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I. Introduccion

Sobre el concepto de federalismo existe una primera reflexion; ésta es
acerca de su fundamento, el cual abarca lo socioldgico, lo politico y
lo juridico. Existe otra con relacion a si es una forma de Estado o una
forma de gobierno, situacioén que suele generar confusiones diversas sobre
su significado y alcances.

Es preciso considerar que el federalismo se conforma de diversos elementos,
los cuales integran su propio concepto y que son de trascendencia para
comprenderlo, para conocer sus alcances y su naturaleza en general.

En el desarrollo del presente trabajo, posterior a los apuntes preliminares,
plantearemos que el concepto de federalismo se relaciona estrechamente
con algunos otros, los cuales seran de ayuda para entender su significado
en el marco de la comprension del propio Estado.

El presente trabajo se sustenta, por un lado, en un método sistematico
dado que, para arribar a la comprension del concepto de federalismo, se
consideran otros, todos ellos en el marco de la comprension del concepto
de Estado. Utilizaremos también el normativismo juridico kelseniano
en la reflexion del Estado como ordenamiento juridico, asi como en lo
relativo a las funciones del Estado y para determinar las diferencias entre
los ordenamientos estaticos y dindmicos. Asimismo, echaremos mano
del decisionismo politico de Carl Schmitt para reflexionar lo conducente
acerca del poder.

El objetivo particular de este trabajo es la comprension del concepto de
federalismo y de los elementos que lo conforman. El objetivo general sera
la comprension de otros conceptos relacionados con éste.

Nuestra hipdtesis es que existen conceptos que estan intimamente
relacionados con el de federalismo, los cuales son necesarios para su
comprension.
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I1. Apuntes preliminares

Para Jacinto Faya Viesca, desde la perspectiva occidental, el federalismo
tiene un fundamento socioldgico, pues con ¢l se otorga “un pleno
reconocimiento a los distintos grupos sociales, y una firme creencia en
que éstos es posible organizarlos en formaciones mas amplias, pudiendo
obtenerse una superior coordinacion y expansion en todos los 6rdenes”.!
Mas adelante dice que “uno de los puntos de partida del federalismo desde
la dimension de los valores socioldgicos es aquel que contempla a un
pais, a una Nacion, tomando en cuenta toda su unidad, y a su vez, toda su
diversidad”.2

En un pais como el nuestro, compuesto de manera multiforme en lo
social, econdmico y cultural; también diverso en su geografia por las
particularidades que presentan cada una de sus regiones, la perspectiva
socioldgica, como fundamento del federalismo, nos permite apreciar de
mejor manera la necesidad de conformarnos y organizarnos, precisamente,
con base en ¢él, puesto que uno de sus fines es encauzar los esfuerzos de
manera armoénica y equilibrada, respetando las diferencias.

En nuestro caso, por ejemplo, el federalismo mexicano analizado desde
un fundamento social se justifica por la organizacion de una determinada
poblacion general, dentro de un determinado territorio también general;
pero, entre esa poblacion general, existen otras que son particulares y
que estan asentadas en otros territorios de igual manera particulares; esas
poblaciones presentan un rango de diversidad por su cultura y costumbres.
Sin embargo, pese a esa diversidad, el federalismo no deja de propugnar
por el bien comun de todos como mexicanos, no importando el origen o
arraigo dentro de los treinta y dos estados miembros.

El fundamento sociolégico nos permite la comprension del todo con
relacion a las pequenas unidades politicas que lo conforman, las cuales,
mas alld de verse reducidas en derechos o posibilidades, van a maximizar

1 FAYA VIESCA, Jacinto, El federalismo mexicano, México, Editorial Porrda, 1988, p. 1
2 Ibidem, p. 2
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su oportunidad de desarrollo dentro de ese conjunto inseparable llamado
federacion, pues ella pretende el equilibrio a través de la equidad de todos
los miembros parte.

El fundamento politico del concepto de federalismo se aprecia por como se
organiza y ejerce el poder. Asimismo, nos puede llevar a creer que es una
decision soberana, una decision de poder, la que ha determinado esta forma
politica. En ese sentido, ademas de que la sociologia aborda el estudio de
este concepto, la ciencia politica encuentra también interés en €l.

Podriamos considerar que, politicamente, el federalismo supone un
ejercicio del poder a la suprema unidad federada, pero también reserva
una dimensioén de accién a las entidades que han decidido conformarla.
En esa particularizacion del ejercicio del poder publico no debe existir
confrontacion ni entre las unidades autonémicas ni de éstas con la unidad
superior.

Lo anterior ha generado polémica, dado que es dificil concebir como
es posible que cohabiten dos tipos de soberania. Una de ellas es la que
ostenta la federacion y otra es la que mantienen las entidades federadas.
En términos del propio concepto de soberania, esto pareciera imposible ya
que no podria dividirse o fragmentarse, puesto que de hacerlo dejaria de ser
un poder soberano; si se divide, entonces en la realidad no era soberano,
puesto que hubo otro poder que le impuso esa division.

Jellinek dice que “‘el poder soberano de un Estado es, por tanto, aquél que
no reconoce ningun otro poder superior a si; es, por consiguiente, el poder
supremo e independiente”.® Por lo tanto, seria un error concebir que dentro
de un Estado coexistan dos soberanias.

Para resolver lo anterior, se ha propuesto que la soberania estd compartida
entre los diferentes o6rdenes. Es James Madison quien dice: “Cada Estado,
al ratificar la Constitucion, es considerado como un cuerpo soberano,

3 JELLINEK, George, Teoria General del Estado, Buenos Aires, Albatros, 1978, p. 327.
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independiente de todos los demas...”.* Es decir, la soberania se reparte
entre la federacion y los estados.

A lo anterior se le conoce como federalismo dual y que nace con la
conformacion de los Estados Unidos de Norteamérica en las disertaciones
llevadas a cabo entre James Madison, John Jay y Alexander Hamilton en el
periodico El Federalista.

Para el caso mexicano, esta formula se encuentra determinada por la propia
Constitucion, ya que es ella la que va a distribuir las competencias. Al
respecto, el articulo 124 de la Carta Magna establece que las facultades que
no estan expresamente concedidas por esta Constitucion a los funcionarios
federales, se entienden reservadas a los Estados o a la Ciudad de México,
en los &mbitos de sus respectivas competencias.

Otra interpretacion que pudiera establecerse acerca del debate de la
soberania de los estados de la federacion es que, en realidad, los primeros, no
ostentan una soberania como tal, sino mas bien, y pudiera ser lo adecuado,
cierta autonomia que les permite organizarse al interior, teniendo como
limite aquel que la Constitucion general les impone y permite.

Independientemente de quién detente la soberania, Hermann Heller refiere
que ésta es una ““... unidad de poder politico, independiente hacia el exterior
e irresistible en el interior”.®> Dicha independencia exterior manifiesta el
caracter de no division o subordinacion hacia otro poder y al interior impone
y obliga. Mas adelante Heller dira: ... soberano es aquel que puede obligar
a todos con sus mandamientos...”.®

Ello, en parte, nos conduce a la legitimidad que tienen los ejércitos
o fuerzas militares de cada Estado, pues éstos estan precisamente, en
términos generales, para la salvaguarda de la soberania, tanto al interior
como al exterior del territorio estatal. Asi lo comenta la doctora Aurora

4 MADISON, James, El Federalista, XXXIX, en Hamilton, Madison y Jay, El federalista, México, FCE, 2006,
p. 161.Z.

5 HELLER, Hermann, La soberania, México, Fondo de Cultura Econémica, 1995, p. 81
6 Ibidem, p. 84.
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Arnaiz Amigo en el siguiente pasaje: “Las instituciones estatales tuvieron
necesidad de mantener grandes ejércitos para contrarrestar el peligro
exterior... lo militar mantiene la existencia del Estado en el interior y en el
exterior”.”

En México, desde muy temprano, se tuvo conciencia del concepto de
soberania, asi la Constituciéon de Apatzingan de 1814, la cual no lleg6 a
entrar en vigor, referia en su articulo 2° que la soberania era la ... facultad
de dictar leyes y establecer la forma de gobierno que mas convenga a los
intereses de la sociedad...”.® Asimismo, en su articulo 3° dictaba que ésta
es “... imprescriptible, inajenable e indivisible”.® El articulo 11° establecia
que “Tres son las atribuciones de la Soberania: la facultad de dictar leyes,
la facultad de hacerlas ejecutar, y la facultad de aplicarlas...”.!® De lo
sefalado, podemos estar de acuerdo que la soberania es, en términos
generales, la capacidad de autodeterminacion e imposicion hacia dentro y
hacia afuera del Estado.

Como podemos apreciar, los liberales redactores, de aquella la que pudo ser
nuestra primera Constitucion, consideraban ciertos elementos establecidos
por Jellinek y Heller, en cuanto a la concepcion de soberania.

Como se dijo al inicio de este punto, el fundamento politico del federalismo
tiene que reflexionarse a la luz de la inicial voluntad, o decision, de esas
unidades de poder que se mandataron para conformar la union superior,
la cual van a garantizar a través de un pacto plasmado en la Constitucion
General del Estado naciente.

Con lo antes referido surge el problema del fundamento de la soberania;
es decir, si es una decision politica o, si en realidad, nace de una norma
juridica. Por otro lado, también esta el problema de donde reside este poder
soberano, lo cual puede ser en el pueblo o en un rey o dictador, por ejemplo.

7 ARNAIZ AMIGO, Aurora, Ciencia Politica. Estudio doctrinario de sus instituciones, México, UNAM, 1999, pp.
555 y 556.

8 Camara de Diputados, Pagina principal de la Camara de Diputados [05 de febrero de 2020], disponible
desde: http://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/const-apat.pdf.

9 Idem.
10 Idem.
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Como lo hemos de abordar, la polémica en particular se circunscribe en
si el poder se sobrepone al derecho o si, por el contrario, el derecho se
sobrepone al poder.

Con el fundamento juridico del federalismo tendremos oportunidad de
comprender la relacion que existe entre el Pacto Federal y la Constitucién
y, a partir de ello, la comprension del Estado federal como un ordenamiento
juridico. Es la Constitucion Politica, norma suprema de un Estado, la que va
a fundarlo y a sentar las bases del coémo y quién ejercera el poder publico.

Esto nos orilla a reconocer que el Estado se funda en una validez formal;
es decir, el Estado es posible gracias a una norma juridica que es valida en
tanto su procedimiento de creacion se encuentra determinado por otra ley
superior.

Dice Kelsen que “La produccion de normas juridicas generales, esto es, el
procedimiento legislativo, se encuentra regulado por la constitucion...”.!!
Mas adelante refiere que “El fundamento de validez de una norma sélo
puede encontrarse en la validez de otra norma. La norma que representa
el fundamento de validez de otra es caracterizada, metaforicamente, como

una norma superior en relacion con una inferior”.'2

Por lo tanto, la relacion entre Estado y derecho es tan estrecha que, desde
el punto de vista kelseniano, estos llegan a ser materialmente lo mismo. Lo
anterior es asi, porque se parte de que el Estado s6lo es posible gracias a
una norma juridica suprema, la cual va a cerrar el sistema. Esta norma sera
conocida como la norma hipotético fundamental.

En ese sentido, si el Estado es ley en un sentido amplio y el federalismo es
una forma en como éste se constituye y a su vez una técnica juridica, como
lo sefiala Jacinto Faya, podemos estar de acuerdo en que el federalismo es
una forma de Estado y, por ende, estd también estrechamente vinculado
al concepto de ley. Mas adelante explicaremos la concepcion del Estado
como ordenamiento juridico.

11 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, 16* edicién, México, Editorial Porrta, 2009, p. 84.
12 Ibidem, p. 201.
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Esimportante reconocer, antes de seguir avanzando, que nuestro federalismo
es sui generis; es un federalismo a la mexicana que no surge por las razones
como en los Estados Unidos de Norteamérica, a quien el constitucionalismo
mundial debe su concepcién moderna. En nuestro caso, previo a la
independencia de 1821, no existian entidades autondomicas, unidades de
poder soberanas que hubieran decidido unirse como lo fue en el caso de las
trece colonias que dieron origen a aquel pais. Es decir, a lo largo y ancho
de lo que fue la Nueva Espaia existia mas bien uniformidad politica; se
pudiera incluso pensar que en aquellos afios existia cierta homogeneidad
sin que existieran mayores diferencias en lo politico y social. Sin embargo,
la influencia estadounidense fue determinante para que nos decidiéramos
por la forma federal.

Pero, retomando el fundamento juridico, el maestro Felipe Tena Ramirez
dice que, precisamente, “el sistema federal ha llegado a ser una mera técnica
constitucional”.'® Esto tiene mucho sentido para nosotros, pues superando
la perspectiva sociologica y politica, el federalismo, como técnica juridica
constitucional, no s6lo es para nuestro pais un mecanismo de distribucion
de competencias en sus diversos 6rdenes de gobierno, sino que de derecho
es creador del naciente Estado mexicano y con €l, también, de las entidades
federativas que en aquel tiempo lo iban a conformar.

La Constitucion de 1824 en su articulo 5° sefialaba los incipientes estados
y territorios: el estado de las Chiapas, el de Chihuahua, el de Coahuila y
Texas, el de Durango, el de Guanajuato, el de México, el de Michoacan, el
de Nuevo Leon, el de Oaxaca, el de Puebla de los Angeles, el de Querétaro,
el de San Luis Potosi, el de Sonora y Sinaloa, el de Tabasco, el de las
Tamaulipas, el de Veracruz, el de Xalisco, el de Yucatan y Zacatecas; el
territorio de la alta California, el de la baja California, el de Colima, y el de
Santa Fe de Nuevo México, y establecia que una ley constitucional fijara el
caracter de Tlaxcala.

13 TENA RAMIREZ, Felipe, Derecho constitucional mexicano, 8* edicién, México, Editorial Porrda, 1966, p.
112.

14 Constitucién de 1824 publicada en http://www.diputados.gob.mx/biblioteca/bibdig/const_mex/
const_1824.pdf.
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Dichos estados y territorios fueron teniendo reconocimiento juridico hasta
la entrada en vigor de nuestra primera Constitucion, por lo que antes
de ella no podrian considerarse unidades autonémicas y mucho menos
soberanas, que en uso de ese poder hubieran decidido libremente unirse en
una federacion. Es decir, nuestro federalismo fue producto de una pluma
guiada por una fuerte carga ideologica, o tal vez por conveniencia politica
de algunos grupos de poder no necesariamente nacionales; no fue producto
de la decision libre de diversas soberanias. “En lugar de que los Estados
hubieran dado el Acta, el Acta engendro a los Estados™.!®

Desde el punto de vista juridico, se da pie a dos circunstancias muy
importantes. Por un lado, se distribuyen competencias desde el maximo
ordenamiento legal de un pais y, por otro lado, a través de la naturaleza
creadora de la ley se dio origen a diversas entidades federadas, las cuales
en sus atribuciones reservadas tienen la restriccion de no contradecir lo
estipulado en la Constitucion Federal, lo cual se conocera como el principio
de supremacia constitucional.

Hasta aqui agotamos la primera reflexion que, nos parece, surge en torno
al concepto de federalismo. La segunda de ellas, como lo mencionamos,
tiene que ver en si por federalismo entendemos una forma de Estado o una
forma de gobierno.

Es comtn confundir una u otra forma o, inclusive, tratarlas indistintamente
como sinénimos. Sin embargo, es necesario dar cuenta de que no son lo
mismo, pues cada una contempla una naturaleza distinta, y que de no
apreciar tal distincion nos llevaria a la incomprension de ellas.

El doctor Ignacio Burgoa Orihuela advierte que no debe haber confusion
entre forma de Estado y forma de gobierno; sefiala que “El Estado es una
institucion publica dotada de personalidad juridica, es una identidad de
derecho. El gobierno, en cambio, es el conjunto de drganos del Estado que
ejercen las funciones en que se desarrolla el poder publico que a la entidad
estatal pertenece, y en su acepcion dindmica se revela en las propias

15 Op. Cit. p. 114.
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funciones que se traducen en multiples y diversos actos de autoridad”.'® La
forma de Estado tiene que apreciarse como una institucion juridica sujeta
de derechos y obligaciones; el Estado es la propia ley en términos amplios.
La forma de gobierno es el como ejercerd sus funciones ese Estado, lo
cual depende del cémo esté determinado por su ordenamiento juridico. Por
ello, se puede comprender que la reptblica o la monarquia, como formas
de gobierno, pueden existir en un Estado centralista o federalista, por
ejemplo, como son los casos de México o Francia. En caso del primero
estd constituido como una republica federal; en el caso del segundo como
una republica centralista. Para este distinguido autor y profesor mexicano,
precisamente las formas de Estado unicamente son dos: unitario o central
y compuesto o federal.

El estado unitario o central es aquel en el que “existe homogeneidad de
poder, lo cual implica que en las funciones legislativa y administrativa no
existen organos distintos que autonomamente las desempefien”.l” Esto
significa que el ambito de aplicacion tanto de la ley como de los actos de la
autoridad son uniformes en todo el territorio estatal; no existe diferencia de
jurisdiccidon o competencia del orden federal o local. Lo que existe es una
descentralizacion en el ejercicio de las funciones, pero esto no significa que
haya autonomia en las autoridades que las ejercen.

Joaquin Brage Camazano,'® por encargo del Instituto de Investigaciones
Juridicas de laUNAM, realiz6 la traduccion de diversos trabajos del profesor
aleman Peter Héberle; dichos trabajos son un andlisis del federalismo en
distintos paises. En esta obra, el doctor Brage realiz6 un excelente estudio
preliminar en el cual sefala los elementos basicos del Estado federal:

a) Ordenamiento constitucional federal comun.

b) Ciudadania federal.

16 BURGOA ORIHUELA, Ignacio, Derecho constitucional mexicano, 13 edicién, México, Editorial Porria,
2000, p. 401.

17 Ibidem, p. 406.

18 HABERLE, Peter, El federalismo y el regionalismo como forma estructural del Estado constitucional, México,
IIJ-UNAM, 2006, pp. LIII-LV.
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¢) Principio de separacion de poderes

d) Reconocimiento en la Constitucion federal de la garantia de la existencia
autonoma de los Estados

¢) Subordinacion de los ordenamientos de los entes territoriales a la
Constitucion federal

f) Distribucion de las competencias, incluyendo las legislativas, entre la
federacion y los estados.

Dichos elementos basicos sefialados por el jurista espafiol nos permiten
formular el concepto de federalismo. Es preciso decir que no existe consenso
respecto de un concepto univoco, ya que éste suele tener particularidades
dependiendo el pais donde esté vigente. Sin embargo, si es posible, como lo
sefiala Brage, destacar elementos minimos que todo federalismo presenta.

Con lo advertido hasta ahora, nosotros consideramos que el federalismo es
una forma de Estado en la cual se distribuye el ejercicio del poder publico
segun lo establecido en la Constitucion General, misma que reserva
facultades a los estados miembros sin que puedan contradecir o rebasar
las concedidas a la federacion y que tiende al bien general a partir de las
particularidades de cada miembro.

Maurice Hauriou, citado por el doctor Leonel Armenta Lopez, dice que
el estado federal es una sociedad nacional de estados, en la que un super
Estado esté superpuesto a los estados asociados. “La forma federal, entrafia
entre los diversos estados asociados relaciones de derecho publico interno
de naturaleza constitucional y no de naturaleza internacional...”®. Para
George Jellinek, “... los estados federados son aquellos que en conjunto
son soberanos...”,2% de lo cual se aprecia el elemento de unidad.

19 ARMENTA LOPEZ, Leonel Alejandro, Federalismo, México, Editorial Porrtaa, 2010, p. 7.

20 JELLINEK, George, Teoria General del Estado, 2* edicién, México, Compaiiia Editorial Continental, 1958,
p. 622.
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Para José Barragan Barragan, el federalismo es una forma de gobierno y no
de Estado. Este autor dice que se debe sostener que “en México lo federal
no es una forma de Estado, sino una forma de gobierno para distribuir
el poder soberano en los diversos 6rdenes o niveles que se consagran en
el texto vigente de nuestra Constitucion, precisamente para descentralizar
dicho poder”.2! El doctor Barragan adopta con esta tesis la posicion de
Felipe Tena Ramirez, quien circunscribe al federalismo como una forma
de gobierno.?2

Nos parece que la facultad de distribuir competencias o su facultad creadora
como lo fue en nuestro caso en la Constitucion de 1824, deriva de la validez
juridica que implica un Estado constitucional; es decir, nos referimos a la
validez que es fundamento del Estado entendido como un ordenamiento
juridico. Por lo que, para nosotros, el federalismo es una forma de Estado,
como lo sefala el doctor Ignacio Burgoa, ya que como entidad juridica
presenta una determinada forma de ser para dicho Estado. Una manera
de distinguir entre formas de Estado y formas de gobierno seria con el
planteamiento de las preguntas como es y como ejerce su poder. La respuesta
a la primera corresponde a la determinacion de las formas de Estado y, a la
segunda, corresponde la determinacion de las formas de gobierno.

Tras los comentarios vertidos de manera preliminar, resulta necesario
insistir en que el concepto de federalismo no es aislado; por el contrario, se
vincula con otros, los cuales lo hacen asequible: poder y derecho, Estado,
ordenamiento juridico y democracia, por ejemplo.

Analizar la dicotomia poder y derecho esclarecera la sobreposicion
que debe imperar entre estos dentro del marco del Estado federal y, por
consiguiente, se dilucidara el mas propicio para lograr los fines del Estado
federal. En este particular punto utilizaremos tanto la postura kelseniana
como schmittiana. La primera esta a favor de la supremacia del derecho
sobre el poder y es proclive a los regimenes democraticos. La segunda
estd a favor de la imposicion del poder y, en consecuencia, estima mas
adecuados los regimenes autocraticos.

21 BARRAGAN BARRAGAN, José, El federalismo mexicano, México, IIJ-UNAM, 2007, p. 12.
22 Cfr. TENA RAMIREZ, Felipe, Derecho constitucional mexicano, pp. 105-130.
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Comprender al Estado como un ordenamiento juridico nos llevara de la
mano para asimilar las implicaciones del principio de legalidad y, dentro
del marco del federalismo, la forma de ejercer el poder publico y los
ordenes de gobierno que lo ejerceran, lo cual esta vinculado con el tema de
las funciones del Estado.

La distincion entre ordenamientos estaticos y ordenamientos dindmicos
reforzaré la comprension del ordenamiento juridico desde la teoria juridica.
En este apartado reflexionaremos el tema con base en la teoria kelseniana, la
cual distingue entre los tipos de normas que regulan la conducta y destaca,
precisamente, las juridicas.

La clasificacion de estados simples y compuestos establecera las diferencias
entre centralismo, federacion y confederacion. Con relacion al tema del
Estado democratico, hemos de percatarnos de lo que éste implica y su
relacion con el federalismo. Finalmente, seflalaremos conclusiones alusivas
a nuestro tema.

I1I1. Poder y Derecho

l areflexion sobre la relacion de estos conceptos no deja de tener vigencia
y, probablemente, nunca dejara de tenerla mientras el ser humano siga
agrupandose dentro del Estado.

Las relaciones que se originan en el seno de aquél, de manera insoslayable,
tienen que pasar por la regulacion tanto de lo legal como de lo politico. Tal
vez fue Hans Kelsen quien, después de la teoria pura del derecho, insistio
con mayor ahinco en la separacion del mundo de la ley y los demaés posibles,
entre ellos el de la politica, la psicologia, la sociologia y la metafisica, etc.

Sin embargo, no podemos negar la cercana relacion que presentan dado
que, como dijera el autor de la Etica Nicomdquea, ... el hombre es por
naturaleza un animal social...”;?® es decir, un animal politico o civico; y

23 ARISTOTELES, La Politica, Madrid, Gredos, 2019, p. 250.
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lo politico, que es lo civico, hemos de entenderlo como la capacidad de
relacionarse entre si para crear sociedades a la luz de la regulacion de las
leyes de la Ciudad.

Aristoteles, como podemos observar, se preocupa en tratar los temas de la
politica de manera terrenal; de una forma mas humana y practica. Asi, al
determinar la felicidad como el fin Gltimo del hombre, entiende que sélo
sera posible dentro del contexto de la polis griega (hoy Estado), “...puesto
que el hombre es por naturaleza un ser social”.2*

Lo anterior tiene todo sentido, pues como animales politicos, con el uso de
la razon y del lenguaje como medios de comunicacion, hemos establecido
acuerdos para nuestra mejor convivencia, acuerdos que se resguardan
dentro de algo con fuerza superior; ese algo es el Estado y sélo en €, tras
respetar los acuerdos y sus leyes, es que podremos ser libres y felices.

Entonces, derecho y poder son conceptos de una estrechisima relacion por
las imbricaciones que presentan. Por un lado, porque el poder es en si la
potestad para hacer o para imponer a otros, pero ese hacer o imponer ha de
fundarse en una norma juridica, la cual marcara sus limites.

Lo anterior podra sefialarse como una peticion de principio, sin embargo,
no podemos negar que la concepcion actual de Estado exige limites
claros al ejercicio del poder traducidos en mayores beneficios, derechos y
libertades para la poblacion en general; dichos limites, precisamente, han
de positivarse en una norma juridica, la cual dard certeza y seguridad a
estas prerrogativas.

Es decir, una concepcion actualizada que sobre el Estado realicemos,
sera adecuada si en ella se deja en claro la existencia de controles sobre
el ejercicio del poder publico. Ahora, la doctrina ha optado por hablar
del Estado constitucional para referir un grado de evolucidon superior o
avance en la concepcion del Estado, pues es precisamente la Constitucion
la que va a marcar los limites y las formas de como habra de gobernarse.

24 ARISTOTELES, Etica nicomdquea, Madrid, Gredos, 2019, p. 22.
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En dicho Estado constitucional, el reconocimiento y garantia de los
derechos humanos serd su primordial caracteristica.

Con relacion a lo anterior, es necesario aclarar lo que entendemos por
constitucion. Al respecto, el Dr. Rodolfo Luis Vigo refiere que existen
diferentes concepciones acerca de ella, entre las que destaca cinco
principales:

1. Concepcion juridicista. Las que reducen el contenido y funcion de la
Constitucion al campo juridico normativo.

2. Concepcion sociologica. La constitucion queda identificada con la
realidad social integralmente considerada, por lo que la normatividad
juridica queda asumida dindmicamente desde el resto de las reglas
sociales, como de los demads factores del campo de lo social.

3. La concepcion politicista. Se relaciona con el estudio del poder; vincula
el contenido de la constitucion a la organizacion del poder en el Estado
y la disputa que se desenvuelve en torno al mismo.

4. La concepcion axiologica o ideoldgica. Es aquella que determina que la
Constitucion tiene un contenido ideoldgico, ético o moral.

5. La concepcidn integral. Es aquella que abarca las cuatro concepciones
anteriores.”

De las cinco concepciones, sin lugar a dudas, la mas adecuada seria la
ultima, en virtud de no tener una postura reduccionista con riesgo de dejar
fuera de su regulacion y proteccion las formas en que habra de organizarse
y ejercerse el poder publico y los derechos y deberes de toda una poblacion.

Hablar de Estado constitucional, es hablar de un Estado que delimitara el
ejercicio del poder publico a través del reconocimiento que haga de los

25 VIGO, Rodolfo Luis, Interpretacién constitucional, Buenos Aires, Lexis Nexis Abeledo-Perrot, 2004, pp.
44-51.
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derechos humanos, mismos que siempre han de maximizarse y garantizarse.
Dice el doctor Jaime Cardenas Gracia que “Este tipo de Estado... expresa...
una concepcion muy fuerte de los derechos humanos como fundamento y
fin del Estado y del orden juridico...”.26 Por lo tanto, los derechos humanos
seran en si el limite o el control del propio Estado.

Dichos derechos humanos no solo tienen que estar reconocidos, sino
también garantizados con el aparato del Estado; si con la eficacia de la
coaccion, pero también, y seria lo apropiado, con la legitimidad manifiesta
por el respeto de gobernantes y gobernados hacia ellos. Esto habria de
ser el rasgo caracteristico de las democracias actuales; sociedades en las
que el respeto a la ley sea la forma de convivencia en el dia a dia. Por
un lado, se espera de parte de las autoridades que su actuar sea fundado
en las reglas y los principios que rigen nuestro sistema juridico y, por el
lado de los gobernados se esperaria asumieran una actitud de respeto y
corresponsabilidad hacia esas reglas y principios y, por supuesto, hacia las
propias autoridades.

La Constitucion da cabida a todos y, por ende, todos deberian tener
garantizadas las mas amplias libertades y condiciones de igualdad. Senala
el doctor Cardenas que: “El Estado constitucional asume la ductibilidad
constitucional; es decir, la constitucion no puede representar a ningin
proyecto particular... pues la Constitucion es un marco que contienen
todos los proyectos y principios de una sociedad pluralista.”?”

Por ello, derecho y poder deben resumirse en una posicion uniforme, en
unidad indivisible y necesaria para la conformacion del Estado. La expresion
de dicha unidad ser4 la ley misma que, a través de procesos democraticos,
los Estados se dan para regularse a través de la participacion ciudadana.

Sin embargo, es una realidad que derecho y poder seguiran mostrando, de
manera permanente, una tension entre si a consecuencia de la forma de
gobierno de un Estado; es decir, en la manera de ejercer el poder publico,

26 CARDENAS GRACIA, Jaime, Del Estado absoluto al Estado neoliberal, México, IIJ UNAM, 2017, p. 105.
27 fdem.
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ya considerando la decision de las mayorias, la de unos cuantos o la de uno
solo. Actualmente, parece ser que no existe la segunda forma, por ende,
en realidad, la disputa serd entre las formas de gobierno democraticas y
autocraticas.

Cual de las dos es la mas propicia para el desarrollo del Estado federal es
una cuestion que parece no tener dificultad de responderse; sin embargo,
en la actualidad parece que no deja de existir la tentacion de pasar por
desapercibida la ley, aun y en donde hay formas republicanas y democréaticas
de gobierno. Esto puede ser producto de dos circunstancias: ya porque la
ley vigente es obsoleta y se pudiera creer por ello que quien gobierna la
puede simplemente inaplicar o ya porque la corrupcion se ha posicionado
como la manera de ejercer el poder publico dia con dia.

Nosotros pensamos no solo que la democracia es la forma de gobierno
mas propicia para el federalismo, sino que el federalismo es también
para la democracia un refuerzo fundamental para su propio desarrollo en
virtud de dividir atin més el ejercicio de poder publico y con ello evitar
la concentracién de éste, asi como por hacer mayormente asequible la
participacion de la ciudadania desde lo regional, con lo que se favoreceria el
progreso particular de cada orden de gobierno: municipal, estatal y federal.

El federalismo, concebido como forma de Estado y éste, a su vez, como
ordenamiento juridico, configura el predominio del derecho sobre el poder
o0, al menos, ve a éstos como las dos caras de una misma moneda, pero si
hubiera la necesidad de sobreponer a uno sobre el otro, siempre habra de
decidirse a favor del derecho.

La diferencia entre un régimen democratico y uno autocratico, desde
una perspectiva juridica, radica en la manera en cémo se generan los
contenidos de los presupuestos normativos que van a regular la conducta de
la poblacién en un Estado determinado. El régimen democratico establece
que dichos contenidos son producto de la participacion de la mayoria. En
un régimen autocratico dichos contenidos son impuestos por quien ejerce
el poder publico. El fundamento de validez del primero se encuentra en la
propia ley; es decir, es una validez formal la que lo sustenta. El fundamento
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de validez en el segundo se encuentra en la decision del gobernante o del
dictador.

En la actualidad, definir la democracia no parece algo sencillo de realizar.
Esto se debe, por un lado, a que son diversas las disciplinas que abordan su
estudio, tales como el derecho, la politica, la sociologia o la economia, por
ejemplo; por otro lado, lo es también por la irresponsable manera de utilizar
este concepto. Palabras como democracia, democratico o demdcrata las
utilizan, si no todo mundo, por lo menos la gran mayoria de los politicos;
en términos generales, no hay quien se determine contrario a lo que estos
conceptos pueden significar.

El gran problema es que una cosa es lo que tedricamente pudiera significar
la palabra democracia y otra muy distinta lo que es en realidad, lo que es en
la practica, el como se ejerce.

Giovanni Sartori, uno de los tedricos de la politica mas importantes de
los ultimos tiempos (1924-2017), considera que definir la democracia es
importante porque, ademas de la aprehension epistemologica, a partir de
ello, podemos establecer qué es lo que podemos esperar de ella. Este autor
italiano dice que “si vamos a definir la democracia de manera irreal, no
encontraremos nunca realidades democraticas.”2®

Sartori expone que definir la democracia exige tanto una definicion
prescriptiva como otra descriptiva. La prescripcion?® es, en términos
generales, una orden o mandato, y la descripcion®® significa representar
o detallar el aspecto de alguien o algo por medio del lenguaje. Pero dicho
orden o mandato, sobre todo cuando se trata de una norma juridica o en
politica, encierra un caracter teleoldgico, un fin tltimo como lo podria ser
la justicia o la felicidad. La descripcion es simplemente la referencia de las
partes que integran una realidad.

28 SARTORI, Giovanni, ¢Qué es la democracia?, México, Santillana Ediciones Generales, 2003, p. 21.

29 Diccionario de la Lengua Espariola, Pégina principal de la Real Academia Espafiola, [09 de mayo de 2020],
disponible en: https://dle.rae.es/.

30 Diccionario de la Lengua Espafiola, P4gina principal de la Real Academia Espafiola, [09 de mayo de 2020],
disponible en: https://dle.rae.es/.
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Lanecesidad de los dos tipos de definicidon es porque para este autor italiano
debe existir coincidencia entre el ser y el deber ser de la democracia; entre
lo real y lo ideal. Es decir, por el contrario, no deberia haber diferencia
entre la definicién de la democracia y lo que realmente es la democracia
en los hechos. De este modo, la descripcion es el ser de la democracia y la
prescripcion encierra el deber ser de la democracia y, entre estos, no tendria
que ocurrir diferencia alguna.

En resumen, Sartori refiere que el significado etimoldgico de la palabra
democracia debe coincidir con lo que debe ser la democracia. En ese
sentido, dice, que democracia es y debe ser “poder popular”,3! por lo tanto,
“sistemas y regimenes politicos en los que el pueblo manda”.3?Y, ;cémo
manda? Pues lo hace a través del sistema representativo.33

Por otro lado, como contraposicion de un régimen democratico tenemos
a los llamados regimenes autocraticos. La autocracia es un “Régimen de
gobierno en el cual la voluntad de un solo individuo es la suprema ley en
una comunidad... El autocrata es el individuo que ejerce por si solo la
autoridad suprema, indiscutida en una comunidad”.3*

Este tipo de régimen fue objeto de reflexion de Carl Smith, en la modalidad
de dictadura, mismo que estaba convencido de que era la mejor de las
formas de gobierno. Este autor aleman se confronta directamente con
Kelsen, con quien el destino tendria preparados encuentros y desencuentros
que pueden ser juzgados a la luz de lo que un hombre de cualidades éticas
debe o no hacer.

Es de todos sabido la persecucion que Hans Kelsen suftié por su origen
racial, situacion que, inclusive, lo llevé a abandonar su catedra en la
Universidad de Colonia de manera injusta. Rudolf Aladar Métall describe
este pasaje en el que la comunidad académica de aquella institucion se

31 Op. Cit. p. 31.
32 Idem.

33 Régimen de gobierno en el que el pueblo no gobierna directamente, sino que lo hace por representantes
por él elegidos. Revisar SERRA ROJAS, Andrés, Diccionario de Ciencia Politica, México, Tomo II, FCE-Facultad
de Derecho de la UNAM, 1999, p. 1172.

34 Ibidem, p. 93.
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opuso a través de un escrito firmado por notables, mismo que fue dirigido
a las autoridades. Solo hubo un profesor que no lo hizo, siendo éste Carl
Schmitt, con todo y que su llamado a Colonia como profesor fue gracias a
las recomendaciones del propio Kelsen.

En el libro La Dictadura, Schmitt expone la necesidad de actuar en el estado
de excepcion, por lo cual un régimen autocratico serd el mas propicio para
ello. En particular ¢l estd pensando, inclusive en la dictadura y, para ello, se
remonta hasta la Roma del siglo I a. de C. para analizar esta figura.

Para Schmitt, el término dictadura suele, también como el de democracia,
tener diversos significados. Sin embargo, en el prologo a la primera edicion
de La Dictadura, refiere que “... segun el uso mas moderno del lenguaje,
siempre es caracteristico de la dictadura una supresion de la democracia
sobre bases democraticas...”.3> Es decir, para este autor, de una u otra
manera, las formas democraticas terminan, de algin modo, por permitir la
instauracion de la dictadura.

Schmitt va a diferenciar dos tipos de dictadura: la comisaria y la soberana.
Sobre la dictadura comisaria dijo lo siguiente: “la dictadura es una sabia
invencion de la Republica Romana, el dictador un magistrado romano
extraordinario, que fue introducido después de la expulsion de los reyes,
para que en tiempos de peligro hubiera un imperium fuerte, que no estuviera
obstaculizado, como el poder de los consules, por la colegialidad, por el
derecho de veto de los tribunos de la plebe y la apelacion del pueblo”.36

De su pensamiento se puede concluir que la dictadura comisaria es
muy conveniente cuando se requiere ejercer el poder publico de manera
inmediata; ésta no necesita de la autorizacion del parlamento o de
alguna autoridad judicial; quien gobierna toma la decision necesaria y la
implementa de manera inmediata: “El dictador... tiene el cometido de
eliminar la situacioén peligrosa que ha motivado su nombramiento, o sea,
hacer la guerra o reprimir una rebelion interna...”.3” Para Schmitt lo vital

35 SCHMITT, Carl, La Dictadura, Madrid, Ediciones de la Revista de Occidente, 1968, p. 22.
36 Ibidem, p. 33.
37 Ibidem, p. 34.
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es decidir entre amigo y enemigo y, sobre este ultimo, determinar todos los
actos de autoridad posibles para contrarrestarlo; es decir, declarar la guerra
en su contra.

El dictador comisario presenta los siguientes elementos:
- Es nombrado por el consul a solicitud del senado,

- Suobjetivoesresolver lasituacion peligrosa que motivd sunombramiento
y que en lo particular es declarar la guerra al enemigo,

- Era nombrado por seis meses, y

- No esté ligado a las leyes y es una especie de rey con poder ilimitado
sobre la vida y la muerte.

El rasgo que diferencia la dictadura comisaria de la dictadura soberana,
es que la primera tiene autorizacion por el régimen juridico prevaleciente
hasta antes de surgida la situacion peligrosa, ademas de ser temporal. De
no resolverse el problema, habrd de restablecerse de manera inmediata
el orden juridico que estuvo vigente antes del problema. El dictador
comisario no puede modificar las leyes existentes, no puede derogar la
Constitucion, ni la organizacion de los poderes publicos, ni hacer leyes
nuevas. Schmitt, citando a Maquiavelo dice que “La dictadura comisaria es
una institucion constitucional de la Republica... El dictador es siempre un
organo del estado republicano, ciertamente extraordinario, pero no obstante
constitucional...”.38

Vale la pena hacer el comentario con relacién a la existencia de
constituciones que consideran la posibilidad de transitar de un estado de
derecho a uno dictatorial comisario. Tal es el caso de nuestra Constitucion
de 1917. Esto pareciera contradictorio; sin embargo, este tipo de clausulas
son previstas porque hay momentos de dificultad o de gravedad social o
politica que no es suficiente enfrentarlos con la Constitucion. Tal es el caso

38 Ibidem, p. 37.
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de lo previsto en su articulo 29, el cual establece el estado de excepcion.
A esto se refiere Carl Smith, en la cita que realizamos arriba, al decir que
siempre es caracteristico de la dictadura una supresion de la democracia
sobre bases democraticas.

El articulo 29 constitucional sefiala que, en los casos de invasion,
perturbacion grave de la paz publica o de cualquier otro que ponga a la
sociedad en grave peligro o conflicto, solamente el presidente, con la
aprobacion del Congreso de la Unidn podra restringir o suspender en todo
el pais o en lugar determinado el ejercicio de los derechos y garantias que
fuesen obstaculo para hacer frente a los problemas sefialados.

En 1912, Emilio Rabasa escribi6é La Constitucion y la dictadura. Estudio
sobre la organizacion politica en México; este peculiar e importantisimo
libro reflexiona acerca de la realidad politica de nuestro pais en la época que
corre de 1822 a 1857 y, en particular, sobre lo que denominé la dictadura
democratica.

Conautoridad, Rabasa explica como laley hasido el fundamento legitimador
de la llamada dictadura democratica, la cual califica asi tomando como
referencia el periodo del presidente Judrez, mismo que se fundamento,
solo en principio, en el texto constitucional, pero ya en funciones éste no
seria mas que un catdlogo inacabado de directivas que no eran tomadas en
consideracion por el contexto que se vivia en aquellos afios.

Para el presidente Juarez, dice Emilio Rabasa, la Constitucion “... no podia
ser mas que titulo de legitimidad para fundar su mando, bandera para reunir
parciales y guiar huestes; pero era inutil para todo lo demas. La invocaba
como principio, la presentaba como objeto de la lucha; pero no la obedecia,
ni podia obedecerla y salvarla a la vez”.3°

Paracomprender de manera adecuada lo anterior, es necesario considerar que
aquellos afios se caracterizaban por ser convulsos y de mucha inestabilidad
politica provocada por la invasion extranjeray los traidores de la época. Eran

39 RABASA ESTABANELL, Emilio, La Constitucién y la dictadura. Estudio sobre la organizacién politica de Mé-
xico, 2* edicién, México, CONACULTA, 2015, p. 118.
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momentos muy complejos en los que, ademas, las incipientes instituciones
nacionales estaban lejos de estar consolidadas, y las autoridades formales
carecian de eficacia por la propia guerra que estaban librando en contra de
los enemigos de la republica.

Pensar en seguir a la letra la Constitucion y las leyes que de ella emanaron
era imposible, por lo que el contexto que se vivia era propicio y obligaba
para que se implementara la efimera dictadura comisaria para resolver los
problemas y, posteriormente restablecer el orden constitucional.

También es cierto que con la inteligencia y valor de un hombre de leyes,
el presidente Juarez comprendia la necesidad de fundar sus actos de
autoridad, si no en la Constitucion por las complicaciones que se vivian, al
menos lo haria a través de decretos*® expedidos por él mismo en su legitima
investidura presidencial y para lo cual tenia facultades. Sin embargo, esto
no era necesario porque ¢l habia recibido, con la aprobacion del Congreso,
la més alta de las confianzas que se le puede dar a un Presidente, pues se le
otorgarian facultades extraordinarias para defender la Republica en contra
del imperio que se queria imponer a través de Maximiliano de Habsburgo.

En una conferencia dictada el 12 de febrero de 1945, el doctor Mario de la
Cueva decia que “... larealidad y la necesidad se imponen al orden juridico;
cuando se presenta el estado de emergencia, urge un principio capaz de
hacer frente a la situacion. La necesidad de este principio es conforme a la
exigencia de los hechos y a la 16gica del orden juridico.”!. Para resolver
dichas exigencias aparecid el articulo 29, precepto que podria definirse
como el conjunto de medidas de naturaleza juridico-politicas, permitidas
por la Constitucion, para hacer frente al estado de emergencia.

La anterior referencia del doctor Mario de la Cueva viene a modo para tratar
de explicarnos y justificar lo sucedido en la presidencia de Don Benito
Juarez; es decir, si bien es cierto que estaba vigente la Constitucion de 1857,

40 Ibidem, p. 98.

41 DE LA CUEVA, Mario, La suspension de garantias y la vuelta a la normalidad, Revista de la Escuela Nacional
de Jurisprudencia, enero-diciembre de 1945, nim. 25, 26, 27 y 28, 12 de febrero de 1945, [10 de marzo de
20201, disponible en: file:///C:/Users/Usuario/Downloads/30126-27228-1-PB.pdf.
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la realidad y la necesidad que imperaban en aquel momento obligaban a la
aplicacion de lo que actualmente establece el 29 constitucional.

En aquellos tiempos aciagos, de cierto modo, democracia y autocracia
convivieron o, al menos, la primera cedid ante la segunda para que el
presidente Judrez, en aquel México convulso, asumiera el poder absoluto
para resolver, con la confianza del pueblo, las amenazas provenientes
del extranjero y, una vez resueltas, regresar con todo su vigor al régimen
democratico constitucional.

No sabemos cudl fue el sentir del presidente Juarez al tener en sus manos
todo el poder posible de un Estado, pero lo que si hay que reconocer es
que, a pesar de la tentacion que ello pudiera implicar, una vez resuelto el
problema, restaurd la republica, y con ella el gobierno de las leyes y la
divisiéon de poderes.

En 2009 el Dr. Lorenzo Cérdova Vianello publico, en una edicion conjunta
entre el Fondo de Cultura Economica y el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, el titulo Derecho y poder. Kelsen y Schmitt frente
a frente.** La intencion de este significativo libro es confrontar la teoria
que subordina el poder al derecho y viceversa. En particular, considera
los postulados de Hans Kelsen y Carl Schmitt; el primero de ellos
representante del normativismo juridico (derecho) y el otro representante
del decisionismo (poder).

Cual se sobrepone al otro es la discusion central por las implicaciones que
trae en el ejercicio de poder publico. Si el derecho se sobrepone al poder,
el sistema serd proclive a un régimen democratico; si, por el contrario, el
poder se sobrepone al derecho, lo serd a un régimen autocratico.

Lo importante para nosotros es determinar cual de estas dos posturas va
acorde al Estado federal. Hacemos la aclaracion de que esta relacion no
solo es teodrica, lo es también practica. Esto es asi porque el concepto

42 CORDOVA VIANELLO, Lorenzo, Derecho y poder. Kelsen y Schmitt frente a frente, México, FCE-ILJC UNAM,
2009.
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de federalismo no solo tiene implicaciones a nivel epistemologico, sino
también pragmatico, ya que exige comprender la realidad de esta forma de
Estado y, también, como debe ejercerse.

Con relacion a su nivel pragmatico, el concepto de federalismo conlleva una
dimension moral, la cual se aprecia por el caracter axioldgico y teleoldgico
que implica. Esto es porque el federalismo jerarquiza el desarrollo regional,
sin demérito de la unidén general con la que se traza la ruta teleoldgica a
seguir para arribar al bien comun.

Con la postura de predominio del derecho sobre el poder se formula la teoria
normativista, y con ella su proclividad a la democracia. El predominio del
poder sobre el derecho, como dijimos, nos lleva a la formulacion de la teoria
del decisionismo schmittiano, lo cual hace que un sistema de gobierno sea
propenso a la autocracia.

Cual de estas dos formas de gobierno es la mas apropiada para el desarrollo
del federalismo, evidencia la importancia de tratarlas para la mejor
comprension de nuestro tema.

Laprevalenciadel derecho sobre el poder se ve reflejada en el fortalecimiento
de los regimenes democraticos. Esto pone de manifiesto que, efectivamente,
al ser la ley producto de la voluntad general, supone que regira las conductas
de mejor forma con el fin de optimizar las condiciones de vida de toda la
poblacion.

No hay nada mas democratico que el pueblo participe en la elaboracion
de los presupuestos normativos que van a regular su conducta. El pueblo
decide lo que es mejor para ¢l a través de sus representantes, lo cual ha de
plasmarse en la ley.

Esto nos lleva a comprender al Estado como un ordenamiento juridico,
mismo que encuentra su principal fundamento en la norma suprema u
ordenamiento maximo que daréd vida a todos los demas. La regla es que
estos ordenamientos derivados no pueden ir mas alld y menos contradecir
al primero. A esto Kelsen lo va a llamar ordenamiento escalonado.
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IV. El Estado como ordenamiento juridico

| federalismo, como forma de Estado, como entidad juridica, es
posible precisamente porque de derecho se establecen las reglas de su
organizaciony las competencias de cada uno de sus miembros y autoridades.

Kelsen explica la identidad del Estado con el derecho y, precisamente, la
concibe en la comprension del primero como ordenamiento juridico. Este
autor dice que: “Un conocimiento del Estado libre de ideologia y, por ende,
de toda metafisica y mistica, no puede hacer cargo de su esencia si no
lo capta conceptualmente como una formacion social, como un orden de
la conducta humana...”.*®* Mas adelante sostiene que “Para llegar a ser un
Estado, el orden juridico tiene que tener el caracter de una organizacion en
el sentido estricto y especifico de esa palabra... tiene que instaurar dérganos
que funcionen con division del trabajo, para la produccion y aplicacion de
las normas que lo constituyen...”%

No se puede comprender al Estado si no se concibe como un ordenamiento
escalonado de normas juridicas que lo organizan, que determina
prerrogativas y obligaciones y, en general, que dicta las reglas de conducta
de la vida en sociedad. La regla suprema de este ordenamiento escalonado
se encuentra en la cispide y de ella emana la validez de todas las demas,
por lo que ninguna de las reglas derivadas puede ir més all4 o contradecirla.

En consecuencia, el Estado federal, como ordenamiento juridico, es
totalmente comprensible porque, como dijimos, de derecho se crea y se
organiza. Ademas, porque esa union halla su salvaguarda y garantia en el
propio ordenamiento juridico; en particular, dicha seguridad la encuentra
en la inquebrantable Constitucion federal.

Concebir al Estado desde el federalismo y como ordenamiento juridico
fortalece la postura democratica. Por un lado, porque con el federalismo se
distribuyen competencias y, por otro lado, porque en la creacién de dicho

43 HANS, Kelsen, Teoria pura del derecho, México, Editorial Porrtia, 2009, p. 291.
44 [dem.
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ordenamiento juridico la ciudadania tiene participacion, lo que trae como
consecuencia una mayor distribucion del poder.

Ambas posiciones, tanto la democratica como la del Estado federal, junto
con la forma de gobierno republicana, entre todas, dividen profusamente el
ejercicio del poder publico, lo cual evita contundentemente la concentracion
del poder y, con ello, el abuso en el ejercicio de éste.

La forma de gobierno republicana divide a lo horizontal el ejercicio del
poder publico al dividir las funciones del Estado en ejecutivas, legislativas
y judiciales; ademas, implica un gobierno basado en la voluntad de las
leyes que han sido creadas con la participacion de la ciudadania a través
de sus representantes populares en el seno de los congresos. Con la forma
de Estado federal se divide a lo vertical, pues se distribuyen competencias
entre la federacion, los estados y los municipios. Finalmente, con un
régimen democratico se divide el ejercicio de manera transversal entre las
autoridades y ciudadania, maxime en aquellas sociedades en las que se ha
transitado a una democracia social o participativa y que han establecido
mecanismos de contrapeso y participacion ciudadana tales como el
referendum, la consulta popular, la revocacion de mandato, entre otros.

Dentro de ese ordenamiento juridico escalonado, el federalismo encuentra
sustento y coherencia. El Estado compuesto o federal es en si la union
de diferentes entidades autonomas que decidieron unirse con libertad,
precisamente, para crear un todo superior, resguardandose ciertas
atribuciones, las cuales no pueden ir mas alla ni contradecir a las que han
creado para la federacion. Dicho pacto de unidad se concentraré por escrito
en su Constitucion Federal, la cual vendra a ser ese maximo ordenamiento
positivo que cerrara el sistema.

No es intencion de este trabajo la discusion sobre la validez de la norma
hipotético fundamental, la cual ya ha sido reflexionada suficientemente por
infinidad de académicos de todas partes del mundo. Sin embargo, dejando
de lado lo anterior, es de resaltar para el interés de este texto la importancia
que tiene el que el derecho se sobreponga al poder, ya que sélo asi se podran
fortalecer los regimenes democraticos.
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Como se dijo, no hay nada mas democratico que un pueblo participe en la
creacion de los supuestos normativos que lo van a regir. Y la democracia
en si misma, al exigir y permitir la participacion social en los asuntos del
Estado distribuye aun mas el ejercicio del poder publico. Entre mayor
distribucion del poder exista en un Estado, serd menos propenso a que
existan abusos en el ejercicio de éste.

Precisamente, la naturaleza de un Estado federal también es distribuir el
poder a lo vertical; lo distribuye en competencias de orden federal y local
que, aunado a la division del poder que a lo horizontal la republica hace
entre funciones ejecutivas, legislativas y judiciales, dicho Estado sera aun
mas democratico.

(Pero qué implica la democracia en aras del bien comun? Superando la
concepcidn clasica de que en la Grecia antigua se forjo sobre la democracia,
en cuanto a ser el gobierno del pueblo, en la actualidad este concepto implica
ciertos valores, principios y aspiraciones sociales aceptados, generalmente,
por todos.

Entonces, un Estado constituido como republica federal serd mas propenso
al desarrollo democratico, lo cual implica, en términos generales, que sera
mas favorable para el reconocimiento, garantia y defensa de los derechos
sociales.

Alrespecto, John Dunn reflexiona sobre la historia del concepto democracia,
desde la concepcion original de la antigua Grecia hasta la actualidad. En
nuestros tiempos esta palabra sirve para ““... nombrar la base legitima de la
autoridad politica.”.*® Anteriormente, en sus origenes y por largo tiempo,
esto no era asi. En su estudio, Dunn advierte que la palabra democracia no
tuvo una consideracion positiva en sus inicios. Fue con la independencia
de las trece colonias de la corona inglesa en Norteamérica en 1776, pero
sobre todo con la revolucion francesa de 1789 que esta palabra adquirio
aceptacion en el mundo de la politica; aunque hemos de aclarar que nos
referimos al mundo occidental.

45 DUNN, John, Libertad para el pueblo. Historia de la democracia, México, FCE, 2014, p. 27.
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Actualmente, dice Dunn, “la democracia es una forma de gobierno y
un valor politico”.*¢ Porque como valor, la democracia alberga ideales,
aspiraciones y principios que le dan una nueva dimension, la cual se ha
convertido en la base de la legitimidad del poder politico. Al menos para el
mundo occidental, no existe quién de manera publica se manifieste en contra
de esta forma de gobierno, por el contrario, todo mundo nos suscribimos a
ser demdcratas y a luchar por lo que eso representa.

Por ende, el Estado federal como ordenamiento juridico implica la
consideracion de lo democratico, puesto que ese ordenamiento juridico ha
sido creado por el pueblo y para el pueblo.

“Como comunidad social, el Estado se compone... de tres elementos: la
poblacion del Estado, el territorio estatal y el llamado poder estatal... Estos
tres elementos solo pueden ser determinados juridicamente... sélo pueden
ser entendidos como la validez y los dominios de validez de un orden
juridico”.4”

En resumen, el Estado es derecho y viceversa, en cuanto ninguno es
“valido” sin la existencia del otro; ademas, el primero aparte de depender
del segundo, necesita de éste para poder organizarse y materializarse a
través del ejercicio del poder estatal.

V. Las funciones del Estado: legislacion y
ejecucion

Se reconoce al Barén de Montesquieu como el teérico de la division de
poderes tras la publicacion, en 1748, de una de las obras mas importantes
de la filosofia politica como lo es El espiritu de las leyes. Basicamente,
esta teoria propone que el ejercicio del poder no debe concentrarse en una
sola persona, sino que las funciones del Estado deben dividirse para su
gjercicio en tres personas u oOrganos distintos; seran entonces aquellas,
todas distintas, que ejerzan la funcion ejecutiva, la funcion legislativa y
otras mas la funcion judicial.

46 Ibidem, p. 31.
47 Ibidem, p. 292. 112
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El Estado, como unidad juridico-politica, se compone de territorio,
poblacion y gobierno. Este ultimo ejerce el poder publico a través de las
funciones arriba enunciadas, las cuales desde una postura kelseniana se
pueden reducir en legislativas y de ejecucion. Esto es asi porque ambas
funciones son derivadas del concepto de Estado, entendido como un
ordenamiento juridico, el cual tiene la caracteristica de autoproducirse. El
proceso de “... autoproduccion del ordenamiento juridico se da a través
de la creacion y la aplicacion del derecho...”.*® Es decir, el derecho se
autoproduce al regular la creacion de las normas juridicas. Las normas
superiores determinan la creacion de nuevas normas que son derivadas e
inferiores y éstas, a su vez, establecen la manera en que se van a crear otras
normas también inferiores y subordinadas. Las normas inferiores ejecutan
lo que dicen las normas superiores. “La funcion legislativa tiene por objeto
crear el derecho. La funcidn judicial y administrativa tienen la finalidad de
aplicar el derecho.”*®

El doctor Lorenzo Coérdova Vianello explica claramente lo anterior
distinguiendo entre el aspecto funcional y el aspecto formal de la legislacion,
por un lado, al decir:

Desde el punto de vista funcional, la legislacién no se reduce, por lo tanto,
necesariamente a la actividad del llamado 6rgano legislativo, sino que
comprende también a otros actos productores de normas generales y que
son reservados a los organos ejecutivo y judicial, como es el caso de los
reglamentos o decretos, que son actos atribuidos al Poder Ejecutivo, o bien
de las sentencias de los tribunales cuando constituyen un precedente en la
medida en la que resuelven casos similares o cuando existe la jurisprudencia
obligatoria, que son una competencia atribuida al Poder Judicial. Por el
contrario, desde el punto de vista formal, la legislacion es definida como el
conjunto de normas juridicas generales que son producidas por el 6rgano
legislativo, o bien cualquier otro acto emanado por dicho 6rgano.>®

48 CORDOVA VIANELLO, Lorenzo, Op. Cit.

49 LOPEZ HERNANDEZ, José, Introduccién histérica a la filosofia del derecho contempordnea, Espafia, Univer-
sidad de Murcia, 2005, p. 79.

50 Ibidem, pp. 97-98.
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Respecto a la ejecucion de normas, el doctor Cordova sefiala que ésta
“... entra también en la idea de produccién del derecho, pero referida a la
creacion de normas de caracter individual, y en cuanto tal, a aquella pueden
referirse las actividades realizadas por los 6rganos administrativos como
también por los 6rganos jurisdiccionales”.>!

De igual forma, existen dos tipos de funciéon ejecutiva; también una
funcional y otra formal:

La ejecucion en sentido funcional debe ser entendida como la aplicacion
de las normas generales y, por lo tanto, como creaciéon de normas
individuales, excepto en el caso limite de la ejecucion del acto coercitivo,
es decir, de la norma que cierra el sistema por abajo, y, en cuanto tal,
comprende a las subespecies de la administracion, o ejecucion en sentido
especifico, y de la jurisdiccion. Bajo el aspecto formal, el concepto de
gjecucion esta circunscrito, por el contrario, exclusivamente a los actos
del organo ejecutivo y, distinguidos en cuanto tales, de los que realizan los
tribunales que, desde el punto de vista formal, no son ejecutivos en sentido
estricto, sino jurisdiccionales en la medida en la que son atribuibles a los
Organos del llamado Poder Judicial.5?

VI. Ordenamientos estaticos y
ordenamientos dinamicos

C omo ya se establecid, el Estado federal es en si mismo un ordenamiento
juridico; sin embargo, lo cierto es que en todos los Estados las relaciones
que se manifiestan en la sociedad o de ésta con el primero o entre Estados
pudieran regirse con diversos tipos de normas.

En términos generales, podriamos estar de acuerdo con lo que expusiera
Eduardo Garcia Maynez, en cuanto a la existencia de cuatro tipos de
normas que regulan la conducta: las religiosas, las morales, las del trato o

51 Idem.
52 Ibidem, p. 99.
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convencionalismo social y las juridicas.>® Todas ellas, sin excepcion, tienen
la finalidad de regular la conducta. También, todas ellas comparten mas
de un rasgo caracteristico; sin embargo, es la norma juridica la inica que
cuenta con una caracteristica, misma que la diferenciara de todas las demas.

Como deciamos, paranosotros todas las normas tienden aregular la conducta
y todas ellas tienen, como consecuencia de su violacidon o incumplimiento,
una sancion. También, todas ellas cuentan con autoridades, ya sea juridicas
0 no, que las deberan hacer valer.

Sin embargo, desde nuestro punto de vista, solo la norma juridica cuenta con
una caracteristica o elemento que la diferencia de las demaés. Este elemento
es la coercibilidad, que también puede ser directamente relacionado con la
validez. La coincidencia entre coercibilidad y validez la podemos verificar
porque si bien por la primera entendemos el cumplimiento de la norma
aun y en contra de la propia voluntad por la potestad que tiene el Estado
de aplicar violencia o coaccidn para hacerla cumplir; lo real, es que dicha
violencia legal es “valida” solo porque esta prevista en otra norma juridica
valida. En esto se resuelven coercibilidad y validez.

Por validez nos estamos refiriendo a una validez formal; es decir, la validez
de una norma es tal en cuanto cumple con dos requisitos: “1) Haber
sido creada en la forma y siguiendo el procedimiento establecido por el
ordenamiento juridico para la creacion de normas, y 2) cuando la norma
ademds de haber sido creada en la forma y siguiendo el procedimiento
establecido es dictada o aprobada por una autoridad competente”.>*

Entonces, al ser las normas juridicas las tinicas que cuentan con validez
formal y los demas tipos de norma no (morales, religiosas o del trato social),
podemos aceptar la clasificacion que realiza Kelsen en cuanto aquellas que
corresponden con los ordenamientos estaticos y las que corresponden a los
ordenamientos dindmicos.

53 GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccién al estudio del derecho, México, Editorial Porria.

54 CARDENAS GRACIA, Jaime, Introduccién al estudio del derecho, México, 11IJ UNAM-Nostra Ediciones,
2009, p. 106.
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Los ordenamientos estaticos son aquellos en los que la deduccion de las
normas se realiza a través de un procedimiento de inferencia logica, en el
cual el contenido de la norma inferior debe coincidir con el contenido de la
norma superior.

Las normas de este tipo “valen por su contenido; en tanto su contenido puede
ser... subsumido como lo particular bajo lo universal. Asi, por ejemplo, las
normas no se debe mentir, no se debe enganar, se debe mantener la palabra
empenada, no se debe prestar falso testimonio, pueden ser derivadas de la
norma que ordena decir la verdad”.>®> Como se observa, el contenido de
cada ejemplo se infiere l6gicamente de la norma primaria o superior. Este
tipo de normas “... puede deducirselas mediante una operacion ldgica, una
inferencia de lo general a lo particular”.®

“Estas normas son establecidas, por lo tanto, mediante una operacion
logica, la deduccion, que no permite la renovacion del sistema; es por esa
razon que este tipo de ordenamientos es definido como estatico”.%”

Los ordenamientos dindmicos son aquellos precisamente a los que
pertenecen las normas juridicas. En primer lugar, hemos de partir de la
comprension de un ordenamiento escalonado (la mal llamada piramide
kelseniana) en el que al final, en el nivel més alto del ordenamiento, se
encuentra la norma superior, de la cual se deriva la validez para todas las
demas. Con esta norma superior se cierra el sistema en el vértice o cuspide
y dard coherencia a todo el ordenamiento juridico.

Kelsen lo explica de la siguiente manera: “El tipo dindmico se caracteriza
porque la norma fundante que presupone no contiene otra cosa que el
establecimiento de un hecho productor de normas, el facultamiento de una
autoridad normadora o, lo que significa lo mismo, contiene una regla que
determina como deben producirse las normas generales e individuales del
orden sustentado en esa norma fundante basica”.>® “Una norma pertenece

55 HANS, Kelsen, op. cit., p. 203.

56 Idem.

57 CORDOVA VIANELLO, Lorenzo, op. cit., p. 58.
58 HANS, Kelsen, op. cit., p. 204.
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al orden sustentado en semejante norma fundante, en tanto ha sido
producida en la manera determinada por la norma fundante basica, y no
por tener determinado contenido. La norma fundante bésica sélo provee
el fundamento de validez, pero no ademas del contenido de las normas
que constituyen ese sistema”.>® En cuanto a los contenidos de este tipo
de normas, éstos los constituyen las autoridades autorizadas por el propio
ordenamiento juridico, lo cual es irrelevante para determinar que una norma
sea valida. Una norma cuenta con validez, si se produce por la autoridad
competente, mediante un procedimiento igualmente contemplado en el
ordenamiento juridico. De lo anterior “se deriva la posibilidad de una
renovacion constante, y es por este hecho que estos sistemas pueden ser
considerados como dinamicos... A la luz del concepto dinamico el derecho
es algo creado a través de un determinado proceso siendo juridico todo lo
creado de esa manera”.%°

VII. Estado simple y Estado compuesto

En este punto regresamos nuevamente al tema de las formas de gobierno
que a decir del Dr. Ignacio Burgoa Orihuela, como lo sefialamos en las
primeras paginas de este trabajo, no debe confundirse con el de las formas
de gobierno.

La referencia de Estados simples y Estados compuestos es una manera
de clasificar los tipos de Estados existentes, la cual, se ha pensado
equivocadamente, se realiza con relacion a la soberania; es decir, si existe
una sola o diversas que conviven armonicamente.

Los Estados simples son aquellos en los que existe una sola soberania sobre
una unica poblacion y un Unico territorio; también son conocidos como
Estados centralistas o unitarios, en los que la caracteristica principal es
que existe concentracion de poder; en este tipo de Estados no existen leyes
federales, locales y concurrentes, solo existen leyes generales o nacionales.

59 Idem.
60 CORDOVA VIANELLO, Lorenzo, op. cit., p. 60.
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Los Estados compuestos, se ha entendido, son aquellos en los que existen
diversas soberanias y sobre este tipo de Estados existe una clasificacion
mas, la cual atiende a los Estados federales y a los Estados confederados.
Fausto E. Vallado Berrén, citando a Alessandro Groppali, refiere que
los Estados compuestos federales son “los que estan formados de otros
Estados, esto es, que comprenden entre sus elementos constitutivos a
Estados menores, siendo un Estado de Estados”.®! Fausto Vallado, dice
que esto es un verdadero galimatias y problematiza su comprension ya que
provoca errores respecto de la comprension del Estado compuesto, porque
se piensa que dentro de un mismo Estado “... hay varias soberanias, lo
cual es absurdo, porque el concepto de soberania es excluyente”.%? Esto
es asi porque la naturaleza de un poder soberano es que éste no pueda
ser dividido ni subordinado; tampoco permite se le impongan condiciones
de otro poder soberano, porque entonces el primero perderia dicha
caracteristica de soberania. Como se dijo arriba, existen tedricos que
resolvieron este problema con la idea de la soberania compartida dentro
de los Estados, lo cual, para nosotros y siguiendo la linea del Dr. Vallado
Berron, es equivocado, aun y cuando nuestra propia Constitucion Politica
sefala lo contrario en su articulo 40, al establecer que la Republica esta ...
compuesta por Estados libres y soberanos...”. En dado caso, las soberanias
que de origen tenian los Estados que realizaron el pacto federal las cedieron
en su totalidad a la unidad federada y estos Estados pactantes resguardan,
en dado caso, autonomia para regularse al interior.

Los Estados compuestos confederados son aquellos que si resguardan
soberania dentro del pacto confederado, pero a diferencia de una federacion,
los Estados pueden salirse de la confederacion en cuanto lo decidan. En
el caso de los Estados federales, no es posible que las entidades que de
origen signaron el pacto puedan retirarse. La seguridad del pacto federal
esta resguardada en una Constitucion escrita. “Los Estados miembros de la
confederacion conservan la soberania y su personalidad, mientras que en la
federacion pierden la soberania y personalidad internacional”.63

61 (Sic) BALLADO BERRON, Fausto, Formas de Estado, Acervo de la biblioteca juridica virtual del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM [en linea], [14 de mayo de 2020], disponible en: https://biblio.
juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3187-anuario-juridico-i-1974#114048.

62 Idem.
63 SERRA ROJAS, Andrés, op. cit., p. 231.
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El Estado simple, unitario o centralista, con relacién al ejercicio del poder
publico, se caracteriza porque no hay distincion en el ambito espacial de
aplicacion de la norma. En estos existe una autoridad principal que lleva
la rectoria del gobierno en todo el territorio nacional. Y como se dijo, solo
existe una sola soberania.

VIII. Conclusiones

1. Existen tres principales fundamentos del concepto de federalismo, que
son: el fundamento social, el politico y el juridico.

2. El fundamento social del federalismo se encuentra en la forma de
organizacion de una determinada poblacidon general, que contiene otras
particulares dentro de un territorio; dichas poblaciones presentan un rango
de diversidad por su cultura y costumbres; por lo que, el federalismo
propugna por el bien comun de todos, gracias a esto se comprende
del todo a las pequefias unidades politicas que lo conforman, lo que
maximiza su oportunidad de desarrollo dentro del conjunto inseparable
llamado federacion, que pretende el equilibrio a través de la equidad de
todos los miembros parte.

3. El fundamento politico del concepto de federalismo estd en como se
organizay ejerce el poder; dicho ejercicio del poder lo realiza la suprema
unidad federada, pero también reserva una dimension de accion a las
entidades que han decidido conformar la Federacion. Lo anterior ha
generado polémica, ya que no es posible que cohabiten dos tipos de
soberania, por ello se ha propuesto que la soberania es compartida entre
los diferentes 6rdenes; por otro lado, otra interpretacion al respecto es
que los estados de la federacion no ostentan una soberania como tal, sino
mas bien, y pudiera ser lo adecuado, cierta autonomia que les permite
organizarse al interior, teniendo como limite aquel que la Constitucion
general les impone y permite.

4. El fundamento juridico del federalismo se comprende como la relacion
que existe entre el Pacto Federal y la Constitucion, por ende, se entiende
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al Estado Federal como un ordenamiento juridico, asi las cosas, es
la Constitucion Politica, la norma suprema de un Estado, la que va a
fundarlo y a sentar las bases del como y quién ejercera el poder publico.
En donde, por un lado, se distribuyen competencias desde el maximo
ordenamiento legal de un pais y, por otro lado, a través de la naturaleza
creadora de la ley se dio origen a diversas entidades federadas, las cuales
en sus atribuciones reservadas tienen la restriccion de no contradecir lo
estipulado en la Constitucion Federal, esto se conoce como principio de
supremacia constitucional.

5. La forma de Estado y de gobierno pueden distinguirse de la siguiente
manera; por un lado, la forma de Estado es una institucion juridica
sujeta de derechos y obligaciones; el Estado es la propia ley en términos
amplios; y por otro la forma de gobierno es el como ejercera sus
funciones ese Estado, lo cual depende del como esté determinado por su
ordenamiento juridico.

6. Elfederalismo es una forma de Estado en la cual se distribuye el ejercicio
del poder publico segin lo establecido en la Constitucion General,
misma que reserva facultades a los estados miembros sin que puedan
contradecir o rebasar las concedidas a la federacion y que tiende al bien
general a partir de las particularidades de cada entidad federativa.

7. Derecho y poder son conceptos estrechamente relacionados dadas las
imbricaciones que presentan; la manera de ejercer el poder publico lleva
a la disputa entre las formas de gobierno democraticas y autocraticas,
que se pueden distinguir con la postura de predominio del derecho sobre
el poder, lo cual formula la teoria normativista y con ello su proclividad a
la democracia. Por otro lado, esté la postura que establece el predominio
del poder sobre el derecho, lo cual lleva a la formulacion de la teoria
decisionista schmittiana, propensa el gobierno autocratico.

8. El Estado se concibe como un ordenamiento escalonado de normas
juridicas que lo organizan, y éstas a su vez determinan prerrogativas y
obligaciones y, en general, dictan las reglas de conducta de la vida en
sociedad. Por lo anterior, el Estado federal de manera necesaria tiene que
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ser comprendido como un ordenamiento juridico, puesto que de derecho
creay organiza a través de la Constitucion General a la federacion y sera
inquebrantable juridicamente.

9. El Estado es una unidad juridico-politica, que se compone de territorio,
poblacion y gobierno; este ultimo ejerce el poder publico a través de
la funcién legislativa, ejecutiva y judicial; la primera tiene por objeto
crear el derecho, mientras que la segunda y tercera tienen la finalidad de
aplicar dicho derecho; estas funciones en la federacion se replican en las
entidades federativas.

10. El tema del ordenamiento juridico nos lleva a la reflexion de las diversas
normas que regulan la conducta en una sociedad determinada. Estas
normas pueden ser religiosas, morales, del trato social y juridicas. Para
diferenciar las normas juridicas de los demas tipos de normas se han
clasificado en aquellas que pertenecen a los ordenamientos estaticos y las
juridicas, las cuales son las unicas que pertenecen a los ordenamientos
dindmicos.
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