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CapPiTULO VI

FEDERALISMO Y SISTEMAS DE DISTRIBUCION
DE COMPETENCIAS LEGISLATIVAS

José Ma. BRNA DE LA GARZA

SUMARIO: |. Introduccion.ll. La distribucion de competencias

legislativas en el sistema constitucional mexicdihoLa férmula

de distribucion de competencias legislativas en la historia

constitucional de MéxicdY. La distribuciéon de competencias

legislativas en el federalismo estadounidense y aleMaRe-

flexiones finales: opciones técnico-juridicas de la descentrali-
zacion de competencias legislativas.

[. INTRODUCCION

Es bien sabido que una de las caracteristicas esenciales de la forma fe
ral de Estado consiste en la divisién constitucional de competencias en
dos niveles de gobierno, es decir, entre los 6érganos de poder federale
los 6rganos de poder locales. De hecho, es bastante comidn encontrar
la literatura juridica sobre el federalismo, referencias a los distintos mét
dos utilizados por los textos constitucionales para distribuir las competel
cias entre los distintos niveles gubernamentales.

El presente ensayo no tiene el proposito de emprender el estudio
analisis de las formulas de distribucion de competencias existentes, ni ¢
trar en el debate acerca de cual de ellas es “la mejor”. En cambio, lo g

1 Véase Garcia Pelayo, ManuBlerecho constitucional comparadbladrid, Alianza, 1984,

pp. 234-236; Faya Viesca, Jacirib federalismo mexicandéxico, PorrGa, 1998, pp. 71-72; Mous-
kheli, M., Teoria juridica del Estado federalléxico, Editora Nacional, 1981, pp. 330-353. Por lo
general, se sefialan los siguientes métagloEstablecimiento de dos listas, en una de las cuales se
indican las facultades exclusivas de la federacion, mientras que en la otra se sefialan las competer
exclusivas de los estados miemtypDeterminacion de facultades exclusivas de las entidades, reser-
vando las no mencionadas en manos de la federacion (Carjadéjerminacion de las facultades
exclusivas de la federacion, reservando las no mencionadas en manos de los estados.
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196 JOSE MA. SERNA DE LA GARZA

nos interesa para efectos de este trabajo es subrayar el rango constitu
nal de la norma que establece la formula de distribucion de competenci
entre los distintos niveles de gobierno, ya que a partir de dicho rango
derivan tres consecuencias, tipicas en los estados federales. En primer
gar, este rango significa, en el caso de constituciones formalmente “ric
das” como la de México o la de Estados Unidos, que la férmula distribu
dora de competencias no puede ser modificada por una decision ¢
legislador ordinario (federal ni local).

En segundo lugar, el rango constitucional implica que toda transgre
sion al esquema de distribucion de competencias es por definicion un pr
blema o conflicto constitucional, y consecuentemente debera ser resue
mediante el sistema de justicia constitucional propio de cada Estado qt
como sabemos, puede adoptar formas muy variadas.

En tercer lugar, al ser remitidos los conflictos mencionados al sistem
de justicia constitucional, la férmula de distribucion de competencia:
puede adoptar perfiles cambiantes, al tenor de la interpretacion constit
cional. Esto deriva de la textura de por si genérica y abierta de los co
ceptos utilizados por los textos constitucionalés,los margenes a veces
mas amplios 0 mas estrechos que los tribunales constitucionales o cor
supremas tienen para realizar la interpretatiptiambién del hecho de
gue el sistema de distribucion de competencias suele ser, en realidad, r
complicado de lo que las férmulas arriba mencionadas parecen indicar,
cual, como veremos, es evidente en el caso mexicano.

Desde esta perspectiva, en el presente ensayo nos hemos propus
hacer una evaluacion critica de la férmula de distribucion de competel
cias legislativas inscrita en la Constitucibn mexicana de 1917. Para ell
hemos recurrido al andlisis doctrinal nacional, a la referencia histérica
al derecho comparado.

En primer lugar, hacemos una breve referencia al debate doctrinal r
lativo al sistema de distribucién de competencias legislativas previsto p
la Constitucion mexicana de 1917. Autores como Jorge Carpizo y Elist
Arteaga han realizado estudios bastante profundos y acabados sobre
cho sistema, cuya matriz se encuentra en el articulo 124 constitucional

2 Aunque el constituyente, o el poder revisor de la Constitucién, puede reducir dicha “textura
abierta mediante un empleo del lenguaje dirigido a tal fin.

3 Esto dependera del contexto politico y de la cultura juridica de cada pais, en virtud de Ic
cuales los tribunales en general pueden tener mayor o menor legitimidad para interpretar creati
mente el texto constitucional y las leyes en general.
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el cual se desarrolla de manera mas compleja a partir de diversas dispc
ciones de nuestra carta fundamental. Es preciso aclarar que en este tre
jo nos hemos concentrado en la distribucién de competencias entre la
deracién y las entidades federativas, dejando de lado, por el momento,
discusion relativa a las competencias que constitucionalmente correspc
den a los municipios, en virtud de lo dispuesto por el articulo 115 const
tucional.

En segundo lugar, el lector encontrara en estas paginas un estu
histérico sobre la formula de distribucién de competencias entre feder:
cion y estados en el constitucionalismo mexicano. Es posible trazar
historia de esta féormula desde el primer proyecto de Constitucién Politic
de la Republica Mexicana (25 de agosto de 1842) y observar como fi
adoptando diversas formas, hasta llegar a la formula consagrada por
Constitucion de 1857, misma que se repite en la de 1917. En nuestra re
sion historica hemos tratado de aproximarnos al debate constitucional ¢
rrespondiente, con el objeto de encontrar las razones que llevaron a c
sagrar la férmula tal y como quedo finalmente en la Constitucién de 18
y en la de 1917.

En tercer lugar, hemos hecho un estudio de las férmulas de distrib
cién de competencias legislativas de dos Estados federales: Estados L
dos y la Republica Federal Alemana. A partir de su andlisis, hemos pr
tendido tener un punto de refereneiternoque nos dé elementos para
evaluar nuestro propio sistema.

Finalmente, en la Gltima parte hemos desarrollado una serie de refl
xiones que permiten evaluar nuestro esquema actual de distribucién
competencias legislativas, asi como vincular el debate sobre el federal
mo mexicano con el disefio institucional y el cambio juridico propio de
Estado de derecho en el México actual.

[I. LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS LEGISLATIVAS
EN EL SISTEMA CONSTITUCIONAL MEXICANO

Vista de manera aislada, la formula del articulo 124 constitucional e:
tablece un sistemdgido de distribucién de competencias. Segun dicha
férmula, tipica del llamado “federalismo dual”, pareciera que se configu
ra un sistema en el que de manera clara se puede determinar que
competencia corresponde ya sea a la federacion o a las entidades fedel
vas. Dicha rigidez deriva, como se ha explicado por diversos autores, |
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la utilizacion que en dicho articulo se hace del adverbio ‘expresamente
en virtud del cual se ha de entender que una facultad pertenece ya sea
federacion o bien a las entidades federativas.

Sin embargo, como indica Jorge Carpizo, en realidad el sistema m
xicano es mucho mas complicado, puesto que la propia Constitucion es
blece una serie de principios que definen facultades como las sig@iente
facultades atribuidas a la federacfdiacultades atribuidas, expresa o ta-
citamente, a las entidades federativlas; facultades prohibidas a la fede-
racioné las facultades prohibidas a las entidades federativas tanto de
nera absoluta (articulo 117) como relativa (articulo 118); facultade
coincidentes, las facultades coexistent®das facultades de auxiliby,
por ultimo, las facultades derivadas de la jurisprudencia de la Supren
Corte de Justicia de la Naci&h.

Por su parte, al estudiar el sistema de distribucién de competenci
del federalismo mexicano, Elisur Arteaga se ha referido a las facultads
implicitas, a la jurisdiccion dual, a las facultades concurrentes, a las int
biciones y prohibiciones a los estados, asi como a las obligaciones a ¢
go de las autoridades estatales derivadas de la constitucion general.

4 Carpizo, JorgeEstudios constitucionaleMéxico, LGEM-UNAM, 1983, pp. 115-117.

5 Carpizo, Jorge, “Comentario al articulo 124 constitucional’Derechos del pueblo mexi-
cano. México a través de sus constituciohdéxico, CaAmara de Diputados (LV Legislatura)-Miguel
Angel Porra, 1994, pp. 953-959.

6 Las enunciadas en el articulo 73 constitucional.

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

8 Como la del articulo 24, que prohibe dictar leyes que establezcan o prohiban alguna religié

9 Mismas gue tanto la federacién como las entidades federativas pueden ejercer, y que pue
existir en una version amplia (cuando tanto federacion como estados pueden regular la materia
cuestién en pie de igualdad, como seria el caso del tratamiento de los menores infractores, segu
parrafo 4 del articulo 18 constitucional) o en una versién restringida (que se da cuando se otorga
federacion o a los estados la facultad de fijar bases o criterios de division de la facultad en cuesti
como seria el caso de la facultad que tiene el Congreso de la Unién para expedir leyes a efectc
unificar y coordinar la funcion educativa entre la federacion, los estados y los municipios, segin
fraccién VIl del articulo 3o. y la fraccion XXV del articulo 73 constitucionales).

10 En las cuales una parte de la misma facultad compete a la federacién y la otra a los estac
como en el caso de la materia de las vias generales de comunicacién que compete a la federa
segun el articulo 73, fraccion XVI, lo cual deja para los estados la materia correspondiente a las v
locales de comunicacién.

11 Cuyo ejemplo podia encontrarse en la funcién que las autoridades estatales debian realizal
auxilio de la federaciéon en materia de regulacién del culto religioso, segun lo disponia el articulo 1:
constitucional hasta antes de la reforma de 1992.

12 La cual, por ejemplo, ha reconocido la existencia de facultades “concurrentes” en mater
tributaria.

13 Arteaga Nava, ElisuDerecho constitucionat. 2:Instituciones federales, estatales y muni-
cipales México, UNAM, 1994, pp. 39-55.
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En virtud de lo apuntado, hemos de reconocer que en México exis
un sistema complejo de distribucion de competencias entre federacién
estados, que permite la coordinacién, el empalme, la coexistencia y
coincidencia entre los dos términos de la ecuacion del sistema federal.
pesar de ello, la matriz del esquema sigue siendo el articulo 124 consti
cional y su reserva residual en favor de las entidades fedefatigasn
por la cual, en la seccion siguiente, nos concentraremos en el estudio
sus antecedentes historicos en el constitucionalismo mexicano.

[ll. L A FORMULA DE DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS LEGISLATIVAS
EN LA HISTORIA CONSTITUCIONAL DEMEXICO

La Constitucion de 1824 no contempl6 un articulo equivalente al 12.
constitucional actual. El primer antecedente del articulo 124 de la Cons
tucion de 1917 se encuentra en el articulo 80 del primer proyecto c
Constitucion Politica de la Republica Mexicana del 25 de agosto de 184
que a la letra disponia: “Todas las atribuciones y facultades que no
otorgan especificamente al Congreso nacional, Poder Ejecutivo y Supt
ma Corte de Justicia, se entendera que quedan reservadas a los dep
mentos”.

Esta férmula se repite, por cierto, en el articulo 71 del segundo prec
yecto de Constitucién Politica de la Republica mexicana, del 2 de nc
viembre de 1842. Como se puede observar, el principio rector consagra
décadas después por las constituciones de 1857 y de 1917 ya se establ
en los mencionados documentos de 1842: si una facultad respetifi-
camentgexpresamente) atribuida a la federacion, se entiende reservad:
los departamentos (estados).

Por su parte, el articulo 24 del voto particular de la minoria de la Cc
mision Constituyente de 1842, del 26 de agosto de ese mismo afio, proj
so una férmula distinta, segun la cual: “La administracion interior de lo:
estados serd enteramente libre e independiente de los poderes suprer

14 Martin Diaz sefial6é con razén que existe una incompatibilidad entre la férmula del articul
124 constitucional, que instaura la l6gica del federalismo dual, y los mecanismos de coordinaci
encarnados en instrumentos como las “leyes-marco” o leyes generales que en materia de salud, c
dinacién fiscal, equilibrio ecolégico y proteccién al ambiente, distribuyen competencias entre los di
tintos érdenes de gobierno. Mas adelante en este ensayo discutiremos algunas ideas de este
plasmadas en “México en la via del federalismo cooperativo. Un andlisis de los problemas en torn
la distribucién de competencias”, Blomenaje a Fernando Alejandro Vazquez Pamdéxico, Ba-
rra Mexicana-Colegio de Abogados, 1996, pp. 168-173.
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en todo aquello que no estén obligados por esta Constitucion para la cc
servacion de la union federal”.

Esta formula, mas que resolver el problema de la distribucién d
competencias entre estados y federacion, establecia una férmula pare
delimitacion de los contornos de la autonomia de los estados, mismos ¢
serianlibres e independientade la federacion, mientras la Constitucion
no los obligara a actuar de determinada manera en aras de la consel
cion de la unior?

Afos después, el voto particular de Mariano Otero al Acta Constituti
va y de Reformas de 1847, del 5 de abril de dicho afio, contemplé la f6
mula de distribucién de competencias en dos articulos:

Articulo 14. Los Poderes de la Union derivan todos de la Constitucién, y s
limitan sélo al ejercicio de las facultades expresamente designadas en e
misma, sin que se entiendan permitidas otras por falta de expresa restr
cion.

Articulo 15. Sobre los objetos sometidos al Poder de la Unién, ninglr
estado tiene otros derechos que los expresamente fijados en la Consti
cién, ni otro medio legitimo de intervenir en ellos que el de los podere:
generales que la misma establece. La Constitucién sé6lo reconoce como |
gitima entre todos o entre algunos de los estados, la relacion que constitu
y actualmente constituye su federacion.

Resulta de suma importancia aproximarse a los razonamientos dad
por Otero al justificar la redaccion anterior, para comprender la preferet
cia por un sistema “rigido” de distribucién de competencias entre la fe
deracién y las entidades federativas, que fue el que finalmente prevalec
en nuestro constitucionalismo. Segun Otero,

En un tiempo vimos al Congreso General convertido en arbitro de los part
dos de los estados decidir las cuestiones mas importantes de su administ
cién interior; y ahora apenas restablecida la federacion, vemos ya sintom
de la disolucién, por el extremo contrario. Algunas legislaturas han susper
dido las leyes de este Congreso; otra ha declarado expresamente que nc
obedecera en su territorio ninguna general que tenga por objeto alterar
estado actual de ciertos bienes; un estado anuncié que iba a reasumir
soberania de que se habia desprendido; con las mejores intenciones se

15 Para apreciar la diferencia en relacion con la férmula del articulo 124 actual, podriamos res
mir la formula del voto particular mencionado de la siguiente manera: en todo lo que los estados
estén obligados por la Constitucion, seran enteramente libres.
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formando una coalicidon que establecera una federacion dentro de otra;

nos acaba de dar cuenta con la ley por la cual un estado durante cier
circunstancias conferia el Poder de toda la Unién a los diputados de e
coalicién, y quiza se meditan ensayos todavia mas desorganizadores
atentatorios. Con tales principios, la federacion es irrealizable, es un abst
do, y por eso los que le hemos sostenido constantemente, los que verr
cifradas en ella las esperanzas de nuestro pais, levantamos la voz para
vertir el peligro...

El articulo 14 del Proyecto de Reformas, estableciendo la méxima d
gue los Poderes de la Unidn son poderes excepcionales y limitados solc
los objetos expresamente designados en la Constitucion, da a la sobera
de los estados toda la amplitud y seguridad que fuera de desearse. Mas
esto mismo, y por la teoria fundamental que ya indiqué al expresar las r:
zones por las cuales tocaba al Poder general arreglar los derechos del ¢
dadano, es necesario declarar también que ninguno de los estados tiene
der sobre los objetos acordados por todos a la Unién, y que no siendo be
este aspecto mas que partes de un todo compuesto, miembros de una ¢
Repdublica, en ningdn caso pueden por si mismos, en uso de su sobera
individual, tomar resolucion alguna acerca de aquellos objetos, ni proveer
su arreglo, mas que por medio de los poderes federales, ni reclamar m
gue el cumplimiento de las franquicias que la Constitucion les rec&hoce.

A la larga, el Acta Constitutiva y de Reformas de 18 de mayo de
1847 consagro en sus articulos 20 y 21, casi los mismos términos de |
arriba citados articulos 14 y 15 del voto particular de Mariano Otero &
Acta Constitutiva y de Reformas de 1847:

Articulo 20. Sobre los objetos sometidos al Poder de la Unién, ningln est:
do tiene otros derechos que los expresamente fijados en la Constitucion,
otro medio legitimo de intervenir en ellos, que el de los poderes generale
gue la misma establece.

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

Notese, sin embargo, que si bien estos articulos indicaban que tar
estados como federacion solamente tendrian los derechos y facultades

16 “Voto particular [de Mariano Otero]”, en Tena Ramirez, Fellpsyes fundamentales de
México, 1808-1995México, Porria, 1995, pp. 463-464.
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presamente fijados por la Constitucién, no se contemplaba todavia la f
mula de reserva a favor de las entidades, como la que prevaleceria d
pués en el sistema federal mexicano.

Por otro lado, otro antecedente histdrico fue la peculiar férmula de
articulo 81 del Estatuto Organico Provisional de la Republica Mexicane
del 15 de mayo de 1856, la cual, en la situacion de emergencia vivida p
el pais, expresaba lo siguiente: “Todas las facultades que por este estal
no se sefalen expresamente a los gobiernos de los estados y territor
seran ejercidas por el presidente de la Republica, conforme al articulo :
del Plan de Ayutla, reformado en Acapulco”.

Poco tiempo después, el articulo 48 del Proyecto de Constitucién P
litica de la Republica Mexicana, del 16 de junio de 1856, siguiendo mu
de cerca, aungue sin ser igual, a la Décima Enmienda de la Constitucién
Estados Unidos, establecio la siguiente formula: “Las facultades o pod
res que no estan expresamente concedidos por esta Constitucion a
funcionarios federales, se entienden reservados a los estados o al pue
respectivamente”.

El texto de esta formula fue debatido en la sesién del 10 de septier
bre de 1856. En el debate surgieron algunas ideas e inquietudes que v
la pena resefiar. En primer lugar, el diputado Ruiz sugirié que la palab
“poderes” podia suprimirse, puesto que era redundante. En segundo
gar, sugiri6 que se suprimiese la palabra “pueblo”, debido a que, ¢
acuerdo con otros articulos de la Constitucion, se habia ya decidido que
pueblo ejercia su soberania por medio de los Poderes de la Unién o de
estados.

Las propuestas del diputado Ruiz fueron aceptadas por el Congre
Constituyente ya que, posteriormente, la formula aprobada y consagra
en el articulo 117 de la Constitucién de 1857 fue la siguiente: “Las facu
tades que no estan expresamente concedidas por esta Constitucion a
funcionarios federales, se entienden reservadas a los estados”.

Como puede apreciarse, ésta es exactamente la misma formula del
ticulo 124 de la Constitucion de 1917, el cual ha permanecido sin reforn
hasta la fecha. Cabe aclarar, sin embargo, que en el Congreso Const
yente de 1916-1917 la formula no dejo de ser discutida y criticada.

En efecto, en la 62a. Sesion Ordinaria del Constituyente de Querét
ro, celebrada el 25 de enero de 1917, el diputado Fajardo aludi6 a la f
mula que habia sido propuesta por la Comision de Constitucion en 185¢
recordd las razones por las cuales se habia suprimido la referencic
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“pueblo” (el pueblo ejerce su soberania a través de los poderes federa
y de los estados). Después de este recordatorio, Fajardo pidié que se ¢
cionara el articulo con el término de “pueblo”. Su razonamiento fue €
siguiente: al crear el Estado federal, el pueblo mexicano no abdico tote
mente su soberania en los poderes federales o en los de los estados,
gue se reservaba ciertos derechos a los cuales hunca habia renunciacd
podria renunciar jamas. Se trataba —de acuerdo con Fajardo— de de
chos que quedaban en el pueblo, respecto de los cuales no podia en
derse que éste los habia entregado a los poderes federales o &statales.

Asimismo, en tanto constitucién escrita —dijo Fajardo—, nuestra
norma fundamental era de poderes “expresados”, “asi que los podel
gue no estén expresados, es decir, que no estén escritos, en esta Cons
cion a favor de los poderes de la Union o de los estados, se entiende (
es el pueblo quien los retne”.

Para ilustrar sus ideas, el diputado Fajardo cit6 dos ejemplos. El pr
mero, se referia al “préstamo” de la Bahia de Magdalena que el gobier
mexicano hizo en 1907 a los Estados Unidos de América. El segundo,
la venta de parte del territorio nacional que hiciera Santa Anna a Estad
Unidos. En esencia, Fajardo argumenté que ni los poderes federales ni
estatales tenian derecho de enajenar partes del territorio nacional a pot
cias extranjeras. Tal derecho sélo podia corresponder al pueblo, media
un plebiscito, por ejemplo, y los poderes federales no podian entenc
gue el pueblo les habia delegado ese derecho.

Por su parte, Machorro Narvaez se pronuncié en contra de las razor
de Fajardo, argumentando que su labor como constituyentes era crear
ganos constitucionales, y que el “pueblo” no era un érgano de tal natur
leza. Asimismo, indicé que si no habia facultades expresas para enajer
por ejemplo, parte del territorio nacional, el gobierno no podia hacerl
implicando que ello seria inconstitucional.

A su vez, el diputado Medina tercio6 y sefialé al diputado Fajardo qu
habia cosas que ni el mismo pueblo podia hacer, por ejemplo, enajenar
independencia o su territorio a través de un plebiscito.

Finalmente, el articulo 123 del proyecto de Constitucion, aprobad
después con el numeral 124, fue aceptado por el constituyente en sus
minos, es decir, sin las adiciones propuestas por Fajardo.

17 Camara de DiputadoBerechos del Pueblo mexicano. México a través de sus constitucio-
nes México, Camara de Diputados (LV Legislatura)-Miguel Angel Porrua, t. 12, pp. 963-964.
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El debate entre los diputados constituyentes deja al descubierto |
problema de la teoria del Estado federal, que puede llegar a tener con
cuencias préacticas relevantes. La formula del 124 constitucional asigr
expresamente facultades limitadas a la federacion. Esas facultades q
dan acotadas, sujetas a la expresion que de las mismas haga la Cons
cion. Pero, ¢,como se define el ambito de la reserva hecha en favor de
entidades federativas? ¢Hasta donde llega el campulasas faculta-
des que la Constitucién no asigné expresamente a la federacién?

Esta claro que la federacion no puede hacer mas que lo que expres
implicitamente le permite la Constitucion (siendo las facultades implici
tas un medio para poder ejercer una facultad expli€igro, ¢ significa
esto que las entidades federativas pueden hacer “todo lo deméas”? ¢
es “todo lo demas”? En nuestra opinion, este &mbito de reserva de |
entidades federativas no puede entenderse como si tuviera un alcance
soluto o ilimitado. En un Estado constitucional, todas las autoridades tie
nen facultades limitadas. Si asumimos que el Estado mexicano es un [
tado constitucional, ¢cuales son entonces los limites de las entidac
federativas? ¢, Lo son Unicamente las prohibiciones que en el caso mexi
no encontramos en los articulos 117 y 118 de la constitucion? Sobre e:
debate regresaremos méas adelante, cuando analicemos la Décima
mienda a la Constitucion de los Estados Unidos de América.

Lo que més nos interesa en este breve andlisis histérico es tratar
identificar las razones que llevaron a adoptar la férmula “rigida” del 12
(cuyo elemento central estd conformado por la utilizacion del adverbi
‘expresamente’), con sus antecedentes directos en el articulo 117 de
Constitucién de 1857; los articulos 20 y 21 del Acta de Reformas d
1847; y, mas atras, el articulo 80 del primer proyecto de Constitucién P
litica de la Republica mexicana, del 25 de agosto de 1842. En nuestra o
nion, la clave para entender la utilizacion del mencionado adverbio en
multicitada formula se encuentra en el texto de Otero antes Htado.

En efecto, como sefiala Otero, la génesis de la Republica estuvo c
racterizada por la intromision de los poderes federales en los asuntos
ternos de las entidades federativas, aunque también por la injerencia
algunas entidades federativas en ambitos de competencia de la fede
cién. En una situacién asi, introducir una féormula de distribucion de com
petencias que permitiera el empalme, la coexistencia, la coincidencia

18 Tena Ramirez, FelipBerecho constitucional mexicandéxico, Porrda, 1978, pp. 123124.
19 Véasesuprg nota 16.
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aun la concurrencia de facultades, hubiese tenido un efecto desorgani
dor y desintegrador, puesto que habria estimulado la invasion de comy
tencias entre los elementos del sistema federal. Sin un Estado naciol
consolidado, sin normalidad constitucional, sin mecanismos operantes
defensa de la Constitucién, sin una sumision incondicional de las part:
al orden constitucional, sin un sistema de justicia constitucional efica
para resolver los conflictos de competencia de un sistema federal m
complejo, no era préactico (y hubiera sido politicamente imprudente) in
troducir una formula de distribucion de competencias mas compleja qu
la que finalmente se adopto.

En otras palabras, el disefio institucional y la operaciéon de un Estac
federal basado en férmulas complejas que den flexibilidad al sistema s
pone la existencia de un Estado nacional fuerte y consolidado. Si se ac
ta esta hipotesis, se puede entender entonces que en un inicio el Est
federal mexicano dificilmente podria haberse basado en una formula
distribucién de competencias legislativas que no fuera rigida y simple. E
el texto original de la Constitucion de 1857, la Unica materia en la que ¢
permitié una cierta coexistencia en cuanto a la facultad de legislar sob
ella, fue la de vias generales de comunica#idindas las demas férmu-
las de cooperacion y “concurrencia” vinieron después, ya que el Estac
nacional mexicano se habia consolidado. Y al introducirse dichas form
las en los textos constitucionales, flexibilizaron el sistema rigido de lo
articulos 117 (Constitucion de 1857) y del 124 (Constitucién de 1917).

Con el Estado nacional consolidado, bajo la égida de la dictadura
Porfirio Diaz primero, y del “nuevo autoritarismo” surgido de la Revolu-
cion mexicana después, es cuando empiezan a multiplicarse las formu
tendientes a flexibilizar el sistema de federalismo “dual” en nuestrc
constitucionalismo. De esta manera, la facultad de expedir leyes en ma
ria de salubridad general de la Republica se introdujo con la reforma d
12 de noviembre de 1908 a la Constitucion de 28%%ar su parte, la
posibilidad de que tanto la federacion como los estados legislen en ma
ria educativa data del texto original de la Constitucién de 30417 tanto
que la facultad del Congreso de la Union de “dictar las leyes encamin

20 Articulo 72, fraccion XXII.

21 Articulo 72, fraccion XXI.

22 Decia el articulo 73 original en su fracciéon XXVII que el Congreso estaba facultado “pare
establecer escuelas profesionales... y demas institutos concernientes a la cultura superior genere
los habitantes de la Republica... sin que esas facultades sean exclusivas de la Federacion”. Ve
Tena Ramirez, Felip®erecho constitucional mexicane. 422 cit., nota 18.
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das a distribuir convenientemente entre la federacion, los Estados y |
Municipios el ejercicio de la funcién educativa... buscando unificar y
coordinar la educaciéon en toda la Republica”, procede de la reform
constitucional a los articulos 30. y 73, publicada el 13 de diciembre d
1934. Por su parte, la facultad que tanto la federacion como los gobiern
de los estados tienen para establecer instituciones especiales para el tr
miento de menores infractores se introdujo con la reforma del 23 de fi
brero de 1965.

Por otra parte, la “concurrencia” en materia de asentamientos hum
nos se establecié a través de la reforma publicada el 6 de febrero de 19
gue introdujo la fraccion XXIX-C en el articulo 73 constitucional, mien-
tras que la “concurrencia” en materia de equilibrio ecoldgico y protec
cion al ambiente se establecié mediante la reforma que introdujo ur
fraccion XXIX-G en el articulo 73 constitucional, publicada 10 de agostc
de 1987. Por ultimo, la “concurrencia” en materia de deporte fue introdL
cida por la reforma que cre6 la fraccion XXI1X-J del mismo articulo, pu-
blicada el 28 de junio de 1999.

En todos estos casos, la posibilidad de conflicto se veia atenuada por
naturaleza del sistema politico. A diferencia de la situacién vivida po
Otero, el control politico y el ejercicio autoritario del poder por parte de
general Diaz, asi como por los presidentes posrevolucionarios, fue la ¢
rantia de que el régimen de empalme y “concurrencia” no derivaria €
conflictos mayores que pudieran incluso disolver al Estado nacional.

Las anteriores observaciones nos permiten concluir esta seccion ple
teando la siguiente hipétesis: un Estado federal basado en formulas co
plejas y flexibles solamente puede funcionar bajo ciertas condiciones,
estas Ultimas estan relacionadas estrechamente con la consolidacion n
ma del Estado nacional. Ahora bien, un Estado puede consolidarse sol
diversas bases. Una de ellas puede ser una base autoritaria, que inhib
conflicto por medio de los mecanismos e instrumentos que caracterizar
ese tipo de regimenes politicd8$ero otra base es la conformada por un
régimen en el que existe una normalidad constitucional garantizada p
mecanismos de defensa de la constitucion plenamente operantes, er
gue existe la sumision de los actores politicos al orden constitucional,

23 Para una discusion acerca de este tipo de mecanismos, véase Linz, Juan, “An Authoritari
Regime: Spain”, en Allardt, Erick y Littunen, Yrjo (ed<)eavages, Ideologies and Party Systems
Helsinki, The Westmarck Society, 1964.
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en el que se ha desarrollado un sistema de justicia constitucional pler
mente eficaz para resolver los conflictos de competencia.

Ahora bien, la complejidad en las férmulas de organizacion del fede
ralismo, ya sea bajo un régimen autoritario o bajo un régimen constituci
nal de derecho, permite dar mayor flexibilidad al sistema en su conjunt
Flexibilidad para adaptarse a los cambios, para responder a nuevos ret
para generar soluciones a problemas no previstos. La flexibilidad en t
sistema federal permite y estimula la cooperacién, la accién conjunta
coordinada, y hace posible compartir tramos de politicas publicas, de m
nera simultanea o sucesiva. Para ponerlo en pocas palabras, la flexib
dad en las formulas de distribucion de competencias aumenta la eficas
del Estado federal. En caso de que surjan conflictos existen los instr
mentos del poder autoritario, o bien los mecanismos de defensa de
Constitucion como garantia de la operatividad del sistema en su conjunt

Creemos que esta hipoétesis nos puede ayudar a hacer una lectura ¢
cuada de la evolucion que ha tenido el federalismo mexicano en el pas
do, asi como de la que puede tener en el futuro. Es por esta razén qu
andlisis del federalismo mexicano y su evolucién en los tiempos por ven
no puede verse desligada de la construccién en nuestro pais de un vel
dero Estado constitucional de derecho. Es decir, de un Estado en el que
Constitucién, como norma suprema, sea el eje que articula todo el ord
juridico, y que cuente con garantias institucionales para la eficacia de
cha supremacia. En este tenor, puede comprenderse mas clarament
afirmacion de Roscoe Pound: “A federal polity is necessarily a legal po
lity”. 24

IV. LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS LEGISLATIVAS
EN EL FEDERALISMO ESTADOUNIDENSE Y ALEMAN

En esta seccion, hacemos un andlisis de las formulas de distribuci
de competencias legislativas en dos paises que hasta cierto punto ref
sentan modelos paradigmaticos de federalismo. El objetivo, como ¢
menciono en la introduccion del presente trabajo, consiste en tener |
punto de referencia “externo” que nos permita evaluar nuestro propio si
tema, desde una perspectiva comparada.

24 Citado por La Pergola, Antonit,0os nuevos senderos del federalisitadrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1994, p. 37.
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1. La distribucién de competencias legislativas en el sistema
federal de los Estados Unidos de América

A. La Décima Enmienda

La Décima Enmienda de la Constitucion de Estados Unidos estable
gue “Los poderes que no han sido delegados a Estados Unidos por
Constitucion ni prohibidos por ella a los Estados, estan reservados a |
Estados, respectivamente o al puel3ko”.

Al parecer, la enmienda fue incluida para calmar a aquellos que te
mian la absorcién de los estados por parte del gobierno nacional. Sin e
bargo, la disposicidn no fue introducida con el &nimo de marcar una line
entre las facultades correspondientes a la federacion y las correspondi
tes a los estados. De hecho, fue por esta razon que se rechazo la forn
proveniente de los Articulos de la Confederacién (el primer document
constitutivo de Estados Unidos), por medio de la cual se entendia que t
dos los poderes que no estuviesgpresamenteelegados al gobierno
nacional, se entendian reservados a los estafioseste sentido, Shapiro
ha sefialado que el objetivo principal de la férmula de la Décima Enmier
da fue, mas bien, enfatizar que el gobierno nacional no tenia poderes :
solutos?”

Por su parte, Engdhal profundiza ain mas en el sentido de la enmie
da al decirnos que la misma “...afirma que lo que no ha sido delegadc
los Estados Unidos esté reservado [a los estados], pero no dice nada
aclarar qué ha sido delegado y qué no ha sido delegado [a la fedel
cion]”.28 Esto refuerza la idea de que la Décima Enmienda no tuvo com

25 La traduccién de ésta y todas las citas tomadas de la Constitucion de los Estados Unidos
América es mia.

26 Lieberman, Jethro KA Practical Companion to the Constitution. How the Supreme Court
Has Ruled on Issues from Abortion to ZoniBgrkeley, The University of California Press, 1999,

p. 505.

27 Shapiro, David,Federalism. A DialogueEvanston, lll., Northwestern University Press,
1995, p. 23. Nétese, ademas, que la no inclusién del adverbio ‘expresamente’ en la formula de
Décima Enmienda se vincul6 a la admision de la posibilidad de las facultades implicitas. De es
forma, parece haber una conexion logica y funcional entre la enmienda, con su delegacion indeter
nada, y las facultades implicitas, como instrumento para determinar o, mejor adn, para ir determin:
do facultades por implicacion. En nuestra tradicion constitucional, en cambio, se admitié tanto «
adverbio mencionado como las facultades implicitas. Es relevante hacer esta observacién, puesto
en principio podria sugerirnos la existencia de una incompatibilidad entre la I6gica funcional del a
ticulo 124, y la de la fraccion XXX del articulo 73 constitucionales.

28 Engdhal, David EConstitutional Federalism in a Nutshelirginia, West Group, 1987, p. 9.
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objetivo principal trazar una linea precisa y clara entre federacion y est
dos, puesto que hay una indefinicién en la “delegacion”.

Asimismo, en sus comentarios a la Constitucion de Estados Unido
Joseph Story se refirid a la supresion de la palabra ‘expresamente’ de
férmula para distribuir competencias entre federacion y estados. Rerr
tiendo al debate en torno a la enmienda en cuestion, ocurrido a finales
la década de 1780, el mencionado autor recordd que:

En aquella ocasién se sefialé que era imposible limitar a un gobierno |
ejercicio de facultades expresas. Necesariamente, deben admitirse facul
des por implicacidn, a menos que la constituciéon descienda a regular Ic
mas minimos detalles. Es un principio general que todas las corporacion
posean todos los poderes incidentales a su capacidad como cuerpos, sin |
estén absolutamente expresos... Ciertamente, uno de los grandes defec
de la confederacion consistié (como ya vimos) en que contenia una claus
la que prohibia el ejercicio de cualquier facultad, jurisdiccién o derecho nc
delegadexpresamenté®

Podemos afirmar, entonces, que hay elementos suficientes para suj
ner que los padres fundadores de Estados Unidos no intentaron estable
un sistema “rigido” de distribucion de competencias en su sistema fed
ral sino que, por el contrario, pretendieron otorgar cierta flexibilidad a
sistema.

Sin embargo, debemos mencionar que la jurisprudencia de la Supr
ma Corte consagré durante muchas décadas una interpretacién que f
tendia fijar una linea clara entre las competencias de la federacion vy |
de los estados. Se desarroll6 asi la doctrina de los “poderes reservad
en virtud de la cual la Corte retir6 distintas cuestiones de politica intern
del alcance legal de la competencia legislativa del Congreso, como
existiera el término “expresamente” en la formula de distribucion de
competencias. Esta doctrina fue el soporte jurisprudencial del llamac
“federalismo dual™°

Con base en esta doctrina, la Corte declar6 inconstitucionales ley
federales expedidas en ejercicio de la facultad del Congreso para “regu

29 Story, Joseph, “Commentaries on the Constitution (1833)”, citado por Kurland, Philip B. y
Lerner, Ralph (eds.he Founders’ Constitutigrvol. 5, Chicago, The University of Chicago Press,
1987, p. 406.

30 Corwin, Edward]la Constitucion de los Estados Unidos y su significado adBuenos Ai-
res, Fraterna, 1987, pp. 569-571.
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el comercio interestatal”, con el argumento de que aquéllas habian inv
dido el ambito de competencias que la propia Corte consideraba cor
“reservadas” a los estados.

No obstante, a finales de los afios treinta y en el contexto del Ne
Deal de Roosevelt, la Corte vari6 de criterio. En 1941, resolvié que:

El poder del Congreso sobre el comercio interestadual es completo en
mismo, puede ejercerse hasta su limite maximo, y no reconoce mas restr
ciones que las previstas por la Constitucion... Ese poder no se amplia
disminuye por el ejercicio o falta de ejercicio del poder estadual... Que s
ejercicio impliqgue los mismos incidentes que acompafian al ejercicio de
poder de decisién de los estados no implica una objeciéon a la afirmacié
del poder de reglamentar el comercio interestadual... Nuestra conclusion t
se ve afectada por la Décima Enmienda que... se limita a afirmar el lugs
comun de que se mantiene todo aquello a lo cual no se reftncia.

Segun esta nueva doctrina, la Décima Enmienda no protege a los ¢
tados del ejercicio de una facultad otorgada afirmativamente al gobierr
federal.

Es posible sostener en la actualidad que la interpretacion de la e
mienda ha girado en torno a estos dos polod\N&ional League of Ci-
ties vs. Usery(1976), la Corte volvié a decidir en el sentido de que el
Congreso no tiene la facultad de aplicar, con base en la clausula de
mercio, un salario minimo y pago de horas extras de acuerdo con la F
Labor Standards Act, en areas correspondientes a las “funciones tradic
nales de gobierno” de los estados, las cuales eran una esfera exclusive
éstos ultimos?

No obstante, poco tiempo después la Corte regresé al criterio anterior,
rehusarse a identificar limites constitucionales a la accion federal que afec
ra a los estados, en ejercicio de las facultades otorgadas por la clausule
comercio. Mas aun, se sefial6 que los limites a las facultades del Congre
eran “estructurales” y no “sustantivos”; y que los estados debian busc
proteccion en relacion con la regulacion proveniente del Congreso, por m
dio del proceso politico nacional y no de esferas judicialmente definidas c

31 Fallo de la Suprema Corte de los Estados Unidddréted States vs. Darby12 U.S. 100
(1941), citado por Edward Corwin &a Constitucién.,.p. 572cit., nota 30.

32 Freilich, Robert H. y Richardson, David G., “Returning to a General Theory of Federalism:
Framing a New Tenth Amendment United States Supreme Court Cesélrban Lawyervol. 26,
ndam. 2 (1994), p. 216.
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actividad estata® La diferencia de opiniones continta y forma parte im-
portante del actual debate constitucional de Estados Unidos.

Resulta interesante regresar a la idea sefialada por Engdhal, en el
tido de que la federacion tiene todos los poderes o atribuciones que le t
sido delegados, pero la Constitucidon no determina en toda su extensi
gué poderes le han sido delegados a la federacion, porque no lo ha he
expresamente. En efecto, aparte de las facultades explicitas, la Consti
cion de Estados Unidos acepta la posibilidad de que el Congreso ejet
facultades implicitas. Ademas, las materias relativas a las facultades €
plicitas han sido redefinidas por la interpretacion de la Corte, con el efe
to de acrecentar el &mbito de actividades sujetas a regulacion feder
Asimismo, hay que mencionar que la determinacién de ese campo inde
nido de facultades corresponde al Congreso, cuya decision es factible
ser revisada por la Suprema Corte de Justicia (misma que consisten
mente, al menos durante la segunda mitad del siglo XX, ha avalado
concentracion de materias regulables por el Congreso geteral).

B. Las facultades implicitas

Debemos ahora hacer referencia a las facultades implicitas. La fra
cion XVIII de la seccion 8 del Articulo | de la Constitucion de Estados
Unidos autoriza al Congreso “a elaborar todas las leyes que sean nece
rias y convenientes para llevar a ejecucion los anteriores poderes, y toc
los otros poderes depositados por esta Constitucion en el Gobierno de
Estados Unidos, o en cualquier departamento o dependencia de él”. |
esta formulacion, los poderes implicitos pueden ser vistos como medi
para hacer efectivas las facultades enumeradas o explicitas.

Al hablar de este tipo de facultades, no vamos a hacer alusion a
controversia que surgid desde los primeros afios de la nueva republi
americana, entre quienes proponian una interpretacion estricta de la cl:
sula y quienes argumentaban a favor de una interpretacion amplia de
misma3® Simplemente nos permitiremos citar la opinién del juez Mars-
hall a este respecto:

33 Garcia vs. San Antonio Metro. Transit ALth69 U.S. 528, 545-546 (198%jputh Carolina
vs. Baker 485 U.S. 505 (1988), citado por Robert Freilich y David Richardson en “Returning to a
General Theory...”, pp. 219-22dit., nota 32.

34 Shapiro, DavidFederalism. A Dialogugpp. 4-13¢it., nota 27.

35 Ya otros autores bien conocidos en el &mbito juridico iberoamericano han descrito este det
te, por ejemplo, Faya Viesca, Jacirfib federalismo mexicany Garcia Pelayo, ManudDerecho
constitucional comparad@p. 363-367. Citados ambos en notaupra
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Admitimos, como deben admitir todos —declaré Marshall en la parte fun-
damental de su voto—, que los poderes del gobierno son limitados, y qu
sus limites no han de ser sobrepasados. Pero creemos que una sana ir
pretacion de la Constitucion debe permitir a la legislatura nacional esa fe
cultad discrecional, con respecto a los medios por los cuales los poder
que se le confieren han de ponerse en ejecucién, que permita a ese cue
cumplir los altos deberes que se le han asignado, de la manera mas ben
ciosa para el pueblo. Si el fin es legitimo, si esta dentro del alcance de
Constitucién, todos los medios que sean apropiados, que se adapten cla
mente a ese fin, que no estén prohibidos, pero que sean compatibles cor
letra y el espiritu de la Constitucion, son constitucioriéles.

En suma, puede afirmarse que esta doctrina ha visto en los podel
implicitos el instrumento para hacer posible que el gobierno nacion:s
cumpla con los fines para los que fue creado, desarrollando los podel
explicitos previstos por la Constitucion de Estados Uriitibg esta ma-
nera, a partir de la lectura de los poderes explicitos con base en los imy
citos, el Congreso se entiende facultado para actuar en las mas diver
materias: desde adquirir bienes con el poder de dominio eminente; ha:
hacer de los pagarés del tesoro moneda de curso legal, o crear socieda
excluir y deportar extranjeros, y fijar las normas relativas al derecho me
ritimo, entre muchas otras facultadés.

Ahora bien, lo que mas nos interesa destacar en este ensayo son
par de problemas de interpretacion que se han discutido en Estados U
dos en relacion con las facultades implicitas. En primer lugar, debe me
cionarse la interpretacién dada por Hamilton, para quien la mencionac
clausula resultaba inocua y redundante. En sus propias palabras,

36 Voto del Presidente de la Suprema Corte de Justicia MarsHdt@alluch vs. Maryland4
Wheat, 316, 405, U.S., (1819). Citado por Schwartz, Berhasdpoderes del gobiernb 1:Poderes
federales y estataleMéxico, UNAM-Facultad de Derecho, 1966, p. 125.

37 Esto no debe llevar a pensar que el Congreso puede legislar en cualquier materia. Como a
ma Corwin, “debe existir en la Constitucion una base razonable del ejercicio del poder, y sobre to
ese ejercicio no debe recortar arbitrariamente los derechos protegidos constitucionalmente del tipo
los derechos de la Primera Enmienda. A pesar del enorme poder que el Congreso ha ejercido co
aprobacién de la Corte, ésta todavia encuentra ocasion para declarar inconstitucionales ciertas e
del Congreso. El hecho que esos casos hayan formado un nimero relativamente reducido los Ultir
afios puede ser tanto prueba de la prudencia del Congreso como de la tolerancia de la Corte, o d
temores del Congreso de ver sus actos anulados por la Corte” L\4é@eastitucion de los Estados
Unidos.., p. 169it., nota 30.

38 Schwartz, B.Los poderes del gobiernb 1:Poderes federales y estatalps126cit., nota 36.
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¢ Qué es un poder, sino la capacidad o facultad de hacer algo? ¢Qué e
facultad de hacer algo, sino el poder de emplean&miosnecesarios para

su ejecucion? ¢Qué es el podeGISLATIVO, sino el poder de hacek-
YES? ¢, Cudles son lorediosde ejecutar el podeEGISLATIVO Sino lasLE-

YES? ¢, Qué es el poder de imponer y recaudar contribuciones, gioolemn
legislativoo un poder de hacer leypsara establecer y cobrar impuestos?
¢ Cuales son los medios apropiados para ejercitar esa facultad, sino las
yesnecesariag conveniente®

Como puede apreciarse, para Hamilton las facultades implicitas r
eran sino una forma distinta de referirse al poder del Congreso de hac
leyes, con lo cual incurria en un error, puesto que una cosa es expedir
yes en ejercicio de facultades que la constitucion otorga explicitamente
Congreso, y otra es expedir leyes en ejercicio de facultades que sin tel
base explicita en la norma fundamental, pueden entenderse como implicit
en funcién de que son los medios necesarios para realizar las explicitas.

En segundo lugar, los criticos de la clausula de las facultades implic
tas promovieron un entendimiento de la palabra “necesario” en el sentic
de “indispensable” de tal forma que si hubiera otra forma mediante |
cual el gobierno federal pudiera ejecutar una facultad enumerada, no
dria hacerse uso de facultades implicitas.

Ademas, se criticaron las facultades implicitas por tener el potencic
de absorber todas las materias para el Congreso federal, a través de
proceso de “filiacion de necesidades”. En tono sarcastico, Jefferson de
cribié dicho proceso atacando una propuesta para crear una compafia
nera para explotar una mina de cobre: “El Congreso esta autorizado ps
defender a la nacion. Es necesario tener barcos para defender a la nac
para construir barcos es necesario tener cobre; para tener cobre es nec
rio contar con minas; para explotar las minas es necesario tener una cc
pafia” 4

A pesar de la critica, la doctrina predominante de la Suprema Cor
de Justicia ha avalado el razonamiento de la “filiacion de necesidade:
para permitir que el Congreso regule ciertas materias en uso de faculta
implicitas. Esto no ha sido 6bice para que, en determinadas épocas,
propia Corte haya tratado de restringir el alcance de la clausula al exic

39 Hamilton, Alexanderl Federalista tr. Gustavo R. Velasco, México Fondo de Cultura Eco-
némica, 1974, ndm. 33, p. 130.

40 Engdahl, D.Constitutional Federalism in a Nutshghl. 20,cit., nota 28.

41  Ibidem pp. 20-21.
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que entre la facultad implicita y la explicita exista una relacién “directa”
“proxima” o “sustancial” y no “mediata” o “remota?.

Por otro lado, resulta pertinente aclarar que las facultades implicite
no permiten que el Congreso tenga facultades generales y exclusivas p
legislar en unanateria entera porque ésta tenga un efecto como medic
para ejercer una facultad federal explicita. Lo que permiten es gleyuna
especificaelativa a una materia no explicitamente asignada a la feder:
cion, tenga el caracter de medio para ejercer una facultad explicita de
federacion3

Mencién aparte merece la circunstancia de que los poderes enume
dos —y también los implicitos— pueden ser utilizados para alcanzar u
“fin extrafio” al Congreso estadounidense. Por ejemplo, en 1897 el Col
greso pudo limitar el comercio interestatal de “literatura obscena”, n
con el objetivo de regular el comercio interestatal (facultad explicita de
Congreso), sino con el objeto de proteger la “moral convencional” (ul
fin que no es considerado como propio de la federacion, sino de los es
dos). Asimismo, en 1964 la Corte considerd perfectamente constitucion
les las normas sobre “alojamiento publicpulflic accommodationsal
ser consideradas como medios (facultades implicitas) para facilitar
trnsito interestatal (facultad explicita expresada en la clausula de com:
cio), a pesar de que toda la regulacion mencionada tenia como objeti
principal un fin extrafio a las facultades del Congreso: la promocion d
igualdad racial en las relaciones interpersorfales.

Asimismo, la Corte ha establecido el criterio de que la relacion d
medio-fin entre la facultad implicita y la explicita debe tener una “bas
racional”; si bien hay que aclarar que no siempre el Congreso da sus |
zones para explicar dicha relacion. A veces deja a los tribunales o inclu
a agencias administrativas la determinacion de la relacion de medio-f
mencionadd?®

C. Facultades concurrentes

Finalmente, debemos referirnos a las llamadas “facultades conc
rrentes”. La Constitucién de Estados Unidos admite la posibilidad de qt

42 |bidem pp. 21-24.

43 |bidem p. 28.

44 Ibidem pp. 52-65.

45 Ibidem pp. 27, 39 y 40.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/9H8mrH

FEDERALISMO Y SISTEMAS DE DISTRIBUCION 215

tanto el Congreso general como los congresos locales tengan autoric
para legislar sobre una misma materia. Desde los debates de la ratific
ciéon de la Constitucion de 1787 se pudo percibir que ésa era la intencit
de los constituyente8. Asimismo, la interpretacion en torno a la Décima
Enmienda que, como se recordara, omitio la utilizacion del adverbio ‘ex
presamente’, ha llevado a la plena aceptacién de la idea de que el Cong
so federal tiene dos tipos de poderes: exclusivos y no excligobgia-
mente, en el terreno de los no exclusivos es donde se da la concurrenci

Ahora bien, dada la naturaleza indeterminada del @mbito total de m:
terias sobre las que el Congreso puede legislar, desde que Estados Uni
se consolidé como nacion han surgido conflictos recurrentes entre
Congreso y las legislaturas locales, por definir el alcance de los poder
legislativos del primero. Para resolver este tipo de conflictos, la Supren
Corte ha desarrollado la teoria conocida como “del desplazamiento
(doctrine of preemptidnen virtud de la cual, en las materias respecto de
las que se dan las facultades concurrentes, el derecho federal despla:
suplanta al derecho locl.

El término preemptionsignifica, en el sistema federal de Estados
Unidos, que los estados son privados de su facultad para emitir legisl
cién en una materia determinada, independientemente de que exista c
flicto o no con una ley feder&.Esta doctrina comenzé a desarrollarse
desde 1820 y adquirio su version mas acabada en los afios treinta del
glo XX, década en la cual se generd una fuerte presién politica en el se
tido de dotar de amplios poderes de regulacion a la autoridad féderal.

Ahora bien, la primera pregunta que se impone contestar es la <
guiente: ¢respecto de qué materias puede la federacién invocar la doctr
del desplazamiento para privar a los estados de su facultad (concurrer
de legislar? En principio, el Congreso puede desplazar la facultad legisl

46 Segun Hamilton hay facultades concurrentes de la federacion y los estados en todas las m:
rias, salvoa) cuando la Constitucién ha asignado expresamente un poder exclusivamente al Congl
s0; b) cuando la Constitucion ha prohibido expresamente a los estados legislar sobre determing
materia; yc) cuando se asignara a la Uni6n una facultad, con la que otra similar por parte de Ic
estados seria total y absolutamente contradictoria e incompatible. Bfézesgeralista nim. 32, pp.
126-129it., nota 39.

47 Wolfson, Paul, “Preemption and Federalism: The Missing Litkdstings Constitutional
Law Quarterly vol. 16, nim. 69 (1988).

48 Lieberman, JA Practical Companion to the Constitutign 112 cit., nota 26.

49 Gardbaum, Stephen A., “The Nature of Preempti&@dtnell Law Revieywvol. 79, nim.

767 (1994), p. 791.

50 Ibidem p. 767.
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tiva de los estados solamente en aquellas materias respecto de las cu
la constitucién le ha delegado (explicita o implicitamente) poderes. Si
embargo, la interpretacion expansiva de la clausula de comercio, en co
binacion con la clausula de los poderes implicitos, ha permitido al Cor
greso regular practicamente cualquier materia que se ha propuesto regt
Y, en su empefio, ha sido avalado por la Suprema Corte de manera con
tente, al menos desde los afios tréita.

Por otra parte, la Corte ha indicado que para que el desplazamier
pueda operar, el Congreso tiene que manifestar su intencion de hace
cuando expide una ley. Asimismo, la Corte ha proporcionado una serie
criterios por medio de los cuales se puede llegar a determinar si el Cc
greso ha intentado o no desplazar la legislacién local por medio de leg
lacion federal. Entre dichos criterios encontran&<l grado de exten-
sion y detalle de la ley federdd) el interés en juego, es decir, si la ley
federal abarca una materia en la que el interés federal es claramente
minante, no tendria ningun sentido dejar vigente el derecho local en dicl
materia, yc) el resultado de la ley local, es decir, si ésta produce o ho u
resultado inconsistente con el objetivo de la ley federal.

El debate actual sobre la “doctrina del desplazamiento” gira en torn
a su justificacién constitucional. La concepcién predominante ubica s
base constitucional en la clausula de la supremacia de la Consfitucior
mientras que otros la han encontrado en la clausula de los poderes imj
citos>* Sea lo que fuere, podemos afirmar que esta doctrina ha tenido
efecto practico de generar mayor concentracion de poderes a favor de
federacion (en principio, de la legislatura federal), misma que ha “despl:
zado” a las legislaturas locales de un sinnimero de materias.

D. La referencia al “pueblo” en la Décima Enmienda

Hemos de finalizar esta seccion con una discusion acerca de la pa
del texto de la Décima Enmienda que se refiere al “pueblo”. ¢Qué sigr
fica el hecho de que los poderes no delegados a la federacién se entien
reservados a los estadoal pueblo?

51  Wolfson, P., “Preemption and Federalism...”, pp. 90ef1,nota 47.

52 Lieberman, JA Practical Companion to the Constitutign 363 cit., nota 26.

53 Veéase, por ejemplo, Engdahl, [pnstitutional Federalism in a Nutshedit., nota 28; y
también, Corboy, Philip y Smith, Todd A., “Federal Preemption of Product Liability Law: Federa-
lism and the Theory of Implied Preemptio®merican Journal of Trial Advocagyol. 15, nim. 435
(1992).

54 Gardbaum, Stephen A., “The Nature of Preemptiait’, nota 49.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/9H8mrH

FEDERALISMO Y SISTEMAS DE DISTRIBUCION 217

Al parecer, detras de esta formulacién se encuentra la teoria de la ¢
berania popular, segun la cual todo poder dimana del pueblo. En las d
cusiones doctrinales, que a la postre derivaron en la Décima Enmienda,
posible percibir la idea de que la fuente originaria del poder es el puebl
el cual retiene todos aquellos derechos y facultades que no “delega”
los poderes federales o de los estados. Asi, en el debate constitucio
estadounidense se afirmé que: “El poder supremo radica indudablemer
en el pueblo, y es un principio bien establecido en mi mente, que [el pu
blo] conserva todos los poderes no expresamente delegados por él mis
a quienes gobiernan; esto es cierto tanto para formar un estado como p
formar un gobierno federaP®.

Asi, el proyecto original de lo que posteriormente seria la Décims
Enmienda no hacia mencién al pueblo. Sin embargo, en pleno debate
propusieron dos adiciones en tal sentido. El constituyente Tucker propu:
gue al inicio de la formula se agregara la frase: “Dado que todos los p
deres derivan del pueblo” (“all powers being derived from the people”)
Por su parte, el constituyente Carroll propuso lo que después fue aprot
do, es decir, afiadir una frase al final de la férmula, “o al pueblo” (“or tc
the people”), que resultd, como sabemos, en la siguiente redaccion: “L
poderes que no han sido delegados a Estados Unidos por la Constituc
ni prohibidos por ella a los Estados, estan reservados a los Estados, r
pectivamente o al puebld®.En suma, la adicién del término “pueblo”
en la Décima Enmienda funciona como una especie de recordatorio
que todas las facultades de las autoridades publicas, sean federales o I
les, tienen su origen en el pueblo.

En cuanto a este tema, resulta interesante invocar aqui las reflexior
de La Pergola, quien plantea la siguiente interrogante: ¢representa la I
cima Enmienda una norma o un mecanismo de cierre de competencias
puede considerarse que hay espacio para que entre federacion y este
haya otra “figura de competencia’? En otras palabras, ¢ debe mantene
gue la totalidad del poder dentro del ordenamiento del Estado federal
agota en las dos esferas de competencia previstas por dicha enmiend
gue subsiste un margen para que, entre los polos contrapuestos de la fe

55 Federal Framer num. 16 (20 de enero de 1788), citado en Kurland, Philip B. y Lerner,
Ralph (eds.)The Founders’ Constitution.p. 401 cit., nota 2%upra

56 House of Representatives, Amendments to the Constitution, 18, 21 August, 1789, Annal
1:761, 767-68. Citado en Philip Kurland y Ralph Lerner (e@lkg,Founders’ Constitutiompp. 404 y
405, cit., nota 2%upra

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/9H8mrH

218 JOSE MA. SERNA DE LA GARZA

racion y de los estados miembros, pueda insinuarse cualquier otra figL
de competencia?

En opinién de La Pergola, la duda surge en virtud de que la literali
dad de la enmienda sugiere que el titular de los poderes residuales es, |
all4 de los estados miembros, el pueblo:

...el pueblo considerado no s6lo y no tanto como titular de la soberani
sino, mas exactamente, como cuerpo politicamente activo, como titula
por ejemplo, de las funciones de democracia directa. Asi contemplada, la
enmienda sobreentenderia un ulterior centro de competencias, distinto de
federacion y de los Estados miembros, configurado como fatdateen

el sistema constituciond.

Sin embargo, La Pergola se pronuncia contrario a esta forma de e
tender la Décima Enmienda, debido a que los mecanismos de la democ
cia directa como el referéndum legislativo o constitucional y la iniciative
popular estan regulados por los propios ordenamientos constitucional
locales (en el caso de Estados Unidos), y no son independientes de el
Mas bien, en la interpretacion de La Pergola, la reserva a favor del puet
hecha por la Décima Enmienda cumple la funcién de establecer un limi
orientado a restringir la competencia de todo 6érgano publico. Esto impl
ca que hay poderes que ni la federacion ni los estados pueden3gjercer.

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

A. Breve resefia histoérica y peculiaridades
del sistema federal aleméan

El esquema de organizacion del sistema federal aleman no puede ¢
tenderse sin antes referirnos, aunque sea brevemente, a su surgimiel
De hecho, muchas de las diferencias que el modelo federal aleman ac

57 La Pergola, Antonid.os nuevos senderos del federalismad60cit., nota 24.

58 Idem.

59 “En suma, la X enmienda sirve de guia para reconstruir el sistema de relaciones entre fede
cién y Estados miembros, pero sélo para aclarar con exactitud y hacer explicitas las referencias, c
tenidas en la enmienda, al denso entramado de limites establecidos en la Constitucion en relacién
las competencias de los 6rganos centrales o estatales”. Véase La Pergola, lloganieyos sende-
ros del federalism. 261 cit., nota 24.
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con relacién al modelo de Estados Unidos se explican por ese proce
histérico peculiar.

El federalismo alemén tiene sus antecedentes en el Imperio constitt
do en 1871, mismo que unificé a Alemania. Sin embargo, se ha dicho q
aquel sistema imperial no era en realidad un auténtico sistema feder
puesto que el esquema se basaba en el dominio hegemédnico de uno de
Estados l(énder) a saber, Prusfd.Por su parte, después de la Primera
Guerra Mundial y tras la disolucion del Imperio la Republica de Weimal
establecié un sistema federal bastante centralizado, el cual a la larga p
picié la destruccién de ldsindery el establecimiento de un Estado uni-
tario y totalitario bajo el régimen nacionalsocialfta.

Terminada la Segunda Guerra Mundial, la “Ley Fundamental” de
1949 establecié un sistema federal, obedeciendo a impulsos tanto extert
como internos. Por un lado, las fuerzas aliadas “occidentales” dieron ¢
1948 una serie de lineamientos que los alemanes debian seguir para
constituir su Estado. En los llamados “Documentos de Londres”, los Alia
dos sefialaron que el nuevo Estado aleman deberia cumplir con los
guientes requisitos) tener una estructura federh); hacer una revision
de los limites territoriales de laginder, ¢) reservar a los Aliados los de-
rechos de tutela]) expedir una constitucion de acuerdo con los criterios
de aceptacion o rechazo de los Aliadgsproteger los derechos indivi-
dualesy) estructurar el gobierno sobre principios democraftos.

El punto relativo a la reorganizacion territorial parece haber sido de
finitivo. Los Landerque fueron creados a partir de este proceso, en reali
dad tenian poca continuidad histérica respecto &daserdel pasado.
Solamente Bavaria y las “ciudades-estado” de Hamburgo y Bremen p
drian invocar hoy en dia tal continuidad. Las otras partes de la federacit
alemana fueron “creaciones artificiales” de aquel proceso constituyen
llevado a cabo bajo la tutela de las fuerzas aliadas.

Por otro lado, las autoridades domésticas responsables de la reorge
zacion constitucional de Alemania fueron las autoridades dedluder

60 Renzsch, Wolfgang, “German Federalism in Historical Perspect®afilius, The Journal
of Federalismvol. 19, nim. 4 (1989), p. 21.

61 Heun, Werner, “The Evolution of Federalism”, en Starck, Christian (d€vy, Challenges to
the German Basic LavBaden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1991, p. 169.

62 Véase Renzsch, W., “German Federalism...”, pp. 26 \i27,nota 60; y Johnson, Nevil,
“Territory and Power: Some Historical Determinants of the Constitutional Structure of the Federa
Republic of Germany”, en Jeffery, Charlie y Savigear, Peter (€&kjnan Federalism Todalei-
cester-Londres, Leicester University Press, 1991, p. 14.
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(que resurgieron después de la derrota militar). De hecho, aquéllas er
las Unicas autoridades “auténticamente” alemanas, puesto que las aut
dades centrales eran las encabezadas por los comandantes militares dt
poderes aliados. Asi las cosas, las autoridades locales tomaron el lider
go de la discusion sobre la nueva constitucion, expedida posteriormer
el 23 de mayo de 1949, que fue denominada “Ley Fundaméntal”.

Es por estas razones que se afirma que el sistema federal aleméan
fue disefiado bajo la necesidad de acomodar regiones dispares, en cue
a tamafio, cultura, composicion étnica o estructura socioecondrika.
objetivo del disefio no fue tanto garantizar autonomias de unidades c
una fuerte identidad y tradicidn histdrica, sino evitar la concentracion d
poder que tanto habia dafiado ya a Alemania y al mundo entero desp!
de dos desastrosas guerras, estableciendo equilibrios politicos entre
Lander, asi como entre éstos y el gobierno federal.

Ahora bien, antes de empezar a delinear la formula de distribucion c
competencias legislativas del federalismo alemén, debemos apuntar
manera de comentario general previo, que a diferencia del federalismo
Estados Unidos, el cual es predominantemente “vertical” y est4 basa
en la dualidad de jurisdicciones, el federalismo aleman es horizontal
funcional: la distribucion de la mayor parte de los poderes para legislar
materias determinadas corresponde a las autoridades federales, mien
gue la mayor parte de las facultades para ejecutar la ley (tanto fede
como local), corresponde a Ibénder8® Se trata de un sistema que com-
bina un alto grado de centralizacion legislativa con un alto grado de de
centralizacion administrativa. Como consecuencia de esta situacion pec
liar, la cooperacion intergubernamental y la consulta a las autoridade
locales que habran de ejecutar las leyes federales, es vital en el proc
de elaboracion de dichas leyégn relacion con esta peculiaridad, vale
la pena citar el articulo 83 de la LF: “Laéinder ejecutaran las leyes
federales como asunto propio, salvo que la presente Ley Fundamental (
termine o admita otra cosa”.

63 Se utilizd el término “Ley Fundamental” como una forma provisional, en tanto se podia
expedir la “Constitucion” de la totalidad de Alemania. Véase Renzsch, W., “German Federalism...’
p. 27,cit., nota 60. En adelante la Ley Fundamental se cita en el texto como LF.

64 Veéase “Introduccion”, en Jeffery, Charlie y Savigear, Peter (é8ierjnan Federalism To-
day, p. 2,cit., nota 62.

65 Johnson, Nevil, “Territory and Power...”, p.c,, nota 62.

66 Watts, Ronald L., “West German Federalism: Comparative Perspectives”, en Jeffery, Ch.
Savigear, P. (eds@erman Federalism Todap. 29,cit., nota 62.
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Por otro lado, debemos citar igualmente otra disposicién de la LF qu
afecta de manera especial el funcionamiento del sistema federal alem:
Nos referimos al articulo 72.2, el cual da a la federacion la facultad o©
legislar en ejercicio de facultades concurrentes, en las materias que ¢
necesario, “...cuando asi lo requiera la creacion de condiciones de vi
equivalentes en el territorio federal o el mantenimiento de la unidad jur
dica o economica en interés de la totalidad del Estado”. Esta disposicic
introduce un mandato relativo a las exigencias del Estado social (unifo
midad e igualacion de las condiciones sociales de vida) que afecta el fu
cionamiento del sistema federal, obligando a introducir técnicas de coo
dinacion, cooperacioén y redistribuciémn.

B. La formula de distribucion de competencias legislativas

En principio, el articulo 70.1 de la LF establece la clausula de pode
res residuales a favor de los Landdros Landerposeen el derecho de
legislar en tanto la presente Ley Fundamental no lo confiera a la feder
cién”.%8 Sobre la base de esta premisa, la federacion tiene poderes el
merados, mismos que incluyen poderes exclusivos y concurrentes. Es (
cir, las facultades que la LF no haya asignado a la federacién, de man
exclusiva o concurrente, se entiende que correspondehanidesr®

Debe sefalarse el hecho de que el esquema aleman esta dotadc
cierta flexibilidad, al permitir que ldsénderlegislen en materias de com-
petencia exclusiva de la federacion, si ésta Ultima les autoriza para ell
El articulo 71 lo expresa en los siguientes términos: “En el ambito de |
legislacion exclusiva de la federacion, laindertienen la facultad de
legislar unicamente en el caso y en la medida en que una ley federal |
autorice expresamente para ello”.

Sin embargo, las materias sobre las que la federacion puede legisl
tanto de manera exclusiva como concurrente, son tan amplias, que en r
lidad ha quedado muy poco espacio para quédosierpuedan ejercer
sus facultades legislativas. Alberti Rovira sefiala las vias por las cuales

67 Alberti Rovira, Enochfederalismo y cooperacion en la Republica Federal Alemitea
drid, Centro de Estudios Constitucionales, 1986, p. 55.

68 El articulo 30 de la LF establece esta misma reserva a favor dlérdsr, y abarca no
solamente las competencias legislativas, sino las competencias y las funciones estatales: “El ejerc
de las competencias estatales y el cumplimiento de las funciones estatales competémdetos
siempre que la presente Ley Fundamental no disponga o admita una disposicién en contrario”.

69 Karpen, Ulrich, “Federalism” en Karpen, Ulrich (ed:)e Constitution of the Federal Repu-
blic of GermanyBaden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1988, p. 209.
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federacion ha logrado el predominio en el ejercicio de competencias s
gislativas, a sabeg) la amplitud de las materias atribuidas expresamentse
a la competencia legislativa de la federacion en las listas de los articul
73 (competencias exclusivas) y 74 (competencias concurrentes) y de ot
disposiciones esparcidas a lo largo de lalh)Ha llamada “clausula de
necesidad” (articulo 72.2) misma que ha permitido una extraordinaria e
pansion de las competencias feder&la3;las llamadas “competencias
no escritas” que han permitido una expansion todavia mayor de las at
buciones legislativas del gobierno fedétal.

No obstante, se ha dicho que la pérdida progresiva de facultades |
gislativas por parte de ldsinder, se ha visto compensada por la impor-
tancia creciente dd8undesrafcamara que representa a los gobiernos de
los Lande) en el proceso legislativo. Segun el articulo 84 de la LF, las
leyes federales que se refieren a aspectos institucionales y/o procedim
tales relativos al papel de laginderen la ejecucion de dichas leyes re-
quieren la aprobacion dBundesratEsto refleja la responsabilidad gene-
ral losLanderen la ejecucion de la ley federal e introduce un elemento d
equilibrio.”?

C. Facultades concurrentes

En cuanto a las facultades concurrentes, debemos decir que la gt
mayoria de las materias entran en su anibiste tipo de competencias
son definidas por el articulo 72.1 de la siguiente manera: “En el ambit
de la legislacion concurrente, lagindertienen la facultad de legislar
mientras y en cuanto la federacidon no haya hecho uso mediante ley de
competencia legislativa”. Como puede verse, se da en este caso un fe
meno parecido al “desplazamientgiréemptiop que describimos en
nuestro analisis del federalismo de Estados Unidos.

70 Sobre la “clausula de necesidad”, véase la discusién sobre las facultades concurrentes el
federalismo aleman en este trabajo.

71 Alberti Rovira, E.,Federalismo y cooperacién en la Republica Federal Alemppa86 y
87,cit., nota 67.

72 De ahi que el papel dBundesratsea doble: es un co-legislador (al ladoRigahdestagy un
representante de lbginderen su funcién de administradores o ejecutores de las leyes federales. Vé:
se Leonardy, Uwe, “The Working Relationships between Bund and Lander in the Federal Republ
of Germany”, en Jeffery, Ch. y Savigear, P. (e@eyman Federalism Todap. 46,cit., nota 62.

73 Blair, Philip, “Federalism, Legalism and Political Reality: The Record of the Federal Consti-
tutional Court”, en Jeffery, Ch. y Savigear, P. (ed3exman Federalism Todap. 68,cit., nota 62.
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Asimismo, el propio texto de la LF establece los criterios para que |
federacion pueda “desplazar” a londeren el ambito de las materias
sujetas a las facultades concurrentes. Dichos criterios son los que estal
ce el articulo 72.2 (la llamada “clausula de necesidad”) en la forma qt
sigue:

[En el ambito de las facultades concurrentes] la federacion tiene el derect
de legislar siempre que y en cuanto exista la necesidad de una regulaci
legislativa federal porque asi lo requieran la creacion de condiciones d
vida equivalentes en el territorio federal o el mantenimiento de la unidas
juridica o econdmica en interés de la totalidad del Estado. En teoria, ést
son las bases justificatorias que necesitan existir para que la federaci
“desplace” a los estados en los términos arriba apuntados.

Sin embargo, como indica Blair, desde un principio la Corte Consti:
tucional Federal abandoné virtualmente todo control sobre estas conc
ciones previas para el ejercicio de las facultades concurrentes por parte
la federacion. Incluso la Corte ha declarado que la necesidad de legis
cion federal es cuestion de discrecion de la legislatura feddzal.la
practica, esto ha significado que la federacion ha podido absorber de n
nera discrecional un gran nimero de materias, desplazandd.anbber
del ejercicio de facultades clasificadas como concurrentes.

Por ultimo, el parrafo 3 del articulo 72 de la LF admite la posibilidad
de que lot.anderpuedan recuperar la facultad de legislar en una materi
sujeta a facultades concurrentes, en los siguientes térmpasley fe-
deral puede determinarse que una regulacion legislativa federal que ya
sea necesaria en el sentido del apartado 2 [del articulo 72 de la LF], pue
ser reemplazada por la legislacion de los Lahder

D. Legislacion marco

Otro elemento relevante del sistema federal aleman esta constitui
por las llamadas “leyes marco”. De acuerdo con el articulo 75 de la LI
la legislatura federal esta facultada para expedir este tipo de leyes, en
siguientes términos:

Articulo 75.1. En las condiciones establecidas en el articulo 72, la federe
cion tiene el derecho de dictar disposiciones-marco para la legislacion ¢

74 |bidem p. 69.
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los Lander en las materias siguientes... 2. Sélo excepcionalmente las disp
siciones-marco podran entrar en detalles o contener regulaciones de aplic
cion inmediata... 3. Cuando la Federacion dicte disposiciones-marco, Ic
Lander estan obligados a dictar las leyes dd_&sler necesarias dentro
de un plazo adecuado determinado por la ley.

El objetivo de este tipo de leyes consiste en permitir a la federacion
logro de un minimo de uniformidad legal dentro de la Republica Feder:
Alemana, pero dejando al mismo tiempo cierto espacio dentro del marc
general para que Idsanderpuedan disefar su propia legislacion de
acuerdo con sus necesidades particulares y sus preferencias pgbliticas.

La LF no define qué es una ley marco con precision. El articulo 75 s
limita a listar un catalogo de materias comprendidas en el ambito de e
tipo de legislacior® Sin embargo, y a diferencia de la posicion adoptada
en relacion con las facultades concurrentes, la Corte Constitucional Fec
ral ha dejado bien claro que el ejercicio de las facultades correspondien
a las leyes marco no puede dejarse a la discrecion de la legislatura fe
ral, sino que su ejercicio constituye una cuestion legal que debe ser de
dida por la propia Corte Constituciorial.

Ademas, como ya se observo, la legislacion-marco federal debe est
disefiada de tal forma que sea complementada o rellenada por legislac
de losLander, aunque esto no quiere decir que esté restringida a princ
pios basicos o generales, sino que debe dejarladitaterun area sustan-
tiva.”® Como sefiala Alberti Rovira, lo esencial entonces es que la feder
cion fija, a través de las leyes marco, los limites dentro de los cuales |
Landertienen libertad para legislar en la materia en cuestion, limites qu
pueden ser determinados a través de dos técnicas: mediante el establ
miento de directrices generales al legislador dd -$wsler (Richtlinien),

o bien por medio de disposiciones juridicas de caracter directamente vi
culante gnmittelbare verbinliche Rechtvorschrifyef

75 Blair, Philip M., Federalism and Judicial Review in West GermaDyford, Clarendon
Press, 1981, p. 85.

76 Entre las materias incluidas en el articulo 75 de la LF encontramos las normas relativas
servicio publico de los&nder municipios y otras corporaciones de derecho publico; la ensefianza
superior, la prensa, la caza, la proteccion de la naturaleza, el cuidado del paisaje; la distribucion d
tierra, la ordenacion del territorio y el régimen hidraulico, el empadronamiento y los documentos ¢
identidad; y la proteccién del patrimonio cultural alemén frente a su traslado al extranjero.

77 Blair, Philip, Federalism and Judicial,.p. 86,cit., nota 75.

78 Ibidem p. 87.

79 Alberti Rovira, E.Federalismo y cooperacion en la Republica Federal Aleman@3,cit.,
nota 67.
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Como seiala Kommers, el litigio relacionado con las leyes marco s
da ya sea contra leyes federales, en razén de una supuesta regulacion
cesivamente detallada de la materia o, contra leyes locales, en razén
una supuesta interferencia con la autoridad de la federacioén para estat
cer el marco legislativo genefél.

E. Las “tareas comunes”

Por otra parte, debemos mencionar la figura de las “tareas comune
previstas en la LF de Bonn. Hacia finales de los sesenta la centralizaci
de la federacion alemana habia llegado a tal grado, que incluso la viabi
dad de lod.andercomo entidades autbnomas se puso en entredicho. L
gue sucedia era que muchos dd_kErsderno tenian capacidad para cumplir
con las responsabilidades que la LF les imponia. En este contexto, surgie
las llamadas “tareas comunes”, en virtud de las cuales los érganos co
petentes de la federacion y lodndercomenzaron a trabajar de manera
conjunta en la planeacién, la toma de decisiones, el financiamiento y la a
ministracion, en relacién con materias en las quédaslertenian exclu-
siva competencia, pero que por falta de recursos o infraestructura, no
dian desempefiét.

Los articulos 91a y 91b de la LF regulan las “tareas comunes”. En ¢
primer parrafo, el articulo 91a establece que:

La Federacion participa en la realizacion de tareas dedleder en los
sectores siguientes, cuando estas tareas fueren importantes para la cole
vidad y se requiera la participacién de la Federacién para mejorar las co
diciones de vida: 1) la ampliacion y construccion de establecimientos d
ensefianza superior, incluyendo clinicas universitarias; 2) la mejora de |
estructura econdémica regional; 3) la mejora de las estructuras agrarias y
la proteccion de las costas.

Este tipo de tareas dio lugar a un incremento de las relaciones inte
gubernamentales, en las que la federacion Y 4oslertenian que traba-
jar de manera conjunta, compartiendo las responsabilidades tanto en

80 Kommers, Donald P.The Constitucional Jurisprudence of the Federal Republic of Ger-
many Durham-Londres, Duke University Press, 1997, p. 93.

81 Klatt, Harmut, “Centralising Trends in the Federal Republic: The Record of the Kéhl
Chancellorship”, en Jeffery, Ch. y Savigear, P. (ed3erman Federalism Todaypp. 124-125,
cit., nota 62.
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elaboracion como en la aplicacion de las politicas publicas. Se sentar
asi las bases de lo que hoy conocemos como el “federalismo cooper:
vo” aleman.

F. Facultades implicitas

Finalmente, debemos mencionar que la LF no contempla una dispos
cién en la que expresamente se reconozca a las “facultades implicitas”
la federacién para legislar, a la manera del “necessary and proper claus
de la Constitucion de Estados Unidos, o de la fracciéon XXX del ar- ticulc
73 de la Constitucion mexicana. Sin embargo, la interpretacion del artic
lo 30 de la LF ha permitido derivar la existencia de competencias no e
critas de la federacion, al establecer que: “El ejercicio de las compete
cias estatales y el cumplimiento de las funciones estatales competen a
Landersiempre que la presente Ley Fundamental no dispoagianda
una disposicion en contrari@2.

En este sentido, la Corte Constitucional Federaldmitidola exis-
tencia de una competencia a favor de la federacién “a causa de la col
xion objetiva” (kraft Sachzusammenhangs), que se presenta cuando u
materia expresamente atribuida a la federacion no puede regularse de r
nera efectiva sin que al mismo tiempo se regule una materia no atribui
a ella. Por otra parte, la Corte también ha admitido las competencias fec
rales “a causa de la naturaleza de las codasift(Natur der Sache
mismas que se dan en el caso de que su propia naturaleza lleve a la co
deracion de que una materia solamente puede ser regulada por la fede
cion 8

No obstante, la Corte ha sido muy cauta en su interpretacion relati
a este tipo de competencias. La enorme centralizacion de facultades leg
lativas, que de por si ya existe en favor de la federacion, ha llevado a
Corte Constitucional a convertirse en un guardian que trata de proteger
escasa competencia legislativa que la LF asignalzilogers

82 Articulo 30 de la Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana. Las cursivas son mias
83 Alberti Rovira, E.,Federalismo y cooperacién en la Republica Federal Alemppa83 y

84, cit., nota 67.
84 Kommers, D.;The Constitucional Jurisprudencep. 87,cit., nota 80.
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V. REFLEXIONES FINALES: OPCIONES TECNICO-JURIDICAS
DE LA DESCENTRALIZACION DE COMPETENCIAS LEGISLATIVAS

Es indudable que los modelos paradigmaticos del federalismo e
nuestros tiempos, como lo son el estadounidense y el aleman, han ter
do a la centralizacion de las competencias legislaiv@sliza sea ésta
una tendencia estructural de esta forma de Estado, como también tal \
sea una tendencia de los Estados unitarios el desarrollarse en el sen
de lograr ciertas formas de descentralizacion, como lo ilustran los c:
sos de Espafia e Itafia.

En el caso de los Estados federales, es probable que sea vélida la
potesis de que las demandas de las sociedades contemporaneas de n
requieren de un alto grado de centralizacién de recursos para poder
atendidas. Es decir, la centralizacion de los esquemas federales puede
nificar una respuesta a requerimientos que tienen que ver con las ecol
mias de escala, la exigencia de uniformidad de las condiciones de vida,
desborde de muchas materias més alla del &mbito territorial de una st
de las partes integrantes de un arreglo federal, o incluso con la globali:
cién. Por su parte, en el caso de los Estados unitarios es factible que
excesiva centralizacion lleve a problemas de saturacion y sobrecarga,
distanciamiento, o pérdida de visibilidad y de responsabilidad en la relz
cion entre “centro” y “periferia”. Por ello es que el reto del disefio insti-
tucional de las formas federales y unitarias de Estado es lograr un equ
brio, partiendo de la historia propia de cada pais y de los recursos de |
distintos componentes del esquema federal, para de ahi avanzar en el
mino marcado por los acuerdos entre las fuerzas que exigen una ma
descentralizacion, y aquellas que promueven una mayor centralizacion.

Pero no todo es historia y politica. También hay un aspecto técnic
juridico en la organizacion de todo Estado federal que, al decir de La Pe
gola, plantea “...un problema extremadamente delic&d®&.trata de un
problema que tiene que ver con dotar a un arreglo constitucional fedetr

85 Garcia Pelayo dedica un par de paginas a describir la tendencia al aumento de competen
federales, en los estados federales contemporaneos. Mé@es#o constitucional comparagdait.,
nota 1.

86 Para una vision sucinta del caso italiano se puede consultar el articulo de G. Rolla, “El sist
ma de distribucién de competencias entre el Estado y las regiones en ltalia: aspectos de su ev
cién”, Revista Vasca de Administracion Pablicgim. 36 (1993). En esta misma revista se encuen-
tran algunos estudios monogréficos referidos al caso espafiol, tales como “El sistema de distribuc
de competencias: quince afios de estado de las autonomias”.

87 La Pergola, Antonid.os nuevos senderos del federalisma24 cit., nota 24.
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de caracteristicas estructurales tales, que le permitan evolucionar, ad:
tarse a las nuevas circunstancias y responder a los nuevos problemas,
afectar, al mismo tiempo, la integridad esencial del esquema federal.

En otras palabras, los sistemas federales necesitan contar con un rr
gen de elasticidad suficiente para que tanto los poderes centrales co
los locales puedan ser legalmente reducidos o ampliados sin excesiva
ficultad de procedimiento. Usando las palabras de Friedrich, advierte L
Pergola que una excesiva rigidez acabaria por obstaculizar la capacic
de desenvolvimiento y adaptacion del sistema feéeral.

La flexibilidad en un Estado federal es una ventaja que el disefio in:
titucional debe cuidar. No obstante, la flexibilidad implica un sisteme
méas complejo, de més dificil manejo, que, ademas, supone la existen
de un sistema de justicia constitucional eficaz y operante, asi como «
ciertas cualidades en los operadores juridicos y los actores politicos.
cambio, la rigidez en un sistema federal importa una estructura mas se
cilla, y exige menos de operadores juridicos y actores politicos, pero a
vez resta al sistema capacidad de adaptacién y de cambio para resol
problemas.

Cada uno de los modelos analizados en este ensayo ha encontradc
propia forma de flexibilidad. En Estados Unidos, dicha flexibilidad se he
logrado a través del empleo y desarrollo de las facultades implicitas, &
como de la disposicion de la Décima Enmienda que, como vimos, admi
ser interpretada de tal forma que se entienda que no hay una linea divi
ria precisa entre la esfera de competencias de la federacion y la de
estados. Esto ha permitido los fendmenos de concurrencia y “desplaz
miento” (reemption que describimos, cuyo efecto ha sido modificar el
balance de competencias legislativas, vale decirlo, en favor de los poc
res de la Unién. Sin embargo, la Décima Enmienda admite otro tipo d
interpretacion, como también mencionamos en nuestro estudio, misn
gue impero durante mucho tiempo en los criterios de la Suprema Corte
los Estados Unidos, dando con ello lugar a lo que se conoce como el “f
deralismo dual”. Esta variedad de enfoques interpretativos permite la p
sibilidad de abrir o cerrar espacios ya sea a los estados o a la federaci
al tenor de la interpretacién que la Suprema Corte vaya haciendo de |
disposiciones constitucionales que inciden sobre la distribucién de con
petencias legislativas de Estados Unidos.

88 Idem.
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En Alemania, la flexibilidad proviene de otro tipo de disefio. La LF
de Bonn prevé expresamente la concurrencia de facultades legislativas
lado de las facultades exclusivas de la feder&@iademas, logander
pueden legislar en materias de competencia exclusiva de la federacion
una ley federal los autoriza para éflg; también pueden Idsinderre-
cuperar la facultad de legislar en una materia sujeta a facultades con
rrentes que haya sido ejercida por la federacion, en los términos del par
fo 3 del articulo 72 de la LF; asimismo, se prevén las “leyes-marco”, la
“tareas comunes” y el ejercicio de facultades implicitas.

En ambos casos, la complejidad del sistema es manejable debidc
gue existe un sistema de justicia constitucional, con plena autoridad y |
gitimidad, encargado de velar por la operatividad del esquema en su cc
junto, y de resolver los conflictos derivados del ejercicio real de las corr
petencias legislativas. Se trata de sistemas de justicia constitucional g
han logrado combinar elevados grados de pericia técnica y sensibilid:
politica para hacer posible la solucion de conflictos competenciales tip
cos de la forma federal de Estado, con los cuales, es preciso aclarar, t
Estado federal debe acostumbrarse a lidiar puesto que son consustan
les a esa forma de organizacion esfatal.

Ahora bien, en México se habla hoy en dia de la necesidad de
“nuevo federalismo”. El punto de partida es un sistema rigido de distri
bucion de competencias, el cual evoca un esquema de carécter “dua
ta”. No obstante, como se ha visto en este ensayo, ese sistema ha
cambiando con el tiempo, al permitir férmulas cooperativas relativas a |
distribucién de competencias legislativas entre la federacion y las entid.
des federativas, con lo cual el esquema se ha ido haciendo mas comple

Por mi parte, creo que, dadas las condiciones del México actual, r
es muy realista trazar un horizonte de reforma del sistema federal me
cano que nos lleve a un esquema altamente descentralizado. De hecho
creo que esto sea conveniente para el pais. Como en Estados Unidos
Alemania, la sociedad mexicana, cada vez mas compleja y heterogén
inmersa en un proceso de globalizacion, requiere de un gobierno fede
dotado de las competencias y de los recursos necesarios para impuls:

89 A diferencia de la nocién de facultades concurrentes en el sistema norteamericano, que
estan previstas en la Constitucion, sino que son producto de la interpretacion de la Suprema Corte.

90 Articulo 71 de la LF.

91 Para un andlisis de la enorme complejidad que los conflictos competenciales pueden llega
tener en un “Estado compuesto”, se puede consultar Viver, Qddisjas competenciales y Tribu-
nal ConstitucionglBarcelona, Ariel, 1989.
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regular el desarrollo nacional. Entiendo que la transicion politica o, Si S
quiere, el cambio de régimen, genere una descompresion de fuerzas e
petus locales que durante muchos afios permanecieron subordinad
comprendo también que al tenor del entusiasmo generado por el cami
politico, se refuerce el reclamo por un Estado federal altamente desce
tralizado, proveniente de algunos sectores. Sin embargo, creo que cuatr
se disipe la neblina generada por el gusto que a muchos nos ha dado
transicién”, podra verse con mayor claridad que subsisten problemas ¢
tructurales que requieren de atencién y conduccion por parte de los Poc
res de la Union.

Un enfoque mas realista y, desde mi punto de vista, mas convenier
para México, es avanzar en el camino de la descentralizacion. Me refie
a un enfoque que trace el horizonte de reforma de un Estado federal al
mente centralizado que se desarrolla en la direccién de una descentrali
cion progresiva. Un horizonte que se proponga fortalecer a las entidad
federativas, sin restarle a los poderes de la Union capacidad de accit
Creo que hay margen para avanzar por esta via, dado el punto de g
debilidad desde el cual empiezan las entidades federativas (unas mas
otras). Asimismo, creo que es posible evitar la légica del juego de sun
cero, por la cual la federacién pierde lo que las entidades federativas ¢
nan (o viceversa). Esto es posible si se entiende el proceso como una g
estrategia de fortalecimiento de las capacidades del Estado mexicano
su conjunto (no del gobierno federal, ni de los gobiernos locales, tomad
cada uno por su cuenta).

Asimismo, creo necesario partir de un presupuesto fundamental: [
entidades federativas no tienen el mismo grado de desarrollo, ni las mi
mas capacidades, ni los mismos recursos humanos o financieros. El di
fio institucional de un “nuevo federalismo” mexicano debe tomar er
cuenta esta circunstancia, a efecto de evitar soluciones uniformes
oculten o disimulen las marcadas diferencias existentes entre las entic
des federativas.

En vista de las consideraciones anteriores, quisiera concluir este €
sayo con las siguientes reflexiones finales, relativas a las posibilidad
técnico-juridicas de la descentralizacion del Estado federal mexicano:

a) El camino de la concurrencian el sentido que se entiende este
concepto en Estados Unidos o en Alemania, no es una técnica que h:
viable un proceso descentralizador. Recuérdese que en estediprde
rrencia, los estados pueden legislar en ciertas materias, hasta en tantc
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federacion no decida hacerlo por si misma “desplazando” al legisladc
local. Este tipo deoncurrenciapresupone entidades federativas que tie-
nen una “vida local intensa y que compiten con los centros de decisic
federal por el control de las conductas y de las actividades de los gobe
nados”?? No obstante, creemos que este presupuesto no se da en Méxi
debido al caracter altamente centralizado que acusa nuestro sistema fe
ral. Esto hace que en nuestro pais partamos exactamente del presupu
contrario al que implica laoncurrenciaentendida en el sentido referido
en este parrafo: en México se trata de avanzar de una situacién altame
centralizada, a otra mas descentralizada que, precisamente, haga pos
una “vida local mas intensa”.

b) La técnica de descentralizacion que se ha utilizado en México es
de las llamadas leyes generales o leyes-marco. Como apunt6 Martin Di
este tipo de ley ha sido empleado por el Congreso de la Unibn como pa
de una estrategia descentralizadora “decidida y arbitrada desde el c
tro”, para cumplir con dos propositos: distribuir competencias entre la fe
deracion y los estados, otorgando las bases para el desarrollo de las le
locales correlativas, y para establecer en su propio cuerpo normativo
régimen federal a efecto de regular la accién de los poderes centrales
la materia de que se tr&feAsi es como el Congreso General ha expedi-
do la Ley General de Asentamientos Humanos, la Ley General de Salt
la Ley General de Educacion, la Ley General del Equilibrio Ecologico
Proteccion al Ambiente, la Ley de Coordinacion Fiscal y la Ley Genera
del Deporte.

En el profundo y completo analisis que Martin Diaz hizo de las leye
generales o leyes-marco en México, se apuntd también el hecho de c
las mismas suponen acciones coordinadas y cooperativas entre fede
cion, estados y municipios, cuya légica se opone al sentido del articu
124 constitucional. Por ello, este autor propuso una reforma constitucic
nal que acoplara ambas orientaciones. Para ello habria que:

Afianzar constitucionalmente el federalismo cooperativo, estableciendo d
manera expresa dentro del articulo 124 un ambito restrictivo al sistem
dual. Tendria que introducirse al efecto un parrafo nuevo que autorizara c
manera expresa al Congreso de la Unién para que las leyes generales
dieran habilitar los convenios de traslado de atribuciones a los poderes |

92 Diaz, Martin, “México en la via del federalismo...”, p. 1&0, nota 14.
93  Ibidem pp. 163-169.
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cales. De este modo coexistirian dos sistemas de distribucién de atribuci
nes y no cabria duda sobre la constitucionalidad del ejercicio de las pote
tades descentralizad¥s.

Resulta importante resaltar que las acciones coordinadas y coopere
vas previstas en las leyes generales o leyes-marco son realizadas prir
palmente a través de convenios de coordinacion, mismos que permiten
trato diferenciado de la federacion en relacion con las diversas entidad
federativas?®

Creemos que la técnica de las leyes marco puede seguir siendo ut
zada para avanzar hacia una descentralizacién de nuestro sistema fede

c) Podria verse con cierto interés la posibilidad de que el Congreso
la Unién pudiese autorizar a las entidades federativas, mediante una |
federal, para legislar en una materia de competencia exclusiva de la fec
racion, tal y como sucede en Alemania. Sin embargo, hay que estar col
cientes de que una regla de este tipo implicaria que el legislador fedel
ordinario podria modificar el esquema constitucional de distribucion d
competencias legislativas, sin tener que recurrir al procedimiento de r
forma o adicion constitucional establecido en el articulo 135 de nuest
norma fundamental. Es decir, estariamos ante un mecanismo que perm
ria la “desconstitutionalizacion” de la distribucion de competencias le
gislativas.

Esta posibilidad no es buena ni mala en si misma. Se trata de u
cuestion que corresponde a una decisién politica relativa al disefio de
Estado federal, donde algunos Estados federales la admiten y d¥os no.

94 Ibidem p. 172.

95 En opinion de Martin Diaz, los dos problemas técnico-juridicos que plantean los convenio
de coordinacion se pueden reducir a lo siguietdilucidar si es posible que la federacion traslade
en forma temporal o definitiva potestades especificas a los estados por medio de dichos danvenios
determinar si el convenio puede servir de base para que la autoridad local ejerza la potestad trans
da, realizando incluso “actos de molestia” en relacion con los particulares. El propio autor da dt
soluciones a estos problemas: el traslado de competencias a través de un convenio de coordina
puede darse solamente en caso de que la ley-marco autorice expresamente la transferencia. Ade
el objeto del traslado debe corresponder exclusivamente a actos de tipo administrativo, y no pue
incluir actividades reglamentarias, normalizadoras, ni legislativas. Véase “México en la via del fed
ralismo...”, p. 167¢it., nota 14.

96 Este tipo de via es el que se ha tratado de seguir en Venezuela, un sistema federal tode
mas centralizado que el mexicano, cuyas ultimas dos constituciones (de 1961 y 1999), contienen ¢
posiciones como las siguientes, respectivamente: “Articulo 137. EI Congreso, por el voto de las d
terceras partes de los miembros de cada Camara, podra atribuir a los Estados o a los Municif
determinadas materias de la competencia nacional, a fin de promover la descentralizacion adminis
tiva... Articulo 157. La Asamblea Nacional, por mayoria de sus integrantes, podra atribuir a los Mun
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d) La técnica de las tareas comunes, perteneciente a la experien
alemana, respondié mas a una logica centralizadora que a una descent
zadora, y por ello no creemos que pueda servir como modelo dentro de
proceso de descentralizacion en nuestro pais. No obstante, podemos [
sar que la técnica de lo que en México se ha denomiaeditades coin-
cidentes en su version ampliamismas que tanto la federacién como las
entidades federativas pueden ejercer en pie de igualdad (como seria el c
del tratamiento de los menores infractores, segun el parrafo 4 del artict
18 constitucional)— podria incluirse como parte del proceso de descentr
lizacion del sistema federal mexicano. Es decir, podria pensarse que e
tipo de facultades podria ampliarse a otras materias, mas alla de las me
rias del tratamiento de menores infractores en el cual ya se permiten.

€) Cualquiera de las opciones arriba mencionadas requeririan de 1
replanteamiento de la formula del federalismo dual establecida en el ¢
ticulo 124 de nuestra Constitucion. Se trataria de hacerla mas flexible,
efecto de introducir elementos que respondan mas bien a una logica cc
perativa y de colaboracion.

f) La construccién de un “nuevo federalismo”, sobre las lineas apur
tadas en los incisos anteriores, debe ser paralela a la formacion de un \
dadero Estado constitucional de derecho. Sin este Ultimo, el arreglo fede
terminard por sucumbir ante conflictos inmanejables, o se propiciara el r
torno a los métodos de control politico tipicos del pasado. En un contex
democratico, un Estado federal basado en formulas complejas y flexibl
solamente puede funcionar si existe un sistema de justicia constitucior
plenamente eficaz, capaz de resolver los conflictos de competencia que
manera recurrente aparecen bajo la forma federal de Estado.

cipios o a los Estados determinadas materias de la competencia nacional, a fin de promover la c
centralizacion”. Véase Serna, José Ma., “Constitutional Federalism in Latin AmeZiakfarnia
Western International Law Journaltol. 30, nim. 2 (2000), pp. 282-283.
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