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I. PROLOGO

Exigir que nada ni nadie deba estar por encima de la ley implica que nada
ni nadie se puede escudar en ella para so pretexto de inmunidad gozar de
impunidad, e indica ademas que nada ni nadie la puede aplicar selectiva-
mente para atacar a sus enemigos. Asi, uno de los principios fundamenta-
les de un (verdadero) Estado de derecho es que los primeros en cumplir la
ley deben ser aquellos que han de aplicarla y que ademas han jurado ha-
cerlo.

De tal forma, en esta contribucioén pretendemos analizar la figura del
“desafuero”. Cabe adelantar que su existencia es una garantia no solo de
que los servidores publicos podran ser perseguidos penalmente una vez
realizada la “declaracion de procedencia” en su contra, sino también de

* Esta aportacion para el merecido homenaje a la doctora Olga Islas de Gonzalez
Mariscal tiene sus antecedentes mediatos en un documento de trabajo que fue enriqueci-
do por sus comentarios: “Algunas lecciones sobre argumentacion e interpretacion juridi-
ca: a proposito del ‘desafuero’ de Andrés Manuel Lopez Obrador”, Documento de Tra-
bajo, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, num. 67, 2005, 20 pp.

** Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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que —debido a la preexistencia del fuero (constitucional}— los servidores
publicos no seran perseguidos injustamente en el ejercicio de sus funcio-
nes.! Aunado a lo anterior, es conveniente advertir que este problema espe-
cifico se inscribe dentro del tema genérico de la responsabilidad de los ser-
vidores publicos, en general, y de la responsabilidad penal, en particular.
Al respecto, es mas que oportuno mencionar los diferentes tipos de respon-
sabilidad de los servidores publicos, asi como su base constitucional:?

1. Politica (articulos 109, fraccion I, y 110, de la Constitucion);
. Penal (articulos 109, fraccion II, 111 y 112, de la Constitucion);
3. Administrativa (articulos 109, fraccion III, y 113, de la Constitu-
cion), y
4. Civil o patrimonial del Estado (articulo 113 de la Constitucion).

Ciertamente, en la ultima década el tema de la responsabilidad de los
servidores publicos ha adquirido una gran importancia, pero en los afios re-
cientes ha sido mas precisamente el del “desafuero” el que ha cobrado la
mayor relevancia, sobre todo a partir de dos procesos (controvertidos), ta-
les como el de René Juvenal Bejarano Martinez y el de Andrés Manuel Lo-
pez Obrador. En este sentido, el objetivo primordial de este articulo es for-
mular algunas consideraciones sobre la responsabilidad de los servidores
publicos para la resolucion de casos futuros de desafuero, a la luz de las
problematicas que surgieron en éstos.

1 Véase Andrade Sanchez, Eduardo, El desafuero en el sistema constitucional mexi-
cano, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004, p. 211: “El desafuero
puede ser un método para asegurar la exigencia de responsabilidades a un servidor publico
que ha violado la ley o un pretexto para perseguir enemigos politicos infringiendo la propia
ley”. Cfr. Castillo del Valle, Alberto del, Aspectos juridicos del juicio de desafiiero contra
Andrés Manuel Lopez Obrador, México, Ediciones Juridicas Alma, 2004; Lopez Obrador.
Caso el Encino. implicaciones constitucionales, penales y de procedimiento penal, Méxi-
co, Porrtia-Universidad Iberoamericana, 2005; Cardenas Gracia, Jaime, “Consideraciones
juridicas sobre el desafuero de Andrés Manuel Lopez Obrador”, Documento de Trabajo,
nam. 64, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, abril de 2005; y Flores,
Imer B., “Sobre las respuestas (in)correctas en el derecho: a propdsito del ‘desafuero’ de
Andrés Manuel Lopez Obrador”, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Dere-
cho Constitucional, nim. 14, enero-junio de 2006, pp. 253-283.

2 Véase Castro y Castro, Juventino V., “Responsabilidades de los servidores publi-
cos”, Revista de Investigaciones Juridicas, num. 19, 1995; y Castillo del Valle, Alberto
del, Bosquejo sobre responsabilidad oficial, México, Ediciones Juridicas Alma, 2004.
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I1. “DECLARACION DE PROCEDENCIA” (LEASE “DESAFUERO”)

Literalmente, la palabra “desafuero” implica “privar del fuero”, y “fue-
ro”, a su vez, indica—en el sentido relevante para este caso— “derechos o
privilegios que se conceden a una persona o clase de personas”.’ No obs-
tante, como el término “desafuero” estd afectado por la ambigiiedad proce-
so-resultado, puede referirse tanto a la actividad de privar derechos o privi-
legios como al producto de dicha privacion. Por ende, entendemos que es
“tanto la accion como el efecto de privar de sus derechos o privilegios a
una persona o clase de personas”.

Ahora bien, la reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de
la Federacion del 28 de diciembre de 1982 —y en vigor desde el dia si-
guiente— cambi6 la denominacion de “desafuero” por la de “declaracion
de procedencia”. Sin embargo, conceptualmente, tiene los mismos alcan-
ces y limitaciones, al comprender todavia el privar de un fuero al declarar
que ha lugar a proceder penalmente en contra de un servidor publico, i. e.
quitar el fuero constitucional, consistente en la inmunidad procesal conce-
dida a algun servidor publico para declarar que se puede proceder penal-
mente en su contra.*

Lo anterior, de acuerdo con lo dispuesto en el primer parrafo del articulo
111 de la Constitucion:

Articulo 111. Para proceder penalmente contra los Diputados y Senadores
al Congreso de la Union, los Ministros de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, los Magistrados de la Sala Superior del Tribunal Electoral, los
Consejeros de la Judicatura Federal, los Secretarios de Despacho, los Jefes
de Departamento Administrativo, los Diputados a la Asamblea del Distrito
Federal, el Jefe de Gobierno del Distrito Federal, el Procurador General de
la Republica y el Procurador General de Justicia del Distrito Federal, asi
como el Consejero Presidente y los Consejeros Electorales del Consejo
General del Instituto Federal Electoral, por la Comision de delitos durante

3 El otro significado relevante del término “fuero” corresponde al de “compilacion
juridica”, y como se podra advertir seria un sinsentido hablar de “privar de una compila-
cion juridica”.

4 De aqui en adelante vamos a usar “declaracion de procedencia” y “desafuero” co-
mo si fueran sindnimos. No obstante, podriamos convenir en utilizar: la primera para la
accion, es decir, la actividad o proceso, y la segunda para el efecto, esto es, el producto o
resultado.
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el tiempo de su encargo, la Camara de Diputados declarard por mayoria
absoluta de sus miembros presentes en sesion, si ha o no lugar a proceder
contra el inculpado.

En este sentido, el “desafuero” es una decision politica que debe tomar
la Camara de Diputados por mayoria (absoluta) de sus miembros presentes
en la sesion, y como tal no juzga ni puede prejuzgar sobre la culpabilidad
del inculpado, lo cual seria una decision propiamente juridica y, mas preci-
samente, judicial.

Por un lado, como lo establece el segundo parrafo de dicho articulo: “Si
la resolucion de la Camara fuese negativa... no sera obstaculo para que la
imputacién por la comision del delito contintie su curso cuando el inculpa-
do haya concluido el ejercicio de su encargo, pues la misma no prejuzga
los fundamentos de la imputacion”.

Por otro, como lo estipula el tercer parrafo del mismo numeral: “si la
Cémara declara que ha lugar a proceder, el sujeto quedara a disposicion de
las autoridades competentes para que actiien con arreglo a la ley”.

Al no juzgar ni prejuzgar, en uno y otro caso, sobre la culpabilidad del
inculpado, la “declaracion de procedencia” resulta ser un requisito necesa-
rio para poder proceder penalmente en contra de un servidor publico por
delitos cometidos durante el tiempo de su encargo.’ No obstante, para reti-
rar el fuero constitucional o inmunidad procesal al servidor publico, la ma-
yoria (absoluta) de los diputados presentes en la sesion, es decir, al menos
el 50% =+ 1, debe considerar que existen datos suficientes para acreditar el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado.

Alrespecto, el articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos Pena-
les, en su segundo parrafo, detalla: “Por cuerpo del delito se entiende el
conjunto de los elementos objetivos o externos que constituyen la materia-
lidad del hecho que la ley sefiale como delito, asi como los normativos, en
el caso de que la descripcion tipica lo requiera”.

5 Aun cuando la Constitucion dice de manera explicita “por delitos cometidos du-
rante el tiempo de su encargo” habria que aclarar que en caso de que se le acusara por
delitos cometidos con anterioridad seria necesario desaforarlo para poder proceder penal-
mente en su contra. Por ende, consideramos que el objeto de la “declaracion de proce-
dencia” no es solamente el retirar una inmunidad procesal, sino ademas —como hemos
reiterado— el proteger el ejercicio de sus funciones.
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Y, en su tercer parrafo, determina:

La probable responsabilidad del indiciado se tendra por acreditada cuan-
do de los medios probatorios existentes, se deduzca su participacion en
el delito, la comision dolosa o culposa del mismo y no exista acreditada
a favor del indiciado alguna causa de licitud o alguna excluyente de cul-
pabilidad.

Cabe reiterar que la “declaracion de procedencia” no juzga ni mucho
menos prejuzga sobre el fondo del asunto, ya que compete so6lo al juez
—conforme a lo dispuesto en el articulo 161 de Codigo Federal de Proce-
dimientos Penales— dictar el auto de formal prisién cuando de lo actuado
aparezcan acreditados plenamente dos requisitos: 1) comprobado el cuer-
po de delito que tenga sefialada sancion privativa de la libertad, y 2) de-
mostrado la probable responsabilidad del inculpado.

El “desafuero” —al implicar la existencia de un fuero— no cumple na-
da mas la funcion de servir como un requisito necesario para poder proce-
der en contra de un servidor publico, sino que ademas tiene la mision de
protegerlo para que no sean perseguidos en el ejercicio de sus funciones.®
Al punto que los diputados, para declarar si ha lugar o no a proceder pe-
nalmente, deben considerar no so6lo si se acredita el cuerpo del delito y la
probable responsabilidad del indiciado, sino también que no se trata de
una persecucion indebida a un servidor publico. Asi, tiene una doble fina-
lidad: evitar que bajo el fuero constitucional o la inmunidad procesal un
servidor publico pueda gozar de impunidad, por un lado, e impedir que
un servidor publico sea acusado, destituido, separado de su cargo y hasta
inhabilitado infundadamente, por el otro.

6 Aunque la Constitucion no lo diga de modo expreso, la existencia del fuero impli-
ca la proteccion en el ejercicio de sus funciones a un servidor publico. Ahora bien, la
pregunta es si es necesario desaforar a un servidor publico que se encuentra de licencia
(y que aparentemente no esta en ejercicio de sus funciones). Al respecto, habria que pre-
cisar que si bien el fuero no pertenece a la persona, sino al cargo, en tanto que ésta no re-
nuncie al mismo, persiste el nexo entre ambos, sobre todo porque subsiste un juramento.
El hecho de que algun otro servidor publico haya asumido el ejercicio de tales funciones
e inclusive jurado el cargo no cancela el fuero y por ello la necesidad de desaforarlo.
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III. CAUSAS: CUERPO DEL DELITO Y PROBABLE RESPONSABILIDAD
DEL INDICIADO

Para poder proceder penalmente es menester acreditar el cuerpo del de-
lito y 1a probable responsabilidad del indiciado. De tal suerte, el delito debe
estar tipificado en la ley y contar con una pena aplicable: 1) no hay crimen
sin ley, y 2) no hay pena sin ley.

Por una parte, a partir del aforismo latino nulla crime sine lege, todo de-
lito debe estar consagrado necesariamente en una ley; es decir, reconocido
de manera expresa como tal en un codigo penal o en alguna otra disposi-
cion legislativa. Asi, por ejemplo, en el caso de Lopez Obrador, el delito de
desacato judicial esté tipificado, esto es, especificado como tipo delictivo,
no en el Codigo Penal Federal, sino en el articulo 206 de la Ley de Amparo:

Articulo 206. La autoridad responsable que no obedezca un auto de sus-
pension debidamente notificado, serd sancionada en los términos que se-
fiala el Cdédigo Penal aplicable en materia federal para el delito de abuso
de autoridad, por cuanto a la desobediencia cometida; independiente-
mente de cualquier otro delito en que incurra.

El hecho de que el delito de desacato judicial no estuviera incluido en el
Codigo Penal, sino en alguna otra ley, no seria un impedimento para consi-
derar que esta tipificado. El sujefo activo del delito es la “autoridad respon-
sable”; el hecho delictivo es una omision propia, pura o simple —y no una
omision impropia, impura o comision por omision—,’ consistente en no
obedecer o desobedecer una suspension provisional o definitiva con la
condicion de que sea debidamente notificado, y el bien juridico tutelado es
la suspension misma concedida en el amparo.

Si la autoridad responsable en un juicio de amparo desobedecio un auto
de suspension definitivo, debidamente notificado, en principio, se tipifica
el delito de desacato judicial. Sin embargo, corresponde solamente a un
juez determinar si efectivamente hay o no un delito, y si el inculpado es o
no responsable, tal como lo dispone el segundo parrafo del articulo 14
constitucional:

7 Le agradezco a la doctora Olga Islas el acentuarme la relevancia de esta distin-
cion. Véase Islas de Gonzalez Mariscal, Olga, “Reflexiones sobre la omision”, Liber ad
honorem Sergio Garcia Ramirez, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
1998, t. 11, pp. 1231-1249.
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Nadie podra ser privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades,
posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales
previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esencia-
les del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad
al hecho.

Por otra parte, a partir del aforismo latino nulla peena sine lege, toda pe-
na debe estar consagrada necesariamente en una ley. Esto es, reconocida de
modo expreso como tal y corresponder al delito del que se trata, como lo
establece el articulo 14 de la Constitucion, en su tercer parrafo: “En los jui-
cios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia, y
aun por mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada por una ley
exactamente aplicable al delito de que se trata”.

Si bien el delito de desacato judicial esta tipificado en el articulo 206 de
la Ley de Amparo, éste, al afirmar que la autoridad que incurra en el desa-
cato judicial “...sera sancionada en los términos que sefiala el Cédigo Pe-
nal aplicable en materia federal para el delito de abuso de autoridad...” nos
remite forzosamente al libro segundo, titulo décimo, “Delitos cometidos
por servidores publicos”, capitulo I11. Abuso de autoridad, articulo 215 del
Cédigo Penal Federal, para saber cudl es la pena aplicable a este caso.

El problema es que el delito de abuso de autoridad comprende doce frac-
ciones, y a éstas corresponden dos sanciones diferentes: una aplicable a las
fracciones [-V y X-XII y otra para las fracciones VI-IX. La primera —la
del penultimo parrafo— comprende “de uno a ocho afios de prision, de cin-
cuenta hasta trescientos dias multa y destitucion e inhabilitacion de uno a
ocho afios para desempefiar otro empleo, cargo o comision publicos”; y la
segunda —la del ultimo parrafo— “de dos a nueve afios de prision, de se-
tenta hasta cuatrocientos dias multa y destitucion e inhabilitacion de dos a
nueve afios para desempefiar otro empleo, cargo o comision publicos”.

Todo ello sin perjuicio de que por estar sujeto a proceso, a partir del auto
de formal prision, el inculpado perderia sus derechos politicos, segun lo dis-
pone la Constitucion en su articulo 38, fraccion I, pero este punto lo analiza-
remos mas adelante. Por lo pronto baste con sefialar la necesidad de revisar
nuestra politica criminal no s6lo para evaluar la congruencia de adoptar tales
o cuales penas, o bien incorporar penas alternativas a la prision, sino tam-
bién para valorar la conveniencia de declarar a un sujeto penalmente res-
ponsable, pero prescindir de la aplicacion de la pena, o, lo que es lo mismo,
contar con tipos penales sin pena, cuando ésta es “notoriamente innecesa-



8 IMER B. FLORES

ria e irracional”, como lo contemplan los articulos 55 del Codigo Penal Fe-
deral y 75 del Cdédigo Penal para el Distrito Federal, asi como cuando esté
expresamente previsto con antelacion, como en el numeral 139 del codigo
penal capitalino.

Cerrada la digresion, la pregunta seria saber cudl de las dos sanciones
constituye la pena “exactamente aplicable al delito de que se trata”. Si el le-
gislador hubiera indicado alguna de las fracciones o supuestos concretos,
estaria clarisimo cudl seria la pena exactamente aplicable, pero como no lo
hizo, subsiste el problema de saber cual de las dos lo es. Por supuesto que
estamos de acuerdo que contemplar dos penas distintas para un mismo he-
cho delictivo demuestra una deficiente técnica legislativa.

La deficiencia se puede explicar, que no justificar, si recordamos dos
cosas: 1) el Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero
Comun y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal, de 1931, en
su articulo 213, el cual a partir de la reforma constitucional y legal de 1984
dio lugar al actual 215, contemplaba una sola pena para el delito de abuso
de autoridad, y 2) la Ley de Amparo de 1936, en su articulo 206, remitia a
un Codigo Penal, el de 1931, con una tinica pena, a saber: “De seis meses
a seis aflos de prision, multa de veinticinco mil pesos y destitucion del
empleo”.

En este sentido, el juez, para decidir cual de las dos penas aplicar, la
del pentiltimo parrafo o la del ultimo, podria: 1) precisar, a partir de una
interpretacion historica, cual de las dos corresponde a la pena prevista en
el articulo 213 original y/o cual de los supuestos contenidos en el nume-
ral 215 actual captura mejor la esencia del numeral 206 de la Ley de
Amparo; 2) aplicar la pena dentro del margen en que ambas sanciones
coinciden o se sobreponen, y 3) apelar al principio in dubio pro reo, i. e., en
caso de duda hay que beneficiar al inculpado, al buscar la interpretacion
mas beneficiosa o menos perjudicial.

Aun cuando cualquiera de los tres casos pareceria violentar lo dispues-
to por el tercer parrafo del articulo 14 de la Constitucion, citado lineas
arriba, porque se aplicaria una pena que no es exactamente aplicable al
caso de que se trata por haber dos. A partir del principio pro inculpado
consideramos que ciertamente seria la primera de las dos penas, la del pe-
nultimo péarrafo, la aplicable, por contener las sanciones menores y, por
ende, por ser la mas beneficiosa o menos perjudicial, ademas de que al
parecer esa pena es la que histéricamente corresponde a la original.
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No obsta lo anterior para que subsista la posibilidad de que el juez al re-
solver pudiera decidir que en principio si hay delito, pero que como no hay
pena exactamente aplicable al caso tiene que dejar en libertad al inculpado.
Sin embargo, ello violentaria la tesis por contradiccion a la que en 1997
arribo la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al sos-
tener que la garantia de legalidad si se satisfacia al haber cuando menos
una pena expresa, y ademas previa para el delito de violacion de una sus-
pensi(')n APLICACION EXACTA DE LA LEY PENAL, GARANTIA DE LA, EN
RELACION AL DELITO DE VIOLACION DE LA SUSPENSION® y a partir del
principio in dubio pro reo optar por la mas beneficiosa o menos perjudicial
de las dos.

IV. EFECTOS INMEDIATOS: SEPARACION DEL CARGO

El principal efecto juridico inmediato de la declaracion de que ha lugar a
proceder penalmente en contra del inculpado sera el separar al servidor pa-
blico de su cargo. El problema es que hay una contradiccion entre lo dis-
puesto por la Constitucion y lo previsto por la ley ordinaria, i. e. la Ley Fede-
ral de Responsabilidades de los Servidores Publicos, respecto al momento a
partir del cual esta o queda separado del cargo.

Por un lado, la Constitucion establece en el séptimo parrafo del articu-
lo111:

El efecto de la declaracion que ha lugar a proceder contra el inculpado se-
ra separarlo de su encargo en tanto esté sujeto a proceso penal. Si éste cul-
mina en sentencia absolutoria el inculpado podra reasumir su funcion. Si
la sentencia fuese condenatoria y se trata de un delito cometido durante el
ejercicio de su encargo, no se concedera al reo la gracia del indulto.

Asi, el efecto sera separarlo de su encargo, pero “en tanto esté sujeto a
proceso penal”. De forma tal que si luego “la sentencia es absolutoria el in-
culpado pueda reasumir su funcion”. Ahora bien, se entiende que una per-
sona esta sujeta a proceso criminal o penal solamente a partir del auto de
formal prision emitido por una autoridad judicial.

8 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Contradiccion de tesis 19/97,
México, diciembre de 1997, 9a., t. VI, 217.
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Por otro lado, el articulo 28 de la Ley Federal de Responsabilidad de
Servidores Publicos sugiere que quedard inmediatamente separado: “Si la
Camara de Diputados declara que ha lugar a proceder contra el inculpado,
éste quedara inmediatamente separado de su empleo, cargo o comision y
sujeto a la jurisdiccion de los tribunales competentes™.

Si bien, para la Constitucion y la Ley el efecto es separarlo, hay un
conflicto normativo entre lo dispuesto por ambas: para la primera, la se-
paracidn no es ni puede ser automatica, sino que serd separado en tanto
esté sujeto a proceso penal, mientras que para la segunda quedarda inme-
diatamente separado y sujeto a la jurisdiccion de los tribunales compe-
tentes. En nuestra opinion, la norma que debe prevalecer es la constitu-
cional, y para ello apelamos en primera instancia a dos argumentos: el
primero es que la norma jerarquicamente superior, sobre todo si es clara
en su literalidad, debe derrotar a la norma jerarquicamente inferior, i. e. la
constitucional por encima de la legal, y el segundo que la norma en bene-
ficio del inculpado o de la persona debe prevalecer sobre aquélla, que es en
su perjuicio, en este caso también la constitucional sobre la legal.

Cabe destacar que para algunos, el juez debe aplicar la disposicion legal
que tiene un dudoso origen y pedigri constitucional, en tanto que no sea de-
clarada inconstitucional. Aunque la preocupacion puede estar fundada en
el sentido de que una decisioén de un cuerpo colegiado electo, como seria
un congreso, pueda quedar sin efecto por el criterio de una sola persona no
electa como seria un juez. Sin embargo, la decision de aplicar o no una nor-
ma legal de dudosa constitucionalidad puede ser impugnada, por una u otra
parte, ya sea por aplicar una ley inconstitucional o por dejar de aplicarla,
por considerarla inconstitucional, con lo que a final de cuentas se tendria
que resolver sobre su constitucionalidad.

La cuestion es que en México se ha adoptado un sistema concentrado de
control de la constitucionalidad, donde solamente la Suprema Corte de Justi-
cia puede en funciones de tribunal constitucional, declarar la inconstitucio-
nalidad de una ley. No obstante, si el juez se limita a resolver un conflicto
normativo entre la Constitucidn y la ley, a partir de apelar a la mayor jerar-
quia de la primera sobre la segunda y sin prejuzgar sobre la constitucionali-
dad de la tltima, no deberia haber problema.

De hecho, el tercer argumento se funda en lo ordenado por la segunda
parte del articulo 133 de la Constitucion: “Los jueces de cada Estado se
arreglaran a dicha Constitucion, Leyes y Tratados, a pesar de las disposi-
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ciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o Leyes de los
Estados”.

Lo anterior sugiere que los jueces estan facultados para aplicar no so-
lamente las leyes —e inclusive los tratados—, sino ademas armonizarlas
con la Constitucion. Por ello, consideramos que un juez no tiene por qué
aplicar una disposicion legal de dudosa constitucionalidad cuando tiene
un enunciado constitucional claro y preciso, sin que ello implique que se
ha pronunciado sobre la inconstitucionalidad de la ley cuya declaracién ha
quedado reservada solamente para la Suprema Corte.

Al respecto, ofrecemos un cuarto argumento, uno que podemos caracte-
rizar como consecuencialista o funcionalista, para evidenciar lo incon-
gruente que seria considerar que basta la declaracion de procedencia para
haber quedado separado inmediatamente, sobre todo si traemos a colacion
el hecho de que la declaracion de procedencia es, en principio, inatacable,
conforme al parrafo sexto del propio articulo 111: “Las declaraciones y las
resoluciones de las Camaras de Diputados y Senadores son inatacables”.

Supongamos que una vez que la Camara ha declarado que ha lugar a pro-
ceder penalmente en contra del inculpado: 1) el Ministerio Publico no ejerci-
ta la accion penal; 2) el juez, aun cuando el Ministerio Publico ejercio la ac-
cion penal, niega la orden de aprehension, o 3) el juez, aunque otorgd la
orden de aprehension, al final de cuentas no dicta el auto de formal prision.
En estos casos ;qué pasaria?, ;0 acaso seria congruente afirmar que estaria o
quedaria separado de su cargo indefinidamente? Por supuesto que los efec-
tos de la separacion inmediata e indefinida del cargo no pueden ser conside-
rados como consistentes, porque dejarian al inculpado en estado de indefen-
sion, y tampoco podria reasumir su funcion, porque no hay una sentencia
absolutoria.

En este sentido, reiteramos que la declaracion de que ha lugar a proceder
penalmente en contra del inculpado tiene el efecto de separarlo del cargo,
pero solamente en tanto esté sujeto a proceso y forzosamente a partir del
auto de formal prision. De hecho, consideramos que se le ha retirado el fue-
ro constitucional o la inmunidad procesal asociada a su cargo, pero exclu-
sivamente para poder ser procesado por la causa penal que dio lugar a la
“declaracion de procedencia”, y no para cualquier otro asunto.

Con relacion a la pregunta de si seria necesario restablecer al servidor
publico en su cargo y su fuero, y, en su caso, como hacerlo, habria que for-
mular sendos comentarios.
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Por una parte, en lo referente al cargo, consideramos que si no hubo un
auto de sujecion a proceso nunca quedd separado de su encargo; y, por
ello, no habria necesidad de restablecerlo en el mismo. Y, respecto al fue-
ro, estimamos que éste solamente se retira para que puedan proceder penal-
mente en su contra por una causa especifica y no para ninguna otra causa,
y; por ende, una vez desaparecida la causa, independientemente de que no
haya sido a partir de una sentencia absolutoria o no condenatoria, gozaria
de su fuero a cabalidad.

Por otra parte, a quienes consideran que seria necesario restituirle el fue-
ro, y sobre todo a quienes creen que no existe forma de hacerlo, habria que
recordarles que no es estrictamente necesario hacerlo, y reiterarles que el

e

mismo 6rgano autorizado para promulgar “x” lo estd para derogar “x”, o
aquel facultado para autorizar “y” esta para anular “y”. Aunque el supuesto
no esté contemplado de manera expresa, se entiende como si lo estuviera,
al menos de modo tacito. Es mas, la Camara de Diputados que, con funda-
mento expreso en el articulo 111 constitucional, al declarar que ha lugar a
proceder penalmente en contra de tal o cual servidor publico, le quito el
“fuero” se lo puede restituir con el mismo sustento, al atender a lo dispues-
to por el inciso f) del articulo 72 de la Constitucion: “En la interpretacion,
reforma o derogacion de las leyes o decretos, se observaran los mismos tra-

mites establecidos para su formacion”.

V. EFECTOS MEDIATOS: SUSPENSION DE DERECHOS POLITICOS

Si bien el sistema penal ya no se podria caracterizar en su conjunto des-
de hace mucho tiempo por ser inquisitorial, sino acusatorio, subsisten al-
gunas figuras que podrian sugerir lo contrario. Entre ellas, habria que traer
a colacion al menos dos. La primera es que a diferencia de la gran mayoria
de los paises, la presuncidn de inocencia no esta todavia reconocida expli-
citamente en la Constitucion mexicana. La segunda deriva de alguna forma
de la primera, debido a que en lugar de presumirse que la persona es ino-
cente se presupone que es culpable. Por lo cual al inculpado se le suspen-
den sus derechos politicos desde el momento en que esta sujeto a proceso, a
partir del auto de formal prision, sin que haya todavia una sentencia
definitiva y firme en su contra.

Cierto es que la garantia de presuncion de inocencia no esta todavia re-
conocida explicitamente en la Constitucion, pero la Suprema Corte de Jus-
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ticia de la Nacién ha llegado a la conclusion de que esta implicita. Asi, a
partir de la interpretacion de los principios que ya estdn, como son las ga-
rantias consagradas en los articulos 14, parrafo segundo; 16, parrafo pri-
mero; 19 parrafo primero; 21, parrafo primero; y 102, apartado A, parrafo
segundo, la Suprema Corte ha sostenido: PRESUNCION DE INOCENCIA. EL
PRINCIPIO RELATIVO SE CONTIENE DE MANERA IMPLICITA EN LA CONS-
TITUCION FEDERAL.’

Asimismo, la presuncidon de inocencia esta incorporada a la Constitu-
cion a través de los tratados ratificados por México, en 1981, a saber: la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes Humanos (1948), el
Pacto de Derechos Civiles y Politicos (1966), y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (1969), los cuales en sus articulos XXVI, 14,
fraccion 2, y 8o., respectivamente, consagran que toda persona acusada
tiene derecho a que se le presuma inocente hasta que no sea declarada cul-
pable, y en caso de duda hay que atenerse no s6lo a lo mas beneficioso para
el inculpado o la persona sino también a su libertad: in dubio pro libertatis.

Aun cuando somos de la opinién de que no es estrictamente necesario
que la presuncion de inocencia sea explicitada a través de una reforma
constitucional, coincidimos en que es mejor que esté incluida a no estarlo.
Al respecto, habria que recordar que la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos no sélo consagra en su articulo 8o. “Toda persona incul-
pada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad”, sino también impone en su articu-
lo 20. el “Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno™:

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1o.
no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro carac-
ter, los estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus proce-
dimientos constitucionales y a las disposiciones de esta convencion, las
medidas legislativas o de otro caracter que fueran necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades.

En este orden de ideas, lo recomendable seria consagrar la presuncion
de inocencia expresamente tal y como lo proponia la iniciativa de Reforma
Integral de Justicia y Seguridad presentada en el 2004. No obstante, insisti-
mos en que el fexto constitucional en este aspecto todavia no se ha reforma-

9 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, México, agosto de 2002, 9a.,
t. XVI, 14, p. XXXV/2002.
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do, pero que se puede afirmar sin temor a equivocarse que en su contexto
ya habia mutado.

De hecho, se puede decir que la presuncidn de inocencia seria no sola-
mente la respuesta correcta, sino la Uinica respuesta correcta. En especial,
después de que la presuncion de dolo fue derogada del propio Codigo Pe-
nal por un decreto del 30 de diciembre de 1983, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 13 de enero de 1984.!° Cabe recordar que el
articulo 90. —al igual que el 90. del Codigo de 1871 y el 14 del Codigo de
1929— presumia el dolo, al disponer en su letra: “La intencién dolosa se
presume, salvo prueba en contrario”. Hoy en dia, dicho numeral se limita
a definir, en su parrafo primero: “Obra dolosamente el que, conociendo
los elementos del tipo penal, o previendo como posible el resultado tipi-
co, quiere o acepta la realizacion del hecho descrito por la ley”.

No obstante, el articulo 38 de la Constitucion prescribe en qué casos
“Los derechos o prerrogativas de los ciudadanos se suspenden”, y entre
ellos menciona en la segunda fraccion: “Por estar sujeto a un proceso cri-
minal por delito que merezca pena corporal, a contar desde la fecha del au-
to de formal prision”. Aunque resulta contraintuitivo hablar de un articulo
de la Constitucion que sea inconstitucional, no es admisible una interpreta-
cion a la letra o literal para sugerir que desde la fecha del auto de formal
prision se suspenden los derechos o prerrogativas de un ciudadano, entre
ellas a votar y a ser votado.

Decimos que dicha interpretacion es inadmisible porque México ha rati-
ficado la Convencion Americana de los Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Estos instrumentos consa-
gran entre otros los derechos de todo individuo a formar parte del gobierno
de su pais, directa o indirectamente a través de sus representantes, en gene-
ral, y, a votar y a ser votado, en elecciones libres y periodicas, en particular,
como lo disponen el inciso b) de la fraccion I del articulo 23 y el inciso b)
del articulo 25, respectivamente. Si bien, el Estado mexicano expreso su
reserva sobre este punto, pero lo hizo solamente para efectos de que los mi-
nistros de cultos no pudieran desempefiar cargos publicos ni ser votados,
como lo prevé el inciso ¢) del articulo 130 de la Constitucion.

Asi, salvo los ministros de cultos, todo ciudadano tiene la oportunidad
de ejercer estos derechos sin “restricciones irrazonables” como seria la de

10 Véase Islas de Gonzalez Mariscal, Olga, “El dolo en el derecho penal”, Jus Sem-
per, num. 7, 1990.
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suspender los derechos politicos de una persona sujeta a proceso penal, a
partir de un auto de formal prision, cuando las convenciones, declaracio-
nes y pactos de derechos humanos consagran explicitamente la presuncion
de inocencia. Lo anterior implica que la restriccion razonable no podria ser
estar sujeto a un proceso criminal o penal, a partir de un auto de formal pri-
sion, sino Unicamente a través de una condena o sentencia definitiva y fir-
me, la cual da lugar al supuesto previsto en la fraccion I1I del mismo nume-
ral 38 de la Constitucion: “Durante la extincién de una pena corporal”.

La aparente contradiccion entre estas dos interpretaciones: la literal, que
parte del texto constitucional, y la sistematica, que apela a su contexto
—esto es, a la incorporacion o recepcion directa de los tratados en materia
de derechos humanos que estén de acuerdo con la Constitucion, al ampliar
las garantias— no se puede resolver nada mas al apelar a un criterio jerar-
quico, como lo hicimos antes, donde la norma superior derrota a la inferior.
Alrespecto, la Constitucion dispone en la primera parte de su articulo 133:
“Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que emanen de ella
y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma... seran la Ley Su-
prema de toda la Unidon”, pero la tesis de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion resultante del amparo en revision 1475/98 sostiene TRATADOS
INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS
LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTI-
TUCION FEDERAL."!

Ahora bien, para resolver esta contradiccion habria que apelar a la pri-
macia de los derechos humanos, como las “cartas que dan un triunfo indis-
cutible” al ser “el juego que mata a todos los demas” (rights as trumps)
—como diria el mismo Dworkin— para apoyar que la interpretacion que
debe prevalecer en caso de duda es la mas beneficiosa para la persona: in
dubio pro homine.'> O sea, la que deriva de los tratados debe derrotar a la
de la Constitucion, porque se presume que éstos estan de acuerdo con ella,
en su conjunto. Por mas curioso que puede parecer, en caso de que haya
una contradiccion con relacion a los derechos humanos entre la Constitu-

11 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, México, noviembre de 1999,
9a., t. X, num. 192867, 46, p. LXXVII/1999. Cfr. Flores, Imer B., “Sobre la jerarquia
normativa de leyes y tratados. A propdsito de la (eventual) revision de una tesis”, Cues-
tiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nim. 13, julio-di-
ciembre de 2005, pp. 235-249.

12 Véase Dworkin, Ronald, “Rights as Trumps”, en Waldron, Jeremy (ed.), Theories
of Rights, Oxford, Oxford University Press, 1984, pp. 153-167.
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cion y un tratado, o bien, entre dos o mas tratados entre si, debe prevalecer,
conforme al principio de progresividad, aquella que sea mas beneficiosa al
ampliar de manera progresiva los contenidos y el reconocimiento de los
derechos humanos.

Para reforzar este punto es imperativo ofrecer un argumento adicional.
Resulta que el articulo 38 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos es uno de los pocos que mantiene su formulacion y redaccion
originales desde 1917, al no haber sido reformado hasta la fecha. Lo anterior
es relevante, porque de un gran total de 161 decretos que han adicionado o
modificado en 428 ocasiones el fexto de los 136 articulos constitucionales,
incluidas las 9 veces que se han reformado sus transitorios, solamente 36 ar-
ticulos no han sufrido al menos formalmente ninguna alteracion. Sin embar-
g0, desde su promulgacion a la fecha, el sistema juridico mexicano ha cam-
biado mucho en todo su contexto y muy en especial en materia de derechos
humanos, al grado de poder sostener que por el principio de progresividad
la fraccion segunda ha quedado sin efecto, tal como el cuarto parrafo del
articulo 22, que contempla todavia la pena de muerte.

Es mas: el hecho de que a un inculpado se le suspendan sus derechos po-
liticos desde el momento en que esta sujeto a proceso, a partir del auto de
formal prision, sin que haya todavia una sentencia definitiva y firme en su
contra, es contrario a la propia Constitucion, y mas concretamente a lo dis-
puesto por el segundo parrafo del articulo 14 constitucional, ya citado.

En este sentido, la segunda fraccion del articulo 38 constitucional esta
en conflicto no nada mas con los tratados internacionales, sino con la
Constitucion misma, al privar a una persona de sus derechos politicos sin
que medie un juicio. Cabe recordar que la contradiccion entre las dos nor-
mas de igual jerarquia se resuelve a favor de la que es mas beneficiosa,
coherente con el contexto 16gico-sistematico y su evolucion historica, asi
como progresiva en la proteccion y reconocimiento de los derechos huma-
nos. Por todo lo anterior, en definitiva, no se pueden suspender los dere-
chos politicos automaticamente por estar sujeto a proceso a partir de un au-
to de formal prisidn, sino hasta que no se dicte una sentencia definitiva y
firme que sea resultado de un juicio, segun lo previsto en el segundo parra-
fo del articulo 14 constitucional.'®

Es conveniente recordar que en el caso de una sentencia absolutoria no
procederia el indulto —como lo sefiala la parte final del séptimo parrafo

13 Le agradezco a Marcos Celis Quintal el ayudarme a fortalecer este argumento.
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del articulo 111 constitucional—, y que incluso en los casos en que se ad-
mite el perddn hay una tesis del Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacion en el sentido de que éste no eliminaria la causa de inelegibi-
lidad.™

VI. ;(IN)ATACABILIDAD?

Si bien es cierto que la Constitucion dispone, como ya vimos, en el sexto
parrafo del articulo 111 que las declaraciones o resoluciones de la Camara
de Diputados son inatacables, habria que preguntarse si efectivamente no
se puede admitir recurso ni medio de defensa alguno, y en caso contrario
bajo qué condiciones.!> Asi, se supone que, en principio, no procede el am-
paro en contra de la declaracion de procedencia, que es un acto eminente-
mente politico, pero cabria la posibilidad de impugnar no el “desafuero” en
si, sino la violacion a alguna garantia consagrada en la Constitucion duran-
te la “declaracién de procedencia”, como serian: la garantia de audiencia,
el debido proceso legal, y el derecho de defensa y/o a aportar pruebas en su
descargo, entre muchas otras.

No obstante, la Corte, al resolver por unanimidad de diez votos (al estar
pendiente el nombramiento del undécimo ministro) la contradiccion de te-
sis 32/2004, estableci6é que ninguno de los actos de la Camara de Diputa-
dos emitidos dentro de un procedimiento de “declaracion de procedencia”
es impugnable en amparo, y que por ello se actualiza un motivo manifiesto
e indudable de improcedencia:

[L]a resolucion de declaracion de procedencia no vincula a la autoridad
jurisdiccional que debe instruir el proceso penal, por lo que el servidor pt-
blico inculpado puede reasumir su funcion si obtiene resolucion favorable,
de ello se sigue que la determinacion de la Camara de Diputados es emi-
nentemente politica, en tanto retira el privilegio que aquél tiene en razéon
de su encargo y cualquier probable violacion al procedimiento relativo de-
viene inatendible para efectos de la procedencia del amparo, ya que la

14 “Ineligibilidad. El perdén de la pena otorgado por el Ejecutivo, es insuficiente
para dejar sin efecto la causa de (legislacion del estado de Chiapas)”, Sala Superior, Te-
sis S3EL 042/98, Compilacion Oficial de Jurisprudencia y Tesis Relevantes 1997-
2002, p. 502.

15 Cfr. Andrade Sanchez, Eduardo, El desafuero..., cit. en lanota 1, pp. 211y 212.
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propia resolucioén final no prejuzga respecto del fondo de la cuestion plan-
teada, sino que unicamente determina la conveniencia de someter al servi-
dor publico a la potestad de la autoridad jurisdiccional competente, cuan-
do se reunan los requisitos de ley.

Lo anterior es recogido en sendas tesis de jurisprudencia: DECLARA-
CION DE PROCEDENCIA. LOS ACTOS EMITIDOS POR LA CAMARA DE DIPU-
TADOS Y LA SECCION INSTRUCTORA DURANTE EL PROCEDIMIENTO RELA-
TIVO SON INATACABLES, INCLUSO A TRAVES DEL JUICIO DE AMPARO,16 y
DECLARACION DE PROCEDENCIA. SE ACTUALIZA UN MOTIVO MANIFIESTO E
INDUDABLE DE IMPROCEDENCIA DEL JUICIO DE AMPARO, RESPECTO DE
LOS ACTOS EMITIDOS POR LA CAMARA DE DIPUTADOS Y LA SECCION INS-
TRUCTORA, DURANTE EL POCEDIMIENTO RELATIVO.!”

De igual forma, pareceria que tampoco procede la controversia constitu-
cional, tal como la misma Corte —al extender los alcances de las dos tesis
anteriores al resolver el recurso de reclamacion 208/2004-PL derivado de
la controversia constitucional 70/2004— estipulé en la tesis aislada:
CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. ES NOTORIAMENTE IMPROCEDENTE
CONTRA ACTOS DE LA CAMARA DE DIPUTADOS DEL CONGRESO DE LA
UNION REALIZADOS DENTRO DEL PROCEDIMIENTO DE DECLARACION DE
PROCEDENCIA (DESAFUERO).!®

Sin embargo, del hecho de que no proceda el amparo ni la controversia
constitucional contra actos de la Camara de Diputados dentro de la “decla-
racion de procedencia” no se sigue que esta ultima via sea del todo impro-
cedente. Cabe recordar que las controversias constitucionales tienen la fi-
nalidad de dirimir una disputa entre dos o mas poderes, ya sean federales
y/o locales, por supuestas invasiones a sus respectivas competencias. En
este sentido, claro esta que no procederia en contra de los actos ni del senti-
do de la resolucion, pero si en cuanto a cuales son los alcances o efectos de
la misma —quedar (inmediatamente) separado del cargo, o bien, quedara
separado o sera separado del mismo en tanto esté sujeto a proceso penal—
y cual es el procedimiento que se debia seguir —el del primer o el del quin-
to parrafo del articulo 111 constitucional—.

16 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, P./J 100/2004, México, octubre
de 2004, 9a., t. XX, 6.

17 Ibidem, 7.

18 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, P. LXVI1/2004, México, di-
ciembre de 2004, 9a., t. XX, 1118.
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Asi, en la controversia constitucional 23/2005 interpuesta por la Asam-
blea Legislativa del Distrito Federal, ésta alegd basicamente que la Camara
de Diputados se excedio en sus facultades constitucionales al considerar
—en el punto segundo de su declaratoria del 7 de abril del 2005— que por
el hecho de declarar que ha lugar a proceder penalmente en contra del jefe
de gobierno, éste “queda separado del encargo”; y al estimar —en su se-
gundo transitorio— que la Asamblea Legislativa no esta facultada para
participar en el procedimiento de declaracion de procedencia, al comuni-
carle el contenido de la declaratoria, pero nada mas para su conocimiento.

A final de cuentas, por una mayoria de seis votos contra cinco, la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion, en el recurso de reclamaciéon 137/2005
resolvio el 19 de mayo de 2005: primero, revocar el auto de admision fe-
chado el 13 de abril de 2005, dictado por la ministra instructora dentro de la
controversia constitucional referida, y segundo, desechar por notoriamente
improcedente dicha controversia.

Al respecto, la ministra instructora habia admitido la demanda no sin
antes advertir que la tesis aislada referida lineas arriba —en el sentido de
que la controversia constitucional era improcedente— “no resulta aplica-
ble, ya que, en la especie, en un acto soberano, dos legislaturas constitucio-
nalmente establecidas, una en el ambito federal y otra en el ambito local
—Distrito Federal—, en uso de sus facultades soberanas, interpretaron en
forma diversa el articulo 111 constitucional”. De forma tal, estima que la
controversia constitucional procede no contra la declaracion de proceden-
cia en si, sino en contra de la interpretacion hecha por la Camara de Diputa-
dos, al ser contradictoria de la realizada por la Asamblea Legislativa.

Por su parte, la mayoria compra el argumento de la Camara de Diputados
en el sentido de que no habia dos interpretaciones contradictorias, porque “la
Cémara no interpret6 el articulo 111, sino que se limit6 a aplicarlo”. De tal
suerte, coincide con ésta “cuando afirma que no entrd en interpretaciones
acerca del contenido o alcance del articulo 1117y “que se concreto a ejer-
cer la competencia que le atribuye la Constitucion literalmente en esta ma-
teria”.

Por supuesto que dicha aplicacion no es sino el producto de una inter-
pretacion: una interpretacion literal del primer parrafo del articulo 111, pe-
ro interpretacion al fin. En cambio, la Asamblea Legislativa parte del quin-
to parrafo del mismo numeral y por medio de una interpretacion extensiva
e integracion analogica pretende incluir al jefe de gobierno del Distrito Fe-
deral dentro del género gobernador de un estado.
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Asimismo, tanto la Camara como la Asamblea interpretan de manera di-
ferente el alcance de la primera parte del parrafo séptimo del articulo 111
constitucional: “El efecto de la declaracion de que ha lugar a proceder contra
el inculpado sera separarlo de su encargo en tanto esté sujeto a proceso pe-
nal”. Cuando la primera declar6 “queda separado”, pareceria sugerir que ya
estaba sujeto a proceso penal, y que queda inmediatamente separado, en tan-
to que la segunda entendia “sera separado” o “quedara separado” en tanto es-
té sujeto a proceso, pero que todavia no lo estaba y que, en consecuencia,
tampoco quedaba separado automaticamente. '

Cabe adelantar que consideramos que la Camara de Diputados si se ex-
cedio en sus atribuciones constitucionales, porque debia limitarse a decla-
rar “si ha o no lugar a proceder contra del inculpado” y dejar que los efec-
tos corrieran por si solos. Asi, al senalar que el jefe de gobierno “queda
separado del encargo” —aunque no dice que lo hace con fundamento en el
articulo 28 de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Pu-
blicos— la Camara parece sugerir que queda inmediatamente separado y
sujeto a la jurisdiccion de los tribunales competentes, en lugar de “sera se-
parado” o “quedara separado” en tanto esté sujeto a proceso, como lo dis-
pone el articulo 111 de la Constitucion, con lo cual ciertamente se excedid
en sus atribuciones.

Esta claro que el servidor publico no quedaria separado del cargo sino
hasta que fuera sujetado a proceso, a partir de un auto de formal prision.
Por ello podria permanecer legal y legitimamente en su cargo en tanto no
se girara una orden de aprehension y como consecuencia hasta que se le
dictara el auto de formal prision y quedara ya sujeto a proceso penal. En
ese sentido, en caso de presentarse en sus oficinas e incluso firmar cual-
quier documento no se le podria imputar el haber cometido un ilicito.

Mucho menos el de usurpacion de funciones, el cual —por definicion—
implica que alguien, a quien llamamos “usurpador” despoja de y/o se apo-
dera de la funcion publica que le compete desempefar a alguien mas, a
quien llamamos “usurpado”. Sin embargo, en este caso, al menos en tanto
que no se le haya separado del cargo ni nombrado un sustituto para acabar

19 Aun cuando, como adelantamos, la mayoria de la Suprema Corte resolvio dese-
char por notoriamente improcedente dicha controversia, coincidimos con la minoria en el
sentido de que no existian elementos juridicos suficientes para desechar de plano la con-
troversia constitucional y, en consecuencia, procedemos a analizar a continuacion los dos
puntos controvertidos: la separacion (inmediata) o no del cargo; y, la participacion o no
de la Asamblea Legislativa.
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el periodo, pareceria que el “usurpador” y el “usurpado” serian la misma
persona.

Aunado a lo anterior, el articulo 111 de la Constitucion consagra dos pro-
cedimientos diferentes para la declaracion de procedencia: uno, en el primer
parrafo, incluye en su listado a “el Jefe de Gobierno del Distrito Federal” con
la participacion exclusiva de “la Camara de Diputados”; y, otro, en el quinto
parrafo, incorpora en su enumeracion a “los Gobernadores de los Estados”
con la participacion ademas de la Camara de Diputados de “las Legislaturas
locales™ para que éstas en ejercicio de sus atribuciones procedan como co-
rresponda, conforme a lo previsto por este parrafo:

Para proceder penalmente por delitos federales contra los Gobernadores
de los Estados, Diputados locales, Magistrados de los Tribunales Superio-
res de Justicia de los Estados y, en su caso, los miembros de los Consejos
de las Judicaturas locales, se seguird el mismo procedimiento establecido
en este articulo, pero en este supuesto, la declaracion de procedencia sera
para el efecto de que se comunique a las Legislaturas locales, para que en
ejercicio de sus atribuciones procedan como corresponda.

El problema es que en apariencia el jefe de gobierno podria encajar en
cualquiera de los dos supuestos. Dentro del primer parrafo, por estar enlis-
tado expresamente, y en el quinto parrafo, por haber sido considerado, en
casos anteriores, como perteneciente a la clase o grupo “Gobernador de un
Estado”.2? Cabe aclarar que en las circunstancias pasadas no estaba inclui-
do explicitamente como jefe de gobierno, pero que a partir de una interpre-
tacion extensiva y de una integracion analdgica ad simile, por las semejan-
zas entre las facultades y las funciones ejercidas con las de un gobernador
de un estado se le consider6 como si fuera tal.

El hecho de que en otros contextos se le haya comprendido como un
gobernador de una entidad federativa no implica que en este caso tuviera
que ser considerado nuevamente como tal. En especial, si tomamos en
cuenta que el supuesto del primer parrafo regula de manera explicita el ca-
so del jefe de gobierno, a diferencia de las otras coyunturas, en las cuales la

20 DISTRITO FEDERAL. EL JEFE DE GOBIERNO TIENE LEGITIMACION ACTIVA PARA
SOLICITAR QUE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION EJERZA LA FACULTAD PRE-
VISTA EN EL PARRAFO SEGUNDO DE ARTICULO 97, DE LA CONSTITUCION FEDERAL, Sema-
nario Judicial de la Federacion y su Gaceta, México, diciembre de 2003, 9a., t. XVIII,
11, p. XXVI1/2003.
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discusion era precisamente si estaba contemplado aunque fuera tan solo de
modo tacito, al no estar mencionado expresamente.

No obstante, se podria formular un argumento para sugerir que las refor-
mas constitucionales que gradual o progresivamente le han conferido ma-
yores facultades o funciones al jefe de gobierno lo han transformado mate-
rialmente en gobernador de un estado, por la identidad entre las facultades
o funciones de ambos, ademas de ser cargos de eleccion popular. De tal
forma, la mencioén en el primer parrafo pareceria haber sido derogada, a
partir de alguna de las clausulas derogatorias, incluidas en los articulos
transitorios de las reformas, las cuales indican que todas las disposiciones
que estén en contradiccion con la reforma de referencia quedan derogadas,
para ser contemplado en exclusiva por el supuesto contenido en el quinto
parrafo.

Pese a que este tltimo argumento tiene alguna plausibilidad, se presume
que en dado caso el propio 6rgano o poder revisor de la Constitucion
habria incluido al jefe de gobierno del Distrito Federal junto a los goberna-
dores de los estados, en el parrafo quinto, o al menos habria mencionado
que ésa era su intencion o voluntad en la exposicion de motivos, lo cual no
fue el caso.

En el supuesto, sin conceder, de que para este caso se pudiera considerar
al jefe de gobierno como si fuera gobernador de un estado o entidad federa-
tiva, seria necesario considerar también a la Asamblea Legislativa del Dis-
trito Federal como una Legislatura local. Asumimos que tampoco habria
problema para equipararla, en especial, porque el articulo 111 de la Consti-
tucion alude a una expresion mas amplia como “Legislaturas locales” en

lugar de una més estrecha como “Legislaturas de los Estados”.?!

21 La primera locucion, al ser mas amplia, resulta ser menos problematica que la se-
gunda, porque puede abarcar o comprender todas las “Legislaturas locales”, con indepen-
dencia de su denominacion. En cambio, la segunda, a partir de una interpretacion literal
y restrictiva, pareceria sugerir que Unicamente incluye a las “Legislaturas de los Estados”
que integran la Federacion, pero no a la del Distrito Federal, el cual no es propiamente
un estado, sino una entidad federativa. No obstante, somos de la opinion de que a partir
de una interpretacion extensiva de la palabra “Estados”, asi como histérica y sistematica,
pero sobre todo funcional, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal es —y debe
ser— considerada no sé6lo como una de las “Legislaturas locales”, sino también como
una de las “Legislaturas de los Estados”, por realizar las funciones legislativas —aunque
limitadas— en el ambito local e independientemente de su denominacion. Cabe advertir
que este no seria el caso cuando era “Asamblea de Representantes del Distrito Federal”,
porque no realizaba este tipo de funciones.
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Sin embargo, habria una cuestion imposible de sortear: a diferencia de
lo que si sucede en el caso de las Constituciones estatales que prevén cual
seria la participacion de la Legislatura local en el procedimiento de decla-
racion de procedencia, el Estatuto de Gobierno del Distrito Federal no re-
gula este supuesto. Por lo tanto, esta clarisimo que debe prevalecer o privi-
legiarse una mencion explicita con un procedimiento expreso, a una
interpretacion extensiva y una integracion analogica para incluir al jefe de
gobierno dentro del grupo de gobernador de un estado, cuando no hay un
procedimiento previsto para tal caso, con lo cual la Asamblea Legislativa
del Distrito Federal no tendria ninguna directriz de como proceder en
ejercicio de sus atribuciones.

VII. EPILOGO

A pesar de cambiar la denominacion de “desafuero” por la de “declara-
cién de procedencia”, tanto la actividad o proceso como el producto o re-
sultado son los mismos y mantienen la doble funcion de garantizar no s6lo
que los servidores publicos podran ser perseguidos penalmente, sino tam-
bién que no lo seran injustamente. En otras palabras, el “desafuero” —al
implicar la privacion de un fuero— debe garantizar que nada ni nadie usen
la ley como escudo para gozar de impunidad, pero ademas que nada ni na-
die la utilicen como arma para atacar a sus enemigos.

En este orden de ideas, la “declaracion de procedencia” no juzga ni pre-
juzga sobre el fondo del asunto, sino que simplemente se limita a retirar
una inmunidad procesal cuando no se trata de una persecucion injusta. De
igual forma, deben estar acreditados el cuerpo del delito y la probable res-
ponsabilidad del inculpado, asi como Ia tipificacion del delito en una ley y
la pena (exactamente) aplicable al mismo también en una ley, conforme a
sendos aforismos latinos: nulla crime sine lege y nulla peena sine lege.

El principal efecto inmediato del “desafuero” es el separar del cargo al
servidor publico, pero solamente en tanto esté sujeto a proceso penal, a partir
de un auto formal de prision, como lo establece el articulo 111 de la Consti-
tucion federal, y no de manera automatica ni indefinida, como (al parecer)
lo estipula el numeral 28 de la Ley Federal de Responsabilidades de los
Servidores Publicos. Ahora bien, dentro de los efectos mediatos esta el
suspender los derechos politicos del servidor publico conforme a la frac-
cion II del articulo 38 constitucional. Sin embargo, lo anterior resulta con-
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tradictorio del principio de presuncion de inocencia, mismo que esta reco-
nocido de modo implicito en nuestra Constitucion conforme a la
interpretacion de la Suprema Corte.

En lo referente a la atacabilidad o no de la “declaracion de procedencia”,
habria que decir que el sentido de la declaracion o resolucion es inatacable
en si, como lo consagra el parrafo sexto del articulo 111 constitucional,
porque se trata de una decision politica que no juzga ni prejuzga sobre el
fondo del asunto. Sin embargo, ello no quiere decir que no se pueda atacar
algtin vicio de competencia o de procedimiento, asi como los alcances de
los efectos de la misma. En este sentido, consideramos que no existen ele-
mentos juridicos suficientes al menos para desechar de plano una contro-
versia constitucional si se impugna que quien realizoé el desafuero no tenia
competencia para hacerlo, que no se sigui6 el procedimiento previsto, o
que los alcances y las limitaciones de los efectos fueron violentados.

En resumidas cuentas, uno de los principios fundamentales de un (ver-
dadero) Estado de derecho es que los primeros en cumplir la ley deben ser
aquellos que han de aplicarla. De esta forma, reiteramos que nada ni nadie
debe ni puede estar por encima de la ley, en especial, los servidores publi-
cos, quienes ademas han jurado protegerla.



