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SOBRE LAS RESPUESTAS (IN)CORRECTAS EN EL DERECHO:
A PROPÓSITO DEL “DESAFUERO”

DE ANDRÉS MANUEL LÓPEZ OBRADOR

Imer B. FLORES*

I. APERTURA: DEL DERECHO A LA CULTURA JURÍDICA

Des per tar un gran in te rés por los te mas ju rí di cos ha sido una de las con -
se cuen cias po si ti vas —si es que po de mos de cir que hay al gu na— del lla -
ma do “de sa fue ro” de Andrés Ma nuel Ló pez Obra dor. Cier ta men te, las
no ti cias más im por tan tes y de ma yor ac tua li dad, du ran te gran par te de
los dos úl ti mos años, fue ron aque llas re la cio na das con el “com plot” o
“com pló” (am bas son acep ta bles para la Real Aca de mia de la Len gua
Espa ño la), des de las ca rac te ri za das como “canalladas” hasta las descritas 
como “cobardías”.

Así, en cual quier lu gar y mo men to, ha bía quie nes dis cu tían un sin fin
de cues tio nes que apa re cie ron du ran te todo ese tiem po. Entre ellas: ¿qué
es un de sa ca to ju di cial, está o no ti pi fi ca do como de li to, y cuen ta o no
con una pena exac ta men te apli ca ble?, ¿cuán do ha o no lu gar a pro ce der
en con tra de cier tos ser vi do res pú bli cos, de ben exis tir o no in di cios para
pre su mir que se co me tió un de li to y que el ser vi dor pú bli co es el pre sun -
to res pon sa ble, o bien pro te ger lo para que no sea per se gui do in jus ta men -
te?, ¿cuá les son los efec tos de la de cla ra ción de pro ce den cia, ya sea que -
dar se pa ra do del car go in me dia ta men te o en tan to esté su je to a pro ce so, y 
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*  Inves ti ga dor, Insti tu to de Inves ti ga cio nes Ju rí di cas, UNAM. Este co men ta rio tie ne
sus an te ce den tes en: “Algu nas lec cio nes so bre ar gu men ta ción e in ter pre ta ción ju rí di ca: A 
pro pó si to del «de sa fue ro» de Andrés Ma nuel Ló pez Obra dor”, Do cu men to de Tra ba jo,
núm. 67, Mé xi co, Insti tu to de Inves ti ga cio nes Ju rí di cas, 2005.



en su caso quién(es) es ta ría(n) fa cul ta do(s) para nom brar un sus ti tu to y
bajo qué su pues to lo ha ría(n): fal ta tem po ral, fal ta ab so lu ta o re mo ción?,
¿quién tie ne la ra zón, la Asam blea Le gis la ti va del Dis tri to Fe de ral en la
con tro ver sia cons ti tu cio nal pre sen ta da en con tra de la Cá ma ra de Di pu ta -
dos, o ésta en su re cur so de re cla ma ción con tra aqué lla, acer ca de si la
Cá ma ra se ex ce dió en sus fun cio nes al afir mar que que da (in me dia ta -
men te) se pa ra do del car go y/o si la Asam blea de bía for mar par te del pro -
ce di mien to de la de cla ra ción de pro ce den cia o no?, ¿có mo es po si ble que 
to da vía no con sa gre ex plí ci ta men te la pre sun ción de ino cen cia y se con -
tem ple la pér di da de los de re chos y pre rro ga ti vas de los ciu da da nos,
desde la sujeción a proceso sin que medie condena, cuando México ha
firmado las principales convenciones, declaraciones y pactos sobre
derechos humanos, en general, y civiles y políticos, en particular?

Por su pues to que el sim ple he cho de que la gen te de li be re so bre es tos
te mas y otros tan tos más —ta les como si el mi nis te rio pú bli co ejer ci ta ría
la ac ción pe nal, si pue de ha cer lo a par tir de una or den de com pa re cen cia
o so la men te con una or den de aprehen sión, si el juez po dría ne gar di cha
or den de aprehen sión o de pla no no dic tar el auto de for mal pri sión, o si
po dría a la lar ga de cla rar lo ino cen te o si en caso de en con trar lo cul pa ble
pro ce día el in dul to o per dón, sin ol vi dar si ter ce ros po dían pa gar una
fian za, sin so li ci tud del in di cia do y en con tra de su vo lun tad ex pre sa e
ine quí vo ca— ya es un gran avan ce en tér mi nos de cul tu ra de mo crá ti ca,
pero hay quie nes in clu si ve con si de ran que el efec to ha sido mucho más
provechoso al fomentar el interés de los mexicanos por la cultura
jurídica.

Sin em bar go, por la com ple ji dad de al gu nos de los te mas, sub sis te en
el am bien te la idea de que un halo de mis te rio ro dea al de re cho. Lo cual
tie ne al me nos un do ble efec to per ni cio so: de un lado, so la men te los ex -
per tos, léa se los abo ga dos, en tien den o pue den en ten der de es tas co sas;
y, del otro, como és tos no se po nen ni pue den po nerse de acuer do no hay 
res pues tas co rrec tas ni mu cho me nos una sola respuesta correcta en estos 
casos.

Para co rre gir este do ble efec to per ni cio so, el cual pue de ser equi pa ra -
do o re su mi do en la idea de que el de re cho por su gra do de com ple ji dad
re sul ta ser un obs tácu lo para la cul tu ra ju rí di ca, con si de ra mos más que
im pe ra ti vo re cor dar al gu nas de las fun cio nes que los es tu dio sos del de re -
cho de ben cum plir para que el de re cho sea o sir va por el con tra rio como
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pro mo tor de la cul tu ra ju rí di ca. Entre ellas es tán, en pri me ra ins tan cia,
des cri bir cómo “es” el de re cho, pres cri bir cómo “de ber ser”, y pre de cir
cómo “pue de ser” —al se ña lar qué for ma(s) al ter na ti va(s) “pue de adop -
tar” o qué “pue de su ce der” en un mo men to dado—; en se gun do lu gar,
enun ciar y de nun ciar cómo “es”, “debe ser”, y/o “pue de ser”; y, en ter -
cer tér mi no, no nada más en ten der sino so bre todo ex pli car a los de más
cómo “es”, “debe ser”, y/o “pue de ser”, para que cada uno se pue da for -
mar un jui cio acer ca de cuá les son las res pues tas co rrec tas e in co rrec tas
en el de re cho.1

II. EL CASO DE ANDRÉS MANUEL LÓPEZ OBRADOR

Evi den te men te, el “de sa fue ro” de Andrés Ma nuel Ló pez Obra dor ha
sido el tema ju rí di co-po lí ti co más so na do de 2004 y 2005. A pe sar de
que mu cho se ha di cho, los ar gu men tos y ra zo na mien tos ju rí di cos han
bri lla do casi por su au sen cia y han ce di do —o me jor di cho han te ni do
que ce der— el lu gar de ho nor a las con si de ra cio nes y re fle xio nes po lí ti -
cas. Entre las gra tas ex cep cio nes —don de se ana li zan y cri ti can al gu nos
ar gu men tos y ra zo na mien tos ju rí di cos— se en cuen tran al me nos la pu bli -
ca ción de una mesa de de ba te y un do cu men to de tra ba jo.2
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1 So bre las re pues tas co rrec tas, véa se Dwor kin, Ro nald, “Can Rights Be Con tro ver -
sial?”, Ta king Rights Se riously, 2a. ed., Cam brid ge, Mas sa chu setts, Har vard Uni ver sity
Press, 1978, pp. 279-290 (pri me ra edi ción: 1977); “No Right Answer?”, en Hac ker, P. M. 
S. y Raz, J. (eds.), Law, Mo ra lity and So ciety: Essays in Ho nour of H. L. A. Hart,
Oxford, Oxford Uni ver sity Press, 1977, pp. 58-84; y “Is The re Really No Right Answer
in Hard Ca ses?”, A Mat ter of Prin ci ple, Cam brid ge, Mas sa chu setts, Har vard Uni ver sity
Press, 1985, pp. 119-145 (hay ver sión en es pa ñol: “¿Real men te no hay res pues ta co rrec ta 
en los ca sos di fí ci les?”, trad. Ma ri bel Nar váez Mora, en Ca sa no vas, Pom peu y Mo re so,
José Juan (eds.), El ám bi to de lo ju rí di co. Lec tu ras de pen sa mien to ju rí di co con tem po rá -
neo, Bar ce lo na, Crí ti ca, 1994, pp. 475-512). Cfr. Aran go, Ro dol fo, ¿Hay res pues tas co -
rrec tas en el de re cho?, Bo go tá, Si glo del Hom bre Edi to res, 1999; Flo res, Imer B.,
“¿Ensue ño, pe sa di lla y/o rea li dad? Obje ti vi dad e (in)de ter mi na ción en la in ter pre ta ción
del de re cho”, en Cá ce res Nie to, Enri que et al. (coords.), Pro ble mas con tem po rá neos de
la fi lo so fía del de re cho, Mé xi co, UNAM, Insti tu to de in ves ti ga cio nes Ju rí di cas, 2005, pp. 
173-194.

2 Va rios au to res, Ló pez Obra dor. Caso el Enci no: im pli ca cio nes cons ti tu cio na les,
pe na les y de pro ce di mien to pe nal, Mé xi co, Po rrúa-Uni ver si dad Ibe roa me ri ca na, 2005; y
Cár de nas Gra cia, Jai me, “Con si de ra cio nes ju rí di cas so bre el de sa fue ro de Andrés Ma nuel 



A con ti nua ción, tra ta re mos de acen tuar es tos as pec tos, pero des de una
óp ti ca es tric ta o pro pia men te ju rí di ca, a par tir de su ar gu men ta ción e in ter -
pre ta ción, al re fe rir nos a cin co te mas cen tra les: 1) de sa ca to ju di cial; 2) de -
cla ra ción de pro ce den cia (léa se “desa fue ro”); 3) efec tos de la de cla ra ción
de pro ce den cia; 4) con trover sia(s) cons ti tu cio nal(es); y 5) pre sun ción de
ino cen cia y sus pen sión de los de re chos po lí ti cos.

1. De sa ca to ju di cial

Por “de sa ca to ju di cial” se en tien de, en tér mi nos ge ne ra les, un de li to
por no obe de cer el man da to de una au to ri dad ju ris dic cio nal. Así, el con -
cep to de “de sa ca to ju di cial” pue de com pren der va rias for mas de de so be -
dien cia —a man da tos di fe ren tes, a au to ri da des dis tin tas y, por su pues to,
a des ti na ta rios di ver sos— a las que po de mos ca rac te ri zar como es pe cies
de un mis mo gé ne ro. En el caso de Andrés Ma nuel Ló pez Obra dor se
dice que co me tió el de li to de “de sa ca to ju di cial”, por que apa ren te men te
como au to ri dad res pon sa ble de so be de ció un auto de sus pen sión de fi ni ti -
vo emi ti do por un juez fe de ral de ampa ro en materia administrativa,
relacionada con obras que se realizaban en el predio conocido como “El
Encino”.

A. No hay cri men/de li to sin ley

A par tir del afo ris mo la ti no nu lla cri me sine lege, i.e. no hay cri men
sin ley, todo de li to debe es tar con sa gra do ne ce sa ria men te en una ley. Es
de cir, re co no ci do de ma ne ra ex pre sa como tal en el có di go pe nal o en al -
gu na otra dis po si ción le gis la ti va. Así, el de li to de de sa ca to ju di cial está
ti pi fi ca do, esto es es pe ci fi ca do como tipo de lic ti vo, no en el Có di go Pe -
nal Fe de ral sino en el ar tícu lo 206 de la Ley de Ampa ro: “La au to ri dad
res pon sa ble que no obe dez ca un auto de sus pen sión de bi da men te no ti fi -
ca do, será san cio na da en los tér mi nos que se ña la el Có di go Pe nal apli ca -
ble en ma te ria fe de ral para el de li to de abu so de au to ri dad, por cuanto a
la desobediencia cometida; independientemente de cualquier otro delito
en que incurra”.
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En con se cuen cia, el he cho de que el de li to de de sa ca to ju di cial no esté 
in clui do en el có di go pe nal sino en al gu na otra ley no se ría un im pe di -
men to para con si de rar que está ti pi fi ca do. El su je to ac ti vo del de li to es la 
“au to ri dad res pon sa ble”, el he cho de lic ti vo es una omi sión pro pia, pura o 
sim ple —y no una omi sión im pro pia, im pu ra o co mi sión por omi sión—
con sis ten te en no obe de cer o de so be de cer una sus pen sión pro vi sio nal o
de fi ni ti va con la con di ción de que sea de bi da men te no ti fi ca do, y el bien
ju rí di co tu te la do es la sus pen sión mis ma con ce di da en el am pa ro. Así
que para con fi gu rar el de li to de de sa ca to ju di cial (Dj) se re quie re que una 
au to ri dad res pon sa ble (a) haya de so be de ci do (d) un auto de sus pen sión
no ti fi ca do de bi da men te (s):

Dj = a + d + s

Si el jefe de Go bier no como au to ri dad res pon sa ble en un jui cio de am -
pa ro de so be de ció un auto de sus pen sión de fi ni ti vo, de bi da men te no ti fi -
ca do, en prin ci pio, se ti pi fi ca el de li to de de sa ca to ju di cial. Sin em bar go,
co rres pon de so la men te a un juez de ter mi nar si efec ti va men te hay o no un 
de li to, tal como lo dis po ne el pá rra fo 2 del ar tícu lo 14 cons ti tu cio nal:
“Na die po drá ser pri va do de la vida, de la li ber tad o de sus pro pie da des,
po se sio nes o de re chos, sino me dian te jui cio se gui do ante los tri bu na les
pre via men te es ta ble ci dos, en el que se cum plan las for ma li da des esen cia -
les del pro ce di mien to y con for me a las le yes ex pe di das con an te rio ri dad al 
he cho”.

No obs tan te, pue de dar se el caso de que el juez con si de re que hay un
de li to pero que no era el jefe de Go bier no la au to ri dad res pon sa ble sino
otro ser vi dor pú bli co de me nor je rar quía (~a); o bien, aun cuan do éste
era la au to ri dad res pon sa ble no se ti pi fi có el de li to de de sa ca to, por que la 
au to ri dad res pon sa ble no fue de bi da men te no ti fi ca da del auto de sus pen -
sión (~s); o sim ple men te por que obe de ció di cho auto o no se pudo com -
pro bar su de so be dien cia (~d).

En otro or den de ideas, el he cho de que haya in fi ni dad de ca sos en que 
la au to ri dad res pon sa ble de so be de ce el auto de sus pen sión y que no han
sido o fue ron cas ti ga dos no se ría una ra zón su fi cien te para no cas ti gar a
al guien, en caso de en con trar lo cul pa ble. En po cas pa la bras, se dice que
en la ile ga li dad no pue de ale gar uno igual dad. Ima gi ne mos el caso de
que tres con duc to res de sen dos co ches se pa sen un alto o la luz roja del
se má fo ro y el po li cía o agen te de trán si to so la men te de tie ne a uno, éste
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no po drá ale gar que no vio ló la ley, en este caso el re gla men to de trán si -
to, ni mu cho me nos que no lo pue den cas ti gar a él por que los otros dos
con duc to res que tam bién se pa sa ron el alto no fue ron de te ni dos ni van a
ser cas ti ga dos.3

Por su pues to que lo ideal se ría que to dos hu bie ran sido de te ni dos y
cas ti ga dos, y que to das las au to ri da des res pon sa bles que no obe de cie ron
un auto de sus pen sión de bi da men te no ti fi ca do, una vez de cla ra das cul pa -
bles, sean cas ti ga das. Lo cier to es que para ha blar de un Esta do de de re -
cho no bas ta con de te ner a un con duc tor un día para cas ti gar lo, sino ha -
cer lo con otro en igual dad de cir cuns tan cias el día de ma ña na. O lo que
es lo mis mo, con sig nar a una au to ri dad res pon sa ble de de so be de cer un
auto de sus pen sión de bi da men te no ti fi ca do un día, pero no ha cer lo con
otro al día siguiente: como decimos coloquialmente “una golondrina no
hace verano”.

En po cas pa la bras, el Esta do de de re cho no quie re de cir que las le yes 
sí sean apli ca das en unos ca sos y no en otros, sino que las le yes que de -
ben ser ge ne ra les tan to en su crea ción como en su apli ca ción sean en
rea li dad apli ca das en to dos los ca sos y a to dos por igual, ya sean: ami -
gos y ene mi gos, go ber nan tes y go ber na dos, hom bres y mu je res, ma yo -
rías y mi no rías, ri cos y po bres, etcéte ra.4

Es in du da ble que la apli ca ción de la ley a unos y no a otros se pres ta a 
la sos pe cha y a la sus pi ca cia, o lo que es lo mis mo, a pen sar mal y a —en la 
ma yo ría de los ca sos— acer tar. Para ilus trar este pun to, su pon ga mos que el
policía del ejem plo an te rior lo gra de te ner no so la men te a esos tres con -
duc to res sino a to dos los de más —o al me nos a una gran ma yo ría— para
que en su caso sean cas ti ga dos; y que to das las au to ri da des res pon sa bles
de de so be de cer una sus pen sión de bi da men te no ti fi ca da son con sig na das
y en su caso cas ti ga das. En un Esta do de de re cho y/o de le ga li dad, in clu -
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3 Le agra dez co a Jor ge Uli ses Car mo na Ti no co for zar me a de sa rro llar este pun to
para res pon der a una ob ser va ción suya.

4 Véa se Flo res, Imer B., “Cons ti tu ción, de mo cra cia y de re cho: teo ría cons ti tu cio nal
y va lo res de mo crá ti cos”, Re vis ta del Insti tu to de la Ju di ca tu ra Fe de ral, núm. 15, 2003,
pp. 145-159 (hay ver sión re vi sa da en Se rra no Mi ga llón, Fer nan do (coord.), Estu dios ju rí -
di cos en ho me na je a Anto nio Mar tí nez Baez, Mé xi co, Po rrúa-UNAM, Fa cul tad de De re -
cho, 2004, pp. 129-140). Véa se tam bién “Asses sing De mo cracy and Rule of Law: Access 
to Jus ti ce”, Pec ze nik, Alek san der (ed.), Pro cee dings of the 21st IVR World Con gress.
Part I: Jus ti ce, (ARSP-Beiheft 95) Stutt gart, Franz Stei ner Ver lag, 2004, pp. 146-154.



so de lo que lla ma mos de “es tric ta le ga li dad”, lo me nos que es pe ra ría mos 
es que unos y otros fue ran pro ce sa dos y en su caso cas ti ga dos más o me -
nos en el or den en que fue ron de te ni dos y con sig na dos, por que de no ser
así es ta ría mos más bien ante su an tí te sis: un Esta do de ar bi tra rie dad y/o
de ile ga li dad.

El pro ble ma de la apli ca ción se lec ti va de la ley, en ma te ria pe nal, pue -
de ras trear se a la in ves ti ga ción y per se cu ción de los de li tos que in cum be
al Mi nis te rio Pú bli co, quien tie nen el mo no po lio del ejer ci cio de la ac -
ción pe nal de acuer do con lo dis pues to con el ar tícu lo 21 cons ti tu cio nal.
Cabe acen tuar que el ti tu lar del Mi nis te rio Pú bli co Fe de ral es el pro cu ra -
dor ge ne ral de la Re pú bli ca, quien no so la men te es de sig na do por el Eje -
cu ti vo de la na ción y ra ti fi ca do por el Se na do (ar tícu los 76, frac ción II, y 
89, frac ción IX), sino que ade más es el ti tu lar de una de pen den cia que
for ma parte del Poder Ejecutivo y que como tal está subordinado al
presidente de la República.

Aun que se ha avan za do en el sen ti do de que el Mi nis te rio Pú bli co ten -
ga una ma yor au to no mía, ésta so la men te ha sido téc ni ca, por que su ti tu -
lar de pen de to da vía del pre si den te. El tema pen dien te se ría dar le ma yor
in de pen den cia en la in ves ti ga ción y per se cu ción de los de li tos para que
és tas no de pen dan en un mo men to dado de la vo lun tad del Eje cu ti vo de
la Unión, quien pue da apli car la má xi ma “al amigo la mano y al enemigo 
todo el peso de la ley”.

B. No hay pena sin ley

A par tir del afo ris mo la ti no nu lla poe na sine lege, i.e. no hay pena sin
ley, toda pena debe es tar con sa gra da ne ce sa ria men te en una ley. Esto es,
re co no ci da de modo ex pre so como tal y co rres pon der al de li to del que se 
tra ta, como lo es ta ble ce el ar tícu lo 14 de la Cons ti tu ción, en su pá rra fo 3: 
“En los jui cios del or den cri mi nal que da prohi bi do im po ner, por sim ple
ana lo gía, y aún por ma yo ría de ra zón, pena al gu na que no esté de cre ta da
por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata”.

Si bien el de li to de de sa ca to ju di cial está ti pi fi ca do en el ar tícu lo 206
de la Ley de Ampa ro, éste al afir mar que la au to ri dad que in cu rra en el
de sa ca to ju di cial “…será san cio na da en los tér mi nos que se ña la el Có di -
go Pe nal apli ca ble en ma te ria fe de ral para el de li to de abu so de au to ri -
dad…” nos re mi te for zo sa men te al li bro se gun do, tí tu lo dé ci mo “De li tos
co me ti dos por ser vi do res pú bli cos”, ca pí tu lo III: Abu so de au to ri dad, ar -
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tícu lo 215 del Código Penal Federal para saber cuál es la pena aplicable
a este caso.

El pro ble ma es que el de li to de abu so de au to ri dad com pren de XII
frac cio nes y a és tas co rres pon den dos san cio nes di fe ren tes: una apli ca ble 
a las frac cio nes I-V y X-XII y otra para las frac cio nes VI-IX. La pri me ra
—la del pe núl ti mo pá rra fo— com pren de “de uno a ocho años de pri sión, 
de cin cuen ta has ta tres cien tos días mul ta y des ti tu ción e in ha bi li ta ción de 
uno a ocho años para de sem pe ñar otro em pleo, car go o co mi sión pú bli -
cos”; y la se gun da —la del úl ti mo pá rra fo— “de dos a nue ve años de pri -
sión, de se ten ta has ta cua tro cien tos días mul ta y des ti tu ción e in ha bi li ta -
ción de dos a nueve años para desempeñar otro empleo, cargo o comisión 
públicos”.

Todo ello sin per jui cio de que por es tar su je to a pro ce so, a par tir del
auto de for mal pri sión, el in cul pa do per de ría sus de re chos po lí ti cos, se -
gún lo dis po ne la Cons ti tu ción en su ar tícu lo 38, frac ción II, pero so bre
este pun to re gre sa re mos más ade lan te. Por lo pron to bas te con se ña lar la
ne ce si dad de re vi sar nues tra po lí ti ca cri mi nal no sólo para eva luar la con -
gruen cia de adop tar ta les o cua les pe nas, o bien in cor po rar pe nas al ter na -
ti vas a la pri sión sino tam bién para va lo rar la con ve nien cia de de cla rar a
un su je to pe nal men te res pon sa ble pero pres cin dir de la apli ca ción de la
pena, o lo que es lo mis mo con tar con ti pos pe na les sin pena, cuan do ésta 
es “no to ria men te in ne ce sa ria e irra cio nal” como lo con tem plan los ar -
tícu los 55 del Có di go Pe nal Fe de ral y 75 del Có di go Pe nal para el Dis tri -
to Fe de ral, así como cuando está expresamente previsto con antelación
como en el numeral 139 del Código Penal capitalino.

Ce rra da la di gre sión, la pre gun ta se ría sa ber cuál de las dos san cio nes
cons ti tu ye la pena “exac ta men te apli ca ble al de li to de que se tra ta”. Si el
le gis la dor hu bie ra in di ca do al gu na de las frac cio nes o su pues tos con cre -
tos es ta ría cla rí si mo cuál se ría la pena exac ta men te apli ca ble, pero como
no lo hizo sub sis te el pro ble ma de sa ber cuál de las dos lo es. Por su pues -
to que es ta mos de acuer do que con tem plar dos pe nas dis tin tas para un
mis mo hecho delictivo demuestra una deficiente técnica legislativa.

La de fi cien cia se pue de ex pli car que no jus ti fi car si re cor da mos dos
co sas: 1) que el Có di go Pe nal para el Dis tri to Fe de ral en Ma te ria de Fue -
ro Co mún y para toda la Re pú bli ca en Ma te ria de Fue ro Fe de ral, de
1931, en su ar tícu lo 213, el cual a par tir de la re for ma cons ti tu cio nal y le -
gal de 1984 dió lu gar al ac tual 215, con tem pla ba una sola pena para el
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de li to de abu so de au to ri dad; y 2) que la Ley de Ampa ro, de 1936, en su
ar tícu lo 206 re mi tía a un Có di go Pe nal, el de 1931, con una úni ca pena, a 
sa ber: “De seis me ses a seis años de pri sión, multa de veinticinco mil
pesos y destitución del empleo”.

En este sen ti do, el juez para de ci dir cuál de las dos pe nas apli car, la
del pe núl ti mo pá rra fo o la del úl ti mo, po dría: 1) pre ci sar, a par tir de una
in ter pre ta ción his tó ri ca, cuál de las dos co rres pon de a la pena pre vis ta en 
el ar tícu lo 213 ori gi nal y/o cuál de los su pues tos con te ni dos en el nu me -
ral 215 ac tual cap tu ra me jor la esen cia del 206 de la Ley de Ampa ro; 2)
apli car la pena den tro del mar gen en que am bas san cio nes coin ci den o se
so bre po nen; y 3) ape lar al prin ci pio in du bio pro reo, i.e. en caso de duda 
hay que be ne fi ciar al in cul pa do, al buscar la interpretación más benéfica
o menos perjudicial.

Aun cuan do cual quie ra de los tres ca sos pa re ce ría vio len tar lo dis -
pues to por el pá rra fo 3 del ar tícu lo 14 de la Cons ti tu ción, ci ta do lí neas
arri ba, por que apli ca ría una pena que no es exac ta men te apli ca ble al caso 
de que se tra ta por ha ber dos. A par tir del prin ci pio pro in cul pa do con si -
de ra mos que cier ta men te se ría la pri me ra de las dos pe nas, la del pe núl ti -
mo pá rra fo, la apli ca ble por con te ner las san cio nes me no res y por ende
más be né fi cas o me nos per ju di cia les, ade más de que al parecer esa pena
es la que históricamente corresponde a la original.

No obs ta lo an te rior para que sub sis ta la po si bi li dad de que el juez al
re sol ver pu die ra de ci dir que en prin ci pio si hay de li to, pero que como no
hay pena exac ta men te apli ca ble al caso tie ne que de jar en li ber tad al in -
cul pa do. Sin em bar go, ello vio len ta ría la te sis por con tra dic ción a la que
en 1997 arri bó la Pri me ra Sala de la Su pre ma Cor te de Jus ti cia de la Na -
ción al sos te ner que la ga ran tía de le ga li dad si se sa tis fa cía al ha ber cuan -
do me nos una pena ex pre sa y ade más pre via para el de li to de vio la ción
de una sus pen sión “APLICACIÓN EXACTA DE LA LEY PENAL, GARANTÍA

DE LA, EN RELACIÓN AL DELITO DE VIOLACIÓN DE LA SUSPENSIÓN”5 y a
par tir del prin ci pio in du bio pro reo op tar por la más be né fi ca o me nos
per ju di cial de las dos.
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2. De cla ra ción de pro ce den cia (de sa fue ro)

Pese a que la re for ma cons ti tu cio nal pu bli ca da en el Dia rio Ofi cial de
la Fe de ra ción del 28 de di ciem bre de 1982 —por cier to día de los san tos 
ino cen tes— y en vi gor des de el día si guien te de su pu bli ca ción, cam bió
la de no mi na ción del pro ce di mien to co no ci do como “de sa fue ro” por el de 
“de cla ra ción de pro ce den cia”, en esen cia im pli ca to da vía qui tar el fue ro
cons ti tu cio nal o al me nos la in mu ni dad pro ce sal a un ser vi dor pú bli co
para po der pro ce der pe nal men te en su con tra, por la co mi sión de de li tos
du ran te el tiem po de su en car go. Así, como lo dis po ne el ar tícu lo 111, en 
la par te fi nal del pá rra fo 1, “la Cá ma ra de Di pu ta dos tie ne que de cla rar
por ma yo ría absoluta de sus miembros presentes en la sesión, si ha o no
lugar a proceder contra el inculpado”.

La de cla ra ción de pro ce den cia es una de ci sión po lí ti ca que no juz ga ni 
pue de pre juz gar so bre la cul pa bi li dad del in cul pa do, lo cual se ría una de -
ci sión pro pia men te ju rí di ca y, más pre ci sa men te, como he mos ad ver ti do, 
ju di cial. De un lado, como lo es ta ble ce el se gun do pá rra fo de di cho ar -
tícu lo: “Si la re so lu ción de la Cá ma ra fue se ne ga ti va… no será obs tácu lo 
para que la im pu ta ción por la co mi sión del de li to con ti núe su cur so cuan -
do el in cul pa do haya con clui do el ejer ci cio de su encargo, pues la misma
no prejuzga los fundamentos de la imputación”.

Del otro, como lo es ti pu la el pá rra fo 3 del mis mo nu me ral: “Si la Cá -
ma ra de cla ra que ha lu gar a pro ce der, el su je to que da rá a dis po si ción de
las au to ri da des com pe ten tes para que ac túen con arreglo a la ley”.

A. Re qui si to de pro ce di bi li dad

Al no juz gar ni pre juz gar, en uno y otro caso, so bre la cul pa bi li dad del 
in cul pa do, la de cla ra ción de pro ce den cia re sul ta ser un re qui si to ne ce sa -
rio para po der pro ce der pe nal men te en con tra de un ser vi dor pú bli co que
cuen ta con el fue ro cons ti tu cio nal o la in mu ni dad pro ce sal con sa gra da en 
el ya men cio na do ar tícu lo 111. No obs tan te, para re ti rar el fue ro o in mu -
ni dad al ser vi dor pú bli co, la ma yo ría ab so lu ta de los di pu ta dos pre sen tes
en la se sión, es de cir, al me nos el 50% + 1, debe con si de rar que exis ten
da tos su fi cien tes para acre di tar el cuer po del de li to y que ha gan pro ba ble
la res pon sa bi li dad del in di cia do. Al res pec to el ar tícu lo 168 del Có di go
Fe de ral de Pro ce di mien tos Pe na les en su pá rra fo 2 de ta lla: “Por cuer po
del de li to se en tien de el con jun to de los ele men tos ob je ti vos o ex ter nos
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que cons ti tu yen la materialidad del hecho que la ley señale como delito,
así como los normativos, en el caso de que la descripción típica lo
requiera”.

Y en su pá rra fo 3 de ter mi na: “La pro ba ble res pon sa bi li dad del in di cia -
do se ten drá por acre di ta da cuan do de los me dios pro ba to rios exis ten tes,
se de duz ca su par ti ci pa ción en el de li to, la co mi sión do lo sa o cul po sa del 
mis mo y no exis ta acre di ta da a fa vor del in di cia do al gu na cau sa de
licitud o alguna excluyente de culpabilidad”.

Por su par te, el ar tícu lo 25 de la Ley Fe de ral de Res pon sa bi li da des de
Ser vi do res Pú bli cos pre ci sa: “la Sec ción Instruc to ra prac ti ca rá to das las
di li gen cias con du cen tes a es ta ble cer la exis ten cia del de li to y la pro ba ble 
res pon sa bi li dad del im pu ta do... cuya re mo ción se so li ci ta. Con clui da esta 
ave ri gua ción, la Sec ción dic ta mi na rá si ha lu gar a pro ce der pe nal men te
en con tra del in cul pa do.”

Sin em bar go, cabe rei te rar que la de cla ra ción de pro ce den cia no juz ga
ni mu cho me nos pre juz ga so bre el asun to, ya que com pe te solo al juez
con for me a lo dis pues to en el ar tícu lo 161 de Có di go Fe de ral de Pro ce di -
mien tos Pe na les dic tar el auto de for mal pri sión cuan do de lo ac tua do
apa rez can acre di ta dos ple na men te dos re qui si tos: 1) que se ha com pro ba -
do el cuer po de de li to que ten ga se ña la do san ción pri va ti va de la li ber tad; 
y, 2) que se ha de mos tra do la pro ba ble res pon sa bi li dad del in cul pa do.

B. Pro tec ción del fue ro cons ti tu cio nal

La de cla ra ción de pro ce den cia no sir ve nada más como un re qui si to de 
pro ce di bi li dad sino que ade más cum ple la mi sión de pro te ger a los ser vi -
do res pú bli cos, de sig na dos o elec tos, para que no sean per se gui dos en el
ejer ci cio de sus fun cio nes. Al pun to que los di pu ta dos de bían con si de rar
no sólo que se acre di ta ba el cuer po del de li to y que era pro ba ble la res -
pon sa bi li dad del in cul pa do sino tam bién que no se tra ta ba de una per se -
cu ción a un ser vi dor pú bli co, quien cu rio sa men te en ca be za ba en aquel
en ton ces las encuestas de preferencias para la elección presidencial de
2006.

Así, la de cla ra ción de pro ce den cia tie ne una do ble fi na li dad: evi tar
que bajo el fue ro cons ti tu cio nal o la in mu ni dad pro ce sal un ser vi dor pú -
bli co pue da go zar de im pu ni dad, por un lado, e im pe dir que un ser vi dor
pú bli co sea acu sa do in fun da da men te, des ti tui do y/o se pa ra do de su cargo 
y hasta inhabilitado, por el otro.
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3. Efec to ju rí di co de la de cla ra ción de pro ce den cia

El prin ci pal efec to ju rí di co de la de cla ra ción de que ha lu gar a pro ce -
der pe nal men te en con tra del in cul pa do será el se pa rar al ser vi dor pú bli -
co de su car go. El pro ble ma es que hay una con tra dic ción, en tre lo dis -
pues to por la Cons ti tu ción y lo pre vis to por la Ley or di na ria, i.e. la Ley
Fe de ral de Res pon sa bi li da des de los Ser vi do res Pú bli cos, res pec to al mo -
men to a par tir del cual está o que da se pa ra do del car go.

A. Se pa ra ción del car go

Ha bría que co men zar por re cordar lo que la Cons ti tu ción es ta ble ce, en 
el pá rra fo 7 del mul ti ci ta do ar tícu lo 111: “El efec to de la de cla ra ción que 
ha lu gar a pro ce der con tra el in cul pa do será se pa rar lo de su en car go en
tan to esté su je to a pro ce so pe nal. Si éste cul mi na en sen ten cia ab so lu to ria 
el in cul pa do po drá rea su mir su fun ción. Si la sen ten cia fue se con de na to -
ria y se tra ta de un de li to co me ti do du ran te el ejer ci cio de su en car go, no
se con ce de rá al reo la gra cia del in dul to”.

Así, el efec to será se pa rar lo de su en car go, pero “en tan to esté su je to a 
pro ce so pe nal”. De for ma tal que si lue go “la sen ten cia es ab so lu to ria el
in cul pa do pue da rea su mir su fun ción”. Aho ra bien, se en tien de que una
per so na está su je ta a pro ce so cri mi nal o pe nal, so la men te a par tir del auto 
de for mal pri sión emi ti do por una au to ri dad ju di cial. No obs tan te, el ar -
tícu lo 28 de la Ley Fe de ral de Res pon sa bi li dad de Ser vi do res Pú bli cos,
su gie re que que da rá in me dia ta men te se pa ra do: “Si la Cá ma ra de Di pu ta -
dos de cla ra que ha lu gar a pro ce der con tra el in cul pa do, éste que da rá in -
me dia ta men te se pa ra do de su em pleo, car go o co mi sión y su je to a la ju -
ris dic ción de los tribunales competentes”.

Si bien, para la Cons ti tu ción y la Ley el efec to es se pa rar lo, hay un
con flic to nor ma ti vo en tre lo dis pues to por am bas: para la pri me ra la se -
pa ra ción no es ni pue de ser au to má ti ca sino que será se pa ra do en tan to
esté su je to a pro ce so pe nal, mien tras que para la se gun da que da rá in me -
dia ta men te se pa ra do y su je to a la ju ris dic ción de los tri bu na les com pe -
ten tes. En nues tra opi nión, la nor ma que debe pre va le cer es la cons ti tu -
cio nal y para ello ape la mos en pri me ra ins tan cia a dos ar gu men tos: el
pri me ro es que la norma je rár qui ca men te su pe rior, so bre todo si es cla ra
en su li te ra li dad, debe de rro tar a la nor ma je rár qui ca men te in fe rior, i.e. la 
cons ti tu cio nal por en ci ma de la le gal; y, el se gun do que la nor ma en be -
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ne fi cio del in cul pa do o de la per so na debe pre va le cer so bre aqué lla que
es en su per jui cio, en este caso tam bién la cons ti tu cio nal so bre la legal.

Cabe des ta car que para al gu nos, el juez debe apli car la dis po si ción le -
gal que tie ne un du do so ori gen y “pe di grí” cons ti tu cio nal, en tan to que
no sea de cla ra da in cons ti tu cio nal. Aun que la preo cu pa ción pue de es tar
fun da da en el sen ti do de que una de ci sión de un cuer po co le gia do elec to,
como se ría un con gre so, pue da que dar sin efec to por el cri te rio de una
sola per so na no elec ta como se ría un juez. Sin em bar go, la de ci sión de
apli car o no una nor ma le gal de du do sa cons ti tu cio na li dad pue de ser im -
pug na da, por una u otra par te, ya sea por apli car una ley in cons ti tu cio nal
o por de jar de apli car la por con si de rar la in cons ti tu cio nal, con lo que a
final de cuentas se tendría que resolver sobre su constitucionalidad.

La cues tión es que en Mé xi co se ha adop ta do un sis te ma con cen tra do
de con trol de la cons ti tu cionali dad don de so la men te la Su pre ma Cor te
de Jus ti cia pue de en fun cio nes de tri bu nal cons ti tu cio nal de cla rar la in -
cons ti tu cio na li dad de una Ley. No obs tan te, si el juez se li mi ta a re sol -
ver un con flic to nor ma ti vo en tre la Cons ti tu ción y la Ley, a par tir de
ape lar a la ma yor je rar quía de la pri me ra so bre la se gun da y sin pre juz -
gar so bre la cons ti tu cio na li dad de la úl ti ma no de be ría ha ber pro ble ma.

De he cho, el ter cer ar gu men to se fun da en lo or de na do por la se gun da
par te del ar tícu lo 133 de la Cons ti tu ción: “Los jue ces de cada Esta do se
arre gla rán a di cha Cons ti tu ción, Le yes y Tra ta dos, a pe sar de las dis po si -
cio nes en con tra rio que pue da ha ber en las Cons ti tu cio nes o Le yes de los 
Esta dos”.

Lo an te rior su gie re que los jue ces es tán fa cul ta dos para apli car no
so la men te las Le yes —e in clu si ve los tra ta dos— sino ade más ar mo ni -
zar las con la Cons ti tu ción. Por ello, con si de ra mos que un juez no tie -
ne por que apli car una dis po si ción le gal de du do sa cons ti tu cio na li dad
cuan do tie ne un enun cia do cons ti tu cio nal cla ro y pre ci so, sin que ello
im pli que que se ha pro nun cia do so bre la in cons ti tu cio na li dad de la ley 
cuya de cla ra ción ha que da do re ser va da so la men te para la Supre ma
Cor te.

Al res pec to, ofre ce mos un cuar to ar gu men to, uno que po de mos ca rac -
te ri zar como con se cuen cia lis ta o fun cio na lis ta, para evi den ciar lo in con -
gruen te que se ría con si de rar que bas ta la de cla ra ción de pro ce den cia para 
ha ber que da do se pa ra do in me dia ta men te. So bre todo si trae mos a co la -
ción el he cho de que la de cla ra ción de pro ce den cia es ina ta ca ble, con for -
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me al pá rra fo 6 del pro pio ar tícu lo 111: “Las de cla ra cio nes y las re so lu -
cio nes de las Cámaras de Diputados y Senadores son inatacables”.

Su pon ga mos que una vez que la Cá ma ra ha de cla ra do que ha lu gar a
pro ce der pe nal men te en con tra del in cul pa do: 1) el Mi nis te rio Pú bli co no 
ejer ci ta la ac ción pe nal; 2) el juez, aun cuan do el Mi nis te rio Pú bli co ejer -
ció la ac ción pe nal, nie ga la or den de aprehen sión; o 3) el juez, aun que
otor gó la or den de aprehen sión, al fi nal de cuentas no dic ta el auto de
for mal pri sión. En es tos ca sos qué pa sa ría, o aca so se ría con gruen te afir -
mar que es ta ría o que da ría se pa ra do de su car go in de fi ni da men te. Por su -
pues to que los efec tos de la se pa ra ción in me dia ta e in de fi ni da del car go
no pue den ser con si de ra dos como con sis ten tes por que de ja rían al in cul -
pa do en es ta do de in de fen sión y tam po co po dría rea su mir su fun ción
por que no hay una sen ten cia ab so lu to ria.

En este sen ti do, rei te ra mos que la de cla ra ción de que ha lu gar a pro ce -
der pe nal men te en con tra del in cul pa do tie ne el efec to de se pa rar lo del
car go, pero so la men te en tan to esté su je to a pro ce so y for zo sa men te a
par tir del auto de for mal pri sión. De he cho, con si de ra mos que se le ha re -
ti ra do el fue ro cons ti tu cio nal o la in mu ni dad pro ce sal aso cia da a su car go 
pero ex clu si va men te para po der ser pro ce sa do por la causa penal que dió
lugar a la declaración de procedencia.

B. Sus ti tu ción del jefe de Go bier no

En caso de se pa ra ción del car go, la cual so la men te ope ra ría —como
he mos in sis ti do— en tan to que el in cul pa do esté su je to a pro ce so pe nal,
con ta do a par tir del auto de for mal pri sión, se ría ne ce sa rio pro ce der a de -
sig nar o a nom brar un sus ti tu to. Al res pec to, la Cons ti tu ción, en el ar tícu -
lo 122, Base Se gun da, fracción I, pá rra fo 3, dis po ne:

Para el caso de re mo ción del jefe de Go bier no del Dis tri to Fe de ral, el Se na do
nom bra rá, a pro pues ta del pre si den te de la Re pú bli ca, un sus ti tu to que con -
clu ya el man da to. En caso de fal ta tem po ral, que da rá en car ga do del des pa cho 
el ser vi dor pú bli co que dis pon ga el Esta tu to de Go bier no. En caso de fal ta
ab so lu ta, por re nun cia o cual quier otra cau sa, la Asam blea Le gis la ti va de sig -
na rá a un sus ti tu to que ter mi ne el en car go. La re nun cia del jefe de Go bier no
del Dis tri to Fe de ral sólo po drá acep tar se por cau sas gra ves. Las li cen cias al

car go se re gu la rán en el pro pio Esta tu to.
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De tal gui sa la Cons ti tu ción con tem pla tres su pues tos di fe ren tes: 1) en 
caso de re mo ción, “por cau sas gra ves —como lo se ña la la Base Quin ta,
in ci so F, del mis mo ar tícu lo 122— que afec ten las re la cio nes con los
Po de res de la Unión o el or den pú bli co en el Dis tri to Fe de ral”, el Se na -
do nom bra rá a pro pues ta del pre si den te de la Re pú bli ca, un sus ti tu to
que con clu ya el man da to; 2) en caso de fal ta tem po ral, que da ría en car -
ga do del des pa cho el ser vi dor pú bli co que dis pon ga el Esta tu to de Go -
bier no del Dis tri to Fe de ral, a sa ber el se cre ta rio de Go bier no en fun cio nes,
tal y como lo con sa gra el ar tícu lo 61 del Esta tu to; y 3) en caso de falta ab -
so lu ta, por re nun cia o cual quier otra cau sa, la Asam blea Le gis la ti va de -
sig na rá a un sus ti tu to que ter mi ne el en car go.

De los tres su pues tos, está más que cla ro que el pri me ro no es apli ca -
ble por que la re mo ción la debe rea li zar la Cá ma ra de Se na do res o en los
re ce sos de ésta la Co mi sión Per ma nen te, pero úni ca men te por las cau sas
gra ves de ta lla das en el ar tícu lo 66 del Esta tu to de Go bier no del Dis tri to
Fe de ral. El pro ble ma se ría pre ci sar cuál de los otros dos, ya sea una fal ta
tem po ral o una fal ta ab so lu ta, es el apli ca ble al caso de es tar se pa ra do del 
car go, por es tar su je to a pro ce so pe nal, a par tir del auto de for mal pri -
sión.

En prin ci pio, pa re ce ría que se tra ta de una fal ta tem po ral en tan to que
no haya una sen ten cia con de na to ria, al exis tir la po si bi li dad de que sea
ab so lu to ria y que en ton ces pue da rea su mir la fun ción, siem pre y cuan -
do es te mos den tro del pe rio do para el cual fue elec to. Al res pec to, la
Base Se gun da, frac ción I, del ar tícu lo 122 dis po ne que el jefe de Go bier -
no del Dis tri to Fe de ral: “Ejer ce rá su en car go, que du ra rá seis años, a par -
tir del día 5 de di ciem bre del año de la elec ción”; o sea, como fue elec to
en el 2000, du ra rá en su en car go has ta el 4 de di ciem bre del 2006.

Por su pues to que en caso de ser con de na to ria, la fal ta cier ta men te se
con ver ti rá en ab so lu ta. La cues tión aquí es que el Esta tu to con si de ra en
el pá rra fo 2 del ar tícu lo 61 que “Cuan do la fal ta de jefe de Go bier no del
Dis tri to Fe de ral sea su pe rior a trein ta días se con ver ti rá en ab so lu ta”. De
igual for ma, en el caso de ha ber so li ci ta do li cen cia, en los tér mi nos del
ar tícu lo 62 del Esta tu to, has ta por cien to vein te días na tu ra les, y una vez
con clui da “no se pre sen ta re, se re pu ta rá como fal ta ab so lu ta”.

En este con tex to, pa re ce que la fal ta tem po ral re sul tan te de la se pa ra -
ción del car go por es tar su je to a un pro ce so pe nal, a par tir del auto de
for mal pri sión, tar de que tem pra no se con verti ría en una fal ta ab so lu ta y
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se ría ne ce sa rio pro ce der a nom brar un sus ti tu to. No obs tan te, esto aca rrea-
ría una con se cuen cia con tra dic to ria con lo dis pues to por la Cons ti tu ción,
se pri va ría al ser vi dor pú bli co de la po si bi li dad de rea su mir su fun ción si
la sen ten cia es ab so lu to ria, so bre todo por tra tar se de un fun cio na rio elec to 
para un pe rio do de ter mi na do.

Al res pec to in sis ti mos que se tra ta ría de un caso de fal ta tem po ral, en
el cual por ex cep ción no co rren los pla zos ni ven cen los tér mi nos en es -
pe ra de la sen ten cia de fi ni ti va y fir me, ya sea ab so lu to ria o con de na to ria. 
Cabe des ta car que ne ce sa ria men te se tra ta ría de una sen ten cia de fi ni ti va
por que no bas ta con una sen ten cia con de na to ria en la pri me ra ins tan cia
sino que ésta debe ser in con tro ver ti ble al ha ber que da do fir me.

4. Con tro ver sia(s) cons ti tu cio nal(es)

Si bien es cier to que la Cons ti tu ción dis po ne en el pá rra fo 6 del ar tícu -
lo 111 que las de cla ra cio nes o re so lu cio nes de la Cá ma ra de Di pu ta dos
son ina ta ca bles, ha bría que pre gun tar se si efec ti va men te no se pue de ad -
mi tir re cur so ni me dio de de fen sa al gu no y en caso con tra rio bajo qué
con di cio nes. Así, se su po ne que, en prin ci pio, no pro ce de el am pa ro en
con tra de la de cla ra ción de pro ce den cia que es un acto emi nen te men te
po lí ti co, pero ca bría la po si bi li dad de im pug nar no la de cla ra ción en sí
sino la vio la ción a al gu na ga ran tía con sa gra da en la Cons ti tu ción, como
se rían: la ga ran tía de au dien cia, el de bi do pro ce so le gal, y el de re cho de
de fen sa y/o a apor tar prue bas en su des car go, en tre mu chas otras.

No obs tan te, la Cor te al re sol ver por una ni mi dad de diez vo tos (al es -
tar pen dien te el nom bra mien to del un dé ci mo mi nis tro) la con tra dic ción
de te sis 32/2004 es ta ble ció que nin gu no de los ac tos de la Cá ma ra de Di -
pu ta dos emi ti dos den tro de un pro ce di mien to de de cla ra ción de pro ce -
den cia es im pug na ble en am pa ro y que por ello se ac tua li za un mo ti vo
ma ni fies to e in du da ble de im pro ce den cia:

[L]a re so lu ción de de cla ra ción de pro ce den cia no vin cu la a la au to ri dad ju ris -
dic cio nal que debe ins truir el pro ce so pe nal, por lo que el ser vi dor pú bli co in -
cul pa do pue de rea su mir su fun ción si ob tie ne re so lu ción fa vo ra ble, de ello se
si gue que la de ter mi na ción de la Cá ma ra de Di pu ta dos es emi nen te men te po -
lí ti ca, en tan to re ti ra el pri vi le gio que aquél tie ne en ra zón de su en car go y
cual quier pro ba ble vio la ción al pro ce di mien to re la ti vo de vie ne ina ten di ble
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para efec tos de la pro ce den cia del am pa ro, ya que la pro pia re so lu ción fi nal
no pre juz ga res pec to del fon do de la cues tión plan tea da, sino que úni ca men te
de ter mi na la con ve nien cia de so me ter al ser vi dor pú bli co a la po tes tad de la
au to ri dad ju ris dic cio nal com pe ten te, cuan do se reú nan los re qui si tos de ley.

Lo an te rior es re co gi do en sen das te sis de ju ris pru den cia: “Decla ra -
ción de pro ce den cia. Los ac tos emi ti dos por la Cámara de Diputados y la
sección instructora durante el procedimiento relativo son inatacables,
incluso a través del juicio de amparo”,6 y “Declaración de procedencia.
se actualiza un motivo manifiesto e indudable de improcedencia del
juicio de amparo, respecto de los actos emitidos por la Cámara de
Diputados y la sección instructora, durante el pocedimiento relativo”.7

De igual for ma, pa re ce ría que tam po co pro ce de la con tro ver sia cons ti -
tu cio nal, tal como la mis ma Cor te —al ex ten der los al can ces de las dos
te sis an te rio res al re sol ver el re cur so de re cla ma ción 208/2004-PL de ri -
va do de la con tro ver sia cons ti tu cio nal 70/2004— es ti pu ló en la te sis ais -
la da: “Controversia constitucional. Es notoriamente improcedente contra
actos de la Cámara de Diputados del Congreso de la Unión realizados
dentro del procedimiento de declaración de procedencia (desafuero)”.8

Sin em bar go, del he cho de que no pro ce da el am pa ro ni la con tro ver -
sia cons ti tu cio nal con tra ac tos de la Cá ma ra de Di pu ta dos den tro de la
de cla ra ción de pro ce den cia no se si gue que esta úl ti ma vía sea del todo
im pro ce den te. Cabe re cor dar que las con tro ver sias cons ti tu cio na les tie -
nen la fi na li dad de di ri mir una dispu ta en tre dos o más po de res ya sean
fe de ra les y/o lo ca les, por su pues tas in va sio nes a sus res pec ti vas com pe -
ten cias. En este sen ti do, cla ro está que no pro ce de ría en con tra de los ac -
tos ni del sen ti do de la de cla ra ción o re so lu ción, pero sí en cuan to a cuá -
les son los al can ces o efec tos de la mis ma —que dar (in me dia ta men te)
se pa ra do del car go o será se pa ra do o que da rá se pa ra do del mis mo— y
cuál es el pro ce di mien to que se de bía se guir —el del pri mer o el del
quin to pá rra fo del ar tícu lo 111 cons ti tu cio nal—.
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Así, en la Con tro ver sia Cons ti tu cio nal 23/2005 in ter pues ta por la Asam -
blea Le gis la ti va del Dis tri to Fe de ral, ésta ale ga bá si ca men te que la Cá ma ra
de Di pu ta dos se ex ce dió en sus fa cul ta des cons ti tu cio na les al con si de rar
—en el pun to Se gun do de su De cla ra to ria del 7 de abril del 2005— que
por el he cho de de cla rar que ha lu gar a pro ce der pe nal men te en con tra
del jefe de Go bier no, éste “que da se pa ra do del en car go”; y al es ti mar
—en su Se gun do Tran si to rio— que la Asam blea Le gis la ti va no está fa -
cul ta da para par ti ci par en el pro ce di mien to de de cla ra ción de pro ce den -
cia, al co mu ni car le el con te ni do de la de cla ra to ria, pero nada más para su 
co no ci mien to.

A fi nal de cuen tas, por una ma yo ría de seis vo tos con tra cin co, la Su -
pre ma Cor te de Jus ti cia de la Na ción en el Re cur so de Re cla ma ción
137/2005 re sol vió el 19 de mayo de 2005: pri me ro, re vo car el auto de
ad mi sión fe cha do el 13 de abril de 2005, dic ta do por la mi nis tra ins truc -
to ra den tro de la con tro ver sia cons ti tu cio nal re fe ri da; y se gun do de se char 
por no to ria men te im pro ce den te di cha con tro ver sia.

Al res pec to, la mi nis tra ins truc to ra ha bía ad mi ti do la de man da no sin
an tes ad ver tir que la te sis ais la da re fe rida lí neas arri ba —en el sen ti do de
que la con tro ver sia cons ti tu cio nal era im pro ce den te— “no re sul ta apli ca -
ble ya que, en la es pe cie, en un acto so be ra no, dos le gis la tu ras cons ti tu cio -
nal men te es ta ble ci das, una en el ám bi to fe de ral y otra en el ám bi to lo cal
—Dis tri to Fe de ral—, en uso de sus fa cul ta des so be ra nas, in ter pre ta ron en
for ma di ver sa el ar tícu lo 111 cons ti tu cio nal.” De for ma tal, es ti ma que
la con tro ver sia cons ti tu cio nal pro ce de no con tra la de cla ra ción de pro -
ce den cia en sí sino en con tra de la in ter pre ta ción he cha por la Cá ma ra
de Di pu ta dos al ser con tra dic to ria de la rea li za da por la Asam blea Le -
gis la ti va.

Por su par te, la ma yo ría com pra el ar gu men to de la Cá ma ra de Di pu ta -
dos en el sen ti do de que no ha bía dos in ter pre ta cio nes con tra dic to rias,
por que “la Cá ma ra no in ter pre tó el ar tícu lo 111, sino que se li mi tó a apli -
car lo”. De tal suer te, coin ci de con ésta “cuan do afir ma que no en tró en
in ter pre ta cio nes acer ca del con te ni do o al can ce del ar tícu lo 111” y “que
se con cre tó a ejer cer la com pe ten cia que le atri bu ye la Cons ti tu ción li te -
ral men te en esta ma te ria”.

Por su pues to que di cha apli ca ción no es sino el pro duc to de una in ter -
pre ta ción: una in ter pre ta ción li te ral del pri mer pá rra fo del ar tícu lo 111,
pero in ter pre ta ción al fin. En cam bio, la Asam blea Le gis la ti va par te del
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quin to pá rra fo del mis mo nu me ral y por me dio de una in ter pre ta ción ex -
ten si va pre ten de in cluir al jefe de Go bier no del Dis tri to Fe de ral den tro
del gé ne ro go ber na dor de un Esta do.

Asi mis mo, tan to la Cá ma ra como la Asam blea in ter pre tan de ma ne ra
di fe ren te el al can ce de la pri me ra par te del pá rra fo 7 del ar tícu lo 111
cons ti tu cio nal: “El efec to de la de cla ra ción de que ha lu gar a pro ce der
con tra el in cul pa do será se pa rar lo de su en car go en tan to esté su je to a
pro ce so pe nal”. Cuan do la pri me ra de cla ró “que da se pa ra do”, pa re ce ría
su ge rir que ya es ta ba su je to a pro ce so pe nal y que que da in me dia ta men te 
se pa ra do, en tan to que la se gun da en ten día “será se pa ra do” o “que da rá
se pa ra do” en tan to esté su je to a pro ce so, pero que to da vía no lo es ta ba y
que, en con se cuen cia, tam po co que da ba se pa ra do au to má ti ca men te.9

A. Se pa ra ción (in me dia ta) o no del car go del jefe de Go bier no
del Dis tri to Fe de ral

Cabe ade lan tar que con si de ra mos que la Cá ma ra de Di pu ta dos sí se
ex ce dió en sus atri bu cio nes cons ti tu cio na les, por que de bía li mi tar se a de -
cla rar “si ha o no lu gar a pro ce der con tra del in cul pa do” y de jar que los
efec tos co rrie ran por sí so los. Así, al se ña lar que el jefe de Go bier no
“que da se pa ra do del en car go” —aun que no dice que lo hace con fun da -
men to en el ar tícu lo 28 de la Ley Fe de ral de Res pon sa bi li da des de los
Ser vi do res Pú bli cos— la Cá ma ra pa re ce su ge rir que que da in me dia ta -
men te se pa ra do y su je to a la ju ris dic ción de los tri bu na les com pe ten tes,
en lu gar de “será se pa ra do” o “que da rá se pa ra do” en tan to esté su je to a
pro ce so, como lo dis po ne el ar tícu lo 111 de la Cons ti tu ción, con lo cual
cier ta men te se ex ce dió en sus atri bu cio nes.

Está cla ro que el jefe de Go bier no no que da ría se pa ra do del car go sino 
has ta que fue ra su je ta do a pro ce so, a par tir de un auto de for mal pri sión.
Por ello po dría per ma ne cer le gal y le gí ti ma men te en su car go en tan to no 
se gi ra ra una or den de aprehen sión y como con se cuen cia has ta que se le
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dic ta ra el auto de for mal pri sión y que da rá ya su je to a pro ce so pe nal. En
ese sen ti do, en caso de pre sen tar se en sus ofi ci nas e in clu so fir mar cual -
quier do cu men to no se le po dría im pu tar el ha ber co me ti do un ilí ci to.

Mu cho me nos el de usur pa ción de fun cio nes, el cual —por de fi ni -
ción— im pli ca que al guien, a quien lla ma mos “usur pa dor” des po ja de
y/o se apo de ra de la fun ción pú bli ca que le com pe te de sem pe ñar a al -
guien más, a quien lla ma mos “usur pa do”. Sin em bar go, en este caso, al
me nos en tan to que no se le haya se pa ra do del car go ni nom bra do un sus -
ti tu to para aca bar el pe rio do, pa re ce ría que el “usur pa dor” y el “usur pa -
do” se rían la mis ma per so na.

B. Par ti ci pa ción o no de la Asam blea Le gis la ti va del Dis tri to
Fe de ral en el pro ce di mien to de de cla ra ción de pro ce den cia

El ar tícu lo 111 de la Cons ti tu ción con sa gra dos pro ce di mien tos di fe -
ren tes para la de cla ra ción de pro ce den cia: uno, en el pá rra fo 1, in clu ye
en su en lis ta do a “el jefe de Go bier no del Dis tri to Fe de ral” con la par ti ci -
pa ción ex clu si va de “la Cá ma ra de Di pu ta dos”; y, otro, en el pá rra fo 5,
in cor po ra en su enu me ra ción a “los go ber na do res de los Esta dos” con la
par ti ci pa ción ade más de la Cá ma ra de Di pu ta dos de “las Le gis la tu ras Lo -
ca les” para que és tas en ejer ci cio de sus atri bu cio nes pro ce dan como co -
rres pon da.

El pro ble ma es que en apa rien cia el jefe de Go bier no po dría en ca jar en 
cual quie ra de los dos su pues tos. Den tro del pá rra fo 1 por es tar en lis ta do
ex pre sa men te y en el quin to pá rra fo por ha ber sido con si de ra do, en ca sos 
an te rio res, como per te ne cien te a la cla se o gru po “go ber na dor de un
Esta do”.10 Cabe acla rar que, en las cir cuns tan cias pa sa das, no es ta ba in -
clui do ex plí ci ta men te como jefe de Go bier no del Dis tri to Fe de ral, pero
que a par tir de una in te gra ción ana ló gi ca ad si mi le, por la se me jan zas o
si mi li tu des en tre las fa cul ta des y las fun cio nes ejer ci das con las de un
go ber na dor de un Esta do se le con si de ró como si fue ra tal.
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El he cho de que en otros con tex tos se le haya com pren di do como un
go ber na dor de una en ti dad fe de ra ti va no im pli ca que en este caso ten ga
que ser con si de ra do nue va men te como tal. En es pe cial, si to ma mos en
cuen ta que el su pues to del pá rra fo 1 re gu la de ma ne ra ex plí ci ta el caso
del jefe de Go bier no, a di fe ren cia de los otras co yun tu ras en las cua les la
dis cu sión era pre ci sa men te si es ta ba con tem pla do aun que fue ra tan sólo
de modo tá ci to al no es tar men cio na do ex pre sa men te.

No obs tan te, se po dría for mu lar un ar gu men to para su ge rir que las re -
for mas cons ti tu cio na les que gra dual o pro gre si va men te le han con fe ri do
ma yo res fa cul ta des o fun cio nes al jefe de Go bier no lo han trans for ma do
ma te rial men te en go ber na dor de un Esta do, por la iden ti dad en tre las fa -
cul ta des o fun cio nes de am bos, ade más de ser car gos de elec ción po pu -
lar. De tal for ma, la men ción en el pá rra fo 1 pa re ce ría ha ber sido de ro ga -
da, a par tir de al gu na de las cláu su las de ro ga to rias, in clui das en los
ar tícu los tran si to rios de las re for mas, las cua les in di can que to das las dis -
po si cio nes que es tén en con tra dic ción con la re for ma de re fe ren cia que -
dan de ro ga das, para ser con tem pla do en ex clu si va por el su pues to con te -
ni do en el pá rra fo 5. Pese a que este ar gu men to tie ne al gu na plau si bi li dad,
se pre su me que en dado caso el pro pio ór ga no o po der re vi sor de la Cons -
ti tu ción ha bría in clui do al jefe de Go bier no del Dis tri to Fe de ral jun to a
los go ber na do res de los Esta dos, en el pá rra fo 5, o al me nos ha bría men -
cio na do que esa era su in ten ción o vo lun tad en la ex po si ción de mo ti vos,
lo cual no fue el caso.

En el su pues to sin con ce der que para este caso se pu die ra con si de rar
al jefe de Go bier no del Dis tri to Fe de ral como si fue ra go ber na dor de un
es ta do o en ti dad fe de ra ti va, se ría ne ce sa rio con si de rar tam bién a la
Asam blea Le gis la ti va del Dis tri to Fe de ral como una legis la tu ra lo cal.
Asu mi mos que tam po co ha bría pro ble ma para equi pa rar la, en es pe cial,
por que el ar tícu lo 111 de la Cons ti tu ción alu de a una ex pre sión más am -
plia como “le gis la tu ras lo ca les” en lu gar de una más es tre cha como “le -
gis la tu ras de los es ta dos”.11
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Sin em bar go, ha bría una cues tión im po si ble de sor tear: a di fe ren cia de 
lo que sí su ce de en el caso de las Cons ti tu cio nes es ta ta les que pre vén
cuál se ría la par ti ci pa ción de la le gis la tu ra lo cal en el pro ce di mien to de
de cla ra ción de pro ce den cia, el Esta tu to del Go bier no del Dis tri to Fe de ral 
no re gu la este su pues to. Por lo tan to, está cla rí si mo que debe pre va le cer
o pri vi le giar se una men ción ex plí ci ta con un pro ce di mien to ex pre so, a
una in ter pre ta ción ex ten si va para in cluir al jefe de Go bier no den tro del
gru po de go ber na dor de un es ta do, cuan do no hay un pro ce di mien to pre -
vis to para tal caso, con lo cual la Asam blea Le gis la ti va del Dis tri to Fe de -
ral no ten dría nin gu na di rec triz de cómo pro ce der en ejer ci cio de sus atri -
bu cio nes.

5. Pre sun ción de ino cen cia y sus pen sión de los de re chos po lí ti cos

Si bien el sis te ma pe nal ya no se po dría ca rac te ri zar en su con jun to
des de hace mu cho tiem po por ser in qui si to rial sino acu sa to rio, sub sis ten
al gu nas fi gu ras que po drían su ge rir lo con tra rio. Entre ellas, para ilus trar
el caso con cre to, ha bría que traer a co la ción al me nos dos. La pri me ra es
que a di fe ren cia de la gran ma yo ría de los paí ses, la pre sun ción de ino -
cen cia no está to da vía re co no ci da ex plí ci ta men te en la Cons ti tu ción me -
xi ca na. La se gun da de ri va de al gu na for ma de la pri me ra, de bi do a que
en lu gar de pre su mir se que la per so na es ino cen te se pre su po ne que es
cul pa ble. Por lo cual al in cul pa do se le sus pen den sus de re chos po lí ti cos
des de el mo men to en que está su je to a pro ce so, a par tir del auto de for -
mal pri sión, sin que haya to da vía una sen ten cia de fi ni ti va y fir me en su
con tra.
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so bre todo fun cio nal, la Asam blea Le gis la ti va del Dis tri to Fe de ral es —y debe ser— con -
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li za ba este tipo de fun cio nes.



A. Pre sun ción de ino cen cia

Cier to es que la ga ran tía de pre sun ción de ino cen cia no está to da vía
re co no ci da ex plí ci ta men te en la Cons ti tu ción, pero la Su pre ma Cor te de
Jus ti cia de la Na ción ha lle ga do a la con clu sión que está im plí ci ta. Así, a
par tir de la in ter pre ta ción de los prin ci pios que ya es tán, como son las
ga ran tías con sa gra das en los ar tícu los 14, pá rra fo 2; 16, pá rra fo 1; 19 pá -
rra fo 1; 21, pá rra fo 1; y 102, apar ta do A, pá rra fo 2, la Su pre ma Cor te ha
sos te ni do: “Presunción de inocencia. El principio relativo se contiene de
manera implícita en la Constitución federal”.12

Asi mis mo, la pre sun ción de ino cen cia está in cor po ra da a la Cons ti tu -
ción a tra vés de los tra ta dos ra ti fi ca dos por Mé xi co, en 1981, a sa ber: la
De cla ra ción Ame ri ca na de los De re chos y De be res Hu ma nos (1948), el
Pac to de De re chos Ci vi les y Po lí ti cos (1966), y la Con ven ción Ame ri ca -
na so bre De re chos Hu ma nos (1969), los cua les en sus ar tícu los XXVI,
14, frac ción 2, y 8o., res pec ti va men te, con sa gran que toda per so na acu -
sa da tie ne de re cho a que se le pre su ma ino cen te has ta que no sea de cla ra -
do cul pa ble, y en caso de duda hay que ate ner se no sólo a lo más be ne fi -
cio so para el in cul pa do o la per so na sino tam bién a su li ber tad: in du bio
pro li ber ta tis.

Aun cuan do so mos de la opi nión que no es es tric ta men te ne ce sa ria
que la pre sun ción de ino cen cia sea ex pli ci ta da a tra vés de una re for ma
cons ti tu cio nal, coin ci di mos que es me jor que esté in clui da a no es tar lo.
Al res pec to ha bría que re cor dar que la Con ven ción Ame ri ca na so bre De -
re chos Hu ma nos no sólo con sa gra en su ar tícu lo 8o. “Toda per so na in -
cul pa da de de li to tie ne de re cho a que se pre su ma su ino cen cia mien tras
no se es ta blez ca le gal men te su cul pa bi li dad” sino tam bién im po ne en su
ar tícu lo 2o. el “De ber de adop tar dis po si cio nes de de re cho inter no”:

Si el ejer ci cio de los de re chos y li ber ta des men cio na dos en el ar tícu lo 1o. no
es tu vie re ya ga ran ti za do por dis po si cio nes le gis la ti vas o de otro ca rác ter, los
es ta dos par tes se com pro me ten a adop tar, con arre glo a sus pro ce di mien tos
cons ti tu cio na les y a las dis po si cio nes de esta con ven ción, las me di das le gis la -
ti vas o de otro ca rác ter que fue ran ne ce sa rias para ha cer efec ti vos ta les de re -
chos y li ber ta des.
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En este or den de ideas, lo re co men da ble se ría con sa grar la pre sun ción
de ino cen cia ex pre sa men te tal y como lo pro po nía la ini cia ti va de Re for -
ma Inte gral de Jus ti cia y Se gu ri dad pre sen ta da en el 2004. No obs tan te,
in sis ti mos que el tex to cons ti tu cio nal en este as pec to to da vía no se ha re -
for ma do, pero que se pue de afir mar sin te mor a equi vo car se que en su
con tex to ya ha bía mu ta do.

De he cho, se pue de de cir que la pre sun ción de ino cen cia se ría no so la -
men te la res pues ta co rrec ta sino la úni ca res pues ta co rrec ta. En es pe cial,
des pués de que la pre sun ción de dolo fue de ro ga da del pro pio Có di go
Pe nal por un De cre to de fe cha 30 de di ciem bre de 1983, pu bli ca do en el
Dia rio Ofi cial de la Fe de ra ción el 13 de ene ro de 1984. Cabe re cor dar
que el ar tícu lo 9o. —al igual que el 9o. del Có di go de 1871 y el 14 del
Có di go de 1929— pre su mía el dolo al dis po ner en su le tra: “La in ten ción 
do lo sa se pre su me, sal vo prue ba en con tra rio”. Hoy en día, di cho nu me -
ral se li mi ta a de fi nir, en su pá rra fo 1: “Obra do lo sa men te el que, co no -
cien do los ele men tos del tipo pe nal, o pre vien do como po si ble el re sul ta -
do tí pi co, quie re o acep ta la rea li za ción del he cho des cri to por la ley”.

B. Sus pen sión de los de re chos po lí ti cos

El ar tícu lo 38 de la Cons ti tu ción pres cri be en que ca sos “Los de re chos 
o pre rro ga ti vas de los ciu da da nos se sus pen den” y en tre ellos men cio na
en la se gun da frac ción: “Por es tar su je to a un pro ce so cri mi nal por de li to
que me rez ca pena cor po ral, a con tar des de la fe cha del auto de for mal
pri sión”. Aun que re sul ta con train tui ti vo ha blar de un ar tícu lo de la Cons -
ti tu ción que sea in cons ti tu cio nal no es ad mi si ble una in ter pre ta ción a la
le tra o li te ral para su ge rir que des de la fe cha del auto de for mal pri sión se 
sus pen den los de re chos o pre rro ga ti vas de un ciu da da no, en tre ellas a vo -
tar y a ser vo ta do.

De ci mos que di cha in ter pre ta ción es inad mi si ble por que Mé xi co ha
ra ti fi ca do la Con ven ción Ame ri ca na de los De re chos Hu ma nos y el Pac -
to Inter na cio nal de De re chos Ci vi les y Po lí ti cos. Estos ins tru men tos con -
sa gran, en tre otros, los de re chos de todo in di vi duo a for mar par te del
gobier no de su país, di rec ta o in di rec ta men te, a tra vés de sus re pre sen tan -
tes, en ge ne ral, y, a vo tar y a ser vo ta do en elec cio nes li bres y pe rió di cas, 
en par ti cu lar, como lo dis po nen el in ci so b de la frac ción I del ar tícu lo 23 
y el in ci so b del ar tícu lo 25, res pec ti va men te. Si bien el Esta do me xi ca no 
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ex pre só su re ser va so bre este pun to, pero lo hizo so la men te para efec tos
de que los mi nis tros de cul tos no pu die ran de sem pe ñar car gos pú bli cos
ni ser vo ta dos como lo pre vé el in ci so c del ar tícu lo 130 de la Cons ti tu -
ción.

Así, sal vo los mi nis tros de cul tos, todo ciu da da no tie ne la opor tu ni dad 
de ejer cer es tos de re chos sin “res tric cio nes irra zo na bles” como se ría la de
suspen der los de re chos po lí ti cos de una per so na su je ta a pro ce so pe nal, a
par tir de un auto de for mal pri sión, cuan do las con ven cio nes, de cla ra cio -
nes y pac tos de de re chos hu ma nos con sa gran ex plí ci ta men te la pre sun -
ción de ino cen cia. Lo an te rior im pli ca que la res tric ción ra zo na ble no po -
dría ser es tar su je to a un pro ce so cri mi nal o pe nal, a par tir de un auto de
for mal pri sión, sino úni ca men te a tra vés de una con de na o sen ten cia de fi -
ni ti va y fir me, la cual da lu gar al su pues to pre vis to en la frac ción III, del
mis mo nu me ral 38 de la Cons ti tu ción “Du ran te la ex tin ción de una pena
cor po ral”.

La apa ren te con tra dic ción en tre es tas dos in ter pre ta cio nes: la li te ral
que par te del tex to cons ti tu cio nal y la sis te má ti ca que ape la a su con tex to
—esto es, a la in cor po ra ción o re cep ción di rec ta de los tra ta dos en ma te -
ria de de re chos hu ma nos que es tén de acuer do con la Cons ti tu ción, al
am pliar las ga ran tías— no se pue de re sol ver nada más al ape lar a un cri -
te rio je rár qui co, como lo hi ci mos an tes, don de la nor ma su pe rior de rro ta
a la in fe rior. Al res pec to, la Cons ti tu ción dis po ne en la pri mer par te de su 
ar tícu lo 133: “Esta Cons ti tu ción, las le yes del Con gre so de la Unión que
ema nen de ella y to dos los Tra ta dos que es tén de acuer do con la mis -
ma… se rán la ley su pre ma de toda la Unión”, pero la te sis de la Su pre ma 
Cor te de Jus ti cia de la Na ción re sul tan te del am pa ro en re vi sión 1475/98
sos tie ne “Tratados internacionales. Se ubican jerárquicamente por
encima de las leyes federales y en un segundo plano respecto de la
Constitución federal”.13

Aho ra bien, para re sol ver esta con tra dic ción ha bría que ape lar a la pri -
ma cía de los de re chos hu ma nos, como las “car tas que dan un triun fo in -
dis cu ti ble” al ser “el jue go que mata a to dos los de más” (rights as

LAS RESPUESTAS (IN)CORRECTAS EN EL DERECHO 277

13 Se ma na rio Ju di cial de la Fe de ra ción y su Ga ce ta, P. LXXVII/1999, Mé xi co, no -
viem bre, 1999, 9a., T. X, No. 192867, 46. Cfr. Flo res, Imer B., “So bre la je rar quía nor -
ma ti va de le yes y tra ta dos. A pro pó si to de la (even tual) re vi sión de una te sis”, Cues tio nes 
Cons ti tu cio na les. Re vis ta Me xi ca na de De re cho Cons ti tu cio nal, Mé xi co, núm. 13, ju -
lio-di ciem bre de 2005, pp. 235-249. 



trumps) —como di ría el mis mo Dwor kin— para apo yar que la in ter pre -
ta ción que debe pre va le cer en caso de duda es la más be ne fi cio sa para la
per so na: in du bio pro ho mi ne.14 O sea, la que de ri va de los tra ta dos debe
de rro tar a la de la Cons ti tu ción, por que se pre su me que és tos es tán de
acuer do con ella, en su con jun to. Por más cu rio so que pue de pa re cer, en
caso de que haya una con tra dic ción en re la ción a los de re chos hu ma nos
en tre la Cons ti tu ción y un Tra ta do, o bien, en tre dos o más tra ta dos en tre
sí, debe pre va le cer, con for me al prin ci pio de pro gre si vi dad, aquella que
sea más be né fi ca al am pliar de ma ne ra pro gre si va los con te ni dos y el re -
co no ci mien to de los de re chos hu ma nos.

Para re for zar este pun to es im pe ra ti vo ofre cer un ar gu men to adi cio nal. 
Re sul ta que el ar tícu lo 38 de la Cons ti tu ción Po lí ti ca de los Esta dos Uni -
dos Me xi ca nos es uno de los po cos que man tie ne su for mu la ción y re -
dac ción ori gi nal des de 1917 al no ha ber sido re for ma do has ta la fe cha.
Lo an te rior es re le van te por que de un gran to tal de 160 de cre tos que han
adi cio na do o mo di fi ca do en 427 oca sio nes el tex to de los 136 ar tícu los
cons ti tu cio na les, in clui das las 9 ve ces que se han re for ma do sus tran si -
to rios, so la men te 36 ar tícu los no han su fri do, al me nos for mal men te,
nin gu na al te ra ción. Sin em bar go, des de su pro mul ga ción a la fe cha, el
sis te ma ju rí di co me xi ca no ha cam bia do mu cho en todo su con tex to y
muy en es pe cial en ma te ria de de re chos hu ma nos, al gra do de po der
sos te ner que por el prin ci pio de pro gre si vi dad la frac ción II ha que da do
sin efec to, tal como el pá rra fo 4 del ar tícu lo 22 que con tem pla to da vía la
pena de muer te.

Es más, el he cho de que a un in cul pa do se le sus pen dan sus de re chos
po lí ti cos des de el mo men to en que está su je to a pro ce so, a par tir del auto
de for mal pri sión, sin que haya to da vía una sen ten cia de fi ni ti va y fir me
en su con tra, es con tra rio a la pro pia Cons ti tu ción y más con cre ta men te a 
lo dis pues to por el pá rra fo 2 del ar tícu lo 14 cons ti tu cio nal: “Na die po drá
ser pri va do de la vida, de la li ber tad o de sus pro pie da des, po se sio nes, o
de re chos, sino me dian te jui cio se gui do ante los tri bu na les pre via men te
es ta ble ci dos, en el que se cum plan las for ma li da des esen cia les del pro ce -
di mien to y con for me a las le yes ex pe di das con an te rio ri dad al he cho”.
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En este sen ti do, la frac ción II del ar tícu lo 38 cons ti tu cio nal está en
con flic to no nada más con los tra ta dos in ter na cio na les sino con la Cons -
ti tu ción mis ma al pri var a una per so na de sus de re chos po lí ti cos sin que
me die un jui cio. Cabe re cor dar que la con tra dic ción en tre las dos nor mas
de igual je rar quía se re suel ve a fa vor de la que es más be ne fi cio sa, cohe -
ren te con el con tex to ló gi co-sis te má ti co y su evo lu ción his tó ri ca, así
como pro gre si va en la pro tec ción y re co no ci mien to de los de re chos hu -
ma nos. Por todo lo an te rior, en de fi ni ti va, no se pue de sus pen der los de -
re chos po lí ti cos au to má ti ca men te por es tar su je to a pro ce so a par tir de un 
auto de for mal pri sión sino has ta que se dic te una sen ten cia de fi ni ti va y
fir me que sea re sul ta do de un jui cio se gún lo pre vis to en el pá rra fo 2 del
ar tícu lo 14 cons ti tu cio nal.15

III. CLAUSURA: DEL DESAFUERO AL DESAMPARO

Al pa re cer de al gu nos, una de ci sión po lí ti ca, i.e. la in ter ven ción del
pre si den te de la Re pú bli ca Vi cen te Fox Que za da, po nía fin a este caso.
No obs tan te, de ahí —del he cho de que apa ren te men te una de ci sión po lí -
ti ca pon ga fin a un asun to— no se pue de ex traer la con clu sión de que la
po lí ti ca pre va le ce siem pre ni tam po co que pre va le ció en esta oca sión.
So bre la re la ción en tre de re cho y po lí ti ca en este caso ofre ce mos cua tro
co men ta rios:

Pri me ro, este caso na ció po li ti za do y mu rió —o me jor di cho te nía for -
zo sa men te que mo rir— de la mis ma ma ne ra: “El que a hie rro mata a hie -
rro mue re”. De lo an te rior se des pren de que para el jefe de Go bier no no
te nía sen ti do com ba tir la ar bi tra rie dad e ile ga li dad con la le ga li dad. Su
ra cio nal era que sí ha bía una de ci sión po lí ti ca para per se guir lo (p) de be -
ría ha ber otra de ci sión de la mis ma fuer za e in ten si dad pero en sen ti do
con tra rio para de jar de per se guir lo (~p).

Se gun do, co men zó a par tir de una de ci sión po lí ti ca “in ves ti gar y per -
se guir al jefe de Go bier no” y con clu yó tam bién con las anun cia das por el 
pre si den te de la Re pú bli ca: “La Pro cu ra du ría re vi sa rá de ma ne ra ex haus -
ti va el ex pe dien te de con sig na ción del jefe de Go bier no del Dis tri to Fe -
de ral”, y “Mi Go bier no a na die im pe di rá par ti ci par en la pró xi ma con -
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tien da [elec to ral] fe de ral”. Asi mis mo, no de be mos ni po de mos ol vi dar
que con ti nuó gra cias a otra, emi nen te men te po lí ti ca, la de la Cá ma ra de
Di pu ta dos al vo tar: “Ha lu gar a pro ce der pe nal men te en con tra del jefe
de Go bier no.”

Ter ce ro, como las de ci sio nes po lí ti cas echa ron a an dar y man tu vie ron
acei ta da la ma qui na ria ju rí di ca era ne ce sa rio para po der po ner fin a este
caso de te ner la má qui na pri me ro y des man te lar la des pués. Cabe se ña lar
que no en to dos los ca sos es po si ble de te ner el en gra na je ju rí di co cuan do 
ya está fun cio nan do mu cho me nos des man te lar lo. Por ejem plo, des pués
de ser ra di ca do el ex pe dien te por un juez no ha bría po der hu ma no ni mu -
cho me nos pre si den cial que pu die ra de te ner lo, has ta que hu bie ra una
sen ten cia ab so lu to ria o con de na to ria, so bre todo en este caso en que ade -
más —como lo se ña la la par te fi nal del sép ti mo pá rra fo del ar tícu lo 111
cons ti tu cio nal— no pro ce de ría el in dul to y en dado caso de que pu die ra
ha ber un per dón hay una te sis del Tri bu nal Elec to ral del Po der Ju di cial
de la Fe de ra ción en el sen ti do de que ella no eli mi na ría la cau sa de ine le -
gi bi li dad.16

Cuar to, no bas ta ba con la de ci sión po lí ti ca del Eje cu ti vo fe de ral para
po ner fin a este caso por que era pre ci so dar le una for ma ju rí di ca a la mis -
ma. Si fue ra cier to que la po lí ti ca pre va le ce no ten dría mos la ne ce si dad
de sus ten tar la en el de re cho. En este sen ti do, para de sac ti var esta “bom ba 
de tiem po” era im pe ra ti vo to mar una de ci sión po lí ti ca, pero tam bién re -
ves tir la de una for ma ju rí di ca.

Antes de con cluir cri ti ca re mos la es tra te gia ju rí di ca adop ta da para po -
ner fin a este caso por las con se cuen cias ju rí di cas de sas tro sas que aca -
rrea ría y men cio na mos al gu nas de las otras al ter na ti vas; asi mis mo, ana li -
za mos bre ve men te los es ce na rios po si bles y apun ta mos un par de
cues tio nes pen dien tes. Al re vi sar el ex pe dien te para tra tar de po ner fin al
caso, bas ta ba con que la Pro cu ra du ría Ge ne ral de la Re pú bli ca di je ra que
no ha bía ele men tos su fi cien tes para fin car res pon sa bi li dad pe nal. No
obs tan te, por la no to rie dad del caso, sin tió que de bía de cir, ade más, por
qué no iba a ejer ci tar la ac ción pe nal y al ha cer lo optó por la peor sa li da.
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Así, es in cues tio nable que para sa lir te nía que con cluir for zo sa men te
la ave ri gua ción pre via PGR/1339/FESPLE/01 con un “no ejer ci cio de la
ac ción pe nal”. Sin em bar go, al ha cer lo, con clu yó “a pe sar de que está
acre di ta do el cuer po del de li to y la pro ba ble res pon sa bi li dad del C.
Andrés Ma nuel Ló pez Obra dor en el de li to que se le atri bu ye, ac tual -
men te no se tie ne una pena exac ta men te apli ca ble al de li to de que se
tra ta”.

La an te rior fue una res pues ta in co rrec ta por al me nos dos ra zo nes. La
pri me ra por que como he mos se ña la do hay una con tra dic ción de te sis de
la pro pia Su pre ma Cor te, don de su gie re de ma ne ra ex plí ci ta que hay dos
pe nas ex pre sas y de modo im plí ci to que hay cri te rios para op tar por una
de ellas, léa se la me nor. La se gun da por que al re sol ver que no hay pena
apli ca ble para el de li to de de sa ca to ju di cial, co me ti do por la au to ri dad
res pon sa ble en un am pa ro que no obe de ce un auto de sus pen sión de bi da -
men te no ti fi ca do, deja no sólo a la sus pen sión sino tam bién al am pa ro,
vál ga se la ex pre sión, de sam pa ra dos. Como de ci mos co lo quial men te: “Al
ti rar el agua su cia de la ba ñe ra, la ti ra ron con todo y el niño”.

A ma yor abun da mien to, en el co mu ni ca do del miér co les 4 de mayo de 
2005, la Pro cu ra du ría co me tió al me nos otros dos “ga za pos” ju rí di cos.
Por una par te, en su afán de se ña lar que se te nía “acre di ta do el cuer po del 
de li to” y “acre di ta da la pro ba ble res pon sa bi li dad del C. Andrés Ma nuel
Ló pez Obra dor, en la co mi sión del de li to de de so be dien cia” anotó: “Esto 
tam bién fue acre di ta do y re co no ci do en la Cá ma ra de Di pu ta dos”. Sin
em bar go, como he mos sos te ni do, la cá ma ra baja no po día pre juz gar so -
bre el he cho de que es tu vie ra acre di ta do el cuer po del de li to y acre di ta -
da la pro ba ble res pon sa bi li dad sino me ra men te que ha bía ele men tos
para acre di tar am bos. Por otra par te, en su áni mo de en con trar una sa li da
ape ga da a de re cho apun tó: “Esta de ci sión está 100% den tro de la ley”. El 
de sa ti no es más que evi den te: el ape go a de re cho no es una cues tión de
gra dos o por cen ta jes, por que las de ci sio nes son con for me a de re cho o no
lo son.

Está cla rí si mo que la sa li da te nía que ser el no ejer ci cio de la ac ción
pe nal. No obs tan te, la Pro cu ra du ría al re vi sar el ex pe dien te po dría —y de 
he cho de be ría— ha ber lle ga do a la con clu sión de que si bien no se obe -
de ció el auto de sus pen sión, cons ta ba en los au tos de la ave ri gua ción pre -
via que el jefe de Go bier no dió ins truc cio nes para que sí se cum plie ra
con la sus pen sión. De igual for ma, aun que no se obe de ció la sus pen sión,
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no fue él di rec ta men te quien de so be de ció sino al guien más, con lo cual
ha bría que res pon sa bi li zar a al gún otro fun cio na rio: el di rec ta men te res -
pon sa ble de no cum plir con la sus pen sión. O bien, se ña lar que des pués
de rea li zar una ins pec ción —o a par tir de la que cons ta en au tos— por la
oro gra fía de lu gar no se pue de —o pudo— com pro bar feha cien te men te
que se de so be de ció la sus pen sión, al des co no cer cua les eran los ac ce sos
al pre dio, con lo que no ha bría ni si quie ra que en con trar a otro cul pa ble,
por no ha ber res pon sa bi li dad.

Antes de con cluir ha bría que alu dir bre ve men te a dos cues tio nes más.
La pri me ra se ría que por más téc ni ca que hu bie ra sido la sa li da de la Pro -
cu ra du ría o cual quie ra de las al ter na ti vas, ella no can ce la ría la po si bi li -
dad de que, con funda men to en el ar tícu lo 21 de la Cons ti tu ción, se pu -
die ra im pug nar la re so lu ción del Mi nis te rio Pú bli co de “no ejer ci cio
de la ac ción pe nal”. Hoy en día, ade más del pro pio Mi nis te rio Pú bli -
co, es de cir, como ins ti tu ción, pero en la per so na de otro de sus agen -
tes, los úni cos con in te rés ju rí di co se rían la víc ti ma u ofen di do, i.e. el
due ño del pre dio “El Enci no”. Sin em bar go, el caso se po dría dar por
ce rra do res pec to al jefe de Go bier no para rea brir se en bús que da del
res pon sa ble di rec to de la de so be dien cia con in de pen den cia de que se
en cuen tre a uno o no.

La se gun da se ría que si era ne ce sa rio res ta ble cer al jefe de Go bier no
su car go y su fue ro, y, en su caso, cómo ha cer lo. De un lado, con re la -
ción al car go, con si de ra mos que al no ha ber un auto de su je ción a pro ce -
so nun ca que do se pa ra do de su en car go. Por ello, no ha bía ne ce si dad de
res ta ble cer lo en el mis mo. Del otro lado, en lo re fe ren te al fue ro, es ti ma -
mos que éste so la men te se le re ti ro para que pu die ran pro ce der pe nal -
men te en su con tra por la no obe dien cia a la sus pen sión de fi ni ti va otor -
ga da por un juez res pec to del pre dio en cues tión y no para otro asun to.
Por ende, una vez de sa pa re ci da la cau sa, in de pen dien te men te de que no
haya sido a par tir de una sen ten cia ab so lu to ria o no con de na to ria, po dría
go zar de su fue ro a ca ba li dad.

A quie nes con si de ran que se ría ne ce sa rio res ti tuir le el fue ro al jefe de
Go bier no y so bre todo a quie nes creen que no exis te for ma de ha cer lo
ha bría que re cor dar les que no es es tric ta men te ne ce sa rio ha cer lo, y rei te -
rar les que el mis mo ór ga no au to ri za do para pro mul gar “x” lo está para
de ro gar “x”, o aquél fa cul ta do para au to ri zar “y” está para anu lar “y”.
Aun que el su pues to no esté con tem pla do de ma ne ra ex pre sa se en tien de
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como si lo es tu vie ra al me nos de modo tá ci to. Así, por ejem plo, el pre si -
den te de la Re pú bli ca, en su mo men to, con fun da men to ex plí ci to en el
ar tícu lo 27 de la Cons ti tu ción, pre sen tó un “de cre to” para ex pro piar tie -
rras para la cons truc ción de un nue vo ae ro puer to in ter na cio nal de la ciu -
dad de Mé xi co y lue go re ti ró su “de cre to” sin con tar con otro sus ten to
ju rí di co. Es más, la Cá ma ra de Di pu ta dos que, con fun da men to ex pre so
en el ar tícu lo 111 cons ti tu cio nal, al de cla rar que ha lu gar a pro ce der pe -
nal men te en con tra de tal o cual ser vi dor pú bli co, le qui tó el “fue ro” se lo 
pue de res ti tuir con el mis mo sus ten to, al aten der a lo dis pues to por el in -
ci so f del ar tícu lo 72 de la Cons ti tu ción: “En la in ter pre ta ción, re for ma o
de ro ga ción de las le yes o de cre tos, se ob ser va rán los mis mos trá mi tes es -
ta ble ci dos para su for ma ción”.

Una vez he chas es tas con si de ra cio nes nada más res ta ría in sis tir en dos 
as pec tos. Pa re ce ría que en este caso pre va le ció la po lí ti ca so bre el de re -
cho, pero ha bría que de cir que fue ne ce sa rio cum plir con las for mas ju rí -
di cas para al can zar una clau su ra, la cual di cho sea de paso no fue del
todo la co rrec ta. De igual for ma, como el de re cho no pue de ser un obs -
tácu lo para la cul tu ra ju rí di ca sino que por el con tra rio debe ser su prin ci -
pal pro mo tor es pre ci so no sólo des cri bir cómo “es”, pres cri bir cómo
“de ber ser”, y pre de cir cómo “pue de ser”, sino tam bién enun ciar y de -
nun ciar, así como en ten der y so bre todo ex pli car a los de más cómo “es”, 
“debe ser”, y “pue de ser”, para que cada uno pue da for mar se una opi nión 
in for ma da de cuá les eran las res pues tas co rrec tas e in co rrec tas, así como
in cre men tar la cul tu ra ju rí di ca de to dos los ciu da da nos me xi ca nos.
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