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[. PLANTEAMIENTO

La relacion entre federalismo y proteccion de los derechos parece
haber sido un tema ampliamente descuidado por la doctrina consti-
tucional. El presente ensayo tiene por objeto ayudar a revertir esta
tendencia en un d&mbito muy concreto como es la distribucion de
competencias legislativas en materia de derechos fundamentales en
los estados compuestos, particularmente, en el federalismo mexicano.
En otras palabras, lo que quiero descifrar es la relacion existente entre
las competencias del legislador y los derechos y libertades previstos en
la Constitucion. Como base de estas ideas esté la fuerza expansiva de
los derechos, en el sentido de que estos encarnan los valores basicos
sobre los que se asienta el entero ordenamiento juridico, de manera
que todo el proceso de creacion y aplicacion del derecho y, por ende,
la distribucién de competencias, ha de estar inspirado por ellos.!

! Chen, P. (2002), “Federalism and Rights: a neglected relationship”, en N. Colman
McCabe (ed.), Comparative federalism in the devolution era, Maryland, Lexington books,
p. 305.
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Sobre el particular pueden plantearse fundamentalmente dos
cuestiones interrelacionadas. La primera se refiere a los derechos
que pueden ser previstos en las constituciones de las entidades fe-
derativas, que en principio pueden desarrollar, concretar y anadir
nuevos derechos en el &mbito de sus competencias. La segunda es
la distribucion de las competencias para desarrollar los derechos
previstos en la Constitucion federal, la cual nos plantea el conflic-
to permanente entre la existencia de una pluralidad de centros de
produccion legislativa en que se concreta el principio federal, y el
reconocimiento del principio de igualdad entre los habitantes de las
entidades federadas. Sobre este Gltimo tema centraremos nuestros
esfuerzos, no sin antes hacer una precision metodolégica. Como se
podra observar en el desarrollo del trabajo, es necesario tratar temas
tan complejos como la doble dimensi6n de los derechos en el Estado
social, las normas de competencia, los modelos federales, etc., que
exigen por si mismos més de un ensayo de estas dimensiones. En tal
sentido, s6lo se expondran las ideas que sirvan de para sustentar la
tesis que se propone.

Dicho esto, lo primero que quiero sefalar es la extrafieza que causa
el descuido de la doctrina mexicana sobre un tema como este, pues
si tenemos en cuenta que desde las revoluciones liberales una vez
determinados los derechos que se quieren proteger, la tarea subse-
cuente ¢ impostergable del constituyente es disefiar el Estado para la
consecucion del tal objetivo, consideraciones entre las cuales puede
estar el sistema federal.2

¢Por qué entonces el abandono? En mi opinién por dos razones.
La primera tiene que ver con la ampliacion de la cultura de los de-
rechos que nos plantea los problemas del orden Juridico en términos
de derechos fundamentales.? Esto hace que incluso en aquellos su-
puestos en los que las previsiones legales solo inciden indirectamente
sobre los derechos fundamentales, se planteen consideraciones de

? Ruipérez, J. (2001), “Principio democratico y federalismo. El Poder Constituyente
como Gnico soberano posible en el Estado politicamente descentralizado”, en R. Modoro y
P. de Vega (dirs.), Estudios de teoria del Estado y derecho constitucional en honor de Pablo
Lucas Verdii, Madrid, Universidad Complutense de Madrid, UNAM, pp. 2709-2766.

* Con esta idea me refiero a la notable preocupacién por los derechos humanos que se

da con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, convirtiéndolos en la razén principal
de cualquier orden democritico,
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este tipo. La segunda radica en las aprietos en que nos situa el tema,
pues requiere el estudio de los titulos compe@encnales de‘cada ente
y sus respectivos limites, asi como la resolucion de lgs dificultades
que nos plantea la superposicion de titulos, la ausencia de derechos
y deberes en los listados de competencias o su dudosa adscripcion a
titulos horizontales.* '
Pues bien, con vista a resolver los retos que se plantean, el primer
paso consistira en realizar un breve relato sobre el trz’msit9 del Estado
liberal, donde los derechos fueron concebidos sélo como limites frente
al poder, al Estado constitucional y social de Derecho (del cual !os
sistemas federales son una manifestacion concreta) en el que se exige
una posicion activa del poder como med1c_> para hacerlos efecpvos,
acorde con las consecuencias de lo que Mattias Kumm ha denominado
como revolucién total de los derechos.’ . 2
Sélo en este contexto, podremos entender la doble, dlmensmp de
los derechos y por tanto la paradoja de Iq regulacion, es decq‘, la
necesidad de actuacion de los poderes publicos para 1_1acer efect’wos
los derechos fundamentales, que en primer térmix_lo reviste un caracter
normativo.® En otras palabras, nuestro primgr objetivo es comprender
la vinculacion positiva de los poderes pﬁbl}cqs alos derech'os funda-
mentales “ello significa que los poderes puiblicos —, en prtm;rwzmo
lugar, el legislador— estan constitucionalmente obligados a devc;r a
cabo una tarea de promocion de derechgs ﬁm’flgzmentales, tenden eta
favorecer la plena efectividad de los mismos™," para postenonntin le_
ver como es que esta concepcién afecta al federalismo, y efvertl_ as
mente indagar qué herramientas nos brinda para hacerlos efectivos.
De manera subsecuente, se hara un breye estudio de la estructura
e interpretacion de las normas constitucionales para saber en qué

4 Cabellos Espiérrez, M. A. (1997), “Distribucion competencial y regu(l:ac'irf)‘xlltl &Z (li?::

derechos y deberes constitucionales. Posibilid;d;sl y li‘!;ngltesp d; glstado y Co
» j de Administracion Publica, 49, pp. 9-01. i 1

Auié?"ngi{i’gI;isvzls"l"ZeV?é:ctSre of the European Rights Revolution, utulo_unhzat(i:c:):;l:
el seminario impartido en mayo de 2009 en el Centro de Estudios Politicos y
tucionales. imi
ucn(‘o]n)ae tjﬂfsis Roig, R. (1992), Las paradojas de los derechosﬁlndamemalss -ﬁo:,',at;:t':?l
al poder, Madrid, ‘Debate. pp. 98 y ss. Puede consici_emrge como una f:rtl‘a 0]
concepto de limite no tiene el significado de abstencnép sino de x:ictua(;l a fun e o

' Diez-Picazo, L. M. (2008), “Desarrollo y regulaci6n de los derechas ircs
Sistema de derechos fundamentales, Pamplona, Thomson Civitas, pp.
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casos dichas disposiciones otorgan derechos fundamentales y, en
su caso, cuales son sus implicaciones frente al legislador. Es decir,
adoptaremos una vision teorica de los derechos.

Como tercer apartado se hara una breve explicacion de lo que es
un sistema federal, una norma competencial (como eje rector de los
sistemas compuestos), y se dara una breve mirada a los modelos
de partida (americano) y de acercamiento (aleman) del federalismo
mexicano, que nos ayuden a determinar cual es el ente competente
para regular los derechos previstos en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (CM).

Es comun afirmar que en los sistemas federales de inspiracién
norteamericana, como es el caso mexicano, la distribucién de com-
petencias es un asunto claro, en tanto existe una regla que deslinda
las atribuciones de la federacion y los estados. Asi, el articulo 124
de la Constitucién® mexicana establece que la federacion tiene las
facultades expresamente atribuidas, mientras que los estados cuentan
con las residuales.’

Conforme a esta logica, se presupone que la regulacién de los
derechos no presenta mayor complicacion, ya que dicha obligacion
pertenecera al ente titular de la materia donde pueda encuadrarse su
contenido. Es decir, se hace objeto de reparto no al derecho como
tal, gino a materias que constituyen su objeto (proteccion al medio
ambiente), o a areas del ordenamiento juridico (legislacion civil)
cuya regulacion implica, entre otros muchos aspectos, la regulacion
de determinado(s) derecho(s).

Como se sabe, esta es una de las posibles formas en que se lleva a
cabo la distribucion de competencias en materia de derechos funda-
mentales, mas no la Ginica. Puede suceder que los mismos derechos
se conviertan en materias competenciales y por ende se citen en las
listas de competencias, como sucede en algunos casos en Alemania,

* “Las facultades que no estin expresamente concedidas por esta Constitucién a los
funcionarios federales, se entienden reservadas a los estados”. Véase la tesis de rubro:
“CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS ENTRE LA FEDERACION,
LAS ENTIDADES FEDERATIVAS Y LOS MUNICIPIOS”,

’ La regla para el Distrito Federal es la contraria, tal y como lo dispone el articulo 122,
apartado A, fraccion I, que establece que corresponde al Congreso de la Unién legislar en

lo relativo al D_istn.to Federal, con excepcion de las materias expresamente conferidas a la
Asamblea Legislativa.
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o que se prevea la posibilidad de que el centro legisle sobre la gene-
ralidad de los derechos constitucionales a fin de asegurar la igualdad
minima de éstos en todo el Estado.!?

Como sera expuesto con mayor detalle en el cuerpo del trabajo,
la supuesta claridad en la distribucién de competencias es una idea
falaz, y mas tratdndose de derechos fundamentales, por las siguien-
tes razones: 1. En algunos sistemas federales la atribucion de ciertas
competencias a la federacion no necesariamente excluye la actuacion
de los estados. 2. La sencillez de la separacion por exclusion (si es
que asi se entiende) es aparente, en tanto se ha visto modulada por lo
que conocemos como temperamentos, es decir, aquellas excepciones
al federalismo dual como son las facultades compartidas que desde
hace unos afios son cada vez mas prolijas. 3. El sentido de norma
competencial resulta imbricado, pues en algunos casos es todo me-
nos claro si cierta disposicion atribuye o no una competencia. 4. La
delimitacion de las materias que se contienen en las normas compe-
tenciales es de contornos muy vaporosos, y aun cuando es posible
hacerlo, puede darse un entrecruzamiento material. 5. El recurrente
establecimiento en distintas normas constitucionales del sujeto y la
materia competencial. 6. La estructura de las normas constitucionales
que contienen derechos fundamentales, hacen de su “localizacion™ y
la determinacion de su “contenido” una tarea ardua, lo cual al tratar
de conjugarse con una materia competencial se convierte casi en
imposible. 7. La incidencia que tiene en estos temas las decisiones
de las Cortes constitucionales.!!

Veamos algunos ejemplos. El articulo 2, parrafo 4, de la Cons-
titucion sefiala: “El derecho de los pueblos indigenas a la libre
determinacion se ejercera en un marco constitucional de autonomia
que asegure la unidad nacional. El reconocimiento de los pueblos y
comunidades indigenas se hara en las constituciones y leyes de las
entidades federativas, las que deberan tomar en cuenta, ademas de
los principios generales establecidos en los parrafos anteriores de este
articulo, criterios etnolingiiisticos y de asentamiento fisico”.

10 Cabellos Espiérrez, M. A. (2006), “Los derechos como materia competencigL !gual-
dad y diversidad en materia de derechos en las constituciones aleman, espafola e italiana”,
Derecho constitucional para el siglo xx1, Navarra, Thomson Aranzadi, pp. 4533 y ss.

"' Un buen ejemplo de la complejidad que tiene definir las materias competenciales es
el de la educacion. Véase la Controversia Constitucional 29/2000.
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Esta obligacion de reconocer a los pueblos y comunidades in-
digenas ;otorga una competencia?, y si es asi, ja quién? ;Crea un
derecho colectivo a ser reconocidas como tales o es s6lo un deber
constitucional y/o garantia institucional? En terminologia de Hohfeld,
;tal disposicion contiene un derecho subjetivo, una libertad, potestad
o inmunidad, y sus correlativos, deber, no-derecho, incompeten-
cia o sujecion?

El articulo 73, fraccion XXIX-O de la CM, establece que el Con-
greso tiene facultad para legislar en materia de proteccion de datos
personales en posesion de particulares. El articulo 60. sefiala que el
derecho a la informacion sera garantizado por el Estado, y establece
la obligacion de la federacion, estados y el Distrito Federal de dar
acceso a la informacion que posean. Tenemos entonces que tratandose
de datos personales en posesion de particulares el 6rgano competen-
te para legislar es el Congreso de la Union, mientras que todos los
niveles de gobierno son competentes para los datos en posesion de
las autoridades.

(Los estados no pueden legislar en materia de datos personales en
posesion de los particulares? ;Es la atribucién expresa de la federa-
cién un motivo de exclusion de la legislacion estatal o simplemente
representa un deber reforzado de la federacion? ;Qué pasa si algiin
estado ya legislé en la materia en tanto la facultad podia entenderse
como residual?

El articulo 4o., primer parrafo, establece que la ley protegera la
organizacién y el desarrollo de la familia. ;Cémo sabemos cual es el
nivel de gobierno competente para dictar dicha ley, mas atin, cuando
no existe una materia competencial relativa a la familia? (O es qué
esta disposicion esta creando una materia sobre “la organizacion y
desarrollo de la familia”?

Aunque pudiera parecer, estas preguntas no resultan tan descabella-
das. Como prueba esté la siguiente opinién: “Los derechos fundamen-
tales obligan a todos los poderes del Estado, con independencia de la
distribucion competencial que se haga. Aparte del deber de respeto,
las autoridades de los distintos niveles de gobierno también tienen
la obligacién la obligacion positiva de tomar todas las medidas que
sean pertinentes para tutelar y hacer eficaz un derecho” !2

"2 Carbonell, M. (2004), “Derechos fundamentales y distribucién de competencias”, Los
derechos fundamentales en México, México, 11-UNAM, CNDH, pp. 115-122.
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;Es esto asi? (Es la respuesta tan evidente? ;Cuales son las im-
plicaciones para la proteccién de los derechos? ;Se justifica por el
principio de homogeneidad o cada quien debe actuar en su esfera?

En pocas palabras, el trabajo que se emprende a continuacién nos
permitira por un lado, tener claridad respecto a cuél es el nivel de
gobierno competente para regular nuestros derechos y, por el otro,
atribuir responsabilidades cuando sea omiso en su proteccion, exigir
su actuacion, e idear posibles mecanismos de defensa ante su pasivi-
dad. Determinaciones que adquieren gran relevancia en la actualidad
mexicana, en la que el Poder Legislativo tiene una alta incidencia en
el goce efectivo de nuestros derechos.

II. TRES CUESTIONES
SOBRE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

1. Del Estado de derecho al Estado
constitucional. La doble dimensién
de los derechos fundamentales

A. Ideas generales

En el presente apartado pretendo dar una breve explicacion del paso
del Estado de Derecho al Estado constitucional, que nos permita
comprender como los derechos fundamental'es'constltuyen no solo
derechos subjetivos sino también valores objetp:'os que se tr:a’ducen
en la existencia de un deber general de proteccion y promocion por
parte de los poderes publicos.

Consideraciones que, por otro lado, han dado lugar a la concep-
cion institucional de los derechos fundamentale;» segun 15;1 pual ¢stos
tienen un caracter configurador del orden juridico y politico, y que
ha hecho patente como la efectividad de los_derechos fundamep’tales
no depende solo de las previsiones del constituyente, sino también de
la configuracion del ordenamiento juridico por el legislador y de la
actuacion de la administracién y los tribunales."* Empecemos.

Son muy diversas las circunstancias. que han pcrrmt_ldo el a.mb(:1 a
lo que hoy denominamos Estado constitucional. La primera etapa de

" Diez-Picazo, nota 7, pp. 57-77.
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evolucion es la que va del Estado absolutista al Estado de Derecho,
la cual tuvo como causas la ausencia de libertades, la concentracion
del poder y la irresponsabilidad de los titulares de los érganos del
Estado que caracterizaron al antiguo Leviatdn. Este cambio tuvo un
trasfondo filoséfico, consistente en una particular concepcion de la
dignidad de la persona, pues se transformé en el eje de toda actuacién
estatal, convirtiéndose asi en el fin mismo del Estado. !4

Posteriormente, a principios del siglo XX, derivado de la evidente
insuficiencia del liberalismo y del formalismo decimonénico, surgio
el aspecto social del Estado constitucional, qué pretendié paliar las
desigualdades economicas que produjo la mera igualdad formal
ante la ley. Asi, por ejemplo, Hermann Heller percibi6 con claridad
esta situacion y plante la transicién del Estado liberal (de derecho)
al Estado social de derecho, que serviria como correctivo a las dis-
torsiones del liberalismo. En esta lgica, el Estado debia intervenir
siempre que la economia de mercado hiciera peligrar las condiciones
mismas del mercado libre o pudiera causar dafios significativos a la
economia nacional o al medio ambiente.'S Este paso se ve también
reflejado en relacion con los diferentes tipos de normas, mientras que
en el Estado liberal los limites son negativos, esto es, prohibiciones
de actuar para sus 6rganos, en el Estado social las normas imponen
obligaciones de actuacion que se traducen en una diferente estructu-
racion de los poderes publicos. !¢

Por su parte, el aspecto democratico fue objeto de importantes
previsiones apenas acabada la segunda posguerra, pues este terrible
acontecimiento provocé un cambio profundo en la teoria politica y
constitucional. Entre sus caracteristicas tenemos: el reconocimiento
de los partidos politicos; la garantia de procesos electorales libres e
imparciales; la descentralizacién del poder, incluyendo las formas
del Estado federal y regional; el fortalecimiento de la organizacion,

" Cossio Diaz, J.R. (1 989), “Sobre el Estado Social y Democritico de Derecho”, Estado
social y derechos de prestacion, Madrid, CEpC, pp. 25-42.

'* Heller, H. (2002), Teoria del Estado, G. Niemeyer (prél.), L. Tobio (trad.), México,
FCE, pp. 55 y ss.

' Ansudtegui Roig, F. J. (2007), La conexion conceptual entre el Estado de Derecho y
los derechos fundamentales. Modelos Y evolucion, Lima, Grijley, p. 101.

Para una visién critica de la los derechos sociales véase Bockenforde, E. W. (2000),

“Origen y cambio del concepto del Estado de Derecho”, Estudios sobre el Estado de Derecho
y la democracia, Madrid, Trotta, pp. 17-45.
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facultades y funcionamiento de los cuerpos representativos; la adop-
cion de formas de democracia semidirecta, etcétera.

La interrelacion de todos estos ingredientes ha permitido que los
valores materiales de igualdad y libertad convivan, dando pie a lo que
se denomina Estado social y democratico de derecho. En este tenor,
Rodolfo Vazquez propone: “un Estado de derecho debe incluir la
referencia tanto al valor de la libertad como al de la igualdad. En este
sentido sugeriria que una vision menos estrecha y, por supuesto, mas
sustantiva del Estado de Derecho debiera adjetivarse para concluir
con la propuesta de un Estado liberal igualitario de derecho”.!” .

Pues bien, en este Estado constitucional se nos presenta la referida
paradoja de la regulacion, consistente en que los derechos fundamen-
tales necesitan de la colaboracion legislativa para su plena eficacia.
Asi, los derechos se presentan como limite y objeto de la ley, o al
revés, la ley es su amenaza y garantia.'® ; i) |

Otra forma de describir esta paradoja es mediante la teoria insti-
tucional de los derechos fundamentales, que subraya su fhmggsmn
objetiva y de la cual se hace derivar —a veces— una atnbuqnon de
competencias al legislador que, en ocasiones, actia en detrimento
de la vertiente subjetiva. De acuerdo con ello, el leg,lslador tiene
que promocionar los derechos fundamenta,le.s, mas alin c_uan(.ig la
efectividad de los mismos requiere de un minimo de organizacion y
procedimiento, circunstancia que no resu!ta qxtraﬁa s1 SOmMOs cons-
cientes que aquéllos no existen en el vacio sino en el seno de todo
un ordenamiento juridico. . !

Lo que subyace es una concepcion de los derechos en la cual r:io sy
contraposicién entre el individuo y el E'stado, pues es en €ste : gn e
puede desarrollarse aquél. Por esta razon, todos los bienes jurid :jcc()is
cuya proteccion es condicion de! mmtenm1ento de la coglaumm ia i
constituyen condiciones de posibilidad de los derechos fundamenta-
les. En sintesis, la teoria institucional de los derechos se vincula a la
defensa de una armonizacion entre las exigencias del Estado social
y las exigencias de la libertad."”

" Vazquez, R. (2006), “Estado de derecho y globalizacion”, Entre la libertady la igual-
dad, Introduccién a la filosofia del derecho, Madrid, Trotta, p. 193.

' Ansuétegui Roig, F. I, op. cit., nota 15,p. 32. ity
9 B::rl;nsg?klvilés% M. C. (5’000), “La idea de institucion en la cultura juridica espafiola.

Su relacion con los derechos fundamentales”, Teoria juridica de los derechos fundamentales,
Madrid, Dykinson, pp. 172-180.

DOMIDT A TIDDD I IR AT 1A
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Ahora bien, ;todos los derechos exigen el mismo nivel e intensidad
de actuacion por parte de los poderes publicos, y por ende, del legis-
lador? En otras palabras, tratandose de derechos fundamentales, el
legislador ;esta siempre obligado al ejercicio de sus competencias?2’
A ello dedicamos las siguientes lineas.

B. Decidir no legislando. La teoria
sobre la inconstitucionalidad por omision

Antes de comenzar es necesario hacer algunas anotaciones. 1. El
objetivo de este apartado es analizar la posibilidad de calificar como
inconstitucional la pasividad del legislador, y de ser asi, en qué ca-
sos puede hacerse. El interés de responder a esta interrogante radica
en que de hacerlo negativamente, el reclamo que pudiera hacerse
al legislador seria a lo sumo de caracter politico. 2. No entro en el
debate de la legitimidad del control llevado a cabo por los tribunales
constitucionales por ser este un aspecto relativo a la cuestion de las
garantias y separable de la discusion fondo, que es la que ahora nos
interesa.”’ 3. Es necesario tener en cuenta que de la mayoria de las
normas competenciales no se desprende la obligacion del 6rgano
titular de ejercer su competencia, es decir, cabe la posibilidad de
interpretarlas como normas permisivas, por lo que resulta necesario
construir argumentos “externos” para derivar dicha obligacion y asi
poder deslegitimar al legislador en caso de que no lo haga.?? Dicho
esto, es tiempo de pasar a su estudio.

% La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha diferenciado entre competencias legis-
lativas de ejercicio potestativo y ejercicio obligatorio. Véanse las tesis de rubro: “ORGANOS
LEGISLATIVOS. TIPOS DE FACULTADES O COMPETENCIAS DERIVADAS DEL PRINCIPIO DE
DIVISION FUNCIONAL DE PODERES”. “PRINCIPIO DE DIVISION FUNCIONAL DE PODERES. SUS
CARACTERISTICAS”.

*! Pefia Freire, A. M. (1997), “La garantia frente a la inactividad del legislador”, La ga-
rantia en el Estado constitucional de derecho, Madrid, Trotta, pp. 219-226. Para una vision
critica de su control por parte de los tribunales constitucionales véase Ahumada Ruiz, M. A.
(1991), “El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas”, Revista del Centro
de Estudios Constitucionales, 8, p. 169.

# De esta opinion es Prieto Sanchis quien considera: “De entrada, las normas de
competencia parecen presentarse como normas regulativas o de comportamientos y, més
concretamente, como permisos, aunque también pueden adoptar la forma de obligaciones”.

Prieto Sanchis, L. (2005), “Normas primarias y normas secundarias”, Apuntes de teoria del
derecho, Madrid, Trotta, p. 69.
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La inconstitucionalidad por omision se ha planteado principalmente
en relacion con el cumplimiento de los derechos fundamentales que
requieren de una regulacion para ser efectivamente aplicados, o mas
en general, con los deberes de actuacion impuestos constitucionalmen-
te.”> No se trata entonces de aquellas normas autoaplicativas, como
podria ser el derecho a la libertad religiosa en su aspecto interno o
la libertad de expresion, sino mas bien de normas que requieren de
un desarrollo legislativo para su eficacia, que van desde el derecho a
la tutela judicial efectiva hasta la mayoria de los derechos sociales,
como el derecho a una vivienda digna, derecho a la salud, etcétera.>*

Como premisa ineludible para comprender este instituto tenemos
a la Constituciébn como norma suprema, es decir, vinculante tanto
para el Estado como para los particulares con jerarquia superior.> A
este respecto, la concepcion que se tenga de la Constitucion resulta
determinante, ya sea que se entienda como norma que establece
solo limites o que incluye también 6rdenes al legislador de realizar
determinadas misiones o de perseguir determinados fines. En el
primer caso, una vision minimalista de la Constitucion, el silencio
legislativo no constituye una infraccion constitucional, mientras que
en el segundo, una visién maximalista, si lo es. Mas atn, dentro de
esta tltima postura puede distinguirse entre quien considera a la Ley
Fundamental como una norma dirigente, para la cual los poderes
del Estado son meros ejecutores, de aquellos que la ven como una
norma abierta en la cual los contenidos son tantos como los posibles
en el marco constitucional, aunque haya la obligacion de decidir si
no desea infringirse la Constitucion.’® Asi, los adeptos de la incons-
titucionalidad por omision parten de la siguiente idea:

23 Para Gomes Canotilho es necesario estar frente a una obligacion concreta, normas
constitucionales que necesiten de regulacion para darles operatividad practica, o se incumpla
una orden de legislar determinada.

24 Ello no implica considerarlos como normas programaticas, sino ser conscientes que
mas alla de su efecto directo resulta indispensable una regulacion que permita hacerlos
exigibles en su totalidad.

25 Tajadura Tejada, J. (2007), “Inconstitucionalidad por omisién y derechos sociales”,
en M. Carbonell (coord.), En busca de las normas ausentes. Ensayos sobre la inconstitu-
cionalidad por omision, México, III-UNAM, p. 283.

26 Villaverde Menéndez, 1. (1997), La inconstitucionalidad por omisién, Madrid,
McGraw-Hill, pp. 16 y ss. Para una réplica interesante véase Ferniandez Rodriguez, J. J.
(1998), “Constitucién dirigente vs. Constitucion abierta”, Inconstitucionalidad por omision,
Madrid, Civitas, pp. 74 y ss.



610 ROBERTO NIEMBRO O.

La cuestion de inconstitucionalidad se da no solamente por accion, cuando el
sujeto de derecho viola una norma constitucional, sino también por omisién
cuando el sujeto encargado de desarrollar un precepto de la Constitucién no
lo hace durante un tiempo relativamente prolongado, dando lugar, con esta
omision, al incumplimiento de dicho precepto o a la negacion de los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucién.?’

En mi opinion, si se quiere ser congruente con la doble dimensién
de los derechos fundamentales, aceptando la obligacién de las au-
toridades, incluso del legislador, de llevar a cabo acciones positivas
para la proteccion de los derechos, debe partirse de la posibilidad de
omisiones inconstitucionales del legislador. Lo que resulta mas com-
plicado es determinar si en todos los casos se exige esa actuacion, es
decir, si existe un deber general de regular los derechos fundamentales
para efectos de tildar de inconstitucional la omision, o si sélo existe
cuando hay un mandato concreto y determinado.

2. Una mirada a los derechos
desde la teoria del derecho. La complejidad
de su estructura e interpretacion

En esta segunda parte haré una clasificacion de los derechos confor-
ME a su estructura que nos permita analizar el texto constitucional y
definir en qué casos nos encontramos frente a un derecho, y de ser
asi, cudl es el tipo de relacién que establece, pues como fue ejem-
plificado en la introduccién, en algunas ocasiones las disposiciones
constitucionales nos plantean serias dudas. Mas atin cuando tendemos
a suponer equivocadamente que existe un tnico tipo de relacion al
que pueden reconducirse todas las posibles situaciones juridicas: la
relacion que se establece entre el titular de un derecho subjetivo y el
sujeto de una obligacién juridica, sin percatarnos ademas, de que en
un mismo articulo aparecen, en realidad, un complejo ramillete de
diversos tipos de derechos subjetivos, libertades, etcétera.2®

7 Dermizaky Peredo, P. (2002), “La inconstitucionalidad por omisién”, Anuario Ibero-
americano de Justicia Constitucional, 6, pp. 63-71.
% En este tema seguimos muy de cerca la explicacion que hace Atienza, M. de la teoria de

Hohfeld, en “Una clasificacién de los derechos humanos”, Anuario de Derechos Humanos.
Homenaje a Joaquin Ruiz Giménez, 4, pp- 29-43.
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Segun nos explica Hohfeld, existen cuatro tipos de modalidades
juridicas activas (derecho subjetivo, libertad, potestad e inmunidad)
y otras modalidades pasivas (deber, no-derecho, incompetencia y
sujecion). Estas ocho figuras pueden estar unidas entre si por dos
tipos de relaciones: de correlacion y de oposicion. Analicemos una
por una.?

1. Derecho subjetivo <——> deber, no-derecho.
2. Libertad <——> no-derecho, deber.

3. Potestad <——> sujecion, incompetencia.
4. Inmunidad <——> incompetencia, sujecion.

Es preciso observar, como sefiala Atienza, que las c}og primeras
modalidades activas y sus correlativas (derecho subjetlvo/dgber,
libertad/no derecho) surgen como consecuencia de la existencia de
normas de comportamiento, es decir, de normas que e:stablecen que
ciertas conductas son obligatorias, prohibidas, permitidas o faculta-
tivas. Por el contrario, las dos tltimas modalidades acti\{as y Sus co-
rrelativas pasivas (potestad/sujecion, inmunidad/incapamd.ad) surgen
como consecuencia de (o, si se prefiere, presuponen) la existencia de
normas de competencia. e

Dentro de la categoria de derecho subjetivo, cabe d1§t1nguu cuatro
situaciones tipicas, segun que el deber correlativo consista en efe,ctuar
una accion positiva o bien en abstenerse de actuar, y segin cl_xal sea
el estatus dedntico de la accion del titular del derecho, consistente
en exigir, facilitar, hacer posible o colaborar a que el titular del debe{
efectie la conducta X. Asi tenemos: 1. El titular de! derech‘o- esta
facultado para exigir (facilitar o colaborar) una acq@n positiva o
negativa. 2. El titular del derecho esté. obligado a exigir (facilitar o
colaborar) una accion positiva o negativa. .

Por su parte, la libertad como conducta llbre.o facultatlv_a, en Fanto
no es obligatoria ni prohibida, puede estar unida: 1. Al ejercicio de
un derecho que tenga como deber correlativo una abstencién. 2. Al

29 & correlacién, & oposicion.
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ejercicio de un derecho que tenga como deber correlativo acciones
positivas. 3. No se presente conjuntamente con derechos.

Por lo que se refiere a las potestades como posibilidad de producir
efectos juridicos —continua diciendo Atienza—, pueden distinguirse
segun su ejercicio sea facultativo u obligatorio, y segun los titula-
res de las mismas sean los particulares (los ciudadanos) o bien los
organos publicos. Asi, por ejemplo, la obligacion de legislar para
hacer efectivos los derechos fundamentales es una potestad de un
organo publico de ejercicio potestativo u obligatorio, de la cual pue-
den surgir libertades, no-derechos, derechos y obligaciones para los
ciudadanos.

Finalmente, se encuentran las inmunidades que hacen incompetente
al sujeto pasivo para alterar mediante cierto acto la situacion juridica
del titular de la inmunidad.

Pues bien, este mapa conceptual sobre los tipos de relacion juridica
que puede arrojar una disposicion constitucional, no es de aplicacion
automatica sino requiere de la labor del intérprete de la norma. Ast,
y para seguir con el ejemplo dado en la introduccion, para poder
determinar si la obligacién constitucional de reconocer a los pueblos
y comunidades indigenas es un derecho subjetivo, una libertad, una
potestad o una inmunidad, es necesaria la interpretacion del operador
juridico, para posteriormente proceder a determinar su contenido.

La interpretacion de los derechos fundamentales esta asociada a
la interpretacion de la Constitucion. En este sentido, los canones de
interpretacion constitucional pueden ser trasladados al campo de los
derechos fundamentales. Sin embargo, tal aplicacién no debe conside-
rarse como una identificacion plena con los criterios de interpretacion
de los derechos, en la cual debe tomarse en cuenta su doble carcter
que ya hemos explicado, esto es, como facultades y potestades, y
como elementos esenciales del ordenamiento Juridico.?®

Una de las directrices sobre la que me interesa llamar la atencién
es la que nos indica la necesidad de entender a la Constitucién no
como un mero agregado cadtico sino como una totalidad ordenada
o sistémica,’' pues, como sucede en el tema que nos ocupa, se trata

i ¥ Carpio Marcos, E. (2005), “La interpretacién de los derechos fundamentales”, en E.
Ferrer Mac-Gregor (coord.), Interpretacion constitucional, México, Porrta, pp. 321-384.

1 Vigo, R. L. (2005), “Directivas de la interpretacién constitucional”, De la ley al dere-
cho, México, Porria, pp. 105-139.
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de conjugar la interpretacién de los derechos y la de las normas
competenciales. En otras palabras, el reto es embonar de la manera
mas coherente posible la parte organica y dogmatica de la Constitu-
cion, tarea que se complica por los términos utilizados en su texto,
especialmente por las normas iusfundamentales, “si el derecho actual
esta compuesto de reglas y principios, cabe observar que las normas
legislativas son prevalentemente reglas, mientras que las normas
constitucionales sobre derechos y sobre la justicia son prevalente-
mente principios”.*?

De igual forma interesante son los que se refieren a la posicion
preferente y a la fuerza expansiva de los derechos fundamentales. Asi,
todo el ordenamiento juridico debe interpretarse de conformidad con
los mismos, y en caso de conflicto entre las normas sobre derechos
y normas sobre poder, la controversia debe resolversp a fa:vor de las
primeras. Asimismo, el contenido y régimen juridico _(tlmlgrldad,
eficacia, limites) de los derechos debe encontrarse en principio en la
Constitucion y en las fuentes a las que ella remita.

III. NOTAS SOBRE EL FEDERALISMO

1. Introduccién

El federalismo consiste en una forma vertical de distribucion del
poder, en donde sobre un mismo territorio existgn dp,s fuentes fle auto-
ridad que gozan de autonomia, siendo la Constitucion ql’ m_edlo por gl
cual se distribuye. Puede considerarse como una posicion mtermedl'a
entre el estado unitario y la confederacion, pues hay una sobe;ama
compartida y division de poderes entre dos 0 mas niveles de gobierno,
cada uno de los cuales tiene relacién directa con los ciudadanos. La
primera experiencia federal se plasma en la Constitucion Americana
de 1787, aunque sus origenes teéricos puedan remontarse a la obra
de Althusius “Politica Methodice Digesta™ (1603).

32 Zagrebelsky, G. (2007), “El derecho por principips“. £l dergchp fizicn‘l. Le%», derechos y
Justicia, Madrid, Trotta, pp. 209-230. Dworkin denomina a lo§ principios como ‘un esté‘ndar
que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure un slt_uamén e:coqéymca, polgnca 0
social que se considera deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la eqmdad’?
alguna otra dimension de la moralidad”. Dworkin, R. (2002), “El modelo de las normas”,
en Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, p. 72.
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Una de las razones que se han dado para su adopcion es la funcién
de garantia que cumple la retencion de un nimero de poderes por parte
de los estados que evita una indebida concentracion del poder central
que pudiera reducir los derechos de los ciudadanos,?* constituyéndose
junto con la division horizontal de poderes, en lo que James Madison
denomind como la “doble proteccién de los derechos”.34

Entre las tareas que se plantean al federalismo tenemos: 1. Deter-
minar la forma de separar las funciones de gobierno; 2. Decidir qué

corresponde a cada nivel de gobierno y; 3. Expresar constitucional-
mente tales decisiones.?’

A. Separacion de funciones

Sin perjuicio de abundar un poco més cuando se trate de los modelos
americano y aleman, baste decir que estos dos representan formas
paradigmaticas en que esta separacion se ha llevado a cabo. En el
primero, conocido como federalismo legislativo, determinadas ma-
terias son asignadas a los respectivos niveles de gobierno, siendo
enteramente responsables de su regulacién e implementacién. En
teoria, se trata de un sistema de esferas separadas, donde cada nivel
actiia de manera aislada. En el segundo, denominado federalismo
administrativo, las responsabilidades son compartidas, pero cada
nivel de gobierno con roles distintos. El gobierno federal elabora las
leyes con la participacion de los gobiernos estatales en la camara alta,
mientras que éstos llevan a cabo su implementacién.

B. Qué para quién

La cuestion a decidir es qué tareas deben ser asignadas a cada nivel
de gobierno. Segun Dicey, aquellas materias que no fueran de interés
comun debian dejarse en manos de los estados. Los fundadores de
los sistemas federales asignaron las materias dependiendo de cémo

* Zimmerman, J. F. (2008), Contemporary American Federalism. The Growth of National
Power, Albany, State University of New York Press, p. 5.

* Hamilton. A. et al. (2004), El federalista. G. R. Velasco (prél. y trad.), México, FCE,
pp- 219-223.

 Biglino, P. (2007), Federalismo de integracion y de devolucién: el debate sobre la
competencia, Madrid, Cepc, p. 131,
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podia darse una mejor ejecucion. En la actualidad se habla, segtn la
l6gica econodmica, de costos y beneficios, determinando que cualquier
funcion que tenga repercusiones sobre un territorio significativo debe
ser atendida por el nivel de gobierno mas alto.

C. La definicion competencial

Existen muy diversas técnicas para abordar la problematica de la
distribucion de competencias entre las distintas entidades territoriales.
La técnica del llamado “sistema de lista” es la més caracteristica del
Estado federal y tiene dos opciones tipicas.’® Segln la primera, se
establece una lista de competencias pertenecientes a la federacion,
dejando las restantes a los estados. Su explicacién radica en la union
de estados previamente independientes, por lo que se atn_buyen las
competencias tasadas a la federacion en tanto se quieren limitar sus
poderes. Estados Unidos es el caso tipico. s

Al contrario, cuando se trata de una descentralizacion, ya sea para
evitar la secesion de las unidades territoriales o por cualquier otra
circunstancia, lo natural es la atribucion de competencias lim1tadas
a las unidades integrantes. Es lo que se conoce como federalismo de
devolucion, como el de la India. Comtinmente esto se hace ﬁjaqc}o
una lista de competencias para los estados, o una para la federacion
y otra para los estados, agregando la clél'xsula residual a favor de la
primera, pues se entiende a la Constitucion como un orden t(_)tal y al
poder de los estados miembros como una creacion de la misma. A
cualquiera de estas opciones es comun afiadir algunas competencias
compartidas y/o concurrentes. . ! . _

Un detalle importante sobre las listas es determinar si son listas
exhaustivas o indicativas, en tanto las primeras hm_lta_n, mientras
que las segundas son consideradas como un fortalecimiento de.l’os
poderes enumerados. Para Biglino, en el federahsmo de integracion,
la lista no es exhaustiva “porque puede jugar, a favor de la federa-
ci6n, una clausula de poderes implicitos que le permite llevar a cabo
las acciones necesarias para hacer efectivas las competencias que la

% Fernandez Segado, F. (2003), El federalismo en América Latina, México, a(f!!C M:;(ico-
Centroamérica, 11J-UNAM, Corte de Constitucionalidad Republica de Guatemala, p. 85.
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Constitucion le garantiza expresamente”,3” cosa que no sucede en
el federalismo de devolucion, donde “se intenta suprimir cualquier
espacio de indeterminacion competencial” 3¢

Asimismo, es necesario definir si las competencias son exclusivas
0 concurrentes (explicito o implicito), ya que en los estados federa-
les como el americano “la atribucién de poderes a la federacién no
supone, necesariamente, que los estados no puedan seguir ejerciendo
en su propio territorio poderes similares a los que también posee la
federacion”.? Al contrario sucede en el federalismo de devolucion,
en el cual hay una distribucién excluyente, de acuerdo con la idea de
hacer una estricta separacion competencial. En esta tarea, las Cortes
constitucionales tienen algo importante que decir.

2. Las normas de competencia

A. Ideas generales

El tema de las normas de competencia puede considerarse como
uno de los mas complejos e interesantes de la teoria del derecho, en
tanto otorgan un carécter distintivo que aportan este tipo de normas
a los ordenamientos juridicos. Asi lo muestra el debate que suscita
su naturaleza, en el cual han participado teéricos y filésofos del
derecho tan importantes como Kelsen, Von Wright, Alchourrén y
Buligyn, Hart, Ross, etc. De tal forma, las propias normas del derecho
establecen quién, cuando y cémo puede ingresar o eliminar normas
del conjunto.4°

Segun explica Ferrer Beltran, existen tres tesis clésicas del caracter
de las normas de competencia, 1) la que sostiene que son normas que
establecen obligaciones indirectas: i) la que sostiene que conceden
permisos a las autoridades pararealizar acciones normativas; yiii)la
que les atribuye un caracter definitorio y rechaza cualquier concepcion
que implique la atribucién de un caracter prescriptivo a las mismas.

7 Biglino, op. cit., nota 33, p. 170.
** Ibidem, p. 177.
9 Ibidem, p. 170.

“ En la explicacién y desarrollo de este apartado seguimos la interesantisima obra de

Ferre( Beltrén, J. (2000), Las normas de competencia. Un aspecto de la dindmica Juridica,
Madrid, cepc, BOE, p. 187.
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El término competencia es de uso comin entre los juristas, y de
especial interés para los que nos dedicamos al estudio del derecho
constitucional. En tal sentido, nos preguntamos si tal o cual dispo-
sicion fue expedida por la autoridad competente, pues de no ser asi,
existe la posibilidad de nulificar el acto o ley en cuestién por violacion
del principio de legalidad, segiin el cual el Estado solamente puede
hacer lo que el orden juridico le autoriza a realizar.

Ahora bien, debe distinguirse entre competencia y normas de
competencia, pues por un lado puede darse.la_primera sin la segunda
(por ejemplo, a través de una norma prescriptiva),*' y por el otro, Iz}s
normas de competencia pueden expresar alguna otra norma simulté-
neamente, ya sea una regla de incompetencia o bien alguna norma de
conducta acerca del uso de la competencia*? (estas ultimas se {eﬁe.re_:n
a las obligaciones y prohibiciones de las autgridades en el ejercicio
de su competencia, que no siempre son faciles de discernir de las
normas competenciales). i

Por otro lado, las reglas constitutivas expresan las condiciones
de actualizacion de la competencia (basicamente reglas p;oces'ales),
que sumadas a las anteriores, nos dan una tipologia tnpart,ltg de
los motivos de irregularidad de una norma (o de un gcto andlc_q),
a saber: 1) la emisiéon por un sujefo incompetente, ii) la v1olgc10n
de alguna norma de conducta acerca del uso .de la competencias P2
iii) el incumplimiento de alguna de las condiciones de actualizacion
de la competencia. ] ‘ _ l

En términos generales, el térmmo competencia se relac1051a con de
poder juridico para modificar el sistema Jur@c_o, ya sea afiadien 9
o eliminando normas, y en las que se suele distinguir tres aspectos;
el personal, el material y el procesal, no pocas veces establecidos en
distintas disposiciones juridicas. De ahi que las normas de coml;;e-
tencia (formuladas o derivadas),*® pueden definirse como aque tas
que facultan a determinados individuos para crear normas o acii 0s
juridicos vélidos, modificando el sistema juridico, es decir, conceden
una competencia.

I En un sentido amplio podria decirse que tam:iéln son noxt'ma:; :e competencia.

i encia.
2 También se les conoce como normas acerca de la competenci g
1 Las normas formuladas son las expresamente promulgadas, mientras que las d

se obtienen como consecuencia logica de otras normas.
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Las partes integrantes de este tipo de normas son: i) Un sujeto
(6rgano o personas privadas). ii) Un poder para crear normas o actos
Juridicos vélidos, que se ejerce conforme a reglas procesales y limitado
por el principio de /ex superior. iii) Un tipo de acto, es decir: regular
una determinada materia, emitir un determinado texto normativo,
derogar normativas, armonizar la regulacién existente sobre una
materia, permitir, prohibir u obligar una determinada conducta. iv)
Una materia (sujeta a interpretacion).

Finalmente, de igual importancia es la distincion entre normas
de competencia sin mas, las que van acompafadas de una norma

permisiva de su ejercicio, y en las que existe una regla que prescribe
su uso.

B. El elemento material de las normas
de competencia

Una de las partes integrantes de la norma competencial es la materia
sobre la que se tiene competencia, y cuya definicion practica es la
que mayor complejidad presenta, mas atin cuando pretende hacerse
en abstracto. En otras palabras, de lo que se trata es de establecer la
extension del sector de la realidad acotado por el correspondiente

titulo competencial. La importancia de esta tarea radica, como lo dice
el Tribunal Constitucional espafiol, en que:

el orden de competencias y la definicion de las que, en cada caso, se ejerzan,
no puede quedar a merced de las alegaciones de las partes, sino que deben
ser determinadas en atencion a los criterios objetivos que sobre cada materia

establecen la Constitucion, los Estatutos de Autonomia y las leyes a las que
éstos y aquella se remiten.*

Ahora bien,‘la pregunta fundamental es si es posible la definicién de
las competencias.** Para Viver, es absurdo pretender dar un contenido
exhaustivo y definitivo de las materias precisando a priori todas las

*“ Terol Becerra, J. M. (2002), “En torno a la sustantividad de las materias competencia-
les ; en Espacios naturales protegidos y medio ambiente, Madrid, Cepc, pp- 159-193.
“ En la exposici6n y desarrollo de este tema nos apoyamos en la excelente monogra-

Qa_dle Vi;er. C. (1989), Materias competenciales y tribunal constitucional, Barcelona,
riel, p. 251.
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actividades abstractas encuadrables en las mismas, aplicando criterios
formalistas y de forma mecanica, o pretender que pueden ejercerse
sin mutuos condicionamientos o interferencias. Por el contrario, lo
tinico que se busca es definir un nucleo fundamental de cada am-
bito, establecer los criterios que permitan alargarlos a actividades
conexas, e instaurar principios generalizables de prevalencia con .los
que solventar los problemas del entrecruzamiento entre las materias,
pero nunca pensar en que puede llegarse a una perfecta y acab?da
clasificacién en la que cualquier actividad piblica pueda subsumirse
a través de un mero silogismo de subsuncion en esos ambitos supues-
tamente configurados.

De ahi que, resulta imposible delimitar conceptos como cgltura o
comercio si les damos el significado que tienen en el lenguaje ordi-
nario, en el socioldgico, en el técnico o cientifico. Las normas que
definen ambitos materiales acotan la realidad con caracter artificial,
convencional y contingente, y por ende deben interpretarse como
conceptos juridico-normativos. . e

Como nos explica el magistrado del Tribunal .Const.ltucnom.ll espa-
fiol, lo primero que debemos distinguir es entre titularidad y ejercicio
de las competencias, pues una cosa es que al ejercerse las competen-
cias se produzcan inevitablemente interfereqc:as y otra dlstmta’es que
sea inevitable la duplicidad entre las maten?s..Lo que, ademas, nos
sirve para permitir que el titulo actie como limite'y pauta _de_: orienta-
cién de la capacidad concretizadora de los actos de ejercicio.

Asimismo, debemos tener claro que la regla_s competenciales tie-
nen distintos principios de clasificaciéon (no siempre egcluyent.es):
en unos casos se designa la materia por referencia a un bien u gbjeto
fisico concreto; en otros se alude a instituc1.ones‘o en?xdades de indole
econdmica, cultural, recreativa; a disciplinas j\’Jric.hcas 0 ramas Qe.l
derecho; a institutos juridicos; a actividades publicas o privadas; a
actividades definidas de modo finalista o directivo, etcetera.

Ahora —como nos sigue diciendo Viver— el problema pl:lncxpal es
c6mo se definen en concreto los ambitos materiales cgntemdos en las
listas competenciales, es decir, cual es su proceso de mterpretagionﬁ}_'
aplicacion. Para el citado autor, exns?en los s1gulenth pasos.nﬂ.pto
mero consiste en una definicion inicial de las materias en cOntiicto,
describiendo su contenido, sin tener en cuenta todavia los posxb.les
vacios y entrecruzamientos que pueden producirse entre las materias.
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Esta fase depende esencialmente del concepto de materia adoptado
(juridico-normativo o de experiencia), de los elementos tenidos en
cuenta para la definicién de las materias (objeto, contenido y fin), y
de las fuentes de las que se extraen estas predefiniciones (legislacion,
praxis juridica, doctrina y jurisprudencia). En segundo lugar, hay una
redefinicion que solventa las duplicidades, vacios y antinomias. La
pregunta es bajo qué criterios y dentro de qué limites. Finalmente, se
califican materialmente los actos, resoluciones y disposiciones objeto
de litigio y se encuadran en la materia correspondiente.

Ahora bien, este proceso de interpretacion se ve modulado depen-
diendo la concepcion que se tenga del razonamiento que se lleva a
cabo: objetiva, finalista o mixta. Estudiémoslas por separado.

Segun la concepcidn objetiva, las competencias se definen {ini-
camente a partir de dos elementos: potestades o funciones juridicas
(legislacion, ejecucion) y las materias. No se distribuyen competen-
cias sefialando objetivos o fines a alcanzar por los poderes publicos,
pues ya se encuentran incorporados. Esto no significa que puedan
desparecer por completo de la interpretacion y aplicacion de las reglas
competenciales, sino solo ser utilizados como elementos complemen-
tarios y excepcionales para cualificar el objeto y el contenido de las
actividades que forman las distintas materias.

Las materias a su vez estan formadas por dos elementos; el objeto
material constituido por el sector de la realidad social, juridicamente
calificado y acotado, designado por referencia a bienes, instituciones
o entidades, etc., pero que en ultima instancia se refieren a actividades
humanas que se realizan sobre los mismos, y el contenido material,
que es la actividad que los poderes publicos pueden ejercer sobre las
actnvndades. sociales que conforman el objeto material, por ejemplo,
programacion, planificacion, ordenacion, etc., que no puede ser
confundido con las funciones juridicas (legislar, reglamentar, etc.),
pues sobre el mismo pueden ejercerse diversas potestades. Segtin
esta teoria, la fuente_ principal para determinarlos —el objeto y conte-
nido— es la lggnslacn(m vigente en el momento en que entrd en vigor
laC onstitucion, aunque acepta otras fuentes complementarias.
~ Se utilizan como criterios de redefinicion el principio de especia-
lidad, que consiste en un simple contraste entre los titulos presun-

;)a;r:l?g;eczzizgasios; Cye ]38 de instrunyntalidad y gopexién mz_;terial,
na ponderacion de las actividades objeto de
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disputa, encuadrandolas en las materias con las que mantienen una
mayor conexion instrumental o material.

Por altimo, califica materialmente los actos de ejercicio competen-
cial a partir inicamente del objeto y del contenido. Prescinde de los
efectos que pueda introducir en otras materias y de los fines secun-
darios o derivados que pueda perseguir. El inico fin al que atiende es
el que le permite identificar el tipo de actividad social y de actuacion
publica que caracteriza cada materia.

Otra forma de abordar el tema es el planteamiento finalista. En €l la
ponderacion de los fines se convierte en el criterio exclusivo o, g:uando
menos predominante para determinar el alcance de las materias. En
la primera fase se definen las materias como un conjunto de ﬁneg y
objetivos a alcanzar por los poderes piblicos a través de gua}quner
tipo de actuacién. Se prescinde del objeto y contenido objetivo de
las materias o se les reconoce un valor secundario, puesto que, da-
das determinadas circunstancias, cualquier actividad, atendiendp a
sus efectos o a sus fines, puede encuadrarse en su ambito material.
Las fuentes de las cuales se extraen, suelen ser las mismas que las
utilizadas en los enfoques objetivos. il

Aqui, la redefinicion suele hacerse a partir de los actos dg ejercicio,
sin ponderar titulos o tipos de actividad en los que pre'vxamente se
encuadran, pasando de inmediato a la tercera fase. Asi, en caso de
vacio o de solapamiento, se recurre exclusivamente a los gfectos 0
fines del acto concreto de ejercicio y se incluye en la materia en que
éstos tengan mayor incidencia 0 mayor cgincidencna de fines. El objeto
y el contenido objetivamente definidos tienen un valor secundario, de
manera que actividades objetivamente pertenecientes a una materia,
0 actos pertenecientes a estas activ_ldades, puedep ser atraidos por su
fin o por sus efectos practicos hacia otras materias. '

Por Gltimo, est4 la concepcién mixta, en la que las ponderacio-
nes finalistas aparecen, bien como equlprfiepadas respecto a las
objetivas, bien como subordinadas o su_b81d1ar1as. Se cqnsndera que

las competencias no se configuran inicamente a partir de potes-
tades o funciones juridicas y de materias, sino tarr}t,nen de fines u
objetivos a alcanzar. En el proceso de interpretacion se efectua:n
ponderaciones objetivas y finalistas, de:clarando prevalente da
materia que, segtin estas ponderaciones, tiene mas relieve en cada

caso concreto.
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Al igual que en la concepcion finalista, suele obviarse la segunda
fase, siendo la calificacion de los actos concretos la parte fundamen-
tal, la cual se hace atendiendo a su objeto y contenido, a los efectos
practicos que pueden producir, y a los objetivos o fines secundarios
que pretenden alcanzar. Privilegiando, en caso de contradiccion entre
la calificacion objetiva y finalista, por la materia con la cual se tiene
mayor conexion. Asi pues, también en este tipo de planteamientos una
actividad que objetivamente pertenece a una materia puede encua-
drarse en otra en atencion a los fines perseguidos por esta actividad
0 a los efectos que presumiblemente pueda producir.

3. La distribucién de competencias
en el federalismo americano

A continuacion trataré de explicar la distribucién competencial en dos
de los modelos federales mas representativos (americano y alemén)
y a los cuales se ha acercado mas el federalismo mexicano, que nos
permitan ilustrar las diferentes posibilidades que nos brinda esta forma
de descentralizacion del poder.#6

En el sistema americano, conocido como federalismo dual, la
divisién de la funcién legislativa se lleva a cabo por el articulo 1,
secciones 8 y 10, y la X enmienda de la Constitucion, que estable-
cen una lista tasada de facultades para la federacion, prohibiciones a
los estados, y facultades residuales para éstos, siendo cada nivel de
gobierno responsable de legislar e implementar en su propia esfera
las materias que le son atribuidas, previéndose s6lo los derechos de
autor en la lista competencial. Detras de este disefio est4 la experiencia

centralizadora de Gran Bretafia y la debilidad de la Confederacién
de 1777.47

% Colman McCabe, N. (2002), “Our Federalism, Not theirs: Judicial Comparative
Federalism in the United States”, Comparative Jederalism in the devolution era, Maryland,
Lexington books, pp. 1 y ss.

*“ Hueglin, T. y Fenna, A. (2006), C omparative federalism. A systematic inquiri, Qué-
bec, Broadview press, p. 7. Esta vision del federalismo americano no es unédnime, como lo
demuestra la opinién de Elazar, D. J. (1984), American federalism, a view from the status,
Nu;va York, Harper & Row, p. 3, que lo califica de cooperativo, donde, como su nombre lo
indica, hay una cooperacién entre niveles. De esta misma opinién es Gerston, L. N. (2007),
American Federalism, A concise introduction, Nueva York, M. E. Sharpe, p. 10.
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Ahora bien, como sefiala Schambek, la distribucién de competen-
cias no ha de verse solo estaticamente, esto es, petrificada en la forma
que le diera la Constitucién en un momento histérico concreto, sino
que debe verse adaptada dinamicamente a las respectivas exigencias
de tiempo y lugar,*® tal y como lo muestra la experiencia constitucional
norteamericana. En ella pueden distinguirse tres etapas: “Federalismo
de poderes limitados”, “Federalismo de los derechos”, y “Federalismo
de estados soberanos”. Analicemos cada una de ellas.*

En su fundacion el gobierno nacional fue limitado por poderes
enumerados, de manera que se protegia a los estados. Lo que éstos
hicieran con su “poder de policia™ no era cuestion del gobierno na-
cional o de las cortes federales, salvo en tres casos: 1. Se tratara de
leyes retroactivas o que vulneraran la obligatoriedad de los contratos.
2. Se relacionara con la facultad del Congreso para regular el comer-
cio entre estados. 3. Se refiriera a la a la facultad del Congreso para
emitir la Ley de Esclavos Fugitivos.

Posteriorr)llmente, con la intr%)ducci()n de las enmiendas XIII y ?QV
se altera significativamente el balance del poder federal al prohibir-
se a los estados dictar leyes que pudieran vulnerar los derechos de
cualquier ciudadano. De tal forma, se dio un nuevo poder_a la fede-
racion para proteger los derechos fundamentales df:’ los c1pdaq§nos
frente a las violaciones de los estados en la creacion, aplicacion y
ejecucion de las leyes estatales, proteccion que desafortunadamente
seria rechazada por la Corte Suprema en los SIaug}fter-House Cases
reduciendo su ambito de proteccion, y que volveria ?0 ser ampliada
hasta la expansion de la clausula del debido proceso.”

El hito fundamental de esta segunda etapa es la Civil Ilixghts Actde
1964, que supuso, por parte de los estados, la aprobacion del usol lde
los poderes del Congreso Federal para apoyar los esfuerzos (’ie aquellas
entidades deseosas de hacer valer los derechos de las minorias raciales

% Fernandez Segado, nota 34, pp. 86-87. N .
# Bearrl:lett, R. Tsree Federalisms (en linea) (ref. 19 de mayo de 2009). Disponible en:

http://Isr.nellco.org/georgetown/fwps/papers/23/. . =y !

i Como tendrrsgos :)gponunidad de conocer, una diferencia importante e:‘mﬁletli :::;:s
lismo americano por un lado, y el aleman y mexicano por otro, € quct:? ", (:;sonocidos en
unidades integrantes estan obligadas a respetar los derechos fundamen les * {emos en sus
la Constitucion, sin necesidad de un acto formal expreso de recepcion de los mi

respectivos documentos constitucionales.
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y forzar a las reticentes a cumplir con los estandares constitucionales.
Lo que ademas —dice Elazar—, seria la formalizacion de las relaciones
cooperativas en el ambito de los derechos, en el que desde tiempo
atras se consideraba podian legislar y hacer cumplir las leyes tanto la
federacion como los estados.®! De lo que se puede concluir, dice Tarr,
que la proteccion de los derechos es una responsabilidad concurrente
—tanto el gobierno federal como el de los estados participan en la
garantia de los derechos—, a través de las garantias constitucionales
y de las leyes.?

El tercer periodo comienza con el New Deal, en el cual se da
una clara centralizacion apoyada por la Corte ante la amenaza de
Roosevelt de reformar su estructura por haber declarado inconstitu-
cionales sus iniciativas legislativas. Este cambio se ve plasmado en
el caso National Relations Labor Board v. Jones and Laughlin Steel
Corporation.

Conforme a esa tendencia, la Corte Suprema hace una amplia
interpretacion de las facultades implicitas y la clausula de comercio,
que sirve para borrar la idea de los poderes enumerados del poder
federal, convirtiendo a su legislacion en un medio igualador en el
disfrute de los derechos fundamentales.

De igual importancia seria el ejercicio de la preemption, que
permite al Congreso Federal desplazar la legislacion de los estados
en materias concurrentes, con base en la clausula de supremacia del
derecho federal (ya utilizada en 1819 en McCulloch v. Maryland).
Dicha situacion cambiara con la oposicién de los republicanos al con-
vertirse en mayoria en 1994, asi como por el liderazgo en la Corte

Suprema del Justice Renquist, limitando la expansién progresiva del
poder federal.>

*! Elazar, D. J. (1996), “Federalism., diversity, and rights”, Federalism and rights, Mary-
land, Rowman & Littlefield, p. 33.

*? Tarr, A. (2005), “Federalismo y la proteccién de los derechos en los Estados Unidos”,
Derechos y libertades en los estados compuestos, Barcelona, Atelier, p. 40.

33 Sanchez Ruiz, A. 1. (1997), “Federalismo cooperativo versus dual federalism: las pe-
culiaridades del sistema alemé4n respecto del federalismo norteamericano”, Federalismo e
integracion europea. La distribucién de competencias en los sistemas alemdn y comunitario,
Bilbao, Instituto Vasco de Administracién Piblica, p. 28.

** Hueglin, T. y Fenna, A., op. cit., nota 45, pp- 94-96.

: % Con casos como New York v. the United States y Printz v. the United State, y poste-
niormente United States v. Lopez
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4. La distribucién de competencias
en el federalismo aleman

El federalismo aleman es una constante en su historia constitucional,
aunque su concreta configuracion institucional y su propia concep-
cion, no ha sido la misma en todos los periodos histéoricos. Sus tiltimas
cuatro etapas van de la Constitucién del II Reich de 1871, pasando por
la Republica de Weimar, hasta la Ley Fundamental de Bonn, después
del infortunio del III Reich. En este sentido, puede hablarse de tres
grandes periodos del federalismo aleman, de los cuales, por cuestion
de espacio, s6lo nos detendremos en el Gltimo.

Segun Alberti Rovira, el federalismo en la Republica de Bonn fue
tanto una imposicion de las potencias aliadas como un deseo de las
fuerzas politicas alemanas de la posguerra. Con ella se introduce
firmemente el principio social de precedente weimariano, donde el
federalismo se revela como un método organizativo adecuado para
hacer frente a la complejidad del Estado y la sociedad actuales y las
tareas y funciones que ésta impone.

En cuanto a la distribucion competencial hay que decir que se trata
de un sistema de compenetracion mutua, a diferencia de los sistemas
de separacion perfecta (si es que hay alguno), donde hay una recipro-
ca influencia. Mientras la federacion tiene atribuida basicamente la
funcion legislativa, los estados ejercen fundamentalmente los poderes
de ejecucion, y participan en la formacion de la voluntad legislativa
mediante la representacion gubernativa en la Camara Alta, que lo
hace “un Estado bdasicamente central en lo tocante a la legislacion y
basicamente federal en lo tocante a la administracion” >

El articulo 30 de la Ley Fundamental dispone que el ejercicio de
los poderes estatales y el cumplimiento de las .fun_C}ones pubhcas
corresponde a los Ldnder en tanto la propia Constitucion no disponga
0 permita otra regulacion. El articulo 70.1, Grudge.?etz (en adelant‘e
GG), establece que los Lénder tienen derecho a legislar en !a mgdl-
da en que la Ley Fundamental no confiera facultades legislativas

% En la exposicion y desarrollo del federalismo aleman seguimos muy de cerca la ’ebr;ge-
lente monografia de Alberti Rovira, E. (1986), Federalismo y cooperacién en la Republica

Federal Alemana, Madrid, CEC, pp. 7-25. _
57 Miebach, K. M. (2001), £/ federalismo en la Repiiblica Federal de Alemania, Bonn,

Inter Nationes, p. 31.
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a la federacion. Contrario a lo que pudiera parecer, de este mismo
articulo 30 se concluye que el Bund tiene competencias expresas e
implicitas, pues seguin su texto “en tanto la GG no disponga o permita
otra regulacion”, es posible extraer competencias por medio de la
interpretacion constitucional. Asi tenemos, como competencias no
escritas: las que son a causa de la naturaleza de las cosas, a causa de
conexion objetiva, y las anejas.”®

Por otro lado, estan las dobles competencias o superposicién de
potestades, donde ambas instancias coinciden en algunos sectores con
iguales poderes, en las cuales el Bund no puede agotar la regulacion
de las materias que tenga atribuidas hasta el extremo de incluir en
la misma otras que se disponen de forma auténoma, y sélo esta au-
torizado a entrar en aquellas materias que pertenecen consecuente o
coherentemente a otras que ya tiene atribuidas.

Por cuanto toca a las facultades expresamente previstas en la Cons-
titucion —contintia Alberti—, deben distinguirse tres periodos. El que
llega hasta 1994, el posterior a éste y que termina con la reforma de
2006, y el régimen vigente.

Hasta el afio de 1994 las diversas técnicas de legislacion existentes
son: legislacion exclusiva, legislacion concurrente, legislacion marco
y legislacion de principios. En las materias de la primera categoria,
basicamente previstas en el articulo 73, GG, los Lénder sélo pueden
legislar si a ellos los autoriza expresamente una ley federal.

En la legislacion concurrente tanto el Bund como los Lénder pueden
ejercer poderes legislativos, pero sobre la base de la preferencia del
derecho federal, de tal forma que si el primero utiliza sus facultades
desplaza la legislacion de los segundos, siempre y cuando se cumpla
con alguna de las condiciones habilitadoras previstas en la clausula
de necesidad del articulo 72.2, GG.

Segun los articulos 75 y 98.3 hasta entonces vigentes, existia una
concurrencia de las potestades legislativas en la que correspondia al

** Las primeras son las que por su naturaleza intrinseca sélo pueden ser reguladas por
el Bund, a menos que estén claramente atribuidas a los Lénder. Las segundas son aquellas
que necesitan ser reguladas por el Bund, para poder regular razonablemente una materia
que tiene atribuida explicitamente, en otras palabras, constituye un presupuesto indispen-
sable. Mientras que las anejas, no comportan una expansion de las materias del Bund, sino

una prolongacién de las funciones que la federacién ejerce en una materia sobre la que ya
dispone competencias.
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Bund la determinacion de los principios, bases o lineas directrices, y
a los Lénder la legislacion dentro de dichos limites, que debian dejar
un espacio sustancial a su disposicion, conocida como legislacion
marco. Muy semejante a esta técnica, esta la legislacion bésica o de
principios, utilizada primordialmente como instrumento para articular
las tareas comunes.

Ahora bien, las facultades concurrentes y marco sirvieron a la fe-
deracion para vaciar los poderes de los Lénder.’ Ante esta situacion,
con la reforma constitucional de 1994 se modificaron los presupuestos
del articulo 72, LF y se introdujo expresamente una via de acceso al
Tribunal para exigirle su control, lo que segun algunos seria el primer
paso hacia un federalismo competitivo.®

Posteriormente, vendra la reforma de 2006 que pretende dar
solucion a diversos problemas que venian platedandose desde hace
tiempo, como la paralisis legislativa que habia causado el complejo
proceso de negociacion entre las Camaras, asi como la falta de cla-
ridad frente al ciudadano de quien era el responsable del contenido
de una determinada ley o, de que la misma no se llegara a aprobar,
lo cual dificultaba la atribucion de responsabilidades.®’ '

Esto se explica por la amplia participacion que tenia el Consejo
Federal en la aprobacion de las leyes federales (alrededor del 60%),
pues en los casos en que la mayoria de los representantes de los go-
biernos de los Lénder fueran de signo distinto al de la Dieta Federal,
complicaba su negociacion y aprobacion. Ademas, tenia por incon-

9 Cabellos Espiérrez, M. A. (2005), “Distribucién de competencias y f:om_:rol juris-
diccional en el federalismo aleméan”, Revista Espanola de Derecho Constitucional, 75,
pp. 289-324.

% Articulo 72. ) .
1. En el ambito de la legislacién concurrente, los Lénder tienen la facultad de legislar

mientras y en la medida en que la federacion no haya hecho uso mediante ley de su com-
petencia legislativa. .

2. La federacion tiene en este &mbito el derecho a legislar cuando y en la medida en que
la creacion de condiciones de vida equivalentes en el territorio federal 0 l_a preservacion
de la unidad juridica o econémica en interés general del Estado haga indispensable una
regulacion legal federal. i

g3. Puede sger determinado por medio de ley federal que una regulacion legal federa} para
la que ya no se dé més la indispensabilidad en el sentido del apartado 2 pueda ser sustituida

por derecho de Land. ; - n
61 Gutiérrez Gutiérrez, 1. (2005), “La fallida reforma del federalismo aleman”, Teoria y

realidad constitucional, 16, pp. 377-396.
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veniente ocultar qué Camara, y por ende qué partido politico, era el
responsable del entrampamiento parlamentario.

En esta tesitura, esta importante reforma reduce alrededor de un
tercio el numero de materias respecto de cuya regulacion es indis-
pensable el asentimiento del Consejo Federal, hace un reparto mas
definido de competencias entre la federacion y los Ldnder, suprime
la legislacion marco, y reduce el nimero de materias concurrentes en
las que se debe de cumplir con la cldusula de necesidad.52

Ahora, por lo que toca a la distribucién en materia de derechos la
Ley Fundamental reconoce expresamente tanto al Bund como a los
Ldnder a facultad para regular derechos y deberes de los ciudadanos, 3
lo cual ha exigido un punto de equilibrio que evite el menoscabo o
el detrimento de unas normas constitucionales en favor de otras, de

tal manera que no ceda el principio federal ante una supuesta fuerza
uniformizadora de los derechos fundamentales.®*

[V. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN EL FEDERALISMO MEXICANO

1. Contexto

El federalismo en México puede clasificarse como parte esencial de
nuestro disefio constitucional, pues refleja junto al principio demo-
cratico y de Estado social decisiones bésicas sobre valores sociales
y politicos en mutua influencia. La inspiracion de nuestro sistema
se encuentra en el modelo americano, “pero con notas distintas y
peculyar.idades que con los afios se han acentuado y perfilado, hasta
constituir un régimen de caracteristicas surgidas de la realidad y
necesidades del pueblo mexicano” 5 Ademas, no puede olvidarse

%2 Gémez Orfanel, G. y Arroyo Gil, A. (2007), “El reparto territorial de facultades le-

gn§lauvas y ¢l Bundesrat en el federalismo aleman (1871-2006)", Cuadernos de Derecho
Publico, 26, pp. 217-275.

At S

_ AS',' el articulo 73, fracciones 2 y 3, de la LF, establecen como facultad exclusiva de la
federacion Iegxsl‘ar sobre ciudadania y libertad de movimiento, los cuales son establecidos
como derechos fundamentales por la propia Constitucion.

‘ & Barceld, M (1991), Derechos y deberes constitucionales, Madrid, Cuadernos Civitas,
Generalitat de Catalunya, Institut d’Estudis Autonémics, pp. 33 y ss.

"“ Carpizo, J. (2003), “Sistema federal mexicano”, en Estudios constitucionales, México,
Porria, 4a. ed., p. 86.
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ni minusvalorarse la fuerte influencia de la estructura territorial im-
plantada por Espafia en América, a través de los municipios, cabildos,
intendencias y diputaciones provinciales.5

Se establece por primera vez en el Acta Constitutiva de 1824, asi
como en la Constituciéon de ese mismo afio y cuya vigencia llega
hasta finales del afio 1835. Se retoma en el acta de reformas de 1847
y subsiste hasta 1853. Se instaura de nueva cuenta con la Constitu-
cion de 1857, aunque por la invasion francesa y el largo gobierno
del general Porfirio Diaz seria letra muerta. Finalmente, se vuelve a
establecer en la Carta de 1917 teniendo como base a su antecesora y
cuyo camino estara definido por el régimen autoritario que se vivid
durante 70 afios, convirtiéndolo en un “federalismo centralizado”. Esta
situacion empezaria a cambiar con las reformas politicas del altimo
tercio del pasado siglo, al permitir la participacion de las mlr}ori'els
politicas en el Congreso, y que culmina en el afio 2000, donde ningun
partido goza de mayoria absoluta en ambas Camaras.

Al respecto, resulta de gran relevancia la reforma constltucm_nal de
1994 que hizo de nuestro mas Alto Tribunal un factor determinante
en el transito de un federalismo nominal a un federalismo norma-
tivo, pues como dice Serna de la Garza, el federalismo sélo puede
funcionar si existe un sistema de justicia constitucional plenamente
eficaz, capaz de resolver conflictos de competencia que de manera
recurrente aparecen bajo el federalismo.®’ . .

A partir de entonces, la Suprema Corte de :Iustlcla_de la Nacion
tendria facultad para conocer de las controversias §usc1t.adas entre la
federacion, los estados y los municipios; entre el Ejecutivo Federal y
el Congreso de la Unién; entre los Poderes de ‘las entidades federa'tl-
vas, 0 entre los 6rganos de gobierno del Distrito Federal *® Ademas,
de estar en posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de normas
generales, ya fuera por vicios formales y/o materiales. En palabras
del ministro Cossio Diaz, tenemos:

% Fernandez Segado, op. cit., nota 34, p. 8. T
57 Serna de la Ga%za, 1. 1\1:1 (2002), “Federalismo y sistemas de distribucién de competen-

cias legislativas”, Estado de Derecho y transicion Juridica, México, IJ-UNAM, p. .233_. w
5 Es cierto que la controversia constitucional existia ya en nuestro sistema constitucional,
sin embargo, es a partir de la novena época donde cobra relevancia.
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un control de regularidad constitucional encaminado a permitir, por la via de la
juridificacion del federalismo, la asignacién de competencias “propias” de los
diversos organos de gobierno que integran esta ltima estructura; igualmente
y de modo indirecto, son el medio paro lograr que las integraciones politicas
presentes en cada uno de tales érganos, presenten sus conflictos juridificados
y, desde esa perspectiva, estén en posibilidad de lograr la realizacién de sus
propias pretensiones conforme a lo definido por la Suprema Corte.*

2. Distribucién competencial

El carécter federal del Estado mexicano se plasma en los articulos
40 y 41 de la Constitucion federal:

Articulo 40. Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica
representativa, democratica, federal, compuesta de estados libres y soberanos
en todo lo concerniente a su régimen interior; pero unidos en una federacién
establecida segin los principios de esta ley fundamental.

Articulo 41. El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de la
Unién, en los casos de la competencia de éstos, y por los de los estados,
en lo que toca a sus regimenes interiores, en los términos respectivamente
establecidos por la presente Constitucién Federal y las particulares de los

estados, las que en ningln caso podran contravenir las estipulaciones del
Pacto Federal.

Por su parte, el principio rector de la distribucién de competencias
se establece en el articulo 124:

Articulo 124. Las facultades que no estan expresamente concedidas por

esta Constitucién a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los
estados.

Al respecto —como ha puesto de manifiesto Serna de la Garza—,
es interesante reparar en su devenir histérico, pues la Constitucién
de 1824 no previé un articulo semejante. El primer antecedente se
encuentra en el articulo 80 del primer proyecto de Constitucién de
1842, que disponia: “Todas las atribuciones y facultades que no se
otorgan especificamente al Congreso nacional, Poder Ejecutivo y

% Cossio Diaz, J. R. ( 2008), “Consideraciones preliminares”

i : \ , en La controversia cons-
titucional, México, Porria, p. 5.
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Suprema Corte de Justicia, se entendera que quedan reservadas a los
departamentos™.” .

Posteriormente, en los articulos 14 y 15 del voto particular de Ma-
riano Otero al Acta Constitutiva y de Reformas de 1847, se esta_ble_ce:
“Los poderes de la Union derivan de la Constitucion, y se limitan
solo al ejercicio de las facultades expresamente designadas en ella
misma, sin que se entiendan permitidas otras por falta de.clzxpre?sa
restriccion”. “Sobre los objetos sometidos al Poder de la I_Jmon, nin-
giin estado tiene otros derechos que los expresamente fijados en la
Constitucion, ni otro medio legitimo de intervenir en ellos que el ’de
los poderes generales que la misma establece. La Constitucion s6lo
reconoce como legitima entre todos o entre algunos de los estgc}o,s,,
la relacion que constituyd y actualmente constituye su federacion”.
En términos muy parecidos seran redactados los articulos 20 y 21
del Acta del 47. ’

La utilizacion del adverbio “expresamente” en estos articulos no
es casual, pues, como nos explica Otero, se _ptetendlo qstableqer uln
sistema rigido de distribucion de competencias que ppdlera ev1tar1 a
intromision de los poderes federales en los asuntos internos de las
entidades federativas, asi como la injerencia de algunas de ellas en
imbi competencia de la federacion. _
am(?alltl;): r(:f:alca:%ue hasta ese momento no estaba establecgda la reser-l
va a favor de los estados, que vendria a aparecer hasta el articulo 48 de
Proyecto de Constitucién de 1856, muy parecidoala X Enmlenga de
la Constitucién americana, estableciendo: “Las facultad.es 0 po e{es
que no estén expresamente concedidos por esta Const1tuc1onla 0s
funcionarios federales, se entienden reser\{ados alos e.stad.gs oa lpglse;
blo respectivamente”. Formula que pasara a la Const‘l‘tumotp del :

y mas tarde a la de 1917, en los términos siguientes: “Las acu ta les
que no estan expresamente concedidas por esta Constltuclo,? a los
funcionarios federales, se entienden reserve}das a los estadog i 10

Para el maestro Elisur Arteaga, de aqui derivan dos prmcnp;os
constitucionales. De acuerdo con el primero, las f_‘acultzendeslded 0s
poderes federales son enumeradas, de forma que si una facudta lr:)c;
ha sido otorgada a la federacion debe suponerse le corresponde a

70 En la exposicion y desarrollo de estos antecedentes seguimos el trabajo ya citado de
Serna de la Garza, nota 64.
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poderes locales. En caso de duda, el intérprete debe suponer que los
poderes centrales tienen vedado actuar, y los poderes locales tienen
la facultad reservada y conferida, salvo prohibicion expresa o limite
derivado de un derecho fundamental.”!

De tal manera, pareciera ser que nuestro sistema tiene como base
una clara y rigida distribucion de competencias. Sin embargo, como
lo explica Carpizo,” esto no es del todo cierto, pues en la propia
Constitucion encontramos, ademas de las facultades expresamen-
te atribuidas a la federacion,” las siguientes: facultades federales
implicitas; ™ facultades atribuidas a las entidades federativas, expresa
o tacitamente;” facultades prohibidas a la federacién;?® facultades
prohibidas a las entidades federativas, absoluta’” y relativamente;’8 fa-
cultades coincidentes; facultades coexistentes; facultades de auxilio,”?
y facultades que emanan de la jurisprudencia, todo lo cual hace mas
complejo su entendimiento.

De estas, las que se prestan a mayor indeterminacién son las coin-
cidentes y coexistentes, pues muchas veces no es claro ante qué tipo
de fenomeno nos encontramos: una materia que puede ser ejercida
indistintamente por dos entes; una duplicidad de ejercicio de fun-
ciones juridicas sobre un mismo ambito material; una duplicidad de
actuacion publica sobre un mismo tipo de actividad desde dos ambitos
materiales; una diversidad de actuaciones publicas sobre un mismo
objeto 0; una misma actuacion sobre objetos de naturaleza idéntica
pero acotados y distinguidos mediante criterios externos como pueden
ser el del interés o del territorio.3°

Pues bien, a pesar de todas estas excepciones, consideramos queel
federalismo mexicano sigue basandose en la separacion de materias y

7! Arteaga Nava, E. (2005), “La interpretacién constitucional”, Interpretacion constitu-
cional, Ferrer Mac-Gregor, E. (coord.), México, Porria, t. I, pp. 61-120.

* Carpizo, op. cit., nota 63, p. 94.

3 Articulo 73.

74 Articulo 73, fracciéon XXX,

75 Articulo 116, fraccion IV.

" Articulo 24, pérrafo segundo.

7 Articulo 117.

7% Articulo 118.

™ Articulo 120.

*’Para Serna, la introduccién de estas férmulas de flexibilizacién s6lo es posible una vez

que se ha consolidado el Estado nacional, ya sea por medios autoritarios o por mecanismos
de defensa de la Constitucién plenamente operantes.
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no solo de funciones. Ello implica, si no quiere vaciarse de contenido
a los preceptos constitucionales de distribucién de competencias, que
en su interpretacion se presume la separacion y no el solapamiento
o duplicidad, a menos, claro esta, que la Constitucién disponga lo
contrario.

3. La distribucién de competencias

en el federalismo mexicano tratandose
de derechos fundamentales previstos
en la Constitucion federal

Como se hizo mencion en la introduccion, el objeto de este trabajo es
resolver cual es la distribucion de competencias legislativas tratandose
de derechos fundamentales previstos en la Constitucion federal, no asi
del problema distinto de la prevision de derechos en las constituciones
locales. Expliquemos como surge nuestra inquietud.

Como se sabe, en México hubo durante muchos afios un desafortu-
nado descuido de la investigacion juridica y de los planes y materiales
de estudio de las escuelas de derecho, incluyendo el derecho cc_mstitu-
cional. No es sino hasta la ultima década en que surgen estud!os con
una nueva perspectiva y con teorias innovadoras para nuestro sistema.
En este contexto esta la influyente obra sobre derechos fupdamentales
en México del profesor Miguel Carbonell, quien ha vem'do a colmar
un vacio existente sobre el estudio completo y sistematizado de los
derechos previstos en la Constitucion mexicana. Asi, a partir de su
publicacién en el afio 2004, esta obra se ha convertido enun referente
obligado para los estudiosos de los derechos en México. ’

En esta tesitura, me propuse el analisis de una parte especifica de
la misma referente a la relacion entre derechos fur_ldamentales y dis-
tribucion de competencias en el federalismo mexicano, pues en ella
se afirma que en esta materia no rige la distribucion de competencias
¥, por ende, todos los niveles de gobierno se encuentran obllg?dos no
slo a respetarlos sino a tomar las medidas positivas necesarias para
hacerlos efectivos, incluyendo al poder legis}atlvo. :

El objetivo de las siguientes lineas es analizar la tesis que tal pro-
fesor presenta como una construccion teérica muy interesante y que
nos ayuda a contrastar nuestro punto de vista, en el entendido de que
la elaboracién de una dogmatica constitucional més fuerte y acabada
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es tarea de todos y de la capacidad de un didlogo abierto y plural
sobre los beneficios o perjuicios que puede acarrear una determinada
postura. Comencemos el debate.

A. En materia de derechos fundamentales,
(rige el principio de distribucion
de competencias?

Después de darnos una breve explicacion sobre la distribucién de
competencias en el federalismo mexicano, el multicitado autor se
pregunta lo siguiente: ;como afecta el sistema de distribucion de
competencias a las facultades de los distintos niveles de gobierno
en materia de derechos fundamentales? ;Qué le corresponde hacer a
cada autoridad en materia de derechos?

Y afirma lo siguiente: “‘si atendemos al criterio de universalidad de
los derechos podemos sostener que, en principio, todas las autoridades
—sin importar el nivel de gobierno al que pertenezcan— deben respe-
tarlos. A la misma conclusién se puede llegar si tomamos en cuenta
el principio de supremacia constitucional: en virtud de que la Consti-
tucion obliga a todas las autoridades, la distribucion de competencias
no puede servir de excusa para desatenderse de las obligaciones que
los derechos generan para las autoridades.®! Cita ademas el articulo
28 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, conocido
como la clausula federal.3?

De esta forma, concluye que todos los derechos fundamentales
suponen obligaciones de respeto para todos los niveles de gobierno;
que hay algunos derechos que contienen “obligaciones reforzadas” de
respeto, en virtud de que asi lo indica algin precepto constitucional
(por ejemplo, cuando asigna una competencia determinada); todas
las autoridades tienen el deber de utilizar todos los medios Jjuridicos

*! Carbonell, op. cit., nota 11, p. 119.

52 1. Cuando se trate de un Estado parte constituido como Estado federal, el gobierno
nacional de dicho Estado parte cumplira todas las disposiciones de la presente Convencién
relacionadas con las materias sobre las que ejerce jurisdiccion legislativa y judicial.

2. Con respecto a las disposiciones relativas a las materias que corresponden a la juris-
diccion de las entidades componentes de la federacion, el gobierno nacional debe tomar de
inmediato las medidas pertinentes, conforme a su constitucién y sus leyes, a fin de que las

autoridades competentes de dichas entidades puedan adoptar las disposiciones del caso para
el cumplimiento de esta Convencién.
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y de otro tipo que tengan a su alcance para hacer eficaces y desarro-
llar todos los derechos fundamentales, a menos que la Constitucién
expresamente asigne algin tipo de competencia sobre cierto derecho
en particular, caso en el cual las autoridades no competentes deberan
de abstenerse de legislar o actuar en la materia.

Como anotacion previa, y antes de entrar al estudio de la valo-
racion de la tesis expuesta, debe notarse que hay una contradiccion
en la misma, pues por un lado se sostiene que la atribucion de una
competencia es solo un deber reforzado, y por el otro considera que
en tal caso las autoridades no competentes deben abstenerse. Dicho
lo anterior, es momento de dar mi opinidn.

Fue Elazar quien sefial6 que el federalismo, la protecci.én de lqs
derechos, y la idea de la sociedad civil son tres de las invenciones mds
importantes de los gobiernos democraticos, siendo el fed(_arallsmp ¥
los derechos una mancuerna para el desarrollo de una sociedad civil
mas exitosa, mas democratica, mas pacifica y mas progresi.va.“‘3 Asi,
la variable federal no es un mero factor de organizacion instltucmngl,
sino de comprension de la teoria de la democracia y, en consecuencia,
de las condiciones normativas que han de exigirse al ejercicio poli-
tico del poder para alcanzar una comunidad justa. De esta forma, ,la
distribucién multinivel del poder afecta directamente a la concepcion
politica de la libertad en una sociedad democrétiga y, por tanto, el
correcto entendimiento de la administracion politico-constitucional
de los derechos fundamentales.® i

Junto a ello, la inevitable simultaneidad de leglsladoges de lps
derechos fundamentales abre una abanico de distintas polit}c'as legis-
lativas y decisiones de preferencia en la elecc'iér} y seleccion, no de
su contenido wltimo, pero si de las politicas puph_cas que configuran
el entorno del derecho y que coadyuvan a su objetivacion como valor

%3 Elazar, op. cit., nota 49, pp. 1-10. ‘ . :

5 I(sfl:tfe acl];rar que esta n(? 25 una posicién unénime. Por ejemplo, Chogg; ;:ilens: t;]\;e
la idea de que el federalismo fue construido para proteger, 0 que en la realida tipr sgd e,
los derechos constitucionales no tiene ninguna base logica o hlsténca.l Iéa&fx ::E:m(:)n:s -
la libertad individual son problemas de principio, mientras que los de 996e e
relacionados con consideraciones précticas. Citado por Jacol'_;sohxk G. Eil Ii)s,m porve
rary constitutional theory, federalism, and the protection of rights”, Federa )

Maryland, Rowman & Littlefield, pp. 29-55.
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de una comunidad y horizonte de actuacion de sus poderes publicos.$S
El quit de la cuestion es entonces hacer del federalismo una estructura
que refuerce la causa de los derechos y no obstruya su realizacion.

Para ello tenemos dos opciones, la primera que propugna el profe-
sor Carbonell (teoria de la no distribucion), y la segunda, mas clésica
pero no por ello menos protectora, segln la cual la regulacion de los
derechos correspondera al ente habilitado conforme a la distribucién
competencial que se haga en la Constitucion, interpretando por un
lado el contenido del derecho, y por el otro la materia referida en
la norma competencial. Por ahora, basta analizar la teoria de la no
distribucion.

Lo primero que puede decirse es que este tipo de construcciones
no resultan extrafias en este tiempo de los derechos,® en el que con
el noble afan de hacerlos realidad, utilizamos la fuerza expansiva
de los mismos como argumento capaz de justificar cuestiones que
en el pasado nos parecian imposibles y que al final pueden resultar
contraproducentes, pues se olvidan de las garantias mas basicas del
Estado constitucional como la divisién —horizontal o vertical— de
poderes. Es lo que Elazar denomina como los excesos de la teoria
contemporanea de los derechos.

Asi, creo —siguiendo a Barcel6— que se parte de una premisa equi-
vocada, pues se considera que la fuerza igualadora de los derechos
y deberes rompe con el pluralismo legislativo que se desprende del
principio federal, lo cual es una valoracién axioldgica que nada tie-
ne que ver con una lectura positiva de la Constitucién. Como dice
Barceld, solo la Constitucion puede establecer que una determinada
norma tenga una, mas o menos, fuerza igualadora; sélo la Constitu-
cién decide qué materias deberan tener un tratamiento unitario, qué
materias deberan tener un tratamiento homogéneo y qué materias
podran tener un tratamiento heterogéneo: y s6lo la Constitucion, y no
una valoracion axiolégica, puede exonerar a una determinada materia
de pertenecer a un determinado 4mbito competencial .}’

No se nos malentienda. No defendemos el statu quo en materia
de proteccién de derechos, el cual sin duda esta muy por debajo del

* Caamafio, F. (2007), Si pueden (Declaraciones de derechos y Estatutos de Autonomia),
Revista Espariola de Derecho Constitucional, 79, pp. 36-47.

% Tomo prestada la famosa frase de Bobbio.

"7 Barcel6, op. cit., nota 62, pp. 41 y S8,
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ideal y con mucho camino por andar. Tampoco queremos con ello
desanimar la innovacion de garantias para su proteccion, mas atin
cuando en la actualidad su violacion se da desde muy diferentes fren-
tes. Lo nico que pretendemos al rechazar tesis como la expuesta, es
conjugar las viejas herramientas del Estado liberal con los fuertes y
justificados argumentos que nos brinda este nuevo constitucionalismo.
Vayamos al grano.

En mi opinion, podriamos estar de acuerdo con la afirmacion de
que “los derechos fundamentales obligan a todos los poderes del
Estado”, mas no con la idea de que ello es “con independencia de la
distribucion competencial que se haga”. No cabe duda que todas las
autoridades, sean federales o locales, estan obligadas a respetar los
derechos fundamentales,* con fundamento en el principio de univer-
salidad, pero ello no implica que se merme la distribucion compe-
tencial. Como ya se ha dicho, ésta es junto con la division horizontal
del poder la primera garantia de su proteccion, precisamente porque
las normas de competencia amplian las posibilidades de actuacion
del sujeto al que se atribuye la competencia. Con mayor razon, s
asi se dificulta la determinacion responsabilidades de la autoridad
omisa,* pues si todas estdn igualmente obligadas, ap’rimos la puerta
a la exculpa por la falta de cooperacion y la atribucion de la falta al
otro nivel de gobierno. _ .y

A este respecto, procede hacer una distinc@n entre la posicion de
la autoridad frente al aspecto negativo y positivo de los derechos, y
su relacion con la distribucion competencial. Nos parece que la vin-
culacion negativa de los poderes publicos a los fierechos no presenta
mayor complejidad en cuanto a la distribucién de cor_npetencnas,
y en ese sentido, podemos afirmar que todas las autoridades, con
independencia del nivel de gobierno al que pertenezcan tienen una
obligacién de respeto. Ahora bien, el problemg se presenta cuam?o
de actuaciones positivas se trata, pues por muy justificadas que estén

%% Esta posicién no era tan clara para el constitucionalismo Americano de los Pa;dres.ﬁ;;:-
dadores, pues no olvidemos que la vinculatoriedad de los. poderes locales.a la Bil, (;f n{g sz
se produjo s6lo por medio de la incorporacion que permitio la XIV enmle:lda, er:é,a:on +
pensaba que aquélla sélo vinculaba a los poderes federales. Idea aco;de,. ; aro esri ion
concepcion de un orden parcial que tenian los redactores de l.a C(.msutufl n ametitucic;na-

¥ Como tuvimos oportunidad de argumentar, Somos partidarios de la incons

lidad por omisién.
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en algun derecho, no debe olvidarse que es ejercicio de poder y por
ende susceptible de violar los derechos en que paraddjicamente se
amparan. De esta forma, se nos presenta la necesidad de la autoridad
para hacerlos efectivos y por tanto justificamos su actuacién, pero
olvidamos el peligro que ello implica. S6lo si somos conscientes
de esta paradoja, es que vemos la importancia de la distribucién de
competencias.

No es que se contradiga la vinculacion positiva de los poderes
publicos, sino que utilizamos la garantia de la division vertical de
poderes para contrarrestar el peligro que implica el ejercicio legitimo
de la facultad legislativa y para deslindar con claridad a la autoridad
responsable, reduciendo en lo posible la incertidumbre, tal y como
se quiso hacer con la reforma al federalismo aleman de 2006. De tal
manera que, si el legislador federal y/o local no hacen ejercicio de
sus facultades incidiendo de manera negativa en el ejercicio de un
derecho, podamos utilizar nuestra primera herramienta politica para
sancionarlos, esto es, el voto. En una sociedad democratica no puede
ser de otro modo.

Otro argumento en contra de la “teoria de la no distribucién”, es la
calidad de norma superior de la Constitucion, que hace indisponible
para las partes la ordenacion de las competencias. En mi opinion, de
seguir dicha teoria, la participacion de los estados en el procedimiento
de reforma constitucional, asi como de la mayoria agravada que se
requiere para la misma perderia su sentido. En pocas palabras, se
desvirtuaria el ordenamiento federal y se dejaria sin proteccion el
autogobierno de las entidades federativas, que no olvidemos puede
ser considerado en si mismo un principio fundamental.

Con ello, no intento negar la evidente interrelacion entre los
distintos centros de poder o la necesidad de establecer mecanismos
de cooperacién, sino dejar en claro que no sustituyen las reglas de
competencia, pues sélo se refieren a su ejercicio, es decir, no suponen
un desapoderamiento de la titularidad de las competencias. Una cosa
es afirmar, como lo hace el profesor Carbonell, que la distribucién de
competencias no rige en la proteccion de los derechos, y otra es decir
que si rige pero que precisamente de esa distribucién pueden resultar
competencias compartidas, como es el caso de la seguridad. Lo cual
tampoco significa que bajo el principio de heterogeneidad federal se
posibiliten intensivas restricciones de los derechos fundamentales.
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Si todo lo dicho es correcto, mi posicion podria resumirse de la
siguiente manera. La constitucién federal extiende su radio de accién
a todos los poderes publicos. En el desarrollo legislativo de los de-
rechos participan los estados conforme al principio competencial, y
respetando los limites establecidos por la propia Constitucién federal.
En otras palabras, corresponde a cada nivel de gobierno competen-
te asegurar la concrecion de los derechos en su ambito respectivo,
tanto en su desarrollo como en su limitacién. De tal forma, rige el
principio del paralelismo que autoriza una regulacion diferenciada
de los derechos en cada territorio, que si bien conlleva un riesgo para
la igualdad de trato entre los ciudadanos mas alla de lo razonable, es
una cuestion genética de un Estado politicamente descentralizado y
de la indeterminaci6n de los derechos fundamentales.”

Detengamonos un momento sobre este punto. Es comun encontrar
en la discusion y disefio de los sistemas federales la preocupacion
sobre un piso basico de derechos iguales para todos los ciudadanqs con
independencia de su residencia. Asi, por ejemplo la siguiente opinion:
“Dejar que la decision sobre el aborto pueda resolverse de manera
distinta por cada estado es inaceptable e incoherente, al contravenir
el principio de igualdad bien entendido. Una vez que el derecho.a
abortar ha sido identificado como fundamental, es decir, como medl.o
necesario para lograr la aspiracion filosofica de la qomumdad hacia
la igualdad, entonces no puede permitirse que las diferentes percep-
ciones locales se plasmen en ley”.”! R :

Esta parece ser una demanda justificada pues parece dificil explicar
que los derechos fundamentales varien significativamente de un estado
a otro, mas atn si entendemos que una cierta uniforrn;glad en derechos
puede ayudar a construir un sentimiento de integracion. Subrayamos
la palabra significativamente, pues, COmo se ha tratado de dem9strar,
la diversidad es parte esencial del federalismo, y por tanto ’solo en
los casos de un trato diferenciado no justificado, como podl:la ser la
violacion del contenido esencial de los derechos, tendria razon de ser
una regulacién comun no prevista expresamente en la Constitucion.

% Esta postura es conforme con lo que la Suprema Corte ha dem.)r‘r‘xinado comoll:
“autonomia en el ejercicio de las competencias”, véase la tesis de rubro: CONTROVERS0
CONSTITUCIONAL. LOS DIVERSOS ORDENES JURIDICOS ESTABLECIDOS EN LA CONSTITUCI" N
FEDERAL TIENEN AUTONOMIA FUNCIONAL Y ASIGNACIONES COMPETENCIALES PROPIAS .

! Caamanio, op. cit., nota 82, p. 34.
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En otras palabras, lo que se nos plantea es como conjugar ese mini-
mo comun y los tratos diferentes que se pueden dar en las entidades
federativas derivados de la distribucién competencial.

Una de las soluciones que se han ideado al respecto, es la existen-
cia en algunas constituciones de previsiones que acaban dotando de
competencia al Estado sobre la generalidad de los derechos consti-
tucionales a fin de asegurar una igualdad minima de éstos en todo
el Estado. Es lo que sucede con el art. 149.1.1 de la Constitucién
espafiola, indirectamente con el art. 72.2 de la Constitucion alemana
y mas claramente con el art. 117.11.M de la Constitucidn italiana.

Otra posibilidad que se ha considerado en la doctrina ante una
eventual diferenciacion de trato es el “derecho a escapar”, asi si la
regulacion de un estado sobre la pornografia o el aborto es demasia-
do restrictiva para un ciudadano, este puede cambiar su residencia a
otro estado. Si bien esta “solucion” no cambia en nada la situacién
general de los ciudadanos en todo el territorio, pues los derechos si-
guen estando en manos de las unidades territoriales, trata de conjugar
la diferenciacion intrinseca del federalismo con los derechos de los
ciudadanos. Desafortunadamente no parece ser un medio idoneo, si
se toma en cuenta que un cambio de este tipo implica grandes costos
y sacrificios.

En conclusion, si bien pueden idearse mecanismos para solucionar
la cuestion de la diversidad que plantea el federalismo, considero que
ésta debe ser vista como un bien a tutelar al igual que los demas de-
rechos fundamentales, no sélo por ser una decision del constituyente,
sino porque permite una pluralidad de opciones en la regulacion de
los derechos, que si no viola su contenido esencial, puede constituirse
en una pieza esencial de un estado deliberativo y democratico.

B. Si rige, pero ;jcomo saber cudl es el nivel
de gobierno competente?

Si la conclusién obtenida en el apartado anterior es correcta, esto
es, que la distribucién competencial si rige tratindose de derechos
fundamentales a pesar de los riesgos de una diferenciacion mas all
de lo permitido, en tanto la diversidad propia del federalismo es una
oportunidad para el didlogo, debemos responder a nuestro interlo-
cutor ;,qué sucede con aquellos derechos en los que la Constitucion
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no establece ni da pista alguna sobre la autoridad que puede legislar
en la materia?

Esta pregunta es inevitable, pues como lo demuestra la opinién
del prestigiado investigador, esta dificultad plantea serias dudas
acerca de la aplicabilidad del “principio federal” a los derechos fun-
damentales. En sus palabras: “Sostener que se reducen a la exclusiva
competencia de las legislaturas locales parece un sin sentido, ya que
entonces podriamos pensar que el Congreso de la Unién no tiene
ninguna competencia en materia de no discriminacioén, de libertad
de expresion, de libertad de imprenta, entre otros derechos; si ese
criterio fuera vélido serian inconstitucionales, entre otras, la Ley de
Imprenta, la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion
y la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
Gubernamental”.??

En términos argumentativos, lo que esta interrogante nos plantea
son dos problemas simultaneos y concatenados, el de relevancia, en
tanto existen dudas sobre cual es la norma aplicable al caso, y el de
interpretacion, es decir, de como ha de entenderse la norma o normas
aplicables al caso.

Pues bien, si nos detenemos en los razonamientos antes esgrimi-
dos, aparece de inmediato una falacia naturalista, en tanto pretende
justificar la competencia federal sobre no discriminacion, libertad de
expresion, etc., que constituye una proposicion normativa, en una
proposicion factica como es la expedicion de la Ley de Imprenta, la
Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, etc. En otras
palabras, lo que hace es derivar la competencia federal del hecho de
la expedicion de ciertas leyes federales, cuando la argumentacion
deberia ser precisamente lo contraria. Ademas, y de forma un tanto
escondida, lo que este argumento exige es que demos por puesto lo
que se pretende probar, es decir, que el Congreso federal tiene com-
petencia en tales materias, pues lo contrario seria un sinsentido.

Paso por paso. A mi parecer, lo que hay en el fondo de esta posicion
es un reclamo al Constituyente de atribuirle a los estados conforme a
la regla del articulo 124, la regulacion de derechos como a la no dis-
criminacion, libertad de expresion, etc. Es la cuestion que calificamos
en la exposicion del federalismo como division vertical del poder, de

92 Carbonell, op. cit., nota 9, p. 122.
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“qué para quién”, en la cual se decide que tareas corresponde a cada
nivel de gobierno. En ese sentido, quiza estariamos de acuerdo en que
tales materias necesiten de una regulacion uniforme, sin embargo,
eso es una consideracion distinta.

En segundo lugar, la calificacion de ser una decision sin sentido,
justificada o no, recae en el poder de reforma de la Constitucion, y
por muy carente de razon que nos parezca, nuestra interpretacion
no puede subvertir las competencias otorgadas a los estados. La
inica via constitucionalmente posible es la reforma prevista en el
articulo 135.

Si esto es asi, tenemos entonces que dar solucién a la pregunta
planteada. ;Como saber cudl es el ente titular en los casos que no
hay claridad constitucional? Es aqui donde cobra importancia la ex-
posicion hecha sobre la estructura e interpretacion de los derechos,
asi como de las normas competenciales y las materias que contienen.
El proceso de razonamiento seria el siguiente.

Lo primero que tendremos que resolver es si tal o cual disposicién
constitucional reconoce o no un derecho fundamental, esto es, un
derecho subjetivo o una libertad. De ser asi, pasaremos al contenido
de las normas competenciales, con el objetivo de encuadrar el derecho
fundamental en alguna materia prevista en el listado federal o en algu-
na otra parte de la Constitucion. Aqui entraran en juego las distintas
teorias sobre la interpretacion de las materias, objetiva, finalista y
mixta. Suponiendo que hemos llegado a tal punto con relativo éxito,
se nos puede presentar el problema de que la norma competencial no
asigne con claridad el sujeto titular, pues como vimos en el apartado
correspondiente, los elementos de esas normas pueden presentarse de
forma separada, y por tanto tengamos que hacer una interpretacion
sistematica.” Demos algan ejemplo.

El articulo 4o., parrafo 30., establece que toda persona tiene de-
recho a la proteccién de la salud, y que la ley definira las bases y
modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la
concurrencia de la federacion y las entidades federativas en materia
de salubridad general, conforme a lo que dispone la fraccién X VI del
articulo 73 de la Constitucion. Este altimo articulo, a su vez sefala

“»‘ La SupremaVC‘orte ha realizado un ejercicio muy loable para describir el proceso que
realiza en la definicién de competencias, véase la Controversia Constitucional 31/2006.
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que el Congreso de la Union tiene facultad para dictar leyes sobre
salubridad general.

En principio, esta disposicion nos plantea un derecho frente al es-
tado de caracter prestacional de ejercicio facultativo, que genera un
deber correlativo preponderantemente por parte del Estado a efectuar
una accion positiva.

Ahora bien, su contenido tiene un haz de conductas diversas.
Por ejemplo, conforme al mismo corresponde al Estado asegurar la
asistencia médica una vez que la salud, por la causa que sea, ha sido
afectada. También genera la obligacion del Estado de preservar el bien
juridico protegido por la Constitucion, es decir, la salud (conforme a
la OMS es un Estado de bienestar fisico, siquico y social, tanto del in-
dividuo como de la colectividad); tal proteccion supone la obligacion
del Estado de abstenerse de dafiar la salud, asi como de evitar que
particulares, grupos o empresas la dafien. De igual forma, el derecho
a la salud obliga a los particulares; por ejemplo, los establecimien-
tos médicos privados estan obligados a proporcionar un servicio de
urgencia a cualquier persona que lo requiera, con independencia de
que pueda o no pagarlo.*

Hecho esto, interpretaremos la norma de competencia: “la ley
definira las bases y modalidades para el acceso a los servicios de
salud y establecera la concurrencia de la federacion y las entidades
federativas en materia de salubridad general, conforme a lo que dis-
pone la fraccion XVI del articulo 73 de la Constitucion™. Vayamos
por partes.

1. Potestad que otorga: al referirse a la fuente /ey esta otorgando
un poder para crear normas juridicas de cardcter general, abs-
tracto e impersonal.

Su contenido (o tipo de acto): definir y establecer.

Materia sobre el que recae el acto: bases y modalidades para el
acceso a los servicios de salud, y concurrencia de la federacion
y las entidades federativas en materia de salubridad general.

4. Sujeto: La federacion.

w

% Ibidem, p. 814.
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Reparemos en el tercer elemento, la materia. Como se ve, existen
dos objetos distintos, por un lado, el establecimiento de bases y mo-
dalidades para el acceso a los servicios de salud. Es decir, se trata de
una cuestion muy precisa (bases y modalidades para el acceso) sobre
una “submateria” (servicios de salud). ;En esto encaja el derecho a la
proteccion de la salud? Si, en tanto la asistencia médica que esta obli-
gado a prestar el Estado se hace a través de los servicios de salud.

Por otra parte, esté la concurrencia de la federacion y las entidades
federativas en materia de salubridad general. En este caso, lo que
se trata es de establecer un régimen compartido sobre la materia de
“salubridad general”, es decir, una parte de la materia corresponde a
la federacion y otra a los estados, conforme lo disponga la primera
¢En ésta encaja el derecho a la proteccion de la salud? Si, pues se-
gun el articulo primero de la Ley General de Salud, que tiene como
fundamento la materia de la salubridad general, sefiala que su objeto
es reglamentar el derecho a la proteccion de la salud, es decir, por
via del legislador se equipara la materia “salubridad general” con el
derecho a la salud, lo cual equivale hacer al derecho a la salud una
materia competencial. ;Y qué de su contenido? El articulo 30. de la
propia Ley nos da la respuesta.” ;Y qué le corresponde a cada nivel
de gobierno? El articulo 13 nos da la respuesta.”®

% Articulo 30. En los términos de esta Ley, es materia de salubridad general:
=)

II. La atencién médica, preferentemente en beneficio de grupos vulnerables.
(<2)
IV. La atencién materno-infantil.

IV bis. El programa de nutricién materno-infantil en los pueblos y comunidades indi-
genas,

V. La salud visual.

VL. La salud auditiva.

» Am;ulo 13. La competencia entre la federacion y las entidades federativas en materia
de salul?rldad general qqedaré distribuida conforme a lo siguiente:

A. ( orresponde al Ejecutivo Federal, por conducto de la Secretaria de Salud:

L. Dictar lgs normas oﬁ;ngles mexicanas a que quedara sujeta la prestacion, en todo el
territonio nacional, de servicios de salud en las materias de salubridad general y verificar
su cumplimiento.

[I. En las materias enumeradas en las fracciones I, 101, V, VI, XVII bis, XXIII, XXIV,
XXV, XXVI, XXVII, XXVIII y XXIX, del articulo 30. de esta Ley, organizar y operar los

SETVICIOS respectivos y vigilar su funcionamiento por si o en coordinacién con dependencias
y entidades del sector salud.

)
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Se nos podria objetar que hemos escogido un caso mas o menos
definido por ley, y por tanto cuando no haya disposiciones que re-
glamenten la materia este trabajo puede ser bastante complejo y de
muy poca seguridad, pues por ambos lados, el de los derechos y de
las normas competenciales, esta lleno de indeterminacion.

En mi opinién, estos retos se plantean en el derecho mas a menu-
do de lo que pensamos y es necesario hacerles frente con todas las
herramientas que tenemos, pues, ademas, no parece haber otra salida
si queremos conservar el principio federal. Si esto es asi, la fuerza de
la argumentacion sera nuestra tnica aliada.

V. CONCLUSIONES

1. Son muy diversas las circunstancias que han permitido el arribo
a lo que hoy denominamos Estado constitucional. La primera
etapa de transicion es la que va del Estado absolutista al Esta-
do de Derecho, en la segunda se introduce el aspecto social, y
finalmente la vertiente democratica.

2. Enel Estado social y democratico los derechos fundamentales
constituyen no s6lo derechos subjetivos sino también valores
objetivos que se traducen en la existencia de un deber 'ger}eral
de proteccion y promocién por parte de los poderes Pub]lCOS.
Asi se nos presenta la paradoja de la regulacion, consistente en
que los derechos fundamentales necesitan de la colaboracion
legislativa para su plena eficacia. ' i

3. Si se quiere ser congruente con la doble dimension de los
derechos fundamentales, debe partirse de la posibilidad de
omisiones inconstitucionales del legislador. .

4. La inconstitucionalidad por omision se ha planteado princi-
palmente en relacion con el cumplimiento de !os derechos
fundamentales que requieren de una regulacion para ser

B. Corresponde a los gobiernos de las entidades federativgs, .en‘m;_neria de §alupﬁdad
general, como autoridades locales y dentro de sus respec_:tivas Junsdlccx_ot_les territoriales:

I. Organizar, operar, supervisar y evaluar la prestacion de los servicios de salubridad
general a que se refieren las fracciones II, IV, V, VI, Vll,_ VIII, IX, X, X1, XII, XIII, XIV,
XV, XVI, XVII, XVIIL XIX, XX, XXI, XXII, XXVIII bis y XXX del articulo 3o. de esta
Ley, de conformidad con las disposiciones aplicables.

(Gl
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efectivamente aplicados, o mas en general, con los deberes de
actuacion impuestos constitucionalmente. La identificacion del
nivel de gobierno competente para regular un derecho funda-
mental, nos permite atribuir responsabilidad a quien incurra
en este vicio.
Tendemos a suponer equivocadamente que existe un tnico
tipo de relacion al que pueden reconducirse todas las posibles
situaciones juridicas: la relacion que se establece entre el titular
de un derecho subjetivo y el sujeto de una obligacién juridica.
Segﬂn Hohfeld, existen cuatro tipos de modalidades juridicas
activas (derecho subjetivo, libertad, potestad e inmunidad) y
otras m'o’dalidades pasivas (deber, no-derecho, incompetencia
y sujecion).
La interpretacion de los derechos fundamentales esté asocia-
dg ala mterpretacic’m de la Constitucion. En este sentido, los
canones de interpretacion constitucional pueden ser traslados
al campo de los derechos fundamentales. Sin embargo, tal
aphcacx(')n. no debe considerarse como una identificacion plena
con los criterios de interpretacion de los derechos, en la cual
debe tomarse cuenta su doble caricter. ,
Una de las peculiaridades de la interpretacién constitucional
deriva de los términos utilizados en la Constitucion, especial-
mente por‘las normas iusfundamentales. Ello implica una nueva
comprension de la interpretacion que atienda a su estructura
y aplique un método diferente en el que se parta del probleme;
con el que la sociedad se encuentra.
El federalismo consiste en una forma vertical de distribucién del
poder, en donde, sobre un mismo territorio, existen dos fuentes
de autoridad que gozan de autonomia, siendo la Constitucién
el medio por el cual se distribuye.
Una '(’ie las razones que se han dado para su adopcion es la
funcion de garantia que cumple la retencion de un niimero de
podere§ por parte de los estados, que evita una indebida con-
centracion del poder central que pudiera reducir los derechos
de los ciudadanos.
Como forma de distribucion vertical del poder, el federalismo
planFea tres tareas distintas. Primero, la form:; de separar las
funciones de gobierno. Segundo, determinar qué corresponde a

LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS LEGISLATIVAS 647

cada nivel de gobierno. Tercero, expresar constitucionalmente
tales decisiones.

11. El tema de las normas de competencia puede considerarse como
uno de los mas complejos e interesantes de la teoria del derecho.
Asi lo muestra el debate que suscita su naturaleza.

12. Debe distinguirse entre competencia y normas de competencia.
El término competencia se relaciona con el poder juridico para
modificar el sistema juridico, ya sea afiadiendo o eliminando
normas. Las normas de competencia (formuladas o derivadas)
son aquellas que facultan a determinados individuos para crear
normas o actos juridicos vélidos, modificando el sistema juri-
dico, es decir, conceden una competencia.

13. La importancia del orden de competencias y la definicion de
las que, en cada caso, se ejerzan, no puede quedar a merced de
las alegaciones de las partes, sino que deben ser determinadas
en atencion a los criterios objetivos que sobre cada materia
establecen la Constitucion, y las leyes a las que aquella se
remita.

14. Debe distinguirse entre titularidad y ejercicio de las compe-
tencias, pues una cosa es que al ejercerse las competencias se
produzcan inevitablemente interferencias y otra distinta es que
sea inevitable la duplicidad entre las materias.

15. El proceso de interpretacion de las materias puede dividirse en
tres etapas: definicion, redefinicion y encuadramiento, que se
encuentra condicionado por la teoria que se adopte: objetiva,
finalista o mixta.

16. En el federalismo americano la division de la funcion legisla-
tiva se lleva a cabo por el articulo 1, secciones 8 y 10, y la X
enmienda, que establecen una lista tasada de facultades para la
federacion, prohibiciones a los estados, y facultades residuales
para éstos, siendo cada nivel de gobierno respongable de legis-
lar e implementar en su propia esfera las materias que le son
atribuidas, previendo en su lista competencial s6lo los derechos
de autor. Su funcionamiento ha cambiado con el tiempo.

17. El hito fundamental en la distribucion competencial sobre
derechos fundamentales es la Civil Rights Act de 1964, que
supuso por parte de los estados la aprobacion del uso de los
poderes del Congreso Federal para apoyar los esfuerzos de

ESCUELA LIBRE DE DERECHO
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aquellas entidades deseosas de hacer valer los derechos de las
minorias raciales y forzar a las reticentes a cumplir con los
estandares constitucionales.

El federalismo alemén es una constante en su historia cons-
titucional. En €I, existen facultades exclusivas de los Ldnder
y del Bund, facultades concurrentes, marco (hasta 2006), y
de principios. Como competencias no escritas estan: las que
son a causa de la naturaleza de las cosas, a causa de conexién
objetiva, y las anejas. Su caracteristica principal es la distribu-
ci6n de la funcién ejecutiva y legislativa entre los respectivos
niveles de gobierno.

La Ley Fundamental reconoce expresamente tanto al Bund
como a los Léinder la facultad para regular derechos y deberes
de los ciudadanos, lo cual ha exigido un punto de equilibrio
que evite el menoscabo o el detrimento de unas normas cons-
titucionales en favor de otras.

El federalismo mexicano de inspiracion americana e influencia
espaiiola, se vio sujeto al devenir politico de nuestro pais. Exis-
ten facultades expresas e implicitas de la federacion, atribuidas
a las entidades federativas, prohibidas a la federacion, prohibi-
das a las entidades, coincidentes, coexistentes y de auxilio.

- En México si existe distribucion de competencias tratandose de

derechos fundamentales, que les brinda una mayor proteccion,
y para lo cual debe hacerse una interpretacion de los derechos
y de las normas competenciales, cuya mejor garantia queda en
la argumentacio6n juridica.
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