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lismo dtctil. ITI. La incorporacion de la legislacion unica en el
constitucionalismo mexicano: hacia un federalismo ductil. I'V.
Conclusiones. Referencias.

I. PLANTEAMIENTO GENERAL

“El contraste entre la realidad nacional, de tendencias
francamente centralistas, y la teoria del sistema federal,
acogido por motivos predominantemente politicos, ha
puesto en tela de juicio la existencia misma del federalis-
mo en México”.!

Felipe Tena Ramirez

*  El autor es Doctor en Derecho por la Universidad Panamericana y profe-
sor de Derecho Constitucional en la misma casa de estudios, Investigador
Nacional Nivel 1 del Sistema Nacional de Investigadores, CONACYT fvaz-
quez@up.edu.mx ORCID: 0000-0002-2054-7199

! Tena Ramirez, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, 302. ed., México,
Porrua, 1996, p. 111.
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Ya desde mediados del siglo xx, don Felipe Tena Ramirez daba
cuenta de que “recientes” y autorizados estudios de profesores
extranjeros habrian considerado que el federalismo jamds ha
existido en México. Asi por ejemplo, el constitucionalista mi-
choacano afirmaba —al citar a J. Lloyd Mecham— que “[...]es un
lugar comun indiscutible que la nacién mexicana ahora y siem-
pre ha sido federal tan solo en teoria; actualmente y siempre ha
sido centralista”.?

En idéntico sentido, pero haciendo referencia al estudio rea-
lizado por Wheare, mismo que tuvo por objeto analizar los siste-
mas de organizacion estatal de México, Brasil, Argentina y Vene-
zuela, Tena Ramirez daba cuenta de que

[...] las regiones para las cuales se han instituido gobiernos inde-
pendientes en estas Constitucionales latinoamericanas, no han te-
nido en muchos casos historia propia y gobiernos efectivos. Han
sido divisiones meramente administrativas de un imperio, [care-
ciendo] de instituciones politicas propias, de suficiente arraigo para
poder resistir la presién de la administracion central, razén por la
cual] el gobierno federal no ha llegado a ser una realidad en estas
republicas.?

Mis recientemente, pero continuando con la misma linea ar-
gumentativa, el ministro José Ramon Cossio advierte que

quienes se refieren al sistema federal mexicano suelen hacerlo
como si se tratara de una unidad. Aluden a un todo, en el cual, de
manera practicamente total, se distribuyen competencias entre la
Federacion, los estados, [la Ciudad de México] y los municipios.
De modo mas particular, como si todo tuviera cabida en el marco
general que establece que a la Federacion [...] y los municipios les
corresponde ejercer las competencias que expresamente les con-
fiere la Constitucion, y a los estados [y a la Ciudad de México],
residualmente, el resto.*

2 Ibidem, p. 112.
3 Idem.

4 Cossio Diaz, José Ramon, “El sistema federal como problema”, El Universal,
Opini6n, 14 de octubre de 2014, http://www.eluniversalmas.com.mx/edito-
riales/2014/10/72811.php
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Tal y como lo sostiene el propio Cossio, dicha explicacion
como forma inicial de entendimiento del sistema, aporta con-
ceptos que resultan tedricamente importantes, “pero su mante-
nimiento termina por deformar la comprension de lo que es hoy
nuestro sistema federal”.

Por tanto, frente a tales afirmaciones bien podria aducirse
un argumento de caricter historico que parece irrefutable: si el
federalismo nunca ha existido en México o si es entendido solo
tedricamente —por no decir superficialmente entendido—, ;por
qué dicho sistema de organizacion estatal® ha sido la eleccion que
como decisiéon politico fundamental se ha derivado de los tres
principales movimientos sociales de nuestro pais?

No puede desconocerse que derivado de la Independencia de
1821, y ante el fracaso del Imperio, no pasaria mucho tiempo
para el que 31 de enero de 1824, el segundo Congreso Constitu-
yente Mexicano emitiera el Acta Constitutiva de la Federacion

5 Idem.

¢ Resulta importante advertir que no existe uniformidad doctrinal dentro de
este campo. Para muchos, como, por ejemplo, para Antonio Carlos Perei-
ra Meneaut, el federalismo es catalogado dentro de las formas de Estado,
mientras que para otros, como por ejemplo Paolo Biscaretti di Ruffia, las
formas de Estado son el Estado de democracia clasica, el Estado socialista
y el Estado autoritario (cfr. Biscaretti di Ruffia, Paolo, Introduccién al de-
recho constitucional comparado, México, FCE, 1996, pp. 121-140). Ahora
bien, de acuerdo con Beatriz Maldonado Siman, dentro de la clasificacion
de formas de Estado. Cabe realizar su andlisis a partir de dos puntos de
vista: (i) el politico que se refiere a los sistemas politicos — que es propia-
mente la conceptualizacion de Biscaretti—; y (ii) el juridico, que tiene que
ver con la estructura interna del poder estatal (cfr. Maldonado Siman, Bea-
triz, “Breves consideraciones sobre algunos aspectos de la Teoria General
del Federalismo”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva
serie, afo XXV, num. 75, septiembre-diciembre de 1992, p. 809, http://
biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/DerechoComparado/75/art/art3.pdf)
Asi es como, del entendimiento de ambos puntos de vista y partiendo de
la idea de que el Estado es un poder juridicamente institucionalizado, cuya
estructura interna no siempre es la misma, puede afirmarse que ambos
autores —Pereira y Biscaretti— estin hablando exactamente de 1o mismo, es
decir, de 1a forma del Estado, pero mientras que este hace énfasis en el ana-
lisis politico, aquél profundiza en el analisis juridico, razén por la cual, para
efecto de diferenciar lo que es distinto, aqui nos referiremos al federalismo
como un sistema de organizacion estatal.

249 |



FRANCISCO VAZQUEZ GOMEZ BISOGNO

Mexicana, por la cual formalmente se establecia el pacto federal
y, con ello, el movimiento federalista salvaba la unidad de la Re-
publica.” No por nada se afirma que

[...] en 1824 las realidades ya se habian inclinado por el federalis-
mo, pues antes de que el constituyente tomara alguna determina-
cion, doce provincias de una y otra forma se habian pronunciado
por el sistema federal, [por lo que] o el Congreso Constitucional
sancionada este hecho o exponia al pais a la disgregacion. [Asi] el
federalismo [fue en México] el medio de unir lo desunido, [al pun-
to de que] de no haberse adoptado la decision federal, México se
habria balcanizado [...].8

No obstante, no debe olvidarse —afirma Gonzalez Oropeza—
que “;Federalismo o centralismo? [f]ue el dilema en que trans-
currid el inicio de nuestra Republica. La expulsion y muerte de
Agustin de Iturbide, asi como la promulgacion del Acta Cons-
titucional y de la Constitucion Federal de 1824, no resolvian la
indecision, sino que la comenzaban”.’

Asimismo, triunfante la Revolucion de Ayutla de 1854, se
llamaba a un Congreso extraordinario, mismo que iniciaba sus
labores el 18 de febrero de 1856, y en junio la Comision de Cons-
titucion presentaba un proyecto de Constitucién que en esencia
mantenia el federalismo como forma de gobierno e incorpora-
ba al texto constitucional el liberalismo econémico, las garantias
individuales y el principio de la separacion Iglesia-Estado.!® De
esta forma, tanto al finalizar la citada revolucion, como concluida
la Guerra de Reforma, se optaba nuevamente por el federalismo
como sistema de organizacion estatal.

7 Zoraida Vazquez, Josefina, “El establecimiento del México independiente,
(1821-1848)”, en von Wobeser, Gisela (coord.), Historia de México, Méxi-
co, FCE, 2010, p. 167.

8 Patifilo Camarena, Javier, “El federalismo ha sido en la historia constitucio-
nal de México una ‘idea- fuerza’ que en el presente se requiere concreti-
zar”, en Valadés, Diego y Carbonell, Miguel (coords.), El Estado.

°  Gonzalez Oropeza, Manuel, “Caracteristicas iniciales del federalismo mexi-
cano”, en Frank Smith, James (coord.), Derecho constitucional comparado.
Meéxico-Estados Unidos, México, IIJ-UNAM, 1990, t. I, p. 229.

10 Antecedentes Historicos y Constituciones Politicas de los Estados Unidos
Mexicano, 42 ed., México, Secretaria de Gobernacion, 2009, p. 425.
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Por ultimo, para nadie es desconocido que el ejército cons-
titucionalista, dirigido por Venustiano Carranza y delineado en
el Plan de Guadalupe, pretendi6 el restablecimiento pleno de la
Constitucion de 1857 con las adecuaciones necesarias conforme
a los intereses y aspiraciones que se habian generado desde el
levantamiento maderista.'* Asi, en la reforma total a dicha Cons-
titucion promulgada el 5 de febrero de 1917, quedaria de igual
forma establecido el sistema federal.

De lo anterior, no resultaria equivocado afirmar que derivado
de los principales movimientos sociales que el Estado mexicano
ha experimentado en su seno — Independencia, Reforma y Revo-
lucion— se terminaria por consagrar en los textos fundamentales
al federalismo como sistema de organizacion estatal, lo que per-
mite advertir que nuestro pais ha tenido siempre una relacion
muy singular con dicho sistema. De hecho, “el principio federa-
tivo delineado por las Constituciones de 1824 y 1847 fue ratifi-
cado y confirmado por las Constituciones de 1857 y 1917, [por
lo que] se puede afirmar que una de las ‘ideas-fuerza’ de nuestra
historia constitucional ha sido [...] el sistema federal”.’2

Ahora bien, en contraposicion al dato historico, el cual re-
sulta interesante y relevante en la medida de que la Constitu-
cion —ordenamiento fundamente del Estado— no se limita a ser
un documento juridico, sino ante todo, un documento con alto
contenido politico, constitucional contemporaneo, histérico; no
obstante, no puede dejar de advertirse que de las 763 reformas
que por articulo registra la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (CPEUM) al dia de hoy," el articulo 73 cons-
titucional ha sufrido 85 de ellas, convirtiéndose asi en el articulo
de nuestra Ley Fundamental que en mds ocasiones ha sido mo-
dificado por el Poder constituyente constituido, lo cual resulta
ilustrativo para efecto de nuestro analisis, si se considera que tal
precepto aglutina las facultades y materias en que puede legislar
el Congreso de la Union, por lo que de cara al principio de facul-

11 Ibidem, pp. 605 y 606.
12 Patifio Camarena, Javier, op. cit.

13 Reformas Constitucionales por Articulo, http://www.diputados.gob.mx/Le-
yesBiblio/ref/cpeum_art.htm
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tades explicitas previsto en el articulo 124 constitucional, dicho
listado se erige en el conjunto de materias en que los Estados de
la Republica no pueden intervenir. Asi, “en la practica ha opera-
do un proceso centralizador en el terreno administrativo, proce-
so que se ha dado tanto de la Federacion respecto de los estados,
como de los estados con relacion a los municipios.”*

De esta forma, se observa que en materia de reformas cons-
titucionales existe una clara tendencia que deja ver el ensan-
chamiento del 4mbito competencial de la Federacién y, conse-
cuentemente, la limitacion de la competencia residual con la que
originalmente cuentan los Estados de la Republica.

No por nada se propone a partir del presente analisis el deter-
minar si, derivado de dicha tendencia, puede o debe hablarse de
un “federalismo ductil”, no solo por el incremento de materias y
facultades a favor de los poderes federales (federalizacion de ma-
terias), o del incremento de facultades concurrentes en las que es
la autoridad federal quien termina por delimitar las competen-
cias entre Federacion, Estados, Ciudad de México y Municipios
(federalismo cooperativo), sino, ante todo, de la generacion de
nuevas categorias de facultades, como lo es la expedicion de la
“legislacion tnica” en materia procedimental penal, de mecanis-
mos alternativos de solucion de controversias, de ejecucion de
penas, de justicia penal para adolescentes, extinciéon de dominio,
procesal civil y procesal familiar; legislacion que esta llamada a
regir en la Reptublica en el orden federal y en el fuero comun, de
conformidad con el articulo 73, fracciones XXI, inciso ¢) y XXX
de nuestra Constitucion, lo cual no hay duda obedece mas a un
Estado unitario o centralista que a un sistema federal.

No por nada se afirma que “el federalismo mexicano tiene
que entenderse juridicamente, [es decir, tiene] que desagregarse
en la multiplicidad de modos que lo componen, [ya que]| uno es
el modo de entenderlo en materia educativa, otro en seguridad
publica, otro en asentamientos humanos, otro en salud, otro en
ecologia y asi sucesivamente.”'®

14 Patifilo Camarena, Javier, op. cit.

15 Cossio Diaz, José Ramon, op. cit.
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En palabras del ministro José Ramo6n Cossio,

ello propicia que —en algunos casos— el federalismo se constituya
por una ley general donde el Congreso de la Uni6n distribuye las
competencias, en otro con base en acuerdos de coordinacion, o en
otro mas por lo que cada una de las partes entiende es ‘su’ com-
petencia, por ejemplo. [En suma,] el resultado de la combinacion
entre el modo de asignar competencias por la materia, tal como se
ha venido haciendo en el pais en los tltimos 40 afios, es la cons-
trucciéon de un sistema juridico nacional sumamente insuficiente.
Reglas particulares, proliferacién de contradicciones, esquemas di-
ferenciados, huecos palpables son las constantes de eso que, por
comodidad de la exposicion, seguimos llamando ‘el’ sistema federal
mexicano.'

No hay duda de que las afirmaciones anteriores son cierta-
mente sugerentes, y mds, por referirse a nuestro sistema de or-
ganizacién estatal, razén por la cual vemos necesario adentrar-
nos al andlisis juridico-constitucional de dicho sistema a efecto
de esclarecer el estatus que guarda hoy en relacion con la teoria
constitucional y, ante todo, advertir la manera en que se ha mo-
dificado a partir de las reformas y adiciones que se han realizado
a nuestra Constitucion.

Generando un didlogo con otras experiencias del orbe, resul-
ta muy ilustrativo el analisis realizado por K. Hesse, quien, a par-
tir de la experiencia federal alemana, vierte algunas afirmaciones
que sin duda nos invitan a la reflexion. No hay que olvidar que el
sistema federal aleman ha sido referente para el disefio de nues-
tro constitucionalismo reciente.'” Asi, por ejemplo, si bien la Ley
Fundamental de 1949 se baso principalmente en el principio de

6 Jdem

7 Ya en el 2004, Miguel Carbonell afirmaba que con las reformas al articu-
lo 73, concretamente la relativa a la materia de turismo (art. 73, fraccion
XXIX-K), en México “se ha cambiado el modelo de federalismo dual por un
modelo (no concluido, pero que parece irse afirmando en las mds recientes
reformas constitucionales) mds cercano al ‘federalismo cooperativo’, tomando
como ejemplo, en algunos aspectos, del ya mencionado federalismo aleman.”
(véase Carbonell, Miguel, “La reforma constitucional al articulo 73 en ma-
teria de turismo”, Cuestiones Constitucionales, México, num. 11, julio-di-
ciembre 2004, p. 251).
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federalismo dual —afirma Hesse— a medida que el tiempo ha ido
pasando, la federacion ha ido ganando peso, especialmente en el
campo legislativo, donde devino opresivamente preponderante.
De esta forma, en la década de los sesenta, esta imagen clasica fue
completada, por no decir corregida, por la idea del “Estado fede-
ral unitario” debido a que la Federacion ganaba peso de manera
importante frente a los Linder.®

En razén de lo anterior, hablar de “federalismo ductil” no
necesariamente es hablar de un sistema federal que ha colapsa-
do o de que es un sistema fallido en México, sino mas bien, de
aceptar que atendiendo a nuestra particular forma de ser como
Estado, quiza debamos encontrar nuevas categorias dentro de los
sistemas de organizacion estatal ya existentes. Al final, no debe
perderse de vista que el calificativo “duactil”* no solo representa
realidades peyorativas —deformable, condescendiente o acomo-
dadizo- sino que su semdantica es capaz de esbozar significados
que impliquen una virtualidad: su maleabilidad.?® Asi, hablar de
“federalismo ductil” intenta hacernos ver la oportunidad que te-
nemos de disefiar un sistema federal que —sin romperse— pre-
sente pocas resistencias en su adaptabilidad y, ante todo, que sea
capaz de seguir respetando las diversidades en donde deban se-
guir existiendo.

No perdamos de vista que como todo sistema, el federalismo
es medio, no fin, por lo que los constitucionalistas siempre esta-
remos obligados a reflexionar en torno a la posible modificacion
de tales medios en aras a que cumplan de mejor manera su fina-

18 Cfr. Hiberle, Peter, El federalismo y regionalismo como forma estructural del
Estado constitucional, México, IIJ-UNAM, 2006, p. 12.

¥ Ductil del lat. ductilis. 1. adj. Dicho de un metal: Que admite grandes de-
formaciones mecanicas en frio sin llegar a romperse. 2. adj. Dicho de un
metal: Que mecdnicamente se puede extender en alambres o hilos. 3. adj.
maleable (I que puede batirse y extenderse). 4. adj. Dicho de algin cuerpo
no metdlico: Facilmente deformable. 5. adj. Acomodadizo, de blanda con-
dicion, condescendiente. (vid. Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espaiiola, http://dle.rae.es/)

20 Maleable del lat. malleus ‘martillo’ y -ble. Dicho de un material: Que se le
puede dar otra forma sin romperlo. (vid. Diccionario de la Real Academia de
la Lengua Espafiola, http://dle.rae.es/)
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lidad; en este caso: la organizacion del Estado de una forma
que —parafraseando a Lassalle— la “Constitucion juridica” y la
“Constitucion real” se correspondan cada vez mas y mejor.*! Asi,
si partimos por reconocer, por un lado, las diferencias regiona-
les existentes en nuestro pais, pero por el otro, los grandes retos
nacionales que nos comprometen a todos, hoy estamos obligados
a dotar de ductilidad a nuestro sistema federal. En palabras de
Beatriz Maldonado Siman, “[...] el federalismo debe considerarse
como una técnica constitucional, y su vigor y existencia deben
apoyarse en su capacidad de adaptacion a las circunstancias.”*

En definitiva, coincidimos en que

[...] revisar el sistema federal mexicano es [...] uno de los temas mas
relevantes que se pueden enfrentar a fin de, con todo lo complejo
que ello sea, solventar muchos de los grandes problemas naciona-
les. Hacerlo es un acto fundacional, verdaderamente estructurante
de los causes por los cuales debiera transcurrir nuestra vida nacio-
nal. Mientras no enfrentemos el tema con profundidad y totalidad,
seguiremos enmarafiando las cosas, atin ahi donde con la mejor
buena fe se piense estar generando soluciones.*

II. DEL FEDERALISMO DUAL, PASANDO POR EL FEDERALISMO
COOPERATIVO Y ARRIBANDO AL FEDERALISMO DUCTIL

“Si en materia de organizacion del Estado no se sabe,

a veces, hacia donde vamos, bueno sera, al menos, saber
de donde venimos.”?*

José Juan Gonzdlez Encinar

2t Lassalle, Fernando, ;Qué es la Constitucion?, Madrid, Cenit S.A., 1931, pp.
66y 65.

22 Maldonado Siman, Beatriz, “Breves consideraciones sobre algunos aspec-
tos de la Teoria General del Federalismo”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, México, nueva serie, ano XXV, num. 75, septiembre- diciem-
bre de 1992, p. 813, http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/ Derecho-
Comparado/75/art/art3.pdf

2 Cossio Diaz, José Ramon, op. cit.

24 Serna de la Garza, José Maria, “Elementos conceptuales para el analisis del
estado federal mexicano”, en Valadés, Diego y Carbonell, Miguel (coords.),
op. cit., p. 208.
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2.1. Una precision historico-conceptual:
;federalismo hamiltoniano o federalismo jeffersoniano?

A efecto de adentrarnos en el anilisis que nos hemos propuesto
realizar, debemos desarrollar de manera sucinta un estudio mini-
mo que nos permita partir de una misma base conceptual.

Comencemos por realizar una pregunta que quiza pueda mo-
lestar a Perogrullo: ;qué significa ser federalista? Lo cierto es que
la interrogante no es tan sencilla, ya que podria ser contestada a
partir de dos ideas politicas diversas que se circunscriben a rea-
lidades histéricas diferentes. De esta forma, las respuestas serian
muy diversas si se le preguntara, por ejemplo, a Alexander Ha-
milton o si se le preguntara a Thomas Jefferson. Veamos.

No perdamos de vista que antes de 1a aprobacion de 1a Cons-
titucion norteamericana de 1787, los founding fathers habian
concertado una alianza entre las trece colonias independientes
bajo los Articulos de la Confederacion. Dicho sistema tuvo serios
problemas debido a que no incluia mecanismos que pudieran ga-
rantizar la permanencia de las limitadas autoridades confedera-
les que previo.

En ese contexto, es facil advertir que Hamilton, quien fue-
ra Secretario del Tesoro dentro del gabinete de Washington y
uno de los autores —junto con James Madison y John Jay— de El
Federalista, no dudaria en afirmar que tal categoria consiste en
generar un disefio en el que la dindmica constitucional gire en
torno a los poderes federales, es decir, hablar de un “federalismo
hamiltoniano” significard entender que en dicho sistema de or-
ganizacion estatal debe optarse por el fortalecimiento de los po-
deres federales, no asi de las autoridades locales. De esta manera,
subyace en el fondo del “federalismo hamiltoniano” una tenden-
cia claramente centralizadora.*

% Asilo manifest6 Hamilton en su momento: “Para conformamos al plan que
he trazado para la discusion de esta materia nos corresponde ahora exami-
nar este punto: ‘La insuficiencia de la Confederacion actual para conservar
la Unién.” Quizas se me pregunte qué necesidad hay de razones o de prue-
bas para esclarecer un punto que nadie discute ni: pone en duda, sobre el
que estan de acuerdo el entendimiento y los sentimientos de los hombres
de todas clases y que, en sustancia, estd admitido tanto por los enemigos
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En contraposicion de esta postura, Thomas Jefferson, seria
de esos “enemigos” a los que se refiere Hamilton y, por tanto,
lider de los “anti-federalistas”, ya que defenderia la necesidad de
que la Constituciéon no otorgara demasiado poder a las autorida-
des federales y, por el contrario, fortaleciera la posicion de los
Estados federados.

En razén del debate suscitado en los albores del Estado nor-
teamericano, nacion la cual seria, precisamente, la que aportara
al constitucionalismo contemporaneo el disefio del sistema fede-
ral moderno,* es que consideraramos importante reparar breve-
mente en la conceptualizacion que del federalismo se puede te-
ner, ya que, tal y como se ha visto, el “federalismo hamiltoniano”
de finales del siglo XVIII significaba, en realidad, una tendencia
centralizadora que impulsaba el fortalecimiento de las autorida-
des federales; por el contrario, el “federalismo jeffersoniano” era
genuino en la medida de que defendia las autonomias de los Es-
tados federados, quiza esa sintesis armoniosa sea posible a través
de un federalismo dactil.?”

El federalismo ductil es, por tanto, el sistema de organizacion
estatal que adoptan aquellos paises que, partiendo del federalis-
mo auténtico, puro o clisico de corte norteamericano, pretenden

como por los amigos de la nueva Constitucion (...)El gran vicio de raiz que
presenta la construccion de la Confederacion existente, estd en el principio
de que se legisle para los ESTADOS o los GOBIERNOS, en sus CALIDADES
CORPORATIVAS O COLECTIVAS, por oposicion a los INDIVIDUOS que
los integran [...] De ahi resulta que, aunque las resoluciones referentes a es-
tos fines son leyes en teoria, que obligan constitucionalmente a los miem-
bros de la Unidn, en la prictica constituyen meras recomendaciones, que
los Estados acatan o desatienden segun les place.” (vid. Hamilton, Alexan-
der et al., El federalista, 7 reimpr., trad. de Gustavo R. Velasco, México,
Fondo de Cultura Econdmica, 2000, nim. XV.)

26 Cfr. Biscaretti Di Ruffia, Paolo, op. cit., pp. 115-119.

¥ En palabras de Zagrebelsky, es importante hacer notar que la “[...] coexis-
tencia de valores y principios [sobre] los que hoy debe basarse necesaria-
mente una Constitucion para no renunciar a sus cometidos de unidad e in-
tegracion y al mismo tiempo no hacerse incompatible con su base material
pluralista [lo que] exige que cada uno de tales valores y principios se asuma
con caracter no absoluto, compatible con aquellos otros con los que debe
convivir.” (Cfr. Zagrebelsky, Gustavo, El Derecho Diictil, Madrid, Editorial
Trotta, 2011, p.14).
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ordenar la tendencia centralizadora en ellos presente, a efecto de
fortalecer adecuadamente el ambito competencias de los poderes
federales, sin perder de vista el equilibrio que entre la unidad y la
diversidad (politica, econémica y juridica) debe subsistir como
idea-fuerza en todo sistema federal.

En otras palabras, si los dos extremos de la cuestion en tra-
tandose de sistemas de organizacion estatal son el centralismo y
el federalismo, el “federalismo ductil” debera entenderse como
el sistema de aquellos paises que disefiaron esquemas norma-
tivos que partieron de un federalismo genuino o jeffersoniano,
pero que han ido paulatinamente asumiendo caracteristicas cen-
tralistas propias de un Estado unitario. De esta forma, tales ca-
racteristicas se configuran en verdaderos temperamentos?® del
sistema federal, a efecto de, como se ha mencionado, generar un
sistema federal que “sin romperse” posea la maleabilidad nece-
saria para responder a las necesidades concretas de los sistemas
constitucionales. Responder asi a temas nacionales al igual que a
preocupaciones regionales.”

Como ya se afirmd, el federalismo ductil seria al federalismo
auténtico, puro o clasico de corte norteamericano, lo que el “es-
tado regional” es al centralismo propio de los Estados unitarios.
Asi, el andlogo del federalismo ductil seria ese “estado regional”
(en palabras de Fix-Zamudio)*® o también denominado “fede-
ralismo débil” (en palabras de Peter Hiberle) o “estado federal

2 FEl concepto de “temperamento” se utiliza en el sentido en que lo utiliza
don Gabino Fraga cuando desarrolla el tema del principio de division de
poderes y establece que tal principio posee excepciones y temperamentos,
siendo estos aquellas hipotesis constitucionales en las que se atempera el
principio, pero este no deja por eso su caricter primordial. (cfr. Fraga, Ga-
bino, Derecho Administrativo, 402. ed., México, Porrda, 2000, pp. 66 y ss.).
En sentido idéntico se utiliza el concepto en criterios historicos como lo es
el siguiente: Registro No. 334 266. Reconsideracion administrativa. [TA];
5a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F.; Tomo XLVIII; p. 1332.

2 Maleable del lat. malleus ‘martillo’ y -ble. Dicho de un material: Que se le
puede dar otra forma sin romperlo. (vid. Diccionario de la Real Academia de
la Lengua Espafiola, http://dle.rae.es/)

30 Cfr. Fix Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho Constitu-
cional Mexicano y Comparado, 72. ed., México, Porraa, 2010, p. 257.
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atenuado” (en palabras de La Pergola).*! Estas tltimas categorias,
como se veia, han sido utilizadas ante experiencias de Estados
unitarios que han tenido que reconocer ciertas autonomias hacia
su interior.

En definitiva, el debate entre Publio, Brutus, Federal Farmer
y demads, permite arribar a una conclusion relevante para la tesis
que se plantea: el federalismo norteamericano no es lo que ro-
manticamente se piensa, no significé de inicio la fortaleza de sus
partes sino, muy por el contrario, implic6 la fortaleza del todo.
Eso fue lo que le dio viabilidad. Luego, de lo que se trata es que
cada Estado encuentre la modulacidon correcta para generar el
equilibrio entre unidad y diversidad.

2.2. La bipolaridad constitucional del
Constituyente queretano de 1916:
:federalismo dual o federalismo cooperativo?

Sea el federalismo propuesto por Hamilton o Jefferson, el comtan
denominador entre ambas posturas sera el hecho de advertir que
la esencia de todo sistema federal se puede resumir en un solo
concepto: “coexistencia”. Asi, no hay duda de que el elemento
esencial de cualquier federalismo —independientemente de los
adjetivos calificativos que podamos asignarle— consiste en que se
genera un conjunto de condiciones, tanto politicas, facticas y ju-
ridicas, que permiten la coexistencia de diversas autoridades (6r-
denes de gobierno) dentro del mismo territorio. Desde el punto
de vista de sus génesis, el sistema federal importa, al menos, la
coexistencia de dos esferas competenciales: (i) la local, que es
propiamente la autoridad natural, primigenia u originaria, y (ii)
la federal, que mas bien nace a partir del pacto entre las diversas
voluntades locales, por lo que resulta ser una autoridad artificial
o derivada.

Es por ello que, para lo que aqui interesa, desde el punto de
vista juridico serd indispensable que en toda Constitucion fede-

31 Cfr. Garcia Roca, Javier, “Homogeneidad y asimetria en el modelo auténo-
mo espanol”, Asimetria y cohesion en el estado autonémico, Madrid, Instituto
Nacional de Administracién Publica. 1997, p. 53.
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ral se determine una formula de distribucion de competencias lo
suficientemente clara y precisa a efecto de que evite, en la ma-
yor proporcion posible, la colision de esferas competenciales por
ambigiiedades en la clausulas de reparto. Asi, 1a también denomi-
nada férmula constitucional se hace consustancial al federalismo
mismo.

Es por ello que las principales caracteristicas que en abstrac-
to se le atribuyen a lo que podriamos denominar un sistema fede-
ral “puro”, son las siguientes:

» Igualdad entre los diversos estados miembros que se ven
representados generalmente en una segunda cdmara.

e Competencia residual de dichos estados miembros a di-
ferencia de la competencia explicita de las autoridades
federales.

e Originalidad de sus 6rdenes juridicos, ya que el orden fe-
deral solo se limita a sefalarles limites especificos.

« Participacion de los estados miembros en la formacion de
las normas constitucionales.

» Existencia de una autoridad jurisdiccional que resuelve
las controversias entre los estados miembros y entre es-
tos y el Estado federal.®

Teniendo en cuenta lo anterior, podemos ahora terminar de
hacer las precisiones conceptuales que sugiere el titulo del pre-
sente apartado. Cuando se hace referencia al federalismo “dual”
o clasico nos referimos al sistema disefiado por los padres funda-
dores del constitucionalismo norteamericano, razon por la cual,
también suele hablarse de “modelo de asignacion dual de com-
petencias”.

De esta forma, en el federalismo clasico —afirma Valencia
Carmona-—

la idea era distribuir el poder estatal en dos niveles territoriales dis-
tintos, el general y el regional, de modo que a cada uno de ellos
incumbia por disposicion constitucional una esfera de atribuciones
que ejercia de manera autonoma. [ Asi, el] llamado también federa-
lismo dual, se distingue, en sintesis, por la separacion de dos ins-

32 Cfr. Tena Ramirez, Felipe, op. cit., pp. 112y ss.
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tancias de gobierno, de dos 6rdenes coextensos, es decir, una mera
relacion de yuxtaposicion.”3?

En simples y llanas palabras, en el federalismo dual las competen-
cias que no “caen” de un lado —el federal—, “caen” del otro —el local—.

Por lo que hace al constitucionalismo norteamericano, encon-
tramos como antecedente de tal dualidad el Articulo II de los Ar-
ticulos de la Confederacion. No olvidemos que, al obtener la inde-
pendencia de Inglaterra, las trece Colonias optaron por impulsar
el proyecto politico de confederacion, por lo que en dicho pre-
cepto se sefialaba que cada “Estado mantiene su soberania, liber-
tad e independencia, asi como todo poder, jurisdiccion y derecho
que no haya sido expresamente delegado a esta Confederacion
a través del Congreso.” Luego, la logica del pacto era a tal grado
tan evidente, en el sentido de que los poderes confederales solo
podrian tener aquellas facultades que expresamente les otorga-
ran los Estados miembros, que la Constitucion de 1787 —federal
propiamente dicho— no incluy6 cldusula alguna en esa direccion.

Sin embargo, en aquel entonces la pugna entre federalistas
(Hamilton) y anti- federalistas (Jefferson) era tal que dentro
del primer paquete de reformas aprobadas en 1791, se incluia la
Décima Enmienda, la cual sefialaria que los “[...] poderes que la
Constitucion no delega a los Estados Unidos ni prohibe a los Es-
tados, quedan reservados a los Estados respectivamente o al pue-
blo.” De esta forma el federalismo jeffersoniano lograba incor-
porar el fundamento juridico positivo de lo que posteriormente
seria el entendimiento del federalismo dual: un sistema en el que,
por asi convenir a la unidad de todos, son los Estados federados
los que se despojan de atribuciones para arrogarlas a las autorida-
des centrales. Incluso, la propia jurisprudencia norteamericana
no ha reparado en afirmar que tal clausula —la Décima Enmien-
da—resulta una perogrullada, toda vez que la historia misma de la
formacion de los EE.UU. da cuenta de la l6gica del pacto.*

33 Valencia Carmona, Salvador, “En torno al federalismo mexicano”, en Her-
nindez, Antonio Maria y Valadés, Diego (coords.), Estudios sobre federalis-
mo, justicia, democracia y derechos humanos, México, 1IJ- UNAM, 2003, pp.
374y 375.

3 En el caso United States v. Darby 312 U.S. 100 (1941), la Corte afirma lo
siguiente: “The powers not delegated to the United States by the Consti-
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Teniendo en cuenta lo anterior, no seria dificil que el Cons-
tituyente de 1824, al tomar como decision politico fundamental
de refundar el Estado mexicano, pero ahora eligiendo un sistema
federal, decidiera establecer la l6gica norteamericana. Asi, aun
y cuando no existia con toda contundencia una cldusula que asi
lo dijera, el articulo 50 de aquel texto fundamental enlistaria las
facultades “exclusivas”®® del Congreso General, imponiéndole a
este un objetivo genérico que deberia velar en todas sus actuacio-
nes: (i) sostener la independencia nacional, y proveer a la con-
servacion y seguridad de la nacion en sus relaciones exteriores;
(ii) conservar la union federal de los Estados, y la paz y el orden
publico en lo interior de la federacion; (iii) mantener la inde-
pendencia de los Estados entre si en lo respectivo a su gobierno
interior; y (iv) sostener la igualdad proporcional de obligaciones
y derechos que los Estados tienen ante la ley.

Como se observa, era evidente en la conciencia del Constitu-
yente de 1824, que las facultades con que contaria el Congreso
General no solo eran exclusivas, es decir, tinicas, sino que solo
tendrian justificacion en la medida de que fueran ejercidas en
beneficio de la independencia de los recién instituidos Estados
federados.

Luego, la dualidad en el sistema federal mexicano se confir-
maria por el Constituyente queretano de 1916, toda vez que se
establecia en el articulo 124 lo que de acuerdo a la teoria de la
constitucion mexicana conocemos en nuestro pais como “prin-
cipio de facultades explicitas” o “principio de competencia re-

tution, nor prohibited by it to the States, are reserved to the States res-
pectively, or to the people. The amendment states but a truism that all is
retained which has not been surrendered. There is nothing in the history
of its adoption to suggest that it was more than declaratory of the relations-
hip between the national and state governments as it had been established
by the Constitution before the amendment, or that its purpose was other
than to allay fears that the new national government might seek to exercise
powers not granted, and that the states might not be able to exercise fully
their reserved powers. See e.g., II Elliot’s Debates, 123, 131; III id. 450,
464, 600; TV id. 140, 149; I Annals of Congress, 432, 761, 767-768; Story,
Commentaries on the Constitution, §§ 1907-1908.”

35 Exclusivo, va Unico, solo, excluyendo a cualquier otro (cfr. Diccionario de
la Real Academia de la Lengua Espafiola, www.rae.es)
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sidual” —segtin se le quiera ver—,*¢ por el cual las facultades que
no estén expresamente concedidas por la Constitucion a los fun-
cionarios federales, se deben entender reservadas a los Estados.

De esta forma, nacia asi un texto con una férmula de asigna-
cion dual de competencias y, en paralelo, un articulo 73 consti-
tucional que si bien ya poseia 30 fracciones delimitando asi las
facultades concedidas a las autoridades federales, habria de ser
claramente ensanchado en su espectro material, al punto de que
hoy cuenta ya con mas de 85 reformas en su seno. Aunado a tal
crecimiento de los 4mbitos competencia de los poderes federa-
les, de lo cual daremos cuenta a continuacion al analizar el fede-
ralismo cooperativo, es importante mencionar que desde el texto
original de 1917 se plantd una semilla que a la postre serviria
para impulsar dicho federalismo. Nos referimos al articulo 117
in fine.

Dicha cldusula, al sefialar que el Congreso de la Union y las
Legislaturas de los Estados dictaran, desde luego, leyes encami-
nadas a combatir el alcoholismo, resulta representativa ya que
aun y cuando el texto original de la Constitucion mexicana asu-
mia el modelo de asignacion dual —lo que no cae de un lado cae
del otro—, establecia un mandato a ambos 6rdenes de gobierno,
el federal y el local.

De inmediato se genera la duda respecto a su contenido de
cara al sistema federal- dual disenado. De hecho, en los debates
constituyentes, se puede advertir un disenso respecto de la in-
clusion de dicho precepto entre el diputado por el otrora Distrito
Federal, Gerzayn Ugarte y el diputado del Estado de Jalisco, Fe-
derico E. Ibarra. Asi, ante una clausula que suponia desatender la
formula de reparto del articulo 124 constitucional, el primero de
los constituyentes, con fina ironia manifestaba lo siguiente:

Yo no sé hacer discursos, no los preparo, no hay necesidad, porque
la Asamblea es bastante culta y consciente para querer sorpren-
derla con recursos de oratoria. [...] y bien, sefiores diputados, ya
estamos llegando en nuestros principios federalistas al extremo
contrario, ya nos conformamos con sefialarles a la legislaturas de

36 Cfr. Tena Ramirez, Felipe, op.cit., pp. 115 a 199.
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los Estados quince diputados para que las integren; ya no queremos
que sus municipios sean una Entidad libre dentro de los Estados;
hoy queremos restringir, no solo la autoridad soberana de los Esta-
dos, sino hasta la vida econémica de los mismos; yo me opongo [...]
eso compete a las legislaturas locales, eso debe dejarse a los gober-
nadores de los Estados, quienes honrada y patridticamente a inspi-
rados en alto ideales de mejorar a la raza, refrenen, castiguen, aho-
guen, todo intento de reaccion para el vicio [...]. Por eso me opongo
a que se apruebe la mocién al debate, para dejar a los Estados en
completa libertad, a fin de que legislen en materia de prohibicion
de alcoholes y no les quitemos fuertes ingresos que representan su
supervivencia; no les demos bases, aunque estas se invoquen en
los mas hermosos de los sentimientos, diciendo que el vicio debe
combatirse en la Reptblica por medio de un precepto dictado por
el Congreso Constituyente y consignado en las paginas de la Carta
Magna. Yo me opongo a que sigamos atacando el derecho que cada
Estado debe tener para que al constituirse en forma definitiva toda
su libertad de expresion en las nuevas leyes que elabore, para todo
aquello que beneficie a los pueblos de cada Entidad de la Republi-
ca, para todo aquello que signifique restricciones, para todo aquello
que le perjudique en su absoluta libertad.?”

Como puede observarse, el diputado Ugarte veia una afrenta

al federalismo por parte del articulo 117 in fine, ya que asi se
violentaba la autonomia estatal. No obstante, en 1a misma sesion
el diputado Ibarra sostendria el alegato contrario, al manifestar
lo siguiente:

Voy a aclarar a ustedes las razones de la iniciativa que han cambiado
de una manera notable los sefiores que han hablado en contra de
ella. En primer lugar, sefiores, no se va a violar la soberania de los
Estados como acaba de decirlo el sefior diputado Ugarte. Esta es
una adicion que se hace al articulo 117 para que las legislaturas de
los Estados legislen sobre el alcoholismo y tengan una base sobre el
particular; iinicamente se pretende que se fijen las bases constitu-
cionales; asi es que desde luego la impugnacion del sefior Ugarte es
infundada; en segundo lugar.®

37

38

Sesion celebrada la tarde del jueves 25 de enero de 1917.
Sesion celebrada la tarde del jueves 25 de enero de 1917.
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Mais alla de lo que pudiera opinarse en torno a la materia que
le da contenido a la clausula objeto de nuestro analisis —combate
al alcoholismo—, lo cierto es que su inclusion en el texto original
de Ia Constitucion de 1917 genera una alteracion al modelo de
asignacion dual de competencias, en la medida de que en dicha
materia podran legislar ambos 6rdenes de gobierno, lo cual es
destacado simplemente para dejar constancia de la existencia de
este elemento en nuestra Constitucion desde su texto original,
mismo que resulta ser ajeno al federalismo dual.

Como observarse, ya desde los debates constituyentes, exis-
tia una vigorosa discusion en torno a este tipo de clausulas, las
cuales no seran sino el fundamento del movimiento de nuestra
Ley Fundamental, segiin el cual, se ird abandonando el mode-
lo de asignacion dual para transitar al denominado federalismo
cooperativo. Veamos.

2.3. El federalismo cooperativo como
evolucion del sistema federal mexicano:
sus caracteristicas y problematicas

Por lo que hace al “federalismo cooperativo”, se configura en una
adecuacion al federalismo dual en la medida de que centra su di-
seflo en conseguir la colaboracion de los diversos 6rdenes de go-
bierno en la consecucion de determinados fines. Sus principales
caracteristicas —afirma Valenzuela Mendoza—, son las siguientes:

» Coparticipacion de poderes y funciones entre las distin-
tas entidades de gobierno, basicamente las federales y las
estatales;

« Elfederalismo excluye aqui toda rigidez a la vez que pro-
mueve diversas formas de cooperacion; y

» El caricter esencialmente practico lo coloca al margen
del debate sobre la supremacia y centra la cooperacién en
la implementacion de programas y planificacion de accio-
nes y soluciones de politica.*

3 Valencia Mendoza, Rafael Enrique, “El federalismo cooperativo como fac-

tor catalizador”, Revista Mexicana de Ciencias Politicas y Sociales, México,
Universidad Nacional Auténoma de México, Nueva Epoca, afio LVIIL, nam.
219, septiembre-diciembre de 2013, p. 30.
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En este sentido, el “federalismo cooperativo”, tal y como se
verd mas adelante, tiene por objeto generar un sistema de organi-
zacion estatal que, sin demeritar la distribucion de competencias
y las responsabilidades que le son correlativas, posibilite la aten-
cion por parte de todos los miembros federados de los grandes
retos que le exigen a todas las autoridades una adecuada y conve-
niente coordinaciéon y colaboracion.

Por lo que hace al constitucionalismo mexicano, y sin to-
mar en consideracion el elemento que ya hemos resaltado como
contenido original del articulo 117, in fine, de nuestra Ley Fun-
damental, resulta paradoéjico advertir que los conceptos de “co-
laboracion”, “coordinacion” o “concurrencia” en el sentido del
federalismo cooperativo al que nos hemos referido, no aparecen
en ese mismo texto original, razon de mas para reiterar que el
federalismo concebido por el Constituyente queretano era genui-
namente de corte dual.* Por tanto, debe destacarse que el desa-
rrollo de tal federalismo cooperativo se inici6 con la reforma de
13 de diciembre de 1934, a los articulos 73, fraccion XXV y 3°
constitucionales, en la que se le confiri6 al Congreso de la Union
la facultad de “dictar las leyes encaminadas a distribuir conve-
nientemente entre la Federacion, los Estados y los Municipios el
ejercicio de la funcion educativa [...]”. Sin embargo, como dicha
reforma tuvo como fin originario imprimirle un sentido socia-
lista a la educacion, poco se puede rescatar de los trabajos parla-
mentarios para efectos de nuestro analisis.

Es por ello que debemos referirnos inmediatamente a la re-
forma constitucional que en materia de asentamientos humanos
fuera publicada el 06 de febrero de 1976. Derivado de aquella
enmienda, se adicion6 la fraccion XXIX-C al articulo 73 consti-
tucional para establecer lo siguiente:

40 Cabe sefalar que en el texto original de la Constitucién mexicana, son dos
las ocasiones en que se utiliza el término “concurrencia”, pero como se ha
dicho, no tienen relacién con la idea de colaboracién o coordinacion entre
ambitos de gobierno. Se trata del articulo 28 constitucional, cldusula la cual
hablaba —y continta hablando— de “libre concurrencia en la produccién”.
Por su parte, el articulo 63 constitucional, hablaba —y contintia hablando—
de “concurrencia” de los legisladores a las sesiones, a efecto de determinar
el quorum de las Camaras del Congreso de la Union.
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Articulo 73.- El Congreso tiene facultad:

[...]

XXIX-C.- Para expedir las leyes que establezcan la concurrencia del
Gobierno Federal, de los Estados y de los Municipios, en el dmbi-
to de sus respectivas competencias, en materia de asentamientos
humanos, con objeto de cumplir los fines previstos en el parrafo
tercero del articulo 27 de esta Constitucion.

Serd este el momento en el que se introduciria dentro de
nuestro marco constitucional el concepto de “concurrencia” en
la l6gica del federalismo cooperativo, toda vez que dicha clausula
mandata que el Gobierno Federal, los Estados y Municipios debe-
ran concurrir en la materia de asentamientos humanos en los tér-
minos de 1a ley que al efecto expida el Congreso. Lo trascendente
de esta primera inclusion, es que implica un cambio profundo
de entendimiento del federalismo norteamericano o dual, gene-
randose con ello la ductilidad a la que nos hemos querido referir
dando titulo al presente estudio.

Notese, por ejemplo, lo que explicaba el presidente Luis
Echeverria dentro de la exposiciéon de motivos que acompané a
esta reforma:

La Constitucién de 1917 no contiene ninguna norma que establez-
caregulaciones en materia urbana, por tanto en los términos del ar-
ticulo 124 se entiende en principios como una materia reservada a
los Estados; sin embargo, es de sefialarse que ademads de las razones
historicas que explican la ausencia correspondiente, la problematica
urbana se encuadra dentro de un conjunto de acciones que dificilmente
podrian establecer una facultad exclusiva a cualquiera de los niveles de
Gobierno por los multiples elementos, materias y atribuciones, que
concurren a la misma.

En los términos de la vigente distribucién de competencias del sis-
tema federal mexicano, la Federacion ejerce facultades decisivas en
el desarrollo urbano, como las correspondientes a la tenencia de la
tierra, agua, bosques, contaminacién ambiental, vias generales de
comunicacion, energia eléctrica, y en otras materias, asi como lo
relativo a la promocién econdémica, las inversiones putblicas de la
Federacion, tienen impacto determinante en dicho proceso, con-
dicionan las posibilidades del crecimiento agricola e industrial, y
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dan origen a la creacion de fuentes de trabajo, las que constituyen
el elemento de atracciéon basica en la eleccion que los grupos huma-
nos toman para asentarse.

La multiplicidad de elementos y de competencias que inciden en el
fendbmeno urbano nos lleva al principio de que la estructura juridica
que dé regulacion al mismo, deberd establecer la concurrencia de los
tres niveles de Gobierno a través de nuevas formas de colaboracién de
las Entidades Federativas entre si, y de estas con la Federacion, como
unica forma de ser congruente al federalismo, dentro de un cauce de
responsabilidad institucional compartida. Federalizar estas acciones
ptiblicas, seria una posiciéon conservadora, antihistérica, que escindiria
responsabilidades y afectaria profundamente nuestro sistema federal;
solo 1a accion compartida entre 1a Federacion y los Estados, permi-
tird una accion intergubernamental de amplia comunicacion que dé
atencion al problema de manera integral. Enfasis afiadido

Como se puede observar, ante una realidad que resultaba in-
discutible —la multiplicidad de elementos y de competencias que
inciden en el fendmeno urbano- la clase politica de la década de
los setenta advirti6 la necesidad de ‘flexibilizar’ el rigido esquema
del federalismo dual, pero teniendo en cuenta que, transitando a
la concurrencia, a la colaboracion entre 6rdenes de gobierno, el
federalismo no se rompia. De hecho, es importante destacar la
mencion en torno a que la opcion de simplemente federalizar
la materia seria una posicion conservadora, antihistorica, y que
afectaria profundamente nuestro sistema federal.

Es asi como comenz6 un desarrollo importante dentro de
nuestra Constitucion a efecto de establecer la concurrencia, co-
laboracion o coordinacion de los diversos o6rdenes de gobierno
en las siguientes materias:

Redaccion Articulos Materia
“La Ley establecera la concurren-
cia de la Federacion y las entidades 4° Salud

federativas”

Asentamientos Hu-
manos; Proteccion
73, f. XXIX-C, |al ambiente; Pesca

“Para expedir las leyes que establez-
can la concurrencia del Gobierno Fe-
deral, de los Estados y de los Munici-

. .. . G, L,P y Acuacultura;
pios, en el ambito de sus respectivas
competencias” Derechos de los
P Nifos
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Redaccion

Articulos

Materia

“Estas leyes estableceran las bases
para la concurrencia en materia

de [...] de la Federacion, Estados y
Municipios, asi como del Distrito Fe-
deral, en el Ambito de sus respectivas
competencias.”

73, f. XXIX-N

Sociedades Coope-
rativas

“[...] para dictar las leyes encamina-
das a distribuir convenientemente
entre la Federacion, los Estados y los
Municipios el ejercicio de la funcién”

73, f. XXV

Educacion

“Para expedir leyes que establezcan
las bases de coordinacion entre la
Federacion, el Distrito Federal, los
Estados y los Municipios”

73, f. XXIIT

Seguridad Puablica

“Para expedir leyes que establezcan
las bases sobre las cuales la Federa-
cioén, los estados, el Distrito Federal
y los municipios, coordinaran sus
acciones en materia de”

73, f. XXIX-I, N

Proteccion Civil

“Para legislar en materia de [...],
estableciendo las bases generales de
coordinacion de la facultad con-
currente entre la Federacion, los
estados, el Distrito Federal y munici-
pios [...]”

73, f. XXIX-J, K

Deporte y Turismo

“Para expedir la ley general de armo-
nice y homologue [...]”

73, f. XXIX-R, T

Registros publi-
cos inmobiliarios,
Archivos

“Para expedir las leyes generales
reglamentarias que desarrollen los
principios y bases en materia de [...]

”

73, f. XXIX-S

Transparencia y
accesoala
informacion

“Para expedir las leyes generales que
distribuyan competencias entre la
Federacion y las entidades
federativas en materias de [...]”

73, f. XXIX-U, V

Procesos Electora-
les, Responsabili-
dades
administrativas

“Para expedir las leyes generales que
establezcan como minimo, los tipos

penales y sus sanciones en las mate-
rias de [...]”

73, f. XX1, a)

Secuestro, desapa-
ricion forzada de
personas,

trata de personas,
tortura y delitos
electoral
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Ahora bien, el desarrollo del federalismo cooperativo no ha

sido lineal, por lo que hoy podemos hablar de dos especies de
este federalismo; por un lado, lo que podriamos denominar fe-
deralismo cooperativo puro o de colaboraciéon extensa*! y, por el
otro, lo que proponemos denominar un federalismo cooperativo
de concurrencia operativa y limitada.*

Teniendo en cuenta lo hasta ahora dicho, estamos en aptitud

de analizar el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, como
parte de la “legislacion nica” a la luz del sistema constitucional
mexicano.

41

42

El “federalismo cooperativo puro o de colaboracion extensa” se concre-
ta cuando dentro del desarrollo de una materia que ha sido determinada
como facultad concurrente, no solo el Congreso de la Unién emite la ley
general respectiva, sino que los 6rganos legislativos de las entidades fede-
rativas emiten leyes locales que desarrollan dicha materia. Asi, Federacion,
Estados, Municipios y la Ciudad de México, colaboran para desarrollar la
misma materia, pero sujetindose en todo caso, a los pardmetros estableci-
dos en la ley general. Sin embargo, nétese como en el ejercicio de faculta-
des concurrentes nadie tiene, per se, impedida la potestad normativa, en la
medida en que todo se ajuste a la ley general.

El “federalismo cooperativo de concurrencia operativa y limitada” se con-
creta cuando, por mandato constitucional (art. 73, fraccion XXI, inciso c),
se regula una materia si concurrente, pero entendida dicha concurrencia
solo en el ambito operativo, reservando la potestad legislativa al Congreso
de 1a Unidn, 6rgano el cual ha sido habilitado por el Poder Constituyente
constituido para realizar dicha funcion: la de establecer tipos penales y
sus sanciones en materia de secuestro, desaparicion forzada de personas,
otras formas de privacion de la libertad contrarias a la ley, trata de perso-
nas, tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, asi
como electoral. Ahora bien, notese que la anterior conclusion deja abierta
la posibilidad de que las entidades federativas si puedan legislar en aquello
que el propio Congreso de la Unién conceda y habilite a través de la ley
general correspondiente, con lo cual se actualiza lo que prescribe el segun-
do parrafo del inciso a) de la fraccion XXI del articulo 73 constitucional,
en el sentido de que el Congreso distribuird las competencias y las formas
de coordinacion entre la Federacion, las entidades federativas y los mu-
nicipios. Es por ello en 1a resolucién de la accién de inconstitucionalidad
26/2012, las entidades federativas mantienen facultades para prevenir, in-
vestigar y castigar los referidos delitos, porque asi lo establecen las leyes
generales respectivas.
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III. LA INCORPORACION DE LA LEGISLACION
UNICA EN EL CONSTITUCIONALISMO MEXICANO:
HACIA UN FEDERALISMO DUCTIL.

“Los problemas que enfrentan todos los Estados cam-
bian en el tiempo, por eso las federaciones son dindmicas”.*3

José Maria Serna de la Garza

3.1. La reforma constitucional que da fundamento
al Codigo Nacional de Procedimientos Penales: inclusion
de la legislacion tnica a la narrativa constitucional

Con fecha 8 de octubre de 2013, se public6 el decreto por el que
se reformo la fraccion XXI del articulo 73 de la CPEUM, a efecto
de integrar a la Constitucion mexicana, entre otros elementos, la
clausula siguiente:

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:
I.aXX.[..]

XXI. Para expedir:

a)yb)[..]

c¢) La legislacion tnica en materia procedimental penal, de meca-
nismos alternativos de solucion de controversias y de ejecucion de
penas que regird en la Republica en el orden federal y en el fuero
comun.

[...]

De esta forma, el inciso ¢) transcrito arrogaba la facultad al
Congreso de la Union para expedir 1a “legislacion tinica” en ma-
teria procedimental penal, de mecanismos alternativos de solu-
cion de controversias y de ejecucion de penas. Asi, resulta funda-
mental destacar que conforme al proceso legislativo de reforma
constitucional que dio lugar a tal adicion, el Poder Constituyente
constituido considerd de gran importancia que existiera una sola

4 Serna de la Garza, José Maria, op. cit., p. 208.
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legislacion procesal penal, en vez de una por cada entidad federa-
tiva mas la federal. Se estimo6 necesario que los procesos penales
debian ser uniformes en todo el pais. Al respecto, en el dictamen
de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales, de Justi-
cia, de Estudios Legislativos Primera y de Estudios Legislativos
Segunda de la Camara de Senadores, actuando en su caracter de
camara de origen, se sefialaba lo siguiente:

En vista de lo anterior, estas Comisiones Dictaminadoras coinciden
con lo expuesto en la iniciativa, cuando sefiala que resulta necesario
que las instituciones de procuracién e imparticion de justicia cuenten
con un sistema de justicia penal acorde con la realidad del pais, armo-
nico y homogéneo en cuanto al disefio procedimental, a fin de generar
una mayor uniformidad y coherencia en la forma en que se desahogan
los procedimientos penales, en la aplicacién de mecanismos alternati-
vos de solucién de controversias, asi como en la ejecucién de las penas.

Se comparte ademds, en que es necesario contar con un Cdédigo
Procedimental Penal Unico de Procedimientos Penales de aplica-
cion en el dmbito federal y local. Al respecto en la exposicion de
motivos de la iniciativa en andlisis se sefiala lo siguiente:

[...]

Asi, tal como se menciona en la iniciativa en analisis, estas Comi-
siones Dictaminadoras consideran que con la unificacion del codi-
go adjetivo penal, se establecerdn criterios homogéneos en materia
procedimental, en los mecanismos alternativos de soluciéon de con-
troversias, asi como en la ejecucién de penas, con lo que se obten-
dran entre otros, los siguientes beneficios:

a) Una adecuada sistematizacion y homogeneidad de criterios le-
gislativos;

b) Condiciones adecuadas para la construcciéon de una politica
criminal coherente, articulada e integral;

¢) Una mayor y mejor coordinacion entre las instancias encarga-
das de la procuracion de justicia;

d) Mayor certeza para el gobernado respecto a cudles son las nor-
mas penales de naturaleza adjetiva a observar en todo el pais;

e) Una disminucién en los indices de corrupcioén e impunidad, al
existir menores resquicios legales con relacion a la actual disper-
sion de normas; y
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f) Criterios judiciales mas homogéneos.

De esta forma, la intencién del Poder revisor de la Constitu-
cion era clara: 1a unificacion del codigo adjetivo penal a efecto
de establecer criterios homogéneos en materia procedimental,
en los mecanismos alternativos de solucion de controversias, asi
como en la ejecucion de penas. Posterior a ello siguieron las re-
formas que incorporaron a la novel nomenclatura constitucional
de la “legislacion tnica”, las materias de justicia penal para ado-
lescentes en 2015, asi como procesal civil y familiar y de extin-
cion de dominio en 2019.

3.2. La “legislacion tinica”: un temperamento
al sistema federal mexicano

Ante la incorporacion a nuestra CPEUM de un concepto ajeno
a nuestro sistema constitucional, sobre todo por lo que hace al
sistema federal, como lo es 1a nocion de “legislacion tnica”, surge
la duda razonable de clarificar qué posicion debe ocupar tal le-
gislacion nacional dentro de la teoria de los 6rdenes juridicos del
sistema federal mexicano.

La pregunta no es menor, ya que como se ha dicho, una le-
gislacion tnica, como lo es el CNPP, si bien estd llamada —como
las leyes generales— a incidir validamente en todos los 6rdenes
juridicos parciales que integran al Estado mexicano, esto es, que
debe ser aplicada tanto por autoridades federales y locales; tam-
bién es cierto que no parece tan claro que guarde una relacion de
jerarquia con las leyes federales y locales, como si ocurre entre
estas y las leyes generales. Esto es asi debido a que los decretos
por los que se ha reformado la fracciéon XXI del articulo 73 de la
CPEUM, a efecto de integrar a nuestra Ley Fundamental, entre
otros elementos, la porcién normativa siguiente:

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:
LaXX.[..]

XXI. Para expedir:

a)yb)[..]
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c¢) La legislacion tinica en materia procedimental penal, de meca-
nismos alternativos de solucion de controversias, de ejecucion de
penas y de justicia penal para adolescentes, que regira en la Repu-
blica en el orden federal y en el fuero comun.

[...]

Tal clausula constitucional no hace otra cosa sino dotar al
Congreso de la Uniéon de una potestad legislativa exclusiva, es
decir, solo ese 6rgano legislativo podra emitir leyes encaminadas
a regular en toda la Nacion la materia procedimental penal, los
mecanismos alternativos de solucion de controversias, la ejecu-
cion de penas y la justicia penal para adolescentes.

Asi, entre este tipo de legislacion tnica y las leyes federales o
locales, no puede existir una relaciéon jerarquica y, mucho menos,
una relacion que se fundamente en el federalismo cooperativo,
ya sea (i) puro o de colaboracion extensa, como ocurre con la
mayoria de las materias concurrentes, en el que las autoridades
locales pueden complementar las leyes generales a través de la
expedicion de leyes locales;** o bien, de (ii) concurrencia ope-
rativa y limitada, como ocurre en las materias a que se refiere,
por ejemplo, el articulo 73, fraccion XXI, inciso a) de la CPEUM,
en las que las leyes generales deben entenderse que regulan una
materia si concurrente, pero entendida dicha concurrencia solo
en el ambito operativo, reservando la potestad legislativa al Con-
greso de la Union, 6rgano el cual ha sido habilitado por el Poder
Constituyente constituido para realizar dicha funcion: la de es-
tablecer tipos penales y sus sanciones en materia de secuestro,
trata de personas y delitos electorales.

Asi, dentro de tal especie de federalismo cooperativo, al que
hemos denominado de una concurrencia operativa y limitada,

4 Registro No. 165,224. Leyes locales en materias concurrentes. En ellas se
pueden aumentar las prohibiciones o los deberes impuestos por las leyes
generales. [J]; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXXI, febrero de
2010; p. 2322. P. /J. 5/2010; y Registro No. 161,232. Proteccion a la salud
de los no fumadores en el distrito federal. El legislador local puede adoptar
medidas distintas a las previstas en la ley general para el control del tabaco.
Localizacion: [J]; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXXIV, agosto
de 2011; p. 6. P. /J. 20/2011.
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queda abierta la posibilidad de que las entidades federativas si
puedan legislar en aquello que el propio Congreso de la Union
conceda y habilite a través de la ley general correspondiente, con
lo cual se actualiza lo que prescribe el segundo parrafo del inciso
a) de la fraccion XXI del articulo 73 constitucional, en el senti-
do de que el Congreso distribuira las competencias y las formas
de coordinacion entre la Federacion, las entidades federativas, el
Distrito Federal y los municipios. Es por ello que tal y como se
menciona en la resolucion de la accidon de inconstitucionalidad
26/2012, las entidades federativas mantienen facultades para
prevenir, investigar y castigar los referidos delitos, porque asi lo
establecen las leyes generales respectivas.

Muy por el contrario, las legislaciones tinicas a que se refiere
el articulo 73, fracciones XXI, inciso ¢) y XXX de la CPEUM, im-
plican, entre otros efectos, que no puedan existir leyes federales
o locales que aborden dicha materia; es decir, respecto de tales
materias no pueden existir leyes federales o locales, razén de mas
para que no pueda siquiera pensarse en una relacion entre estas
y la legislacion dnica.

De esta forma, 1a legislacion tnica a la que se refiere el arti-
culo 73, fracciones XXI, inciso ¢) y XXX de nuestra CPEUM, se
configura en una especie de facultad diferente, de caricter nacio-
nal y exclusiva, que el Poder Constituyente constituido atribuyo
al Congreso de la Unidn, pero que en todo caso, ese tipo de fa-
cultad legislativa tendra aplicabilidad tanto a nivel federal como
local, dependiendo del Ambito competencial en el que se desen-
vuelva. No por nada la propia cldusula constitucional en comento
termina por decir que tal legislacion Gnica regira en la Republica
en el orden federal y en el fuero comun.

3.3. El principio de reserva de codigo:
una consecuencia positiva

Lo anterior queda atin mas claro derivado del “principio de re-
serva de codigo”*® que se desprende de las clausulas constitucio-

45 En palabras de Luigi Ferrajoli, la reserva de codigo implica que todas las
normas en cuestion de delitos, penas y procesos deban estar contenidas
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nales en comento, el cual tiene como mision evitar la generacion
de tal incertidumbre juridica, para lo cual implica una obligacion
a cargo del legislador nacional de concentrar toda la produccion
normativa en materia procesal penal, procesal civil y familiar y
sobre extincién de dominio, a efecto de que exista una imple-
mentacion pacifica y congruente de tales sistemas normativos.

Cabe sefnalar que al respecto, la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion ha establecido que el principio de
reserva de cddigo se deriva de un precepto constitucional cuyo
mandato se dirige a un solo legislador “y no a una pluralidad de
ellos”, aunado a que exista una razoén constitucional que justifi-
que que deba emitirse un solo c6digo o una sola ley nacional.*

En este sentido, se considera que ambos parametros se cum-
plen, ya que la intencion del Poder Constituyente de 2013,*” al

en el Codigo Penal o procesal correspondiente, ya que por compleja y vo-
luminosa que fuera, una codificacion de acuerdo con el principio de “todo
lo penal en los cédigos, nada fuera de los codigos”, lo seria mucho menos
que la actual acumulacion de leyes especiales (Véase Atienza, Manuel y
Ferrajoli, Luigi, Jurisdiccién y Argumentacion en el Estado Constitucional de
Derecho, México, I1J- UNAM, 2005, p. 107.)

16 Registro No. 2 009 730. Régimen contractual del estado. La facultad re-
glamentaria prevista en el articulo 134 constitucional no se encuentra
sujeta al principio de reserva de c6digo o de ordenamientos, por lo que
pueden coexistir diversas leyes reglamentarias. Localizacion: [TA]; 10a.
Epoca; 1a. Sala; Gaceta S.J.F.; Libro 21, Agosto de 2015; Tomo I; p. 479. 1a.
CCXXXIX/2015 (10a.).

47 Al respecto, en la exposicion de motivos del Dictamen de las Comisiones
Unidas de Puntos Constitucionales, de Justicia, de Estudios Legislativos
Primera y de Estudios Legislativos Segunda de la Cdmara de Senadores,
actuando en su caracter de camara de origen, se sefial6 lo siguiente: “Ast,
tal como se menciona en la iniciativa en analisis, estas Comisiones Dicta-
minadoras consideran que con la unificaciéon del cddigo adjetivo penal, se
estableceran criterios homogéneos en materia procedimental, en los meca-
nismos alternativos de solucion de controversias, asi como en la ejecucion
de penas, con lo que se obtendran entre otros, los siguientes beneficios: a)
Una adecuada sistematizacion y homogeneidad de criterios legislativos; b)
Condiciones adecuadas para la construcciéon de una politica criminal cohe-
rente, articulada e integral; ¢) Una mayor y mejor coordinacion entre las
instancias encargadas de la procuracion de justicia; d) Mayor certeza para
el gobernado respecto a cudles son las normas penales de naturaleza adje-
tiva a observar en todo el pais; e) Una disminucion en los indices de co-
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momento en que mandata al Congreso de la Union a expedir “le-
gislacion tnica” ha establecido el principio de reserva de codi-
go para tales materias como la procesal penal, toda vez que una
legislacion, para que cumpla con el adjetivo calificativo de ser
Unica, debe existir sola y sin otra de su especie.*®

IV. CONCLUSIONES

De esta manera, habria que concluir la necesidad de incluir den-
tro de la teoria de los 6rdenes juridicos* un ambito diferente, que
vendria a sumarse a los cuatro 6rdenes juridicos parciales. Asi,
ademas de los 6rdenes juridicos (i) federal, (ii) locales, (iii) de la
Ciudad de México y (iv) municipales, se configura ahora un (v)
orden juridico nacional, de caricter unitario, entre los cuales no
existe una relacion de jerarquia, pero que a su vez, tales 6rdenes
si deben permanecer supeditados al (vi) orden juridico constitu-
cional o total. Este complejo sistema de distribucion de compe-
tencias podria ilustrarse de la siguiente manera:

Constitucién DDHH de Tratados Internacionales
ORDEN JURIDICO CONSTITUCIONAL

eyes Y K
&/"’ Legislacién Unica el
8 i B i — Y
1 3 1 2440
Orden Ordenes Orden Ordenes
Juridico Juridicos Juridico Juridicos
Federal Locales CDMX Municipales

rrupcion e impunidad, al existir menores resquicios legales con relaciéon a
la actual dispersion de normas; y f) Criterios judiciales mis homogéneos.”

4 Unico, ca. Solo y sin otro de su especie (cfr. Diccionario de la Real Acade-
mia de la Lengua Espafiola, www.rae.com).

4 Registro No. 177,006. Estado mexicano. Ordenes juridicos que lo integran.
Localizacion: [J]; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXII, octubre
de 2005; p. 2062. P./J. 136/2005.
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En suma, lo que trajo consigo esta adicién a nuestra CPEUM
fue, en cierta medida, un matiz al sistema federal mexicano, o
si se prefiere, un temperamento® a tal sistema de organizacion
estatal, ya que la legislacion tnica es propia de los Estados unita-
rios, sistemas en los cuales sus normas se caracterizan “precisa-
mente” por dos notas distintivas: (i) su alumbramiento se hace
desde el centro y (ii) son uniformes, consecuencia del unitaris-
mo y de la planificacion.

Es por lo anterior que el planteamiento en torno a generar
una codificacion de caricter procesal penal, procesal civil y fa-
miliar, y en materia de extincién de dominio, que tengan caracter
nacional, no tiene por qué advertirse como un rompimiento al
sistema federal, toda vez que la problemdtica que significa ha-
cer frente a la delincuencia, al crimen organizado y al impacto
social que tales fendmenos traen consigo, dificilmente podrian
atenderse estableciendo una facultad exclusiva a cualquiera de
los niveles de Gobierno, razon de mas para homologar —como ya
ocurre en otros sistemas federales— tales materias.

No debemos olvidar que los sistemas de organizacion estatal
(federalismo, centralismo, regionalismo, etc.) son solo medios —
nunca fines— de los que el constitucionalismo echa mano para
concretar su mision dltima: limitar al poder a través del dere-
cho,* razén por la cual, si dicha mision se puede alcanzar de me-
jor manera, habra que transitar a modelos que, a pesar de parecer
contrarios a dogmas constitucionales,*> hagan mas comprensiva

50 El concepto de “temperamento” se utiliza en el sentido en que lo utiliza
don Gabino Fraga cuando desarrolla el tema del principio de division de
poderes y establece que tal principio posee excepciones y temperamen-
tos, siendo estos aquellas hipdtesis constitucionales en las que se atempera
el principio, pero este no deja por eso su caracter primordial. (cfr. Fraga,
Gabino, op. cit., p. 66 y ss.). En sentido idéntico se utiliza el concepto en
criterios histéricos como lo es el de rubro: reconsideracion administrativa
(Registro: 334 266). Atemperar (Del lat. *attemperare, der. de temperare
‘templar’) 1. tr. Moderar, templar. U. t. c. prnl. 2. tr. Acomodar algo a otra
cosa. U. t. c. prnl.

51 Cfr. Pereira Menaut, Antonio Carlos, Lecciones de Teoria Constitucional,
México, Porrua, 2005, p. 77 y ss.

52 Cuando nos referimos al concepto de dogma constitucional, queremos
hacer referencia a proposiciones que, dentro del Derecho Constitucional,
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la estructura del Estado mismo, lo que en el caso mexicano signi-
ficaria caminar hacia el federalismo ductil.
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