas nocivos de la simulacion federal tienen que ver con el
ocultamiento correlativo al que se presta el autoritarismo centralista. Las
apariencias inmunizan contra el surgimiento de los verdaderos procesos
locales; el falso federalismo es realmente un mecanismo de tipo orbital
que selecciona los aspectos trascendentes de la vida social y econdémica, y
los retine entorno de los nucleos centrales, sustrayéndolos de los &mbitos
comunitarios donde deberian ventilarse.

El discurso oficial ha dado espacio a la ambigiiedad haciendo artilugios
con el tiempo, porque, por un lado, ha supuesto que la adopcidn constitu-
cional del sistema nos convirtié de facto en un Estado federal; sin embargo,
en los momentos de sinceridad, cuando se trata realmente de democratizar
y descentralizar las decisiones politicas, el federalismo adquiere el carac-
ter de proceso o de hecho en construccién y bajo la logica de esta ultima
linea argumental, se suele reconocer que el federalismo mexicano, pese a
sus apariencia formal, tiene un caracter fundacional respecto de los poderes
locales, que no pueden ser sino el producto constructivo de los érganos
centrales.*

33 Véase, en el mismo sentido Tena Ramirez, Fernando, op. cit., p. 126; Garcia-Pelayo,
M., op. cit., p. 215, y Mouskheli, M., op. cit., p. 147.
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B. El dualismo infuncional

Si es verdad que México es un pais en via de democratizacion y que di-
cho proceso debe pasar por la activacion de los ambitos estatales como ins-
tancias politicas de tipo federal, lo primero que tendriamos que concluir es
que nuestro sistema constitucional es el principal escollo para realizar tal
proceso, porque la formula clasica del federalismo dual no es la adecuada
cuando se trata de favorecer un proceso de construccion periférica a partir
de la accion de los poderes centrales. El federalismo dual obedece a un
pacto de entidades auténomas que ceden determinadas competencias a los
organos centrales que constituyen, pero sin renunciar totalmente a su auto-
determinacion; ésta queda protegida por una competencia residual que los
deja seguir actuando como entidades politicas dentro de su territorio. En
Canada, por ejemplo, el proceso federal presenta un sentido inverso, ya
que los poderes centrales son reconocidos constitucionalmente como ar-
tifices de las entidades periféricas. En este caso, la formula constitucional
que se utiliza tiene un sentido opuesto a la estadounidense: asi, mientras
las potestades locales se enumeran taxativamente, el ambito competencial
de los poderes centrales se beneficia con la clausula residual. La descen-
tralizacion, entonces, ocurre como una decision impulsada desde los po-
deres centrales y, por €so, como un proceso que se arbitra por los mismos
organos federales, segin las directrices de la propia Constitucion.

La falta de idoneidad de la formula dual del federalismo para acompa-
sar un proceso de descentralizacidon paulatina, se manifiesta en una pre-
valencia total de los 6rganos federales respecto de los estatales. La carga
competencial correspondiente a los poderes del centro termina siendo abru-
madora respecto de la competencia definida a partir de la clausula residual
que delinea los ambitos locales. Asi, mientras el ntcleo de atribuciones
federales se va engrosando de manera constante, los espacios competen-
ciales de los Estados miembros se tornan precarios, incompletos, o bien,
interferidos por las potestades de tipo transversal, definidas a favor de
los organos centrales. Materias como trabajo, educacion, turismo, desa-
rrollo urbano, tienen por naturaleza fuertes connotaciones regionales; sin
embargo, forman parte de la enorme franja de potestades federales con la
cual los 6rganos del centro atraviesan la vida comunitaria de las entidades
federativas.

Como quiera que haya sido, antes de que ocurriera formalmente la
adulteracion de la formula dual por la recepcion de importantes proce-
sos cooperativos, en el ordenamiento juridico mexicano se asumia que
la distribucion de competencias debia tener siempre sede constitucional.
Aunque la Constitucion se hubiera reformado en innumerables ocasiones
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para dar paso a nuevas potestades de los poderes federales, a nadie se le
ocurria pensar que una atribucién competencial llegara a tener un origen
que no fuera directamente la norma constitucional;** sin embargo, nuestro
sistema federal habria de cambiar y en sus hechos posteriores hemos teni-
do que descubrir la ruptura de este principio. En la actualidad, el llamado
“Constituyente Permanente” ha conferido atribuciones “concurrentes” a la
federacion y a los estados en materia de educacion, salud, asentamientos
humanos y conservacion, y proteccion del ambiente. En todos estos casos,
la distribucion de competencias la realiza el legislador secundario a través
de una ley general o ley marco, como también se les conoce, con la conse-
cuente “desconstitucionalizacion” del proceso distributivo.

2. La “desconstitucionalizacion” de la atribucion de competencias
A. Las “concurrencias” mexicanas

Queda claro que las llamadas facultades concurrentes en el federalismo
estadounidense, no tienen una equivalencia puntual en la practica juridica
mexicana. Aqui no se ha dado el caso de que las legislaturas locales pro-
duzcan leyes sobre materias atribuidas a la federacion y, mucho menos, que
la Suprema Corte haya decidido al respecto que los legislativos estatales
tuvieran una especie de facultad provisional para regular aquellas activida-
des no cubiertas por la legislatura central, aun cuando esta ltima estuviera
investida para hacerlo. En México, se ha utilizado el concepto de faculta-
des concurrentes para caracterizar, sin mucho rigor, un conjunto de fené-
menos mas bien heterogéneos; a saber:

a) Concurrencia de jurisdicciones. El articulo 104 constitucional al de-
finir la jurisdiccion de los tribunales federales, dispone en su fraccion 1
que, “cuando dichas controversias —Ilas del orden civil o criminal que se
susciten sobre el cumplimiento y aplicacion de leyes federales— solo afec-
tan intereses particulares, podran conocer también de ellas, a eleccion del

34 En el sentido apuntado se puede atar la siguiente tesis jurisprudencial: “La Consti-
tucion senala la competencia de las autoridades federales y locales, y es notoriamente falso
que cuando se trate de disposiciones de orden publico, pueden intervenir las autoridades
locales en las cuestiones reservadas a las federales o la inversa, pues de admitirse esta so-
lucion, se destruirian los principios basicos del sistema federal, se perderia el principio de
orden al aplicar la Constitucion, se destruiria la relacion que existe entre las diversas auto-
ridades, y se produciria una verdadera anarquia en la aplicacion de las leyes ”; t. LVII, p.
991, Amparo de revision en materia de trabajo 1659/38, Planas Juana, 29 de julio de 1938,
unanimidad de 5 votos (tomado de La Constitucion..., nota 32), t. II, p. 1037.
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actor, los jueces y tribunales del orden comun de los Estados y del Distrito
Federal”. En este caso, como puede constatarse, la Constitucion no obliga
a una discriminacion tajante de jurisdicciones; al contrario, permite que la
competencia judicial para resolver controversias privadas sobre asuntos ci-
viles o penales quede a la eleccion del actor. Debe aclararse, sin embargo,
que una vez determinado el 6rgano judicial —local o federal— que conoce
del asunto en cuestion, el cauce procesal seleccionado debera mantener-
se hasta su terminacion ordinaria dentro de la jurisdiccion elegida. Ello
quiere decir, que los tribunales federales y los locales no convergen simul-
taneamente en el conocimiento del caso; lo que sucede es que en determi-
nado momento, ambas jurisdicciones son elegibles de manera disyuntiva
por el actor.

b) Concurrencia de tipo ejecutivo.* De manera muy cuestionable, el
Constituyente de 1917 recibid de su antecesor de 1857, un precepto fran-
camente incompatible con la logica que consagra el articulo 124 vigente;
este es el caso del articulo 120 constitucional, donde se dispone que: “Los
gobernadores de los Estados estan obligados a publicar y hacer cumplir las
leyes federales”. Dejando a un lado el problema de la publicidad local de
las leyes federales, ya de por si complicado, resulta muy dificil brindar una
explicacion satisfactoria que armonice la Gltima parte del precepto trans-
crito con la 16gica mutuamente excluyente del federalismo dual. Segun los
términos puntuales del articulo 120 constitucional, los ejecutivos locales
estan capacitados para aplicar disposiciones juridicas de la federacion.
Esta norma orilla a confundir los ambitos materiales de accion ejecutiva
entre la federacion y los estados, porque segun el sentido del precepto, los
gobernadores actuarian como agentes de la federacion dentro de su propio
territorio; ello sin excluir la accion ejecutiva —en este caso si concurren-
te— de la federacion. Cabe efectuar otra lectura sobre el articulo 120 que,
aunque menos plausible desde el punto de vista gramatical, llevaria a re-
conocer en el precepto una intencion ultra federalista. Segtn este segundo
criterio, el 120 constitucional estaria apoyando la descentralizacion ejecu-
tiva sin propiciar la descobertura federal.

La jurisprudencia poco o nada ha aportado para resolver el alcance de la
segunda parte del articulo en cuestion; por su lado, Tena Ramirez —quien
mejor enfoca los asuntos de distribucion de competencias en el medio
mexicano— se pronuncia por desaparecer de plano este precepto de la
carta constitucional, ya que no encuentra ninguna formula inteligente para

35 Cfr. Arteaga Nava, Elisur, Derecho constitucional, México, UNAM, 1994, t. 11, p.
12.
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compatibilizar su sentido con el sistema del 124 constitucional.’® Detras
del analisis sentencioso de Tena Ramirez pueden encontrarse, en efecto,
problemas muy graves de incertidumbre juridica, ya que de reconocerse
una competencia ejecutiva indistinta a la federacion y a los estados, podria
quedar cuestionada la certeza y la responsabilidad de los actos de autori-
dad. Los gobernados no tendrian como esperar razonablemente la accion
de uno u otro de los poderes ejecutivos en el caso de la aplicacion de las
leyes federales.

Hoy existe un precepto constitucional que produce un efecto parecido al
del articulo 120; me refiero a la fraccion VI del articulo 116 de la Consti-
tucion. Alli se establece que “La Federacion y los Estados, en los términos
de ley, podran convenir la asuncion por parte de éstos del ejercicio de sus
funciones, la ejecucion y operacion de obras y la prestacion de servicios
publicos cuando el desarrollo economico y social lo haga necesario”. De
la fraccidn transcrita se pueden extraer consecuencias muy importantes:
que la federacion esta facultada, si lo autoriza una ley, a convenir con los
estados la transferencia de cualquier acto ejecutivo; que la competencia
del 6rgano estatal que se llegare a beneficiar de este tipo de traslado estaria
sustentada por la disposicion genérica de una ley federal y por la atribu-
cion especifica proveniente de las clausulas de un convenio y, finalmente,
que no existe mas un coto cerrado para la distribucion de potestades entre
la federacion y los estados, sino que, por esta via, la federacion podria con-
sumar cualquier proceso de descentralizacion de atribuciones ejecutivas.

Para brindar un marco que ayude a la comprension cabal de las con-
currencias de tipo ejecutivo, es necesario ubicarlas dentro de la gran ten-
dencia alternativa de construccion del federalismo mexicano, que parte de
la “desconstitucionalizacion”’ de la distribucion de competencias y de la
reasignacion de potestades entre los distintos 6rdenes de gobierno, a través
de leyes generales del Congreso de la Unidn.

¢) Concurrencias de tipo legislativo.*® En nuestro lenguaje constitucio-
nal se llaman concurrencias legislativas las que derivan de la atribucion
combinada, segmentaria y hasta compartida, que efectiia el Constituyente
en favor de los distintos 6rdenes de gobierno, en relaciéon con una mate-
ria competencial especifica, a través de la distribucion que se establece
en una ley del Congreso llamada “ley general”. Los casos mas tipicos en

36 Tena Ramirez, F., op. cit., pp. 172-174.

37 Véase Rolla, Giancarlo, op. cit., p. 211.

38 El uso especifico de “concurrencias legislativas” esta tomado de diversas conferen-
cias sustentadas en foros académicos por Manuel Gonzéalez Oropeza.
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nuestra experiencia constitucional los representan las materias de salud,
educacion, asentamientos humanos y proteccion al ambiente. Aunque con
algunas diferencias importantes participan también de este tipo de pro-
cesos la materia tributaria y las comunicaciones. No es aqui el lugar pa-
ra desarrollar en forma pormenorizada la historia constitucional de cada
una de las materias apuntadas, pero si debe hacerse un sefalamiento mini-
mo para cada una de ellas:

1) Salud. Desde 1908 en que se formo la Constitucion de 1857 para con-
ferir algunas atribuciones a la federacion en materia de salubridad ge-
neral, relacionadas con puertos y zonas fronterizas, se ha desarrollado
poco a poco un proceso de consolidacion de un Sistema Nacional de
Salud, cuyos parametros los fija el poder central a través de una ley del
Congreso que distribuye segmentos complementarios de regulacion y
ejecucion entre la federacion y los estados. Los pasos intermedios para
llegar a la concepcion del Sistema Nacional de Salud fueron: la ratifi-
cacion en la Constitucion de 1917 del sentido de la reforma de 1908;
la federalizacion de otras actividades relacionadas con la salubridad
general (véase bases de la actual fraccion XVI del articulo 73 cons-
titucional) y, finalmente, la definicion de la atribucidon del Congreso
Federal para determinar cuales son los temas de salubridad general a
través de la legislacion secundaria.*” Los puntos de llegada del proceso
al que nos referimos lo constituyen, por un lado, la adicion al articulo
40. constitucional del 3 de febrero de 1983, segtn la cual: “Toda per-
sona tiene derecho a la proteccion a la salud. La ley definira las bases
y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la
concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en materia
de salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccion XVI del
articulo 73 de esta Constitucion” y, por el otro, la propia Ley General
de Salud, publicada el 7 de febrero de 1984, la cual retne todas las
condiciones de una auténtica ley-marco, como veremos después.

2) Educacion. Originalmente la Constitucion de 1917 establecia una ge-
nuina concurrencia de la federacion y los estados. Como excepcion
al articulo 124 constitucional, tanto uno como otro orden de gobier-
no eran capaces para regular y organizar el servicio educativo. Este
panorama comenzoé a variar en 1921, afio en el que se perfilaron en
la Constitucion algunos rubros de accion educativa especificamente
federal. El giro definitivo del sistema ocurri6é en 1934, cuando se adi-

39 Tena Ramirez, F., op. cit., pp. 408-414.

DR © 2012. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3707

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro

MEXICO EN LA ViA DEL FEDERALISMO COOPERATIVO 441

ciono la fraccion relativa del articulo 73 constitucional, para autorizar
al Congreso a “dictar leyes encaminadas a distribuir convenientemente
entre la Federacion, los Estados y los Municipios el ejercicio de la fun-
cion educativa y las aportaciones econdmicas correspondientes a ese
servicio publico, buscando ampliar y coordinar la educacion en toda la
Republica”. Como se observa, esta reforma habilité al Congreso para
distribuir potestades a los distintos 6rdenes de gobierno, generando
con ello la desnaturalizacion del sistema del articulo 124 constitucio-
nal.* La tendencia persistié con la reforma de 1946 y sus efectos se ex-
tienden hasta la fecha, encontrando el proceso su momento cenital con
la Ley General de Educacion del 15 de julio de 1995. Este instrumento
legal persigue dos propositos centrales: mantener la organizacion del
sistema educativo nacional y catalizar el proceso de descentralizacion
del servicio educativo a los estados, rompiendo asi el “monolito” que
se habia gestado a lo largo de seis décadas en torno a la Secretaria de
Educacion Publica.

3) Asentamientos humanos. La materia constituye un nuevo enfoque de
la propiedad inmobiliaria dentro los centros de poblacion, la que tra-
dicionalmente se habia considerado materia local. El proceso tiene
origen en la adicion al articulo 27 constitucional que se efectud en
1976. En el parrafo 30. de dicho precepto, se establecid que la nacion
seria competente para “ordenar los asentamientos humanos y estable-
cer adecuadas provisiones, usos, reservas y destinos de tierras, aguas
y bosques, a efecto de ejecutar obras publicas y de planear y regular la
fundacion, conservacion, mejoramiento y crecimiento de los centros
de poblacion”. Complementariamente se introdujo la actual fraccion
XXIX-C del articulo 73 constitucional: (El1 Congreso tiene facultad)
“Para expedir las leyes que establezcan la concurrencia del Gobier-
no Federal, de los Estados y de los Municipios, en el ambito de sus
respectivas competencias, en materia de asentamientos humanos, con
objeto de cumplir con los fines previstos en el parrafo 3o. del articu-
lo 27 de esta Constitucion”. De las disposiciones transcritas llama la
atencion que el objeto de la nueva materia en realidad lo constituyen
acciones para conseguir la ordenacion y la planeacion urbanisticas, y
que el sistema de planeacion de los asentamientos humanos supone la
participacion explicita de los municipios, al grado de que la ley-marco
debera también fijar la competencia de éstos, en franca postracion de
los ordenes locales. Es también notorio que en esta materia se hace
explicito, por primera vez, el sistema de concurrencias legislativas, ya

40 Ibidem, pp. 422-432.
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que la ley-marco tiene el propdsito no soélo de fijar el horizonte general
de la materia, sino también de que los legislativos de los Estados res-
pondan dentro de sus ambitos con sendas leyes que regulen los temas
de competencia local. Como en los casos de las materias anteriores, la
culminacion legal del sistema lo constituye la Ley General de Asen-
tamientos Humanos del 26 de mayo de 1976.

En relacién con las facultades municipales en materia urbanistica, el
proceso fue redondeado en 1983 con la reforma al articulo 115 cons-
titucional, con la cual, se intent6 fortalecer la gestion de ese ambito
de gobierno a través de una iniciativa procedente del centro. Con todo
lo laudable que esta intencion retina no es posible desentenderse del
vicio de origen que supone un sometimiento afrentoso de los poderes
locales, asi haya sido en aras de la consolidacién municipal.*!

4) Proteccion al ambiente. Desde sus origenes, el articulo 27 constitucio-
nal introdujo un criterio de aprovechamiento responsable de los recur-
sos naturales, apartandose asi de los criterios exclusivamente explo-
tacionistas de la legislacion administrativa del porfiriato. Al respecto,
hay que rememorar el célebre fragmento del parrafo 3o. del articulo 27
constitucional, donde puede leerse que la nacidon tendra en todo tiempo
el “derecho de regular el aprovechamiento de los elementos naturales
susceptibles de apropiacion, con objeto de hacer una distribucion equi-
tativa de la riqueza publica y cuidar su conservacion”. En momentos
mucho mas recientes —6 de julio de 1971—, el Constituyente atendid
por primera vez la materia ambiental, pero la enfoc6é de manera parcial
aludiendo a la contaminaciéon como factor de riesgo para la salud; tal
adicion recayo en la base 4a. de la fraccion X VI del articulo 73 consti-
tucional.

La proteccion al ambiente no fue recibida como materia autonoma
en la Constitucion, sino hasta que se reformo el articulo 25 de la car-
ta en 1983.%2 A dicho precepto se le agreg6 una disposicion que corres-
ponde al actual parrafo 60., del seguimiento tenor: “Bajo criterios de
equidad social y productividad se apoyard e impulsara a las empresas
de los sectores social y privado de la economia, sujetandolas a las mo-
dalidades que dicte el interés publico y al uso, en beneficio general, de

41 Véase Azuela, Antonio, “La distribucién de competencias en la regulacion de los
usos del suelo”, Carmona Lara, Carmen (coord.), Ambiente y energia, México, UNAM-
Pemex, 1995, pp. 13-21.

42 Véase para una amplia resefa del proceso Brafes, Raul, Manual de derecho ambien-
tal mexicano, México, Fondo Cultura Econdémica-Fundacion mexicana para la educacion
ambiental, 1994, pp. 61-92.
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los recursos productivos, cuando su conservaciony el medio ambiente”.
No obstante esta incorporacion, hubo todavia que esperar hasta 1987,
en el que se modificaron los articulos 27 y 73 constitucionales para dar
cabida expresa a las acciones de “preservacion” y “restauracion” del
equilibrio ecolégico, reconociéndolas desde entonces como cometidos
de los poderes publicos. La técnica de la ley-marco volvid por sus fue-
ros y se positivizd una vez mas, ahora en la fraccion XXIX, inciso G
del articulo 73 constitucional; alli se faculto al Congreso “para expedir
las leyes que establezcan la concurrencia del Gobierno Federal, de
los Gobiernos de los Estados y de los Municipios, en el ambito de sus
respectivas competencias, en materia de proteccion al ambiente y de
preservacion y restauracion del equilibrio ecologico”. Como se aprecia,
en este caso se reproduce integramente la solucion que se dio con la
incorporacion de la fraccion XXIX-C del mismo articulo 73 constitu-
cional, en el caso de los asentamientos humanos. Y como sucedi6 con
la cuestion urbanistica, también en materia ambiental hubo actividades
y materias que antes se encontraban sujetas a la jurisdiccion local y que
pasaron desde entonces al ambito federal, bajo una dptica novedosa: en
este caso, la de la proteccion y conservacion del ambiente.

Como en las distintas materias mencionadas, al final del proceso me-
diante el que se reconocid la materia ambiental, se encuentra también
una ley-marco: la Ley General del Equilibrio Ecologico y la Proteccion
al Ambiente; a partir de ella, se han expedido las leyes locales que atri-
buyen competencia en sus respectivos ambitos a los gobiernos estatales
y municipales.

5) Coordinacion fiscal. La materia tributaria fue, junto con la de educa-
cion, una verdadera excepcion a la formula del federalismo dual que
existi6 desde el origen de la Constitucion. La necesidad de facultar
simultdneamente a la federacion y a los estados para fijar, regular y
recaudar contribuciones es de facil justificacion: no se entenderia la
dualidad de o6rdenes de gobierno, si cualquiera de los ambitos recono-
cidos no contara con los recursos fiscales necesarios para llevar a cabo
su operacion relativamente autonoma. Aun bajo este supuesto, la rea-
lidad centralista del Estado mexicano termin6 por imponerse: primero,
la Constitucion empez6 reconociendo algunas fuentes de recaudacion
exclusivas para el centro; después, el 6rgano judicial que interpreta la
Constitucion determind que la federacion estaba facultada para fijar
impuestos sobre todas las materias atribuidas expresamente al poder
central;* sin embargo, esta técnica no fue la adecuada para eliminar

43 Tena Ramirez, F., op. cit., pp. 362-370.

DR © 2012. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3707

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro

444 ENSAYOS SOBRE LA PROPIEDAD

el rango donde la doble tributacion puede aparecer en perjuicio de los
gobernados; en tal virtud, durante las Gltimas cuatro décadas, las cosas
se han orientado hacia la construccion de un sistema fiscal tinico con
participaciones proporcionales para la federacion y los estados. Dicho
sistema no puede ser, sino potestativo para las entidades federales; sin
embargo, en los hechos ha devenido formula Unica para que las auto-
ridades locales hayan podido allegarse de los recursos necesarios para
su gestion administrativa.

La facultad tributaria parcialmente convergente no ha tenido salida
por la via de la ley-marco, porque en este caso no se trata de distri-
buir competencias fragmentarias en torno a una misma materia, sino
de coordinar un ejercicio simultaneo sobre ambitos recaudatorios par-
cialmente coincidentes. La solucion en este caso se ha concretado en
dos leyes sucesivas de coordinacion fiscal, la de 1953 y la de 1978
que esta vigente. El objeto de esta ley, consiste en armonizar las tareas
impositivas entre la Federacion y los Estados para evitar tributaciones
dobles, constituir un Fondo General de Participacion y regular la forma
especifica de concurso para las entidades que deciden convenir con la
federacion su incorporacion al sistema. La Ley de Coordinacion Fis-
cal no es entonces una ley-marco, pero si un instrumento juridico que
participa de la tendencia cooperativa del federalismo y que apunta a la
consolidacion de los poderes periféricos a partir de un proceso paulati-
no de descentralizacion arbitrado desde el centro.

B. Las leyes generales o leyes-marco

En México se le ha dado el nombre de leyes-generales a las que elabora
el Congreso de la Unidn para cumplir con dos propdsitos simultaneos: pri-
mero, distribuir competencias entre la federacion y los estados, otorgan-
do las bases para el desarrollo de las leyes locales correlativas y, segundo,
establecer en su propio cuerpo normativo el régimen federal para regular
la accion de los poderes centrales en la materia de que se trate. El obje-
to de una ley-marco puede consistir en la regulacion de un sistema nacio-
nal de servicios, como sucede con la educacion y la salubridad general, o
bien, puede enfocarse al establecimiento de un sistema nacional de planea-
cion, como en la hipdtesis de los asentamientos humanos. En todo caso
estas leyes ordenan verdaderos complejos de actividades, cuya naturaleza
transversal impide que sean atendidas desde un solo nivel de gobierno.

Cabe mencionar, que las leyes-marco han hecho eco de la tendencia
constitucional que ha desembocado en las reformas del articulo 115 de
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la carta constitucional con el proposito de fortalecer el municipio. En ca-
sos como el de la Ley General de Asentamientos Humanos, se definen
de manera directa las atribuciones de los ayuntamientos, cerrando asi la
posibilidad de que sean las legislaturas de los estados las que distribuyan
competencias entre los 6rganos de la entidad federativa y los municipios.

Desde el punto de vista de la estructura del orden juridico, las leyes-
marco constituyen una novedad por dos causas fundamentales: por un
lado, “desconstitucionalizan la atribucion de competencias entre los dos
ordenes de gobierno, dejando la funcion de reparto en el Congreso Federal
que, de este modo, se transforma en juez y parte del proceso. Este rasgo
conlleva el reconocimiento solapado de la superioridad jerarquica de los
poderes centrales y de la necesidad correlativa de que sean éstos los prin-
cipales artifices en la construccion de los poderes periféricos. El segundo
aspecto, es también una novedad trascendente porque las leyes-marco, al
supraordinar formalmente el nivel legislativo federal respecto del local,
violentan la l6gica del federalismo dual, que en todo caso se refiere a dos
ordenes competenciales separados y coextensos, como los ha calificado
nuestra doctrina.

Como argumentos favorables a las leyes generales suelen esgrimirse
los siguientes: se concilian mejor con la realidad de un federalismo que
se construye del centro hacia la periferia; son instrumentos normativos
proclives a la regulacion de procesos, mas que de situaciones fijas y, final-
mente, clarifican de forma precisa las competencias que corresponden a
cada uno de los ambitos de gobierno, pero asi como existen apologistas de
las leyes-marco, éstas también tienen detractores, quienes las han tachado
principalmente porque: rompen el disefio constitucional basico que deriva
del articulo 124 constitucional; suscitan desconfianza y falta de certeza por
la excesiva flexibilidad de sus mecanismos distribuidores de competencias
y, también, porque no promueven un auténtico federalismo, sino que con-
centran las decisiones bésicas en los 6rganos centrales. En los dos polos
de la discusion hay razones de peso; sin embargo, las leyes-marco son una
realidad juridica que ha probado eficacia y que muy dificilmente dejara de
ser utilizada; en tal virtud, ha llegado la hora de encontrar mejores formu-
las constitucionales para su fundamentacion y su manejo.

Para una descripcion somera del modelo normativo de una ley-marco
deben tomarse en cuenta los siguientes elementos:

a) El apartado teleologico, donde se enumeran los criterios rectores y
las finalidades del sistema competencial que regula la ley;
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b) La definicion de su objeto, que puede consistir en la organizacion de
un sistema nacional de servicios, de un sistema de planeacion o en la simple
distribucioén de actos de autoridad dentro de una determinada materia;

¢) El mecanismo distribuidor de competencias, el cual admite variantes
como se muestra en los siguientes casos:

1) La Ley General de Asentamientos Humanos distribuye competencias
entre la Federacion, los estados y los municipios, estableciendo pri-
mero todas las acciones que integran el ejercicio publico que se con-
sidera concurrente (regular, planear, etcétera); luego, proporciona la
enunciacion taxativa de las potestades para cada uno de los niveles
de gobierno, incluyendo a los ayuntamientos. Cabe mencionar que,
ademas, la ley fija de manera expresa las facultades que corresponden
a los poderes locales segtin la division de poderes, es decir, se refie-
re especificamente a las facultades legislativas y a las ejecutivas. La
mayor parte de su articulado se dedica a la regulacion de un sistema
para la adecuacion y planeacién del desarrollo urbano a nivel “macro”,
reservando a las leyes de desarrollo urbano de los estados la regulacion
de la mayor parte de los actos ejecutivos hacia los gobernados.

2) La Ley General de Salud efectua la distribucion de competencias s6lo
por lo que se refiere a la materia de salubridad general, dejando a las
legislaturas locales la regulacion de la salubridad local. Esta ley se di-
rige a establecer la participacion regional de los distintos niveles de
gobierno en la realizacion de las acciones que componen el sistema
nacional de salud. Uno de sus aspectos mas llamativos es que, en al-
guna de sus disposiciones, se alude a las acciones que “temporalmente”
deben desarrollar los 6rganos centrales en las entidades federativas, de-
jando entrever que el propoésito del legislador sobre tales potestades es
que los poderes locales terminen asumiendo por cuenta propia dichos
ejercicios (articulo 13, fraccion I1I). La ley regula de manera franca un
proceso de descentralizacion y, por lo tanto, su articulado no se refiere
solo a materias fijas, sino que también establece directrices para normar
las trasferencias paulatinas de los servicios de salud hacia los estados.

3) La Ley General de Educacion atribuye competencias ejecutivas de ca-
racter exclusivo para normar la participacion de la entidades centrales
y locales en la presentacion del servicio educativo nacional; después,
se regulan determinadas materias cuyo ejercicio se considera concu-
rrente, es decir, que se pueden desarrollar indistintamente por cada
uno de los niveles de gobierno involucrados. En un articulo aparte,
se faculta a los ayuntamientos de los municipios para prestar servicios
educativos de cualquier naturaleza o modalidad (articulo 15).
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4) La Ley General del Equilibrio Ecoldgico y Proteccion al Ambiente.
Hace una distribucion de competencias poco precisa porque se utili-
zan categorias de rango abierto, por ejemplo: politica general; criterios
ecoldgicos generales; hechos que por su “naturaleza y complejidad
requieren de la participacion de la federacion”; etcétera. Sobre estas
bases es dificil obtener certeza en la atribucidon de potestades, lo que
complica la técnica de la ley-marco, cuyo propdsito principal consiste
en distribuir las competencias de manera especifica, tal como lo exige
la base constitucional contenida en la fraccion XXIX-G del articulo
73 de la carta constitucional. Debe mencionarse que esta ley, deja en
libertad a las legislaturas locales para hacer el reparto de competencias
entre los poderes de la entidad y los ayuntamientos.

Es probable que los evidentes defectos que presenta esta ley en su
sistema distributivo respondan a una intencion deliberada de que la
autoridad central aproveche la oportunidad que brindan sus criterios
abiertos para ocupar tales espacios, ello porque posiblemente se hubie-
ra considerado inviable el desarrollo de las acciones a las que se refiere
la ley por parte de las entidades federativas, las cuales no contaban de
inicio con los instrumentos técnicos y administrativos para desarrollar
sus atribuciones en torno a las cuestiones ambientales.

d) La atribucion especifica a la autoridad federal para la aplicacion de
la ley. Por regla general esta funcion recae en una Secretaria de Estado que
funge como o6rgano coordinador del sistema de servicios o de planeacion
previsto por la ley.

e) Los mecanismos de coordinacion. En virtud de que las leyes generales
persiguen un proposito descentralizador, todas contienen disposiciones re-
lativas a la cooperacion competencial entre los distintos niveles de gobier-
no. El instrumento generalmente aceptado para los efectos cooperativos
son los convenios de coordinacion.

f) Los mecanismos de concertacion. En los procesos mexicanos de pla-
neacion, las leyes-marco operan bajo la conviccion de que la gestion pu-
blica debe mantener un amplio nivel de apertura hacia los gobernados, ¢
incluso, definir cauces especificos para la participacion corresponsable de
los ciudadanos. En tal virtud, todas las leyes-marco prevén la posibilidad
de concertar acciones con los agentes sociales interesados.

DR © 2012. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3707

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro

448 ENSAYOS SOBRE LA PROPIEDAD
C. Consideraciones sobre la coordinacion de competencias

Cuando los acuerdos de coordinacion tienen por objeto trasladar potes-
tades originalmente definidas a favor de la federacion hacia los gobiernos
locales y éstas no implican actos que produzcan efectos hacia los goberna-
dos, no presentan ningun problema desde el punto de vista de la legalidad;
sin embargo, cuando estos mecanismos pretenden ser utilizados como cau-
ces para transferir actos de autoridad que afectan la esfera de derechos de
los gobernados, las cosas adquieren un matiz mas complejo, que conviene
analizar a la luz de las experiencias existentes.

- Primera hipotesis: La ley-marco define una zona especifica de concu-
rrencia, independiente de las facultades exclusivas de la federacion y
de los estados, y que en general, no implica actos de molestia hacia los
gobernados (articulo 14 de la Ley General de Educacion).

- Segunda hipotesis: La ley-marco autoriza expresamente el traslado de
actos ejecutivos, competencia de la federacion a los poderes locales.
Vale citar el ejemplo del articulo 161 de la Ley General del Equilibrio
Ecolodgico y la Proteccion al Ambiente: “Las entidades federativas y
los municipios, podran realizar actos de inspeccion y vigilancia, para la
verificacion del cumplimiento de esta ley en asuntos del orden federal.
Para tal fin, la Federacion y las entidades... con la intervencion de los
municipios, celebraran los acuerdos de coordinacion pertinentes” (en
el mismo sentido puede citarse el articulo 14 de la Ley de Coordina-
cion Fiscal).

- Tercera hipdtesis: La ley-marco establece mecanismos de coordina-
cion que dan origen a entidades publicas descentralizadas, en cuya
integracion participan tanto los poderes federales como los locales; a
dichas entidades la ley les atribuye capacidad para realizar actos de au-
toridad segtin lo dispongan los convenios de coordinacion respectivos
(fraccion 111 del articulo 20 y fraccion IV del articulo 21, ambos de la
Ley General de Salud).

El problema técnico-juridico que se plantea en torno a los convenios de
coordinacion atafie precisamente a la determinacion de la extension que
puede otorgarse al objeto de dichos instrumentos. Se debe dilucidar con-
cretamente si es posible, que la federacion traslade en forma temporal o
definitiva a través de tales instrumentos potestades especificas a los estados
y, ademas, si el convenio de referencia puede servir de base para que la
autoridad local ejerza la potestad transferida, realizando incluso actos “de
molestia” a los particulares. La solucion del problema depende de dos po-
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los opuestos: por una parte, el de la necesidad de certeza que se concreta en
el principio de legalidad, segtn el cual toda potestad ptblica debe provenir
directamente de la ley. Del otro lado, pesa el imperativo de la descentrali-
zacion de la vida nacional, que supone transferencias de atribuciones a los
poderes periféricos de un modo parsimonioso y responsable.

Si se tratara de acercar razonablemente los dos polos antes referidos sin
violentar el marco constitucional vigente podria afirmarse que:

- Para trasladar determinado cimulo competencial que implique actos
de autoridad a través de un convenio de coordinacion, es necesario que
la ley-marco autorice de manera expresa dicha transferencia. Este es
el caso de los articulos 20 y 21 de la Ley General de Salud, del articulo
14 de la Ley de Coordinacion Fiscal y del articulo 161 de la Ley Ge-
neral del Equilibrio Ecologico y Proteccion al Ambiente.

- En cualquier caso, la competencia que vaya a ser objeto de traslado
debe corresponder exclusivamente a actos de tipo administrativo. No
pueden incluirse actividades reglamentarias, normalizadoras y mucho
menos legislativas.

En apoyo de estos criterios, hay que recordar dos preceptos constitu-
cionales que rondan necesariamente sobre el tema: el malhadado articulo
120 y el 116 en su fraccion VI. En todo caso, la transmision competencial
a través de convenios que proyectan sus efectos mas alla de las simples
acciones de colaboracion, contravienen el sentido hermético del principio
de legalidad. Queda todavia por ver, cual sera la recepcion de este tipo de
proyecciones en las decisiones judiciales en el mismo texto constitucional.
De cualquier modo, los mecanismos de coordinacion de tipo traslativo son
coherentes con la ratio legis de las leyes-marco y con la intencion de des-
centralizacioén que las alienta. Por otro lado, hay que tener claro que estos
procedimientos no seran nunca armoénicos con la féormula semicerrada de
distribucion de competencias que consagra el articulo 124 constitucional.

V. APUNTES PROVISIONALES PARA LA VALORACION
DEL SISTEMA DE CONCURRENCIAS

1. Premisas

Antes de sacar conclusiones apresuradas sobre el sistema constitucional
de potestades concurrentes, es necesario establecer algunas premisas que
operen como supuestos del tema, a saber:
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- En nuestro ordenamiento juridico, tradicionalmente la distribucion
de competencias entre la federacion y los estados se habia efectuado
por via constitucional a través de un sistema semicerrado, cuya sede
principal era el articulo 124 de la carta. Las inicas excepciones a este
mecanismo basico estuvieron dadas en torno a las materias de tributa-
cion y educativa.

- En apego estricto al principio de legalidad, en México siempre se ha
entendido que la competencia de cualquier drgano ejecutivo debe tener
un sustento expreso en la ley, aun mas, si el acto de que se trata es de
los llamados “actos de molestia” a los particulares, porque su realiza-
cion afecta o pueda afectar la esfera de los derechos privados.

- En nuestro medio no se ha dado reconocimiento y eficacia a la férmula
que establece la “concurrencia” ejecutiva a la que se refiere el articulo
120 constitucional, por lo que las leyes federales han sido comunmente
ejecutadas por los drganos de la administracion ptblica federal a través
de sus propios aparatos, salvo en los casos de coordinacion fiscal y de
coordinacion en materia de salud.

- Ya se ha aceptado que la tendencia centralista en el ejercicio del po-
der ha desvirtuado la idea fuerza del sistema federal y, por lo tanto,
se ha perfilado una tendencia descentralizadora o de construccion del
sistema federal desde el centro, que se expresa en diversas reformas
constitucionales y en una intencion cada vez mas clara de transferencia
paulatina de potestades a las entidades federativas y a los municipios.

- Las reformas constitucionales “descentralizadoras” no son compati-
bles con la letra del sistema dual recogido en el articulo 124 constitu-
cional, porque este Ultimo precepto opera sobre la base de un ambito
cerrado y otro semiabierto que se ofrecen como referencias fijas; por lo
tanto, su sistema no favorece la gradualizacion de las transferencias del
centro hacia la periferia, sino que se refiere a campos competenciales
de tipo estatico.

- Que en contravencion a la logica del 124 constitucional, hoy existen
leyes generales que distribuyen competencias entre los distintos orde-
nes de gobierno, con el propdsito de lograr una descentralizacion pau-
latina de la vida nacional y que dichas leyes suponen acciones coor-
dinadas y cooperativas de los poderes constituidos en los distintos
ambitos de gobierno, las cuales van mas alla de las simples acciones
de colaboracion, al grado que involucran en numerosas ocasiones au-
ténticas transferencias competenciales de actos de autoridad.
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2. Consideraciones conclusivas

Las premisas expuestas orientan la conclusion al reconocimiento que en
nuestra carta constitucional coexisten dos tendencias distributivas distintas:
una que se basa en el disefio ortodoxo del federalismo dual, cuya sede se
ubica en el articulo 124 de la carta, y otra que propende a la descentraliza-
cion decidida y arbitrada desde el centro, cuyos referentes normativos se
encuentran en el articulo 4o0., parrafo cuarto; 73, fracciones XXV, XXIX,
XXIX-Cy XXIX-Gy 116, fraccion VI, estos preceptos, aunados a la lectu-
ra ultrafederalista del articulo 120, constituyen un bloque muy importante
de disposiciones que relativizan el sistema del articulo 124 constitucional.

Cuando Tena Ramirez trata el asunto de las facultades del Congreso de
la Union para legislar en materia de educacion y salubridad general, habla
de éstas como excepciones al ambito del articulo 124 constitucional;* sin
embargo, a la vista del importante desarrollo que han tenido las llamadas
facultades concurrentes, para las que se ha adoptado la técnica de las lla-
madas leyes-marco, no es posible mantener la calificacion de situaciones
“excepcionales” o “impurezas” del sistema federal sobre tales procesos.
La técnica de distribucion de competencias segun la cual, la ley federal
reparte potestades entre la federacion y los estados, incluyendo las de tipo
legislativo, obedece a un sistema opuesto al del federalismo dual. Esta
contratendencia supone un proceso cuyo desarrollo ocurre en varias fases:

- La primera, implica la ampliacion del régimen competencial de los
organos centrales, a los que se atribuye “nuevas materias” —la planea-
cion de los asentamientos humanos o la proteccion al ambiente, por
ejemplo—.

- La segunda, conlleva al reconocimiento de la transversalidad de tales
materias que hace imposible un ejercicio integralmente centralizado
y, por lo tanto, conduce a la definicion de espacios competenciales de
naturaleza parcial y complementaria entre los distintos ordenes de go-
bierno.

- La tercera, donde se concreta la determinacion de zonas exclusivas
de ejercicio para cada tipo de autoridad y la apertura de una franja de
coordinacion, que supone la asuncién paulatina de los actos ejecutivos
por parte de los poderes locales.

El tipo de proceso descentralizador descrito arriba, responde muy clara-
mente al rumbo que ha tomado la construccion de autonomias regionales

44 Ibidem, pp. 408 y 430.
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en paises con regimenes unitarios, por ejemplo Italia. En tales casos, es a
través de leyes-marco que los 6rganos centrales responsabilizan paulatina-
mente a las autoridades regionales del ejército de determinados cometidos
publicos, cuyas decisiones ameritan una mayor proximidad geografica y
comunitaria con los gobernados.* Este tipo de descentralizacion parsimo-
niosa se dirige al afianzamiento de las autonomias regionales, pero sin que
ello implique la renuncia final de los 6rganos centrales al arbitraje del pro-
ceso en su nivel de decision mas general. Cabe decir que esta guisa de de-
sarrollo se aviene mucho mejor a las circunstancias historicas mexicanas;
sin embargo, como nuestra carta constitucional profesé desde su origen
una militancia formal dentro del federalismo de tipo pactista, no ha sido,
sino hasta décadas recientes, que esta forma de distribucion de facultades
ha tomado rasgos propios, constituyéndose como una alternativa impor-
tante para el federalismo mexicano.

La dificultad que entrana retrotraer el sentido del discurso oficial en
torno al federalismo de tipo pactista, ha provocado que la nueva tendencia
cooperativa no encuentre todavia acogida entre los constitucionalistas ni
entre los miembros del érgano judicial encargado de interpretar la Consti-
tucion. Ello explica por qué los especialistas tratan hasta ahora el sistema
de concurrencias legislativas simplemente como una anormalidad de los
principios del federalismo dual. Resulta dificil prever hasta qué punto es
posible armonizar los dos sistemas; en principio, se debe reconocer que
tales mecanismos obedecen a procesos de curso historico antitético: en
el caso del federalismo dual, la base es un desarrollo de tipo pactista; en la
hipotesis del sistema de concurrencias legislativas, se trata de un trayecto
descentralizador a partir de poderes concentrados que ejercen en forma
unitaria. Dentro de la experiencia mexicana, la técnica de las concurren-
cias legislativas se ha utilizado para consolidar la posicion funcional y par-
ticipativa de los poderes estatales en procesos extensivos arbitrados desde
el centro. Bajo esta perspectiva, podria sugerirse que la formula primigenia
del federalismo dual es el objetivo, mientras que la formula cooperativa
resultaria el medio para alcanzarlo; sin embargo, este orden de conceptos
no coincide con la secuencia formal del federalismo mexicano, donde se
asumi6 la existencia originaria de entidades politicas auténomas, como
en el caso estadounidense. Otra posibilidad para entender el federalismo
cooperativo que surge de las concurrencias legislativas, consiste en carac-
terizarlo como una fase o tramo de ajuste del federalismo dual respecto
del proceso historico mexicano; pero aun en este segundo entendido, sigue

45 Rolla, Giancarlo, op. cit., p. 209.
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siendo dificil explicar como coexisten en la misma carta preceptos que
regulan procesos de signo contradictorio.

En la misma linea socio-historica, quienes han estudiado al federalis-
mo mas alla de sus contornos especificamente juridicos, han concluido
que el sistema de tipo dual es dificil de conciliar con realidades que no se
atienden a un sistema desarrollado de mercado. En cambio, el federalismo
cooperativo responde con mas coherencia a los requerimientos de una eco-
nomia interferida por la accion publica.

Los mecanismos de tipo cooperativo presentan problemas muy impor-
tantes desde el punto de vista de su legalidad. La progresiva flexibilizacion
que supone el traslado de competencias del centro a la periferia entrafia dos
momentos riesgosos: primero, la “descontitucionalizacion” de la distribu-
cion de competencias y sus reubicacion a nivel de la ley secundaria, y se-
gundo, el otorgamiento de facultades a las entidades locales a través de con-
venios de coordinacion, asi se encuentren estos procesos normados de una
manera genérica en la ley. Segun estas consideraciones, a mayor flexibili-
dad en el proceso de distribucion de competencias, cabrian mejores condi-
ciones para la descentralizacidon, aunque ello no implicaria el sacrificio de
condiciones importantes de legalidad y certeza.

El problema principal del federalismo mexicano en este momento, no
es eliminar las contratendencias que historicamente se han generado, sino
ofrecer condiciones de relativa estabilidad para sortear el trayecto que debe
llevar a la revitalizacion de las dimensiones locales. La regulacion del mo-
vimiento descentralizador seguramente exigira algunos costos transitorios
inevitables, los cuales, lamentablemente, recaeran sobre los gobernados,
porque son estos en ultima instancia, quienes habran de resentir la incerti-
dumbre de la transicion.

Juridicamente la cuestion a dirimir consiste en cémo aplicar dentro
del texto constitucional las dos orientaciones a las que se encuentra sujeto
el sistema federal; para ello pueden perfilarse varios escenarios:

Primero: Mantener la ambigiiedad y apostar a que la accion paulati-
na del poder judicial produzca certidumbre a través de la jurisprudencia.
Las sentencias judiciales pueden orientarse a su vez en dos sentidos: optar
por sostener la “pureza” del federalismo dual y, en consecuencia, detener
las transferencias de atribuciones por via de convenios de coordinacion; o
bien, decidir en favor del caracter vinculante de estos ultimos, siempre que
las transferencias encuentren apoyo expreso en la ley. Cabe aclarar que las
situaciones de ambigiiedad son frecuentes en la historia de la Constitucion
de 1917, basta recordar como coexistieron durante muchas décadas los pa-
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rametros clasicos de organizacion de un Estado moderno, con un proyec-
to autoritario de reforma social que interfirié continuamente los espacios
privados.

Segundo: Modificar la distribucidn de competencias en la Constitucion
reduciendo los campos de accion federal a favor de las entidades federati-
vas; esto haria involucionar el proceso de centralizacion natural de nuestro
régimen politico y fijaria de manera cierta los nuevos ambitos de accidon de
los distintos niveles de gobierno.

Tercero: Afianzar constitucionalmente el federalismo cooperativo, esta-
bleciendo 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 Unidn 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 atribuciones y no cabria duda sobre la constitucionalidad del ejercicio de
las potestades descentralizadas.

De los tres escenarios descritos es probable que el segundo no tenga
ni siquiera oportunidades minimas de viabilidad. El primero tiene la des-
ventaja de la enorme presion que la realidad ejerce sobre el orden juridico
en su conjunto, apremiando una respuesta cierta en un breve plazo; sin
embargo, es el mas acorde con la forma habitual de solucién en nuestro
pais: la no solucion. El tercero de los escenarios tiene a su favor la energia
actual de la tendencia descentralizadora que se impulsa desde la presidencia
y que responde a la aspiracion regional de agentes importantes del proceso
politico. La tacha que puede recaer a este escenario es que finalmente neu-
tralizara la ambigiiedad, legitimandola. No obstante, este tercer escenario
ofrece tanto certeza como oportunidad; por eso, quizas a la postre sea el
que se imponga.

Todavia tendremos que esperar para que la auténtica maduracion del
federalismo mexicano sea una realidad completa, mientras tanto, la inter-
pretacion constitucional del Poder Judicial sera un factor de suma impor-
tancia para fincar los perfiles definitivos del sistema federal en México. Si
bien, como lo afirma Tena Ramirez, “el Poder Judicial so6lo puede verificar
la competencia de las autoridades a la luz de la ley que la establece, y no
puede crearla por si mismo, porque suplantaria en sus funciones al poder
legislativo”;* también es cierto que la adaptacion genuina de cualquier
institucion juridica a las practicas sociales depende en buena medida de
su consolidacion por la via jurisdiccional. Esto es todavia mas pertinente

46 Tena Ramirez, F., op. cit., p. 410.
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cuando el contexto constitucional es en si paradojico y da cabida a dos
tendencia de sentido diverso. En circunstancias tan equivocas, la defini-
cion precisa de los limites competenciales depende, en mayor grado, de la
interpretacion constitucional que efectie el Poder Judicial a la luz de las
tendencias efectivas de la sociedad. Son pertinentes al respecto las pala-
bras de Giancarlo Rolla sobre el tema de la distribucion de competencias:
“La distribucion de competencias no opera en el plano abstracto sino en
el concreto, no siendo suficiente para determinarla la mera referencia al
dictado de la Constitucion”.*’

47 Rolla, Giancarlo, op. cit., p. 213.
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