(EXISTE UN SOLO OMBUDSMAN NACIONAL?

Rafael ESTRADA MICHEL

El presente opusculo, mas alla del aparentemente sensacionalista ti-
tulo que lleva, podria perfectamente titularse: ;Muto el articulo 97
constitucional? si estuviésemos dispuestos a trascender la tirania
metddica a que nos ha conducido el voluntarismo de Estado imperante
en la letra y en la mentalidad /egal que nos incuba. Una disposicion
trascendente que requiere, ante todo, reconocer los vasos que comu-
nican al derecho expresado en leyes (incluso constitucionales) con
las fértiles margenes de la ciencia politica, la historia juridica, la so-
ciologia, la filosofia y aun el mero sentido comun, y que no es otra
que la disposicion de que hacia gala Georg Jellinek cuando, tras pro-
nunciar su célebre conferencia ante la Academia Juridica de Viena
en marzo de 1906, se quejaba de sus compatriotas, los constituciona-
listas alemanes, afirmando que “en la actualidad ningun gran pueblo
culto muestra tan escaso interés sobre las cuestiones politicas como
el nuestro™.!

Y es que la teoria de la mutacion constitucional trae aparejado el
cuestionamiento de un dogma tan sagrado para el formalismo
jerarquizante de las fuentes juridicas como es el que sostiene que la
obra del Poder Constituyente —a un tiempo Moisés develante de la

' JELLINEK, Georg, Reforma y mutacion de la Constitucion, Centro de Estudios Cons—
titucionales, Madrid, 1991, p. 3. Més adelante (p. 41) nuestro autor afirma: “una ciencia
politica en cuanto doctrina de los poderes creadores del derecho existe junto, y por enci-
ma, del legislador, y es un medio indispensable para la comprension de los p!'oblemas
constitucionales. .. A menudo se advierte cémo el profesor de Derecho constitucnona!.que
no puede o no quiere explicar el Estado, deja la politica a juicio del poder soberano™.

117



118 RAFAEL ESTRADA MICHEL

Ley y Tetragramaton incuestionable—?* puede ser modificada por la
obra de un poder distinto a si mismo (esto es, no Constituyente y en
ocasiones ni siquiera constitucional), como son las meras practicas,
las revoluciones, la necesidad de Estado y el inexorable paso del
tiempo. Se trata de reconocer que la historia, esa losa inhumana que
sin embargo de serlo se permite abarcar todo lo humano, pesa y de-
termina. Que cuenta, en suma.’

;Qué pueden tener que ver estas consideraciones, propias de
elucubraciones de gabinete, con la cuestion anunciada en el titulo y
que sin mas deberia llevarnos al cuestionamiento en torno a si conta-
mos en México con mas de un defensor de los derechos fundamenta-
les? Vayamos por partes: recientemente se ha producido una ola de
opinién que, sustentada en el segundo parrafo del articulo 97 consti-
tucional, busca que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se
interese en averiguar un importante nimero de violaciones a los de-
rechos que nuestra ley fundamental llama “garantias individuales™.
Asi ha ocurrido, con éxito, en el caso del gobernador de Puebla
—involucrado en una polifacética causa que incluye desde protec-
cién a probables pederastas hasta violaciones a las libertades de
trabajo y expresion, pasando por intervenciones telefonicas y apre-

2 El profesor VAN CAENEGEM ha apuntado que, para algunos, ciertos textos juridicos
(entre los que menciona a la Constitucién estadounidense de 1787) poseen la categoria de
“libros sagrados”, constituyéndose en los equivalentes legales del Coran o ta Biblia. VAN
CAENEGEM, Raoul C., [ sistema giuridici europei, 11 Mulino, Bologna, 2003, pp. 65- 74

3 Sobre las dificiles relaciones que existen entre Historia y Constitucion (o mejor, entre
historia y poder constituyente), se han pronunciado perspicazmente ZAGREBELSKY, Gus-
tavo, Historia y constitucion, Minima Trotta, Madrid, 2005, y CARBONELL, Miguel, CRUZ
BARNEY, Oscar y PEREZ PORTILLA, Karla, en ¢l prologo a su compilacion Constituciones
histéricas de México, Porria, UNAM, México, 2004. Aquél, el profesor italiano, ha sabi-
do ver que para los revolucionarios de todas las épocas, “lo esencial de la obra constitu-
yente era la sustraccion de las relaciones sociales y politicas a las mutables relaciones
determinadas por factores historicos espontaneos de transformacion. La aspiracion a fijar
la materia constitucional, para impedir su sumisién a la obra corrosiva del tiempo, era la
idea de todos... Siendo asi, la historia constitucional estd condenada. O porque se preten-
de incluso eliminar el cambio, o bien porque todo cambio es cambio de la voluntad cons-
tituyente”. ZAGREBELSKY, Historia..., pp. 33, 34 y 37. Me he referido al espinoso tema de
la fijacion juridica en ESTRADA MICHEL, Rafael, “Constitucién y Cédigo. Acercamiento a
una relacién ambivalente”, en ADAME GODDARD, Jorge (coord.), Derecho civil y romano,

culturas y sistemas juridicos comparados, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
México, 2006, pp. 619-632.
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hensiones ilegales— y asi parecen pretender algunas organizaciones
—entre ellas la empresa Altos Hornos de México— que ocurra en el
caso de las violaciones presuntamente cometidas por los gobiernos
federal y michoacano en el caso del desalojo de la siderirgica de
Sicartsa en el puerto de Lazaro Cardenas. No faltaran, a buen seguro,
voces que clamen porque la Corte “atraiga” la cuestion de las fla-
grantes violaciones que una sociedad no siempre bien informada ates-
tigu6 en San Salvador Atenco, Estado de México, con ocasion del
desalojo de los individuos que poseyeron, durante un par de dias, el
monopolio en el ejercicio de la violencia en el municipio de Texcoco.

El problema es que ésta que algunos llaman equivocadamente “fa-
cultad de atracciéon” no es propiamente tal. Se trata de una funcién de
ombudsmania, esto es, de vigilancia y recomendacion en materia de
derechos humanos. En efecto, el articulo 97 constitucional, en su
segundo parrafo, establece: “la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion podrd nombrar alguno o algunos de sus miembros o algin juez
de distrito o magistrado de circuito, o designar uno o varios comisio-
nados especiales, cuando asi lo juzgue conveniente o lo pidiere el
Ejecutivo Federal o alguna de las Camaras del Congreso de la Union,
o el gobernador de algin estado, unicamente para que averigiie al-
giin hecho o hechos que constituyan una grave violacién de alguna
garantia individual...” (las cursivas me pertenecen).

El precepto cuenta con raigambre queretana: ha llegado hasta no-
sotros desde 1917 pasando por el dificil trance del siglo del exacer-
bado presidencialismo priista, y ha sobrevivido a varias reformas,
incluyendo a la que suprimid, en el mismo pérrafo, la facultad de la
Suprema Corte para nombrar magistrados de circuito y jueces de dis-
trito supernumerarios “‘que auxilien las labores de los tribunales o
juzgados donde hubiere recargo de negocios, a fin de obtener que la
administracion de justicia sea pronta 'y expedita™ y la que separé ala
facultad de ombudsmania de la de averiguar “la violacion del voto
publico o algin otro delito castigado por la ley federal™ que hoy en
dia puede practicar el mas alto tribunal federal “s6lo en los casos en
que a su juicio pudiera ponerse en duda la legalidad de todo el proce-

4 Cfr. CARBONELL et al. (comps.), Constituciones histéricas..., pp. 532-533.
S Ibidem, p. 533.
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so de eleccion de alguno de los Poderes de la Unién” para el efecto
de hacer llegar los resultados de la investigacion “oportunamente a los
oérganos competentes”. Una ombudsmania electoral, pues, sobre la cual
en alguna otra ocasion (mas propicia y menos rispida que la actual,
marcada por sospechas y triunfalismos equivocados) podriamos pre-
guntarnos también si ha operado o no la mutacién constitucional.

Como ya se habra adivinado, el propésito de estas lineas es inqui-
rir si es que la Constitucion de la Republica ha mutado en lo que a la
facultad contenida en el segundo parrafo del articulo 97 se refiere. La
mutacion constitucional, nocion fértil en significantes y significados
donde los haya, es una de las grandes desconocidas del constitucio-
nalismo mexicano. Como ya hemos sugerido, el miedo a enfrentar el
hecho de que en ocasiones la realidad —cambiante, compleja y
variopinta— supera con creces la letra del texto fundamental ha pro-
vocado que, por ejemplo, subsistan quienes aplican (o exigen apli-
car) el articulo 33 constitucional en materia de expulsion sumarisima
de extranjeros: un precepto a todas luces incompatible con el régi-
men democratico al que ha tenido acceso la Republica.

Debemos a Jellinek la sistematizaciéon —cuando no la elabora-
cion— de la teoria de la mutacion constitucional. La frase del
uspublicista aleman: “las constituciones rigidas. .. no pueden evitar
la formacion de nuevos principios juridicos constitucionales de ca-
racter material’® ha permitido razonar a varias generaciones de cons-
titucionalistas que la relacion entre hecho y derecho es mucho mas
profunda que lo que pretende hacernos creer el inflexible esquema
del “Poder Constituyente” y su aparentemente exclusiva facultad de
reformar la Constitucion. Asi, para E. W. Bockenforde, “‘la vincula-
cion del derecho a datos prejuridicos, el problema del missing link
entre normatividad y facticidad, se da en el caso de la Constitucién
de forma ineludible. Tiene en ella, y justamente en ella, su posicién
sistematica”.” Lleva razon: de la solucion que demos a la cuestién en
materia constitucional depende en buena medida la congruencia del
sistema normativo considerado en su integridad, asi como la supera-

¢ JELLINEK, Georg, Teoria general del Estado, Oxford University Press, México, 1999,
p- 322.

7 BOCKENFORDE, Emst Wolfgang, Estudios sobre el Estado de Dereche y la democra-
cia, Trotta, Madrid, 2000, pp. 160-161.

LEXISTE UN SOLO OMBUDSMAN NACIONAL? 121

cion del estricto dualismo neokantiano que postula una estéril sepa-
racion entre el reino del ser y el del deber ser.®

Para Jellinek, las disposiciones constitucionales pueden transfor-
marse sin que exista una expresa declaraciéon en un sentido tal por
parte de quien posea el Poder Constituyente. Los preceptos mutan
bien en razon de la practica (parlamentaria, administrativa o jurisdic-
cional), bien en virtud del reconocimiento de la necesidad politica, o
bien porque asi lo determinen la costumbre constitucional (las
conventions inglesas no son mal ejemplo) o el mero desuso.” Asi,
mientras la reforma constitucional se produce merced a acciones
voluntarias e intencionadas (se trata de lo que los clasicos llamarian
un acto juridico), la mutacién de la Constitucion “deja indempe su
texto sin cambiarlo formalmente” gracias a “hechos que no tienen
que ir acompafiados por la intencién, o conciencia, dg tal mutacion”.'?
Las consecuencias juridicas se producen independientemente de la
voluntad de los sujetos agentes: tal es, puntualmente, la definicion
tradicional del “*hecho juridico™.

Y aqui entramos a terrenos agrestes pues, contra todos los p?stula-
dos del kelsenianismo constitucional, la teoria de la mutacion trae
aparejado el reconocimiento de que existen hechos‘ (u omlrﬂones)
que provocan el surgimiento de algo que llamamos “‘derecho”, y un
“derecho’” no de cualquier calado: se trata de hechos que afectan al
derecho normativizado en la mas alta de sus jerarquias, la que impor-
ta a la norma fundamental. El reconocimiento del que hablgmos pue-
de reencender los animos de una afieja discusion a mi entender
superada (me estoy refiriendo a la ya multisecular disputa entre el
formalismo positivista y las variopintas tendencias que han sido de-
nominadas iusnaturalistas) y significarse como via de retorno a lano
menos afiejada discusién en torno a los conceptos de Constitucion
“formal” y “material”, pero no puede caber duda a estas alturas del
desarrollo del Estado constitucional y democratico de derecho de que
no es necesario incurrir en falacia naturalista para aceptar que la nor-
ma fundamental de todo ordenamiento debe mantener €n todo tiem-

¥ Ibidem, p. 182. - B
L4 Okozcoﬁ-l ENRIQUEZ, José de Jestis, Derecho constitucional consuetudinario, UNAM,

Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 1993, pp. 73, 104.
1 JELLINEK, Reforma y mutacion..., p. 7.
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po una estrecha relacién con la realidad politica del pais al que es-
tructura si es que pretende continuar siendo no sélo fundamental,
sino aun mera norma. Ahora bien, es importante puntualizar que la
nocion de mutacion constitucional que aqui habra de analizarse no
incluye a cualquier forma de relacion entre la realidad formal de la
norma constitucional y la realidad material del pais al que pretende
constituir, sino que, como ha pretendido Béckenforde en su admira-
ble esfuerzo de sistematizacion publicado en castellano con el nom-
bre de “Notas sobre el concepto de ‘cambio constitucional’™,
hablaremos “de cambio constitucional cuando se modifica el conte-
nido de las normas constitucionales sin que se produzca una trans-
formacion del texto constitucional. Cambio constitucional significa
entonces una reforma ‘tacita’ de la Constitucion que se produce de
forma paralela o en lugar de la reforma de la Constitucion que esta
regulada formalmente en la Carta Magna y se encuentra vinculada a
un procedimiento y a mayorias especificas: se produce en tal caso
una reforma de la Constitucion juridica que afecta a su contenido
normativo material, sin que se produzca una reforma formal™.!!
Interesa ahora referirmos a las formas que pudo haber revestido la
supuesta mutacion a la Constitucion de Querétaro que pretendemos
analizar. Es importante precisar que no estamos afirmando que una
reforma constitucional posterior (concretamente las reformas del 28
de enero de 1992 y del 13 de septiembre de 1999 al articulo 102 de la
Constitucion) haya privado de efectos al segundo parrafo del articu-
lo 97 en virtud de que regula la misma materia (la relativa a las ave-
riguaciones y recomendaciones en trataindose de violaciones a los
derechos fundamentales) confiriendo atribuciones a un érgano pi-
blico que no es la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Afirmar

' BOCKENFORDE, Estudios..., pp. 182-183. Las cursivas son mias. Otros conceptos de
cambio 0 mutacion constitucional, que no tienen que ver con un estudio dogmatico-nor-
mativo propiamente dicho, se refieren a las transformaciones en “la situacién constitucio-
nal en la que se encuentra una comunidad politica™, a los cambios en “la realidad ... que
resulta de la aplicacion o la realizacion de la correspondiente norma constitucional”, y a
las modificaciones “del significado de una norma constitucional” llevadas a cabo frecuen-
temente a través de la interpretacion constitucional, situacién que al profesor de la Uni-
versidad de Friburgo y antiguo magistrado del Bundesverfassungsgericht le interesa espe-

cialmente distinguir del concepto propio normativo de “cambio constitucional” al que nos
hemos referido.
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que cuando se trata de normas de jerarquia fundamental opera el prin-
cipio de que la ley posterior deroga a la anterior resulta cuand'o me-
nos discutible (la doctrina de la interpretacion constitucional dista de
ser pacifica al respecto). No: nos estamos moviendo en tierras pro-
pias de la mutacion (y, por ende, de los hechos o de las qmlqlones) y
no estamos sugiriendo que el érgano revisor de la Constitucion haya
pretendido en momento alguno privar de facultades en esta maleria a
la cabeza del Poder Judicial de la Federacién. El articulo 102 consti-
tucional, en su apartado B, dispone actualmente lo siguiente:

El Congreso de la Unién y las legislaturas de las entidades fed.erativas, enel
ambito de sus respectivas competencias, estableceran organismos dg pro-
teccion de los derechos humanos que ampara el orden Juridico mexicano,
los que conocerdn de quejas en contra de actos u omisiones Fle natxfra!cu
administrativa provenientes de cualquier autoridad o servxdor publico,
con excepcion de los del Poder Judicial de la Federacion, que violen estos

derechos. - y
Los organismos a que se refiere el parrafo anterior formulardn recomenda-

ciones publicas no vinculatorias'y denuncias y quejas ante las autoridades

respectivas. ' .
Estos organismos no seran competentes tratindose de asuntos electorales,

laborales y jurisdiccionales. ‘ . ,
F1 organismo que establezca el Congreso de la Unién se denominara Copm'l-
sion Nacional de los Derechos Humanos; contara con autonomia de gestion

y presupuestaria, personalidad juridica y patrimonio propios.. "

Si contrastamos las referencias al conocim}ento_de “quejas en contra
de actos u omisiones de naturaleza administrativa pro.\"emen‘t‘es de
cualquier autoridad o servidor pﬁblic_:o’:’y a l,a formulacion del r:sce):
mendaciones publicas no vinculatorias (articulo 102 B) con la er
riguacion de “algin hecho o hephos"que ’constxtuyan ur:ia g;n a-
violacién de alguna garantia individual (articulo 97, ch' t(i)lr‘:lente
fo) podria parecer que la Constgt\._lcxén esté‘ ‘duphcan (t) u::l:as mags
funciones y violentando el principio de que “las com;;‘e cana g
6rganos supremos del Estado se regulan siempre €n é:rTlé - pue “
res exclusivos”.? Una impresion falsa puesto que, mas a q

2 Los destacados me pertenecen.
13 JELLINEK, Reforma y mutacion .., p- 37.



124 RAFAEL ESTRADA MICHEL

articulo 102 excluye de la posibilidad de conocimiento e interven-
cion por parte de las comisiones nacional y estatales de derechos
humanos a las probables violaciones relacionadas con las materias
jurisdiccionales, laborales y electorales, en las cuales la intervencién
del alto tribunal estaria plenamente justificada, el articulo 97 incluye
la posibilidad de que ciertos 6rganos del Estado (el Ejecutivo de la
Unidn, alguna de las Camaras del Congreso o el gobernador de algun
estado) soliciten que la Corte inicie averiguaciones, legitimacion que
a los ciudadanos comunes les esta vedada, a diferencia de lo que
ocurre con las comisiones ante las que cualquier persona puede pre-
sentar quejas y denuncias en las que, inclusive, prima en toda su
amplitud el principio de suplencia de la queja deficiente.'* Debe to-
marse en cuenta, ademas, que la Suprema Corte puede actuar de ofi-
cio en las averiguaciones de violaciones graves a las garantias
individuales, mientras que las comisiones de derechos humanos han
de aguardar, para intervenir, a que se presente el impulso ciudadano
expresado en quejas.

Asi las cosas, los ambitos de intervencion en la materia parecen
correctamente deslindados entre la Suprema Corte de Justicia y las
comisiones de los derechos humanos, en particular, en el ambito fe-
deral, la Comision Nacional. Si, pero posicién semejante parece ol-
vidar que el Ombudsman nacional podria perfectamente encargarse
de la averiguacion de hechos que constituyan violaciones graves a
los derechos fundamentales sin que para ello tuviera que perturbarse
la labor jurisdiccional de la Corte, por lo menos tratindose de hechos
que no tengan que ver con lo laboral, lo electoral o lo judicial. Si esto
es asi, jpor qué se insiste en solicitar una y otra vez la intervencion
de la cabeza del Poder Judicial en averiguaciones que se refieren a
hechos como los que hemos sefialado al principio de este trabajo?

La respuesta tiene que ver, por fin, con el terreno de los hechos (y
el reconocimiento social no es, en forma alguna, el de menor signifi-
cacion entre ellos). La confianza en las comisiones de derechos hu-
manos descansa en la auctoritas que revisten sus intervenciones (por

" *Los ombudsmen pueden ‘saltar’ por encima de faltas de forma o comenzar
una investigacion si hay ‘verdaderas razones' para ello”, FAIREN GUILLEN, Victor,

El defensor del pueblo —Ombudsman—, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1982, p. 395.

LEXISTE UN SOLO OMBUDSMAN NACIONAL? 125

auctoritas entendemos, con D’Ors, el saber socialmente .re.conoci-
do).'* Una confianza consolidada podria motivar, en mi opinién, una
mutacion constitucional que al dia de hoy (y a juzgar por la gran
cantidad de voces que exigen una y otra vez que la Suprema Corte
participe en todo lo que bajo el sol del pais ocurre) no se ha presenta-
do. En el enturbiado ambiente nacional prevalece, bien que dafnada,
la idea de que los ministros de la Corte poseen una autoridagi sufi-
ciente para resolver los mds variopintos problemas dg la nacién. Y
no parece existir mayor conciencia en torno a l'a auctoritas que debe-
rian gozar las recomendaciones de las comisiones de derechos hu-
manos en materias que vayan mas alla de las actuaciones de los agentes
del Ministerio Piblico o de las policias investigadoras. _
Vayamos por partes y cuestionemos mi asevera;tcién en el sentido
de que el precepto constitucional no ha mutado aun. Podriamos pre-
guntarnos, por ejemplo, si ha operado la mutacién en razén d'e'la
practica judicial. La respuesta es no. La Suprema Corte de Justicia,
unico 6rgano que puede interpretar con fuerza vn.nculante el sentido
que debe darsele a una atribucién a ella concedida, no ha expresa-
do que los asuntos atinentes a derechos humanos que se hagan de su
conocimiento en términos del articulo 97, segundo pérrafo deban ser
turnados ipso facto al Ombudsman para que sea éste quien se encar-
gue de las averiguaciones y recomendaciones que sean del caso. Por
¢l contrario, ha aceptado recientemente hacer'se cargo de alguna ave-
riguacion relacionada con la materia. También lo hizo con motivo
del célebre caso Aguasblancas, desarrollado cuando ya existian y
funcionaban tanto la Comisién Nacional de los Derechos Humanos
como la Comisién correspondiente del estado de Gu'errero.'Pa'\ra_ el
més alto tribunal del pais su facultad de ombudsmania cpng;:m_m in-
tacta. Por lo demés, ya hemos dicho que la mte;pre_taclén jurisdiccio-
nal no debe confundirse con el cambio constitucional propiamente
dicho.'® Béckenforde ha denunciado, con razén, que frecuentemente

15 D'ORs, Alvaro, “Derecho y ley en la experi;ncin e‘uznz)p‘e;3 desde una perspectiva
P histérica, Eunsa, Pamplona, 1997, pp. 122-125. ;
rom.?"én co:tr:ar,g :ntr: o:r;s. GRIMM, Dieter, Conslitucxo{mhsmo y_denchos ﬁcml‘amt;.
les, Trotta, Madrid, 2006, pp. 37 y 38. Mueve a la reflexion ger'lén.ca en t;::ﬁ ::ica“ o
cién mexicana la siguiente afirmacién: “mientras que las cons.n'tu:;;:esue pro b
rentes de eficacia son relativamente insensibles al cambio social, q
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se olvida que las observaciones de Rudolph Smend'” y Hsii Dau-
Lin,'s tan importantes para la configuracién de la moderna teoria de
]a mutacién constitucional, se realizaron en un entorno que, como el
weimariano, carecia de un mecanismo de jurisdiccién constitucional
en sentido estricto.'” Hoy que la Corte mexicana posee facultades de
control jurisdiccional de la constitucionalidad (me refiero ante todo
a sus atribuciones en materia de acciones de inconstitucionalidad y
controversias constitucionales, y s6lo en menor medida al tan ca-
careado cuanto castrado juicio de amparo) su labor interpretativa po-
dria variar el sentido del articulo 97 sin que tal transformacién
implicase forzosamente una mutacion constitucional. En todo caso,
la elucubracién pierde razén de ser si se considera que el alto tribu-
nal no sélo no se ha pronunciado al respecto, sino que ha reivindica-
do su facultad de actuar en tanto se trate de averiguaciones sobre
violaciones graves a los derechos fundamentales.

Por lo que hace a la préactica legislativa, tampoco puede decirse
que el hipotético cambio constitucional haya operado en razén de la
actividad desarrollada por el Congreso de la Unién. En primer lugar,
porque las reformas al articulo 102 no fueron tarea del érgano parla-
mentario en funciones de poder constituido, sino del poder revisor
de la Constitucion, érgano que no agota sus atribuciones en el juego
bicamaral de la Unién (articulos 71, 72 y 135 constitucionales). Pero,
ademas, el Congreso mexicano no sélo no ha limitado la facultad
investigadora de la Corte, sino que ha solicitado recientemente la
intervencion del alto tribunal en las averiguaciones relacionadas con

expectativa normativa alguna, el cambio social expone a las constituciones efectivas y
normativas a fuertes tensiones”.

17 Cfr. por todos, en castellano, SMEND, Rudolf, Constitucion y derecho constitucio-
nal, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985. Interesa a nuestros efectos, so-
bre todo, la feroz critica del formalismo kelseniano a partir de la nocién de “integracion”.

'® Hsu, Dau-Lin, Mutacion de la Constitucién, Instituto Vasco de Administracion
Publica, Bilbao, 1998.

'? El propio JELLINEK afirmaba que, en un régimen huérfano de jurisdiccion constitucio-
nal, las resoluciones legislativas interpretan la Constitucion y, por lo tanto, la transforman:
“si el gobierno acepta la opinién de las Camaras, ya que en la mayoria de los Estados los
Jueces carecen del derecho a examinar la constitucionalidad material de las leyes, enton-
ces no hay medio alguno para proteger a la Constitucién contra una mutacion ilegal debida
a una interpretacion ilegitima”. Pero ello, insistimos, en un medio carente de justicia cons-
titucional. JELLINEK, Reforma y mutacion..., p. 20. Los destacados me pertenecen.
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el caso del gobernador poblano Mario Marin, del que ya hemos ha-
blado. La practica administrativa tampoco ha generado mutacién: ni
la cabeza de la administracion publica federal ha cuestionado jamas
la pertinencia de la intervencion judicial, ni el Ombudsman nacional,
jefe de un organismo publico auténomo de caréacter administrativo,
ha reivindicado para si la exclusividad en las averiguaciones concer-
nientes a las violaciones graves de los derechos fundamentales.

Por seguir con el esquema clasico de Jellinek, tocaria preguntarse
si la mutacion ha operado en razon de un eventual desuso constitu-
cional. Huelga decir que no ha habido tal: la facultad del segundo
parrafo del articulo 97 constitucional goza de cabal salud en nuestro
sistema juridico, como prueban las continuas apelaciones que se ha-
cen a la misma por parte tanto de érganos del Estado legitimados
para ello (los legisladores) como de entidades pertenecientes a la
sociedad civil (algunas corporaciones privadas, incluso de caracter
empresarial). Algo ha generado, desde la reforma del afio 1995, una
patente auctoritas en torno a la figura de la Corte, que ni siquiera
ciertas resoluciones cuestionables ha logrado minar. Da la impresion
de que, ante el despefadero institucional que padecemos, la sociedad
se niega a dejar de creer y se aferra a un reconocimiento que, a la
verdad de las cosas, no parece precario. En tal virtud, el desuso que
provoque la mutacion del articulo 97 no se intuye cercano, si bien es
cierto que en sociedades que gozan de Estados constitucionales y
democraticos jovenes y débiles, la autoridad puede perderse en unos
cuantos minutos y, con ella, la legitimidad para ejercer determinadas
atribuciones conferidas por la ley fundamental.

Otro tanto puede decirse de la prdctica constitucional, concepto
virtualmente inexistente entre nosotros merced a la siempre mal en-
tendida y peor manida nocién de la “cultura de la legalidad” que
parece pretender que cualquier ley, incluso la mas absurda y la me-
nos garantista, por el simple hecho de ser una manifestacion formal
de la voluntad regulatoria del poderoso merece un respeto y un aca-
tamiento acriticos. En medios reticentes al ejercicio del seqtido co-
miin, resulta poco menos que imposible establecer convenciones de
derecho politico que, por ejemplo, se abstengan de considerar vigen-
te un articulo a todas luces invdlido como es el articulo 38-11 de la
Constitucién mexicana, que establece la tristemente célebre suspen-
sién de los derechos politicos para todo aquel que se vea sujeto a un
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proceso del que pueda resultar una privacién de la libertad corporal,
subvirtiendo y aniquilando con ello la elemental garantia de la pre-
suncién de inocencia.?’ Si no ha mutado por una convencion sensata
un precepto inicuo como la fraccién segunda del 38, mucho menos
lo hara uno que, como el 97, mantiene cierta razén de ser y cierta
apreciacion de utilidad.

La mutacion tampoco ha operado en atencién a razones de necesi-
dad publica. Muy por el contrario, se ha considerado que es necesa-
rio que la Corte contintie ejerciendo atribuciones que en un esquema
normal deberian corresponder en exclusiva a rganos autorizadisimos,
auténticos procuradores del pueblo, como son las comisiones
ombudsmanicas. El cambio constitucional se produciréa por razén de
Estado, por necesidad politica, por sentido comin, una vez que las
determinaciones de las comisiones de derechos humanos (y muy par-
ticularmente las de la Comision Nacional) llenen los huecos de legi-
timidad, cosa que sélo podran hacer cuando cumplan estricta y
profesionalmente con su importantisima funcién constitucional. Si
en el desahogo de las quejas presentadas por particulares los
Ombudsman se olvidan de subterfugios legales (algunos en verdad
ridiculos) y se concentran en su labor de facilitadores del acceso
material a la justicia en términos de igualdad, su auctoritas crecerd
exponencialmente y el valor de sus recomendaciones terminaré por
ser irresistible. Algunos mecanismos de ingenieria constitucional
podrian contribuir a consolidar un estado semejante de cosas. Pien-
so, por ejemplo, en establecer candados para las ambiciones de los
comisionados, esto es, restricciones a su acceso a puestos de rele-
vancia administrativa o jurisdiccional inmediatamente después de la
conclusion de su servicio como protectores de los derechos huma-
nos. De esta forma se permitiria que los comisionados estuviesen

20 Para las nociones de “validez” y “vigencia” dentro del Estado constitucional y de-
mocratico de derecho, me remito a los trabajos del profesor Luigi FERRAJOLI, en particu-
lar a Derechos y garantias. La ley del mas débil, Trotta, Madrid, varias ediciones. Varias
son las criticas fundadas que ha suscitado la teoria desde su aparicion (se pueden consul-
tar en CARBONELL, Miguel y SALAZAR, Pedro (eds.), Garantismo. Estudios sobre el pen-
samiento juridico de Luigi Ferrajoli, Trotta-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridi-

cas, Madrid, 2005, sin que el esquema pierda, a mi entender, ni su validez cientifica ni sus
capacidades liberadoras.
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integramente dedicados a su labor (una labor, repito, de radicgl im-
portancia) sin tener que preocuparse por los cOmMpromisos politlcos 0
por el futuro desarrollo de sus cursus honorum. Un régimen muy
severo de responsabilidades politicas y administrativas que recaiga
sobre todos los funcionarios de las comisiones que no desempefien
su encargo con la solvencia moral y técnica que exige la naturaleza
de su mandato, contribuiria también a la multiplicacién del prestigio
social y, con ello, a la reivindicacion de facultades que, sensatamen-
te. tendrian que ser exclusivas del Ombudsman *'

Asi las cosas, habria que preguntarse cuéles son las causas de la
desconfianza que en torno a la actuacion de las comisiones dq der_e-
chos humanos subsiste. Se trata de un asunto que atafie a la historia
del derecho en tanto que historia de las ideas y las representaciones
colectivas. El hecho es que desde hace practicamente tres lustros te-
nemos Ombudsman nacional. ;Por qué su auctoritas no ha resultado
lo suficientemente factica como para provocar que el articulo 97 cons-
titucional haya mutado? e

Cualquiera sabe que los cambios y las transiciones no se dan _d’el
ocaso al amanecer sin solucion de continuidad. La construccion
del Estado constitucional y democratico de derecho comporta, como
ha sabido ver M. Nufiez, la creacién de un Orden politico ideal a
través de la conservacion de un Orden juridico dado* esto es, la
final conciliacion de los principios que ordenaron lo que M. Fioravanti
ha llamado la “Constitucién de los antiguos™ con los valores propios
de la “Constitucién medieval”” para desembocar en una Constitucion
de los modernos que, alejada de formalismos inatiles, llegue a un
estadio auténticamente garantista a través de la critica cientifica, del

i abli 6no-
! No ayuda a ello el hecho de que, por su naturaleza de organismos publicos auton

mos, las coymlsioncs posean Organos internos de control independientes de 'I/:s :::ct:':'l‘t:;::
administrativas y legislativas del caso. Tampoco ayuda la reticencia, qu:bles -
poco a poco, a considerar a los comisionados como autoridades respons pa
del 282";::::“' NUNEZ ha postulado una singular (y, en mi concepto. ;\uy :ugl:r:::‘eg);l;:;
pretacion del magnifico trabajo de Maurizio FIORAVANTI, Ci onsm::' n. ! e e
a nuestros dias, Trotta, Madrid, 2001. La postura de NUNEZ pc;'d [TOECS.MmMéxico .
de préxima aparicion Neoconstitucionalismo y f:‘smdo de Derecho, uﬁﬁu'dcl N -
coordinado por Pedro TORRES ESTRADA. Unilizo la versién mecan traba) .‘

gentileza de M. NUNEZ. i
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analisis realista y, sobre todo, de la prudencia, es decir, del ejercicio
disciplinado del sentido comtn.?*

El deber de imparcialidad entre las partes contendientes en un pro-
ceso obliga a todos los 6rganos jurisdiccionales que conocen de él,
asi se trate del mas alto tribunal de la nacién. No cabe duda de que
las comisiones de derechos humanos tienen que guardar también una
cierta neutralidad en el desahogo de las quejas que se formulen ante
ellas, pero también parece cierto que la propia naturaleza de sus fun-
ciones las hace organismos ad hoc para la defensa y promocion de
los derechos fundamentales que son, ante todo, reivindicaciones
de la dignidad del individuo frente al ejercicio indebido del poder
publico: son protectoras de la ciudadania. En lo tocante a las atribu-
ciones de averiguacion, las comisiones pueden desempeifiar un papel
de buena fe mucho mas cercano al de las agencias del Ministerio
Publico que al de los jueces. Por lo demas, la participacién de un
organo judicial en las averiguaciones e investigaciones lleva, tarde
que temprano y aunque esté prevista en el texto constitucional, a la
asuncion de un sistema inquisitivo que termina por ser contrario a
la garantia de los derechos fundamentales.

Comisiones que se asuman como entidades incomodas para el poder
publico en cualquiera de sus manifestaciones (incluyendo la sélo
aparentemente privada de las corporaciones economicas)®® y que re-
nuncien a mas satisfacciones que las estrictamente relacionadas con
la defensa de lo que en otra ocasién he llamado la soberania de los
derechos humanos®® provocaran, a buen seguro, una irresistible toma
de conciencia tanto en los 6rganos publicos como en los ambitos
ciudadanos en torno a la necesidad politica que existe de privilegiar
su accionar y respetar irrestrictamente sus recomendaciones, pletéricas

3 Sobre el concepto de prudencia (y acerca de su derivado, la iuris-prudentia) véase
DE LA TORRE RANGEL, Jestis Antonio, “La tradicion democratica y la dimension sapiencial
del derecho en la independencia de Aguascalientes”, Poder Judicial del Estado de
Aguascalientes, Aguascalientes, 2005, pp. 27-29 y, sobre todo, DEL ARENAL FENOCHIO,
Jaime, “Las virtudes del jurista”, Revista de Investigaciones Juridicas, num. 21, ELD,
México, 1997, pp. 9-36.

24 ESTRADA TANCK, E. Dorothy, Régimen juridico internacional de las empresas trans-
nacionales en la esfera de los derechos humanos, Porraa, México, 2005.

35 ESTRADA MICHEL, Rafael, “Derrotar al mito: la soberania de los derechos huma-
nos”, Juridica, nim. 35, UIA, México, 2005, pp. 319-328.
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de autoridad. Entre tanto llega ese momento —un momento de mu-
tacion, de cambio, de transformacién constitucional— tendremos que
esperar que la Suprema Corte siga siendo llamada a resolver todos y
cada uno de los grandes problemas de la nacion.



