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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.
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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.






