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CAPITULO TERCERO

NATURALEZA JURIDICA DEL PROCESO
PARA LA DECLARACION DE PROCEDENCIA

1. CUESTIONAMIENTO DE LA TESIS PREVALECIENTE

En la doctrina constitucional mexicana ha predominado de manera
inercial un criterio derivado de las caracteristicas del desafuero
tal y como lo concebia originalmente la Constitucion de 1917
que, como hemos visto, distinguia entre los delitos oficiales y los
delitos comunes (véase capitulo primero). En ese contexto, el
maestro Felipe Tena Ramirez sostuvo que

tratindose de los delitos comunes, la Cdmara de Diputados no
absuelve ni condena, no prejuzga respecto a la responsabilidad
penal del funcionario, sino que so6lo lleva a cabo o no el acto
indispensable para que el acusado quede a merced de la potestad
judicial comun, el acto consistente en separarlo de su encargo,
unico medio de suspender el fuero. El acto de la Camara si ésta
resuelve en sentido afirmativo, no es por tanto acto jurisdiccional,
sino de indole administrativa, el simple acto administrativo de
separar de su encargo a un funcionario.”®

Este criterio ha predominado incluso en la seccion instructora
que conocid de los asuntos sometidos a su decision en la LVIII
Legislatura, como puede apreciarse en las resoluciones que emi-
ti6.%° El enorme peso de la autoridad de Tena Ramirez como un
constitucionalista de amplio reconocimiento en el medio juridico

58 Tena Ramirez, op. cit., nota 23, p. 562.
59 Diario de los Debates de 22 de abril de 2003.
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mexicano ha sido un factor favorable a su aceptacion acritica, sin
que se haya cuestionado a fondo la consistencia légico-juridica de
su tesis tanto en relacion con el momento en que tal opinion fue
emitida como, de manera particularmente importante, respecto a
los cambios que sufrio el régimen de responsabilidades a partir de
lareforma de 1982, a la que nos referimos en el capitulo anterior.

En una linea similar se ubica Elisur Arteaga Nava, quien afir-
ma que “técnicamente, la Camara no juzga hechos con base en las
normas legales, se limita a emitir una declaracion de oportunidad
de acuerdo con los hechos y la probable responsabilidad; no pre-
juzga de una culpabilidad, s6lo resuelve si el servidor publico
queda o no a disposicion de un juez para que lo juzgue respecto de
delitos que determina de manera expresa”. Como demostraremos
mas adelante, la Camara s juzga hechos con base en las normas
legales. Precisamente en eso consiste el trabajo de la Seccion
Instructora. Esta no puede desconocer los hechos que se someten
a su consideracion y simplemente declarar si le parece o no opor-
tuno desaforar a un funcionario.®

En una posicion diferente se coloca Quiroz Acosta al afirmar
contundentemente que la declaracion de procedencia “implica un
procedimiento de naturaleza jurisdiccional que se sigue ante un érga-
no de naturaleza politica”, procedimiento al que denomina con
certeza: juicio de desafuero.o!

La naturaleza meramente administrativa del desafuero aun
bajo el régimen anterior puede ser puesta en duda a la luz de dos
aspectos poco analizados:

a) El primero, de caracter formal, derivado del texto original
del articulo 74, fraccion V, de la Constitucion, que previdé como
facultad exclusiva de la Camara de Diputados erigirse en “Gran
Jurado” para resolver acerca del desafuero de los funcionarios.
Esta disposicion se vincula con el texto aun vigente del inciso j) del

60 véase Arteaga Nava, Elisur, Derecho constitucional, México, Oxford Uni-
versity Press, 1999, p. 739.

61 Quiroz Acosta, Enrique, Lecciones de derecho constitucional. Segundo
curso, México, Porrta, 2002, p. 585.
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articulo 72, en el que se establece que “El Ejecutivo de la Union
no puede hacer observaciones a las resoluciones del Congreso o de
alguna de las camaras, cuando ejerzan funciones de cuerpo elec-
toral o de jurado, lo mismo que cuando la Camara de Diputados
declare que debe acusarse a uno de los altos funcionarios de la
Federacion por delitos oficiales”.

Es evidente la incongruencia de este texto con los cambios rea-
lizados en el titulo cuarto, puesto que permanecio, como anacro-
nismo, la referencia a los delitos oficiales por los que podia acu-
sar la Camara de Diputados ante el Senado, pero se revela aqui la
intencion del Constituyente de que la Camara de Diputados ac-
tuara como jurado al resolver sobre la procedencia de la accidén
penal en contra de algin funcionario que dispusiese de fuero.
Esta funcion es consistente con la idea generalmente admitida
de que en un sistema de division de poderes cada uno de ellos
puede realizar actos que materialmente serian atribuibles a otro
poder; por lo tanto, la idea de que un 6rgano legislativo juzgue es
admitida por todos los tedricos, como lo es también la de que el
Ejecutivo legisle en sentido material cuando, por ejemplo, emite
un reglamento. Asi, por lo menos de manera formal, el Constitu-
yente mexicano atribuia una facultad jurisdiccional a la Camara
de Diputados cuando asumia la funcion de decidir acerca del reti-
ro del fuero a algun funcionario.

b) El segundo aspecto, de cardcter material: si se pretendiese
argumentar que pese a la terminologia constitucional la resolu-
cion relativa al desafuero no constituye un acto jurisdiccional,
habria que demostrar que la Camara en realidad no juzga la con-
ducta del funcionario, sino solamente determina la oportunidad
politica de privar a éste del fuero o, en su caso, la posible afecta-
cién de la funcién publica por virtud de la separacién del cargo
que podria dictarse como resultado del proceso. Habria entonces
de suponerse que el acto de la Camara es de indole absolutamente
discrecional, que podria incluso carecer de motivacion y funda-
mentacion, de manera que los actos atribuidos al funcionario
para solicitar el desafuero no requeririan ser comprobados por la
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Céamara ni tendria ésta por qué vincularlos a supuestos juridicos
concretos existentes en la legislacion. Se trataria, pues, de un acto
eminentemente politico no sujeto a revision judicial dada la ina-
tacabilidad de las resoluciones de la Camara.

Todas estas caracteristicas serian discutibles aun en el tiempo
en que regia el anterior texto constitucional. La mejor prueba de
ello es otra cita del maestro Tena Ramirez:

Las resoluciones del Gran Jurado y la declaracion, en su caso, de la
Cémara de Diputados, son inatacables, segun lo dice el parrafo
tercero del articulo 111. Esto quiere decir que ningtn 6rgano de
autoridad puede reemplazar a las Camaras en posterior conocimiento
por lo que hace a la apreciacion de los hechos y a la decision que
aquéllas adoptaren. Consideramos, sin embargo, que los presupuestos
que la Constitucion sefiala para la actuacion de cada Cémara si
estan bajo el control del juicio de amparo; por ejemplo, si el Senado
procediera sin previa acusacion de la Camara de Diputados.®

Nuestro connotado constitucionalista reconoce que hay una
“apreciacion de los hechos” que realiza la Camara de Diputados
y admite la posibilidad de que los presupuestos que la Constitu-
cion sefiala para la actuacion de las Camaras queden sometidos a
control jurisdiccional. De esta manera se corrobora la existencia
de un conjunto de presupuestos legales que deben ser cumplidos
durante el proceso y que la Camara no actua en el ambito de la ab-
soluta discrecionalidad politica, sino sujeta a un marco juridico
de caracter procesal para emitir finalmente un juicio, por virtud del
cual puede modificarse la situacion juridica de un funcionario de
manera tan radical que deje de ejercer la funcion. El acto de la
Camara no es equivalente a la decision discrecional del titular del
Ejecutivo de remover a un secretario de Estado; ése si es un acto
meramente administrativo que no requiere la verificacion de nin-
gun hecho atribuible al servidor publico ni esta sujeto a normas
procesales, pero la Camara no remueve libremente a un funciona-

62 Tena Ramirez, op. cit., nota 23, pp. 566 y 567.
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rio cuando decide sobre su desafuero, ya que debe cumplir deter-
minados requisitos procedimentales.

Pero admitamos por un momento, aunque sea como hipoétesis
de trabajo, que la regulacion constitucional anterior a 1982 pu-
diese ser interpretada en el sentido de que la Camara no desarro-
lla una labor jurisdiccional cuando resuelve si procede o no
acusar penalmente a un funcionario. Habria que preguntarse si
prevalece la misma situacion en el régimen vigente, y la respuesta
tiene que ser absolutamente negativa. Debemos recordar que el
régimen de responsabilidades establecido a partir de 1982 se dio
araiz de una reforma constitucional que, junto con los cambios al
texto de los articulos 108 a 114 de la carta magna, incluy6 una
nueva Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publi-
cos que se remitio al Congreso de manera simultanea con la ini-
ciativa de modificaciones constitucionales.

Lamencionada LFRSP prevé un procedimiento muy detallado
que elimina cualquier posibilidad de considerar la resolucion de
la Camara como un acto de indole politica para convertirlo en un
juicio respecto de cuestiones juridicamente muy concretas, como
son la existencia de un delito y la probable responsabilidad del
funcionario al que se le imputa el mencionado delito. El proceso
que se sigue ante la Camara tiene que ceiiirse a las formalidades
de un procedimiento jurisdiccional, y la autoridad competente,
que es la Seccion Instructora, debe valorar juridicamente las
pruebas aplicando criterios propios del derecho procesal penal, e
incluso las normas de éste se aplican con caracter supletorio.

La mayoria de la Seccion Instructora de la LVIII Legislatura
en sus resoluciones ha insistido en la antigua tesis de que se trata
de un mero acto administrativo, pero desconoce el contenido ex-
preso de la LFRSP, segtin el cual estd obligada a pronunciarse so-
bre puntos de naturaleza penal, como la existencia del delito y la
probable responsabilidad del inculpado, y debe sefialarlo asi en
su dictamen.

Podria argiiirse que debe prevalecer el texto constitucional del
articulo 111, segun el cual la resolucion de la Camara “no prejuz-
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ga los fundamentos de la imputacidon”, pero nos encontramos
aqui con una situacion paradoéjica: la Constitucion previene que
la resolucion no prejuzga sobre los fundamentos de la imputa-
cion, pero la ley reglamentaria que rige el procedimiento que
aplica la Seccion Instructora conlleva la necesidad de establecer
una valoracién de la conducta o los hechos que son materia de la
denuncia, y si la Seccion Instructora, basandose en las constan-
cias que obren en el expediente, llega a la conclusion, por ejem-
plo, de que el delito no existe o el procesado no particip6 en él,
tiene que aludir a estas circunstancias legalmente previstas.

Diriase que entonces la ley resulta inconstitucional, pero de
ser asi, la Seccion Instructora no tiene posibilidad de aplicar otro
procedimiento mas que el que la ley le sefala, y no le es permiti-
do pronunciarse sobre la constitucionalidad de dicha ley.

Otra interpretacion posible es que, sin establecer un prejuicio
que vincule al juez penal en el caso de que el funcionario sea so-
metido a la jurisdiccidn comun, la resolucion de la Camara tiene
que basarse en la revision juridica de los hechos y circunstancias
en las que se desarrolla la conducta imputada al funcionario para
poder tomar una resolucion juridicamente fundada. De otra ma-
nera, si la Seccion Instructora no funda y motiva su decision esta-
riamos en presencia de un acto contrario a la ley y a la propia
Constitucion. Independientemente de que sea inatacable la reso-
lucion de la Camara, estaria viciada de una violacion al articulo
16 constitucional, el cual establece que la molestia causada a una
persona en su esfera juridica s6lo puede proceder si la autoridad
funda y motiva la causa legal del procedimiento. Si no hay una fun-
damentacion en la ley aplicable al juicio de procedencia, estaria-
mos ante un acto evidentemente inconstitucional, aun en el caso
de que llegara a producirse la resolucion de la Camara en esas
condiciones y ésta fuera inatacable. Aunque se argumente que el
Poder Judicial Federal no puede revisar la constitucionalidad
del acto, éste por si mismo seria inconstitucional.

No obstante todo lo anterior, la mayoria de la Seccién Instruc-
tora de la LVIII Legislatura aprobo en sus diferentes resolucio-
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nes, un texto plagado de contradicciones. En los resultandos de
estas resoluciones, como puede verse en los casos resueltos el 22
de abril de 2003, da cuenta de un conjunto de pasos procesales
muy detallados por los que es posible percatarse de que se ha ve-
nido siguiendo todo un procedimiento de caracter jurisdiccional;
sin embargo, en los considerandos se argumenta que no existe
propiamente una funcidn de “juzgar acerca de la inocencia o cul-
pabilidad de las imputaciones que se le hacen al servidor involu-
crado”. Es absurda, evidentemente, la redaccion empleada, pues
no puede tratarse de la “inocencia o culpabilidad de las imputa-
ciones”, ya que éstas no pueden ser inocentes o culpables, sino
solamente los sujetos que quedan sometidos a un determinado
procedimiento.

Poco mas adelante acepta que la funcion de la Seccion Instruc-
tora es “verificar de que (sic) efectivamente se encuentre acre-
ditada la existencia del delito y la probable responsabilidad del
imputado, y si en su caso, con tales elementos se justifica la remo-
cion de la proteccion constitucional”. De manera inmediata dice
que de lo expuesto

se desprende que la funcién de la Camara de Diputados no es de
naturaleza jurisdiccional, ni sus decisiones significan una efec-
tacion en la esfera juridica del servidor publico implicado, sino de
una auténtica atribucion propia de un 6rgano de control politico
que, se reitera se encausa (sic) a la verificacion de datos fehacientes
y de actuaciones debidamente soportadas que permitan establecer
una clara conviccion acerca de la objetividad de la investigacion
realizada por una autoridad persecutora del ambito federal, asi
como la ponderaciéon en el contexto de la situacion que haya
originado la medida persecutora, base fundamental de la solicitud
de declaracion de procedencia, y en tales circunstancias valorar
la conveniencia, atendiendo a los intereses supremos del interés
publico y de la Nacion de continuar con el tramite para la remocion
del obstaculo procedimental que protege el cargo y la funcién publica
de quien lo ejerce.
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Esta redaccion es absolutamente incomprensible, ya que por
un lado se acababa de aceptar lineas antes, en la propia resolu-
cion, que la tarea de la Seccion Instructora es la verificacion de la
existencia del delito y de la probable responsabilidad del impu-
tado, para después formular una serie de conceptos obscuros,
como el de decir que el trabajo de la propia Seccioén se encauza a
la verificacion “de datos fehacientes y de actuaciones debida-
mente soportadas que permitan establecer una clara conviccion
acerca de la objetividad de la investigacion”. Para que haya di-
cha conviccién y la investigacion se considere objetiva tienen
que comprobarse los extremos que obliga la ley a verificar a la
Seccion Instructora, a saber: la existencia del delito y la probable
responsabilidad del imputado.

Es absolutamente contradictorio que unos renglones después
se sostenga que dicha Seccion debe valorar la conveniencia de re-
mover el obstaculo procedimental constituido por el fuero. En
ninguna parte de la Constitucion ni de la LFRSP se establece que
la Seccion Instructora valore conveniencias. Quiza fuera desea-
ble que la determinacién de la Seccion Instructora tuviera un ca-
racter estrictamente politico y valorara la conveniencia del desa-
fuero sin entrar a las cuestiones de caracter procesal penal, pero
la ley es determinante al respecto, y a ella debe atenerse dicha au-
toridad.®?

En la propia resolucion, la mayoria de la Seccion Instructora
aludio6 a un texto de Felipe Tena Ramirez, que ya hemos consi-
derado en nuestro analisis, relativo a la caracteristica adminis-
trativa del proceso de desafuero, y después transcribe una tesis
sostenida por la Suprema Corte de Justicia, emitida en abril de
1946 con motivo de los amparos interpuestos por Carlos A. Ma-
drazo y Sacramento Joffre. Con dicha tesis de la Corte se preten-
de demostrar la naturaleza no jurisdiccional del proceso de desa-

63 Enrique Quiroz Acosta se inclina por que la valoraciéon de la conveniencia
politica juegue un papel preponderante, y su posicion es muy razonable, pero
reconoce que no es ésa la orientacion de la LFRSP. Véase Lecciones de derecho
constitucional. Segundo curso, México, Porrta, 2002, p. 586.
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fuero cuando en realidad la misma solamente tenia que ver con la
posibilidad de mantener el fuero aun después de haber solicitado
una licencia al cargo de diputado, pero dicho criterio de la Corte,
como lo hace notar José de Jestis Orozco Henriquez, se refiere a
un texto constitucional ya derogado, y, con motivo de las refor-
mas de 1982, la argumentacion sostenida por la Corte en 1946
practicamente ha quedado sin aplicacion.

En la multicitada resolucion se contiene también una referen-
cia a una tesis sostenida por la Suprema Corte de Justicia en junio
de 1996, en la cual se establece que un Estado tiene interés juri-
dico para promover una controversia constitucional en el caso de que
considere que una averiguacion previa federal vulnera su autono-
miay puede restringir la inmunidad de sus servidores piiblicos.®*

Al final de la tesis citada se lee que “el llamado fuero” no es un
derecho sustantivo e inherente de las personas que transitoria-
mente tengan el rango de servidores publicos, sino un atributo en
razon de la funcion que desempenan. Podria decirse que la Corte
mantiene el argumento que niega el caracter de derecho sustanti-
vo al fuero, pero existen, como ya lo demostramos, un conjunto
de elementos que militan a favor de la tesis contraria, si bien debe
sefalarse que el hecho de que existan derechos subjetivos atribui-
bles a los servidores publicos no es contradictorio con el hecho
de que éstos tengan adscritas determinadas caracteristicas juri-
dicas en razon de la funcion que desempefian. En realidad, ambas
tesis son complementarias, ya que los servidores publicos tienen
un conjunto de atributos juridicos en virtud de tal caracter; pero
ello no quita que dichos atributos generen derechos subjetivos
que estan judicialmente protegidos y que pueden ser juridica-
mente exigidos.

Los argumentos anteriormente expuestos se leen en la resolu-
cion relativa al caso del diputado local por el estado de Campe-
che, Carlos Manuel Cambranis Lopez, resuelto en sesion del 22
de abril de 2003. No obstante, el mismo dia se resolvio también el

04 Semanario Judicial de la Federacion, Gaceta, tomo 111, junio de 1996, Te-
sis T./J.33/96, p. 389.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/PEDG2J

78 EL DESAFUERO EN EL SISTEMA CONSTITUCIONAL MEXICANO

asunto de las imputaciones hechas en contra del diputado federal
Bonifacio Castillo Cruz, y ahi la Seccion Instructora sostuvo que
no habia lugar a la remocion del fuero constitucional porque “no
se encuentra establecida la probable responsabilidad del C. Dipu-
tado Federal Bonifacio Castillo Cruz”. Evidentemente, aqui la
Seccion Instructora estableci6 un criterio de analisis tipicamente
vinculado al procedimiento penal tal y como lo prevé la LFRSP.

En las resoluciones relativas a los casos del diputado local
Cambranis Lopez y del diputado federal Pedro Manterola Sainz,
la mayoria de la Seccion Instructora decidio no entrar al analisis
de los elementos que hubieran permitido establecer la existencia del
delito y la presunta responsabilidad, deteniéndose en el argumen-
to formal de que no existia un pliego de consignacion debida-
mente elaborado que contuviera dichas determinaciones, pero
por lo menos en un caso, al que ya nos hemos referido, la Seccion
Instructora hizo un pronunciamiento especifico sobre la presunta
responsabilidad, y con ello echa por tierra su propia argumen-
tacidn, de que no le corresponde determinar dichos elementos,
sino s6lo la “conveniencia” de remover el fuero del funcionario
imputado.

Resulta pues incontrovertible, bajo la regulacion juridica ac-
tual del régimen de responsabilidades, la naturaleza plenamente
jurisdiccional del proceso por el que la Camara de Diputados de-
clara si ha o no lugar a proceder penalmente contra un servidor
publico y la condicion de “juicio” que tiene el mencionado pro-
ceso. Para constatar estos extremos es necesario cuestionarnos
acerca de la esencia de los actos que desarrolla la Camara y los efec-
tos que los mismos producen.

Analicemos en primer término el objeto del proceso de acuer-
do con la Constitucion: determinar “si ha o no lugar a proceder
contra el inculpado”. Si no ha lugar, la situacion juridica del mis-
mo permanece sin modificacion, pero si la Camara considera
procedente la acusacion, el efecto de dicha resolucion es el de
“separar de su cargo al funcionario”, con lo que claramente se
produce un cambio en su situacion juridica. Incluso en la primera
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de las hipotesis se genera una situacion juridica concreta desde el
momento en que no puede realizarse ninglin “procedimiento
ulterior”, de acuerdo con el segundo parrafo del articulo 111
constitucional. La decision de no proceder crea un estatus espe-
cifico de naturaleza juridica por virtud del cual el funcionario
contra el cual se hubiese iniciado el procedimiento no puede ser
objeto de una nueva acusacion por el mismo motivo, y su fuero
permanece incolume hasta que concluya el cargo. Es claro que
tanto si procede como si no procede la acusacion, la resolucion de
la Camara da surgimiento a una situacion juridica especifica.

Esta situacion juridica deriva de un acto de autoridad. Por tal
se entiende aquel “que ejecutan las autoridades actuando en for-
ma individualizada por medio de facultades decisorias y el uso de
la fuerza publica y que con base en disposiciones legales de facto
pretenden imponer obligaciones, modificar las existentes o limi-
tar los derechos de los particulares”.¢

Existe en esta circunstancia un acto unilateral y coercible que
deriva de la voluntad de un 6érgano del Estado por el cual se afecta
la esfera juridica concreta de un gobernado. No importa para este
efecto si tal gobernado tiene el caracter de servidor publico, pues
precisamente con esa investidura queda sujeto al imperio de la
Camara de Diputados.

II. LA PRIVACION DE DERECHOS COMO EFECTO
DEL ACTO DE AUTORIDAD

Una cuestion que se plantea respecto del fuero es si éste consti-
tuye o no un derecho de aquel que esta protegido por dicha inmu-
nidad relativa. La teoria tradicional derivada del anterior régimen
constitucional de responsabilidades se inclinaba a considerar que
el fuero no es propiamente un derecho del funcionario, sino una
prerrogativa de la funcion. Esta teoria fue adoptada por la Supre-

65 «Acto de autoridad”, Diccionario Juridico Mexicano, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM-Porrua, p. 77.
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ma Corte de Justicia de la Nacion cuando resolvio los amparos in-
terpuestos por Carlos A. Madrazo y Sacramento Joffre en 1946.6¢

Este punto tiene particular trascendencia para verificar si el
proceso de desafuero constituye un juicio propiamente dicho,
con lo cual se ratifica su caracter jurisdiccional. Procede, en con-
secuencia, analizar si el desafuero supone una privacion de un
derecho o, en su caso, de varios derechos, o si efectivamente se
trata s6lo de una modificacion administrativa de la condicion del
funcionario, en la que éste es simplemente apartado de la fun-
cion, pero sin que se le menoscabe su esfera juridica. Si se deter-
mina que el desafuero priva de algin derecho al servidor publico,
tenemos que concluir forzosamente que el inico medio constitu-
cionalmente valido para arribar a tal consecuencia juridica es la
realizacion de un juicio; de otra manera, el desafuero constituira
una franca violacion a la garantia individual consagrada en el ar-
ticulo 14 constitucional, que protege a todo individuo que se en-
cuentre en los Estados Unidos Mexicanos aunque se desempeie
como servidor publico.

El mencionado articulo prevé que “Nadie podra ser privado de
la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o dere-
chos sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamen-
te establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales
del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterio-
ridad al hecho”. Solamente si en un riguroso desarrollo l6gico-ju-
ridico se concluye que en el desafuero no existe la privacion de
un derecho, podria mantenerse la posicion de que el acto por el
que éste se dicta no tiene caracter jurisdiccional. Por el contrario,
si se verifica la existencia de derechos de los cuales resulta priva-
do el funcionario con motivo del desafuero, tiene que admitirse
que éste solo puede provenir de la realizacion de un juicio que
cumpla con todos los requisitos establecidos por la Constitucion.

66 Véase La Constitucién y su interpretacion por el Poder Judicial de la Fe-
deracion, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion y Fondo de Cultura
Economica, 1993, vol. III, p. 1835.
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Para efectuar tal operacion tenemos que partir de la nocion de
derecho subjetivo, en el entendido de que ésta plantea severos
problemas a la filosofia del derecho, ya que no es un concepto fa-
cil de dilucidar. El maestro Tamayo y Salmoran explica que el
término derecho “se usa para referirse a una ventaja o beneficio
normativo conferido a un individuo o a un clase de individuos”.
Agrega que “en este sentido el derecho designa una permision
otorgada a alguien (o algunos) para hacer u omitir cierta conducta
con la garantia de proteccion judicial”.%” Habria que agregar que
en determinados casos el derecho se concreta también en la posi-
bilidad de impedir a otro que haga u omita una conducta que pue-
de afectar al titular de tal derecho siempre que dicho impedimen-
to esté judicialmente protegido.

El mismo autor afirma que el derecho subjetivo supone dos ca-
racteristicas esenciales: la exigibilidad y la renunciabilidad.

El derecho subjetivo también puede definirse como el “con-
junto de facultades y poderes concretos atribuidos a un titular, a
cuyo arbitrio se remite su ejercicio”.®® Entendido de esta manera,
podemos considerar que la funcion publica conlleva un conjunto
de derechos subjetivos que no corresponden a un patrimonio par-
ticular, sino que forman parte de las tareas atribuidas a dicha fun-
cion, pero que encarnan naturalmente en la persona que la ejerce.

Existen facultades y poderes atribuidos a un titular, que lo es
en funcién de su caracter de servidor publico, y por lo tanto esos
derechos que pertenecen a la funcidn y existen en razon de ella s6lo
pueden ser ejercidos por quien tiene a su cargo de manera perso-
nalizada la referida funcion. La Suprema Corte de Justicia de la
Naciodn, en la tesis que se reproduce en la pagina 80, afirma la exis-
tencia de derechos, directos e indirectos “inherentes” al cargo de
funcionario publico.

Por lo tanto, las atribuciones conferidas al funcionario se con-
vierten en derechos subjetivos que estan judicialmente tutelados.

67 TR Lo . ; 1s . .
Derecho subjetivo”, Diccionario Juridico Mexicano, cit., p. 1041.

68 Diccionario Juridico Espasa, Madrid, Espasa-Calpe, 1991, p. 330.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/PEDG2J

82 EL DESAFUERO EN EL SISTEMA CONSTITUCIONAL MEXICANO

Si se tratase de desconocer o privar al funcionario del ejercicio de
las facultades que la ley le concede, éste, en su caracter de funcio-
nario, esta en condiciones de hacerlas valer, incluso a través de
acciones o excepciones de caracter judicial. Podria argumentar-
se, sin embargo, que este conjunto de poderes y facultades atri-
buidos a la funcién no pueden ser reclamados por la persona en lo
individual y que, en todo caso, es el funcionario el que puede ha-
cerlos valer al ejercerlos, e incluso su ejercicio constituye una
obligacion legal, no solamente una facultad.

Admitamos que este razonamiento puede ser valido, en térmi-
nos generales, para ciertas facultades que significan necesaria-
mente el ejercicio mismo del cargo y que constituyen su razon de
ser. Pensemos, por ejemplo, en un agente del Ministerio Publico
cuando ejercita la accion penal. Esta facultad la tiene solo en este
caracter de agente del Ministerio Publico, pero no podria recla-
marla de manera personal en ningin momento. No obstante, exis-
ten algunos casos en los que las facultades o poderes vinculados a
la funcién pueden ser exigidos o ejercidos de manera discrecio-
nal por el funcionario en una decision individual personalizada.

Analicemos tres casos de esta naturaleza: a) El derecho a la re-
tribucion por el ejercicio de la funcion; b) En el caso de los legis-
ladores el derecho, asi reconocido expresamente por la Consti-
tucion, de presentar iniciativas de ley, y c¢) El fuero como inmunidad
relativa que da lugar a un derecho que puede ser reclamado en lo
personal por aquel individuo depositario de la funcion cuyo fuero
pretendiese ser violado. De hecho, en la practica asi ocurre; el
servidor publico dotado de fuero lo hace valer ante la autoridad
persecutoria que pretenda privarlo de la libertad, y para ello no es
obice el contenido del articulo 29 de la LFRSP, que otorga a la se-
cretaria de la Camara correspondiente o de la Comision Per-
manente la atribucion de librar un oficio al juez o tribunal que co-
nozca de la causa iniciada en contra de un servidor publico de los
mencionados en el articulo 111 constitucional, sin haberse satis-
fecho el procedimiento al que se refiere la mencionada ley. Esta
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intervencion del secretario del que se trate tiene por objeto sus-
pender el procedimiento en tanto se plantea y resuelve si ha lugar
a proceder.

Es curioso que la mencionada norma extienda la accion de los
secretarios de las Camaras a personas que no son integrantes de
las mismas, puesto que el articulo 111 constitucional se refiere no
solo a diputados y senadores, sino también a los demas altos fun-
cionarios de la Federacion investidos con fuero. Empero, es evi-
dente que la posibilidad de que intervengan los mencionados fun-
cionarios camarales no despoja al servidor publico, que pudiese
resultar afectado, de la posibilidad de hacer notar su condicion a
la autoridad que pretenda vulnerar el fuero que tiene concedido.

Analicemos cada uno de los ejemplos planteados: a) La remu-
neracion que recibe un servidor publico se convierte en un dere-
cho exigible en tanto desarrolla la funcion, e incluso separado de
ella podria el servidor publico al que se pretendiese negar la per-
cepcion devengada, reclamarla judicialmente. Podria argiiirse
que las percepciones de los funcionarios tienen un caracter espe-
cial, dado que son irrenunciables, segin lo dispone el articulo
127 de la Constitucion, en el cual se indica que la remuneracion
de los servidores publicos no puede ser objeto de renuncia. Esto
tiende a establecer el vinculo entre el funcionario y el Estado que
le cubre sus emolumentos, de manera que se garantice la lealtad a
éste y se evite que mediante la renuncia de la remuneracion pre-
tenda el servidor publico desligarse de sus obligaciones o, even-
tualmente, tenga la tentacion de depender de otras fuentes de in-
greso distintas a lo que licitamente le sefiala el erario.

Al respecto, podria argumentarse que, independientemente de
que la exigibilidad y la renunciabilidad aparezcan como notas
de los derechos subjetivos, existen no sélo en relacion con la funcion
publica, sino en otros ambitos del derecho, casos de irrenunciabi-
lidad de determinadas facultades o poderes que no privan a las
mismas de su caracter de derechos subjetivos. Por ejemplo, en el
area laboral existen un conjunto de prestaciones a las que no pue-
de renunciar el trabajador. De tal manera que pese a la irrenuncia-
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bilidad de la remuneracion adscrita a una funcion publica es
indiscutible que se genera un derecho subjetivo a la misma, que in-
cluso puede ser reclamado de manera personal por el interesado.

b) El derecho de iniciar leyes atribuido a los diputados y
senadores del Congreso de la Union esta catalogado asi directa-
mente por la Constitucidn en el articulo 71, fraccion II. Podria
decirse que esa terminologia no necesariamente responde al ca-
racter de una atribucion publica conferida a los legisladores, pero
si analizamos con cuidado podemos ver que se trata de una potes-
tad que se ejerce de manera voluntaria y que no representa el de-
sempeiio de una funcién publica propiamente dicha dado que no
se trata ni de un servicio prestado a los particulares ni de un acto
de autoridad que deba ejecutar el servidor publico, como ocurre
en el ambito judicial o en el del Ministerio Publico ya menciona-
do. La posibilidad de iniciar una ley se desenvuelve al interior del
Poder Legislativo sin que al actualizarla el legislador realice un
acto que constituya el ejercicio de una funcion publica.

Por eso es correcta la terminologia constitucional, dado que es
un derecho que se confiere al legislador, del cual puede hacer uso
0 no, sin que ello tenga ninglin impacto en relacion con la funcion
desempenada. Siun funcionario de otro poder deja de ejecutar las
atribuciones que le confiere la ley, podria incurrir en responsabi-
lidad, no asi en el caso de los legisladores, que pueden discrecio-
nalmente emplear su derecho para presentar iniciativas de ley, y
en caso de que se pretendiese privar del mismo al legislador, éste
tendria la opcion de reclamarlo judicialmente. Es cierto que no se han
dado casos en la practica, pero si a un legislador se le pretendiera
desconocer su derecho de presentar una iniciativa, independien-
temente de recurrir a los procedimientos parlamentarios internos
para exigir que se atendiera el ejercicio del mencionado derecho,
podria llegar a plantearlo ante un tribunal y éste no podria negar-
se a impartir justicia de acuerdo con la propia Constitucion y ten-
dria que resolver al respecto, seglin se desprende de lo dispuesto
en el parrafo segundo del articulo 17 y el cuarto del articulo 14.
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c¢) En el caso de la inmunidad relativa que implica el fuero ads-
crito a determinadas funciones publicas, su vulneracion puede
ser reclamada judicialmente por el funcionario que disfruta de ella.
Es verdad que el origen del fuero es la proteccion de la funcion, y
tan es asi que, por ejemplo, la Constitucion, en su articulo 61,
concede al presidente de cada camara la funcion de velar “por el
respeto al fuero constitucional” de sus miembros, es decir, por
que se mantenga esta inmunidad relativa hasta en tanto no se cum-
plan los procedimientos necesarios para levantarla. Empero, la
proteccion judicial frente a su violacion puede ser también recla-
mada por el funcionario que pudiera ser objeto de la pretension
de actuar penalmente en su contra sin haber agotado los requisi-
tos establecidos en la ley; por ejemplo, puede acudir al amparo
solicitando la proteccion de la justicia federal contra actos que
violen la ley en su perjuicio, como lo hicieron Carlos Madrazo y
Sacramento Joffre en el caso antes mencionado.

Debe tenerse en cuenta que “abrir un proceso penal contra un
servidor publico con fuero, sin habérselo retirado éste previa-
mente, conforme a lo dispuesto por la ley” constituye un delito
contra la administracion de justicia tipificado en el articulo 225,
fraccion XIX, del Cédigo Penal federal; por lo tanto, es legitimo
que el funcionario defienda el derecho establecido en su favor de
manera directa previniendo la posible comision de un delito en su
contra. Eventualmente, en caso de que este delito fuese cometi-
do, el funcionario en lo individual tiene derecho a denunciarloy a
demandar la reparacion del dafio establecida como garantia en el
apartado B del articulo 20 constitucional, fraccion I'V. Indepen-
dientemente de que el bien juridico tutelado sea la proteccion que
se concede a la funcion publica, el funcionario es personalmente
la victima del delito, y, por lo tanto, quien puede reclamar judi-
cialmente la reparacion del dafio. En ese sentido, puede sefialarse
que hay una exigibilidad, la cual se predica de todo derecho
subjetivo.

En cuanto a la renunciabilidad, ésta varia segun el tipo de fun-
cion. Cuando se trata de cargos que son renunciables, como el de

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/PEDG2J

86 EL DESAFUERO EN EL SISTEMA CONSTITUCIONAL MEXICANO

un secretario de Estado, evidentemente que la persona que dis-
fruta del cargo puede separarse de ¢l voluntariamente y, en con-
secuencia, quedar asi privada del fuero. Situacion diferente se
presenta en los casos en los que no es renunciable la funcion,
como cuando se trata de un cargo de eleccion popular, pues existe
la obligacion de desempefiarlo de acuerdo con el articulo 36,
fraccion IV, de la Constitucion. No obstante, esta norma admite
matices, ya que la propia Constitucion prevé que un legislador, al
no asistir a diez sesiones consecutivas, se entiende, por ese solo
hecho, “que renuncia” a concurrir hasta el periodo inmediato. La
Constitucion, en su articulo 63, segundo parrafo, admite expre-
samente ese caso de renunciabilidad al desempefio de la funcién
de eleccién popular, asi sea sélo durante un determinado periodo de
sesiones. En esa circunstancia, la separacion del cargo que im-
plica dicha renuncia deja sin efecto también el fuero, y, en conse-
cuencia, en estos casos puede considerarse renunciable.

Este criterio se ratifica con el contenido del articulo 112 cons-
titucional, en el cual se establece que “no se requerirad declaracién
de procedencia de la Camara de Diputados cuando alguno de los
servidores publicos a que hace referencia el parrafo primero del
articulo 111 cometa un delito durante el tiempo en que se encuen-
tre separado de su encargo”. La separacion puede ser por licencia
o por la mencionada renuncia temporal.

ITI. LA LICENCIA Y EL FUERO

En relacion cercana con la naturaleza del procedimiento apli-
cable en el caso del desafuero y la consideracion de la inmunidad
relativa como uno de los derechos subjetivos de los que puede
quedar privado el funcionario contra el cual se dicta aquél, esta el
de los efectos que tiene en relacidon con dicha inmunidad la solici-
tud de licencia o, en términos generales, la separacion del cargo.
Esta cuestion se ha prestado a controversia porque en el régimen
anterior a la reforma de 1982 la Suprema Corte manifesto su cri-
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terio en el sentido de que la solicitud de licencia no despojaba al
servidor publico del fuero especialmente, por supuesto, en el caso
de los legisladores en los cuales se actualiza tal posibilidad de pe-
dir licencia al cargo, en el entendido de que pueden retornar a él,
con lo cual también se corrobora la idea de que existe un derecho
propio, como dice Tena Ramirez, al desempefio de estos cargos
de eleccion popular.

La licencia opera asimismo en relacion con puestos del Poder
Judicial, como el de un ministro de la Suprema Corte de Justicia,
que puede separarse temporalmente del cargo. No tiene vigencia
esta figura en el caso, por ejemplo, de los secretarios de despacho
o del procurador general de la Republica, pues no hay vincula-
cion con una eleccion popular, como ocurre con diputados y se-
nadores, y no existe la designacion por un tiempo determinado y
la inamovilidad, como acontece con los ministros de la Suprema
Corte de Justicia.

Respecto de los cargos legislativos fue que se pronunci6 la Su-
prema Corte en 1946 al estimar que la licencia no priva del fuero,
puesto que este fuero protege a la funcion. En el amparo promo-
vido por Carlos A. Madrazo®® resuelto en revision por la maxima
autoridad jurisdiccional del pais, ésta sostuvo la siguiente tesis:

% Siendo Carlos A. Madrazo diputado federal a la XXXIX Legislatura fue
acusado, junto con los diputados Sacramento Joffre y Pedro T¢llez Vargas, de
falsificar unas fichas para trabajadores migrantes en septiembre de 1944.

La averiguacion se tramito y se ejercito accion penal en contra de los mis-
mos, sin previa solicitud de desafuero, atento a que el articulo 26 de la Ley de
Responsabilidades vigente en esa época expresaba que de toda instancia o es-
crito que se reciba, relacionados con responsabilidades de funcionarios, sea que
proceda de algln particular, de un juez o del propio interesado, se turnard a la
Comision Instructora, la que debera rendir un dictamen. El juez de la causa pre-
sentd ante la Comision Permanente una orden de aprehension y una solicitud de
desafuero el 17 de enero de 1945. El documento pasé a la Comision Instruc-
tora del Gran Jurado en Turno de la Camara de Diputados y a la Comision de
Justicia de la Comision Permanente, para el solo efecto de que emitiera un dic-
tamen sobre la convocatoria a un periodo extraordinario de sesiones, que se ini-
ci6 el primero de febrero de 1945.
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FUERO CONSTITUCIONAL. Si se confirma que el quejoso no
gozaba de fuero cuando se inicid el proceso en su contra y que,
en consecuencia, la responsable tenia jurisdiccion para incoar el
procedimiento, esto no es exacto si sin que el quejoso hubiera sido

En esta sesion se ley6 el dictamen, cuya conclusion era que habia lugar a
proceder en contra de los legisladores inculpados. Seguidamente, el presiden-
te anuncid que al dia siguiente se erigiria la Camara de Diputados en Gran Ju-
rado para conocer del dictamen, y se procedi6 a dar lectura a los diputados en
la que sefialaban que solicitaban tal licencia para someterse “voluntariamente
a la jurisdiccion del juez de los Autos, por el término que sea necesario para
que se dicte resolucion ejecutoria favorable a mi inocencia”.

El dia dos de febrero se concedieron las licencias, siendo dispensados los
tramites y se llamaron a los respectivos suplentes a quienes se les tomo protes-
ta. Acto seguido se abri6 el debate, en el que el secretario dio lectura a un do-
cumento suscrito por los integrantes de la Comision Instructora en el que se
relata lo visto en la sesion anterior del dia anterior, estableciendo que atento a
las licencias solicitadas y a la protesta de los diputados suplentes, se reunieron
los requisitos para que la justicia pudiera esclarecer los hechos delictuosos, y
por lo tanto solicitaban al Gran Jurado la aprobacion de sus conclusiones, que
consistian en retirar el dictamen formulado y se ordenara que éste fuera archi-
vado atendiendo a que los legisladores no se encontraban investidos de fuero
constitucional, quedando sujetos a la jurisdiccion del juez. En votacion eco-
noémica se aprobo el retiro del dictamen.

El juez ordend su aprehension e ingresaron a la penitenciaria de la ciudad
de México (Lecumberri), dictandoseles auto de formal prision en fecha 21 de
febrero de 1945. Los diputados con licencia enviaron escrito a la Comision
Permanente, solicitandole se dirigiera al juez para que suspendiera la sustan-
ciacion de la causa y se les repusiera en su situacion anterior, sin perjuicio de
que el Congreso de la Union procediera en forma constitucional para el escla-
recimiento de los delitos que se les imputaban, la que se tuvo por recibida el
28 de febrero de 1945 y en sesion de la Comision Permanente de 7 de marzo de
1945 fue rechazada. Permanecieron recluidos hasta octubre de 1945, mes en
que obtuvieron su libertad bajo fianza.

El 24 de enero de 1945, Carlos A. Madrazo habia interpuesto una deman-
da de amparo contra la orden de aprehension. El juez del amparo concedid a
Carlos A. Madrazo, el 16 de abril de 1945, la proteccion de la justicia federal.
Inconforme con lo anterior, el juez de la causa interpuso recurso de revision,
en el que dentro de otros argumentos hizo valer, que el quejoso a partir del 2 de
febrero de 1945, fecha en que le fue concedida licencia, habia cesado en su
cargo, y no disfrutaba ya de fuero alguno. La revision fue resuelta por la Pri-
mera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el sentido que se se-
fala en la ejecutoria reproducida en el texto.
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desaforado o hubiera solicitado, como solicito la licencia que le fue
otorgada, la recurrente inici6 la investigacién y como de ésta re-
sultara, segun se afirma, responsabilidad para el inculpado, decretd
luego orden de aprehension en su contra, solicitando con poste-
rioridad, de la Camara de Diputados, el desafuero respectivo para
que aquélla se ejecutara..

Id., id. El articulo 109 de la Constitucién Federal determina en
lo conducente: “Si el delito (materia de la incriminacion) fuere
comun, la Camara de Diputados, erigida en Gran Jurado, declarara,
por mayoria absoluta de votos del niimero total de miembros que
la forman, si ha, o no, lugar a proceder contra el acusado... En caso
afirmativo, el acusado queda, por el mismo hecho, separado de su
encargo y sujeto desde luego a la accion de los tribunales comunes,
etc.” Como se advierte, el Constituyente roded a los miembros del
Poder Legislativo de una inmunidad que, conocida entre nosotros
como fuero constitucional, sdlo es, en esencia, la prerrogativa in-
dispensable para la existencia de las instituciones que salvaguarda,
otorgando a quienes la disfrutan la facultad de no comparecer ante
cualquiera jurisdiccion extraiia sin previa declaracion del propio
cuerpo, de que ha lugar a proceder contra el acusado, emitida por
mayoria absoluta de votos del nimero total de sus miembros. La
norma constitucional citada se informa en una necesidad politica:
la de impedir que la asamblea sea privada de sus miembros, por
intervenciéon de una jurisdiccion extrafia, sin participacion,
consentimiento, autorizacidon o control, al menos de la propia
asamblea. Es decir, el fuero tiende a proteger la independencia y
autonomia de un Poder frente a los otros Poderes del Estado y lejos
de revestir de impunidad a quien lo disfruta, condiciona tan s6lo
la intervencidn de otras jurisdicciones, a la satisfaccion de deter-
terminados presupuestos, cuya ausencia las obliga a no enjuiciar
a un miembro funcionario de la Camara, sin el consentimiento de
la asamblea. Siendo el fuero, como anteriormente se dijo, una pre-
rrogativa esencial para la subsistencia misma del cuerpo en cuya
garantia ha sido establecida, los sujetos particulares que lo integran
resultan beneficiados, pero no porque se conceda a cada uno de
ellos particularmente ninguna tutela, se beneficien por parte y
como consecuencia del beneficio comtn. Es decir, de la proteccion
directa del interés publico de que el 6rgano colegiado sea invi-
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olable, se benefician sus componentes durante el término de su
funcién, disfrutando de un derecho reflejo, o sea, de un especifico
y particular beneficio que con toda propiedad puede ser con-
siderado como un interés juridicamente protegido. No siendo el
fuero, por lo tanto, un propio y verdadero derecho subjetivo, del
que puede disponer libremente quien lo disfruta, resulta claro que
los miembros del Congreso no pueden renunciarlo si no es re-
husando formar parte del parlamento, porque no se trata de un
privilegio otorgado a su persona, sino de una prerrogativa par-
lamentaria, de orden publico, y tal particularidad priva de efectos
juridicos a cualquiera renuncia que alguno de los legisladores
hiciera de su fuero para someterse a una jurisdiccion extrafia,
porque establecido para proteger la independencia y autonomia
del Poder Legislativo en sus funciones, se proyecta tan so6lo de sus
componentes, invistiéndolos de la facultad de no comparecer ante
otra jurisdiccidn, entretanto el organismo de que forman parte no
declare, en los términos y con las formalidades que establece el
articulo 109 de la Constitucion Federal, que existiendo los actos
delictuosos que se imputan al acusado, ha lugar a proceder en su
contra, satisfaciéndose, de este modo, la ineludible condicion previa
de punibilidad y procedibilidad. No siendo, en consecuencia, renun-
ciable el fuero o prerrogativa, menos atin puede aceptarse que se
suspenda o concluye por licencia. De acuerdo con la doctrina y
normas positivas, la licencia es una simple autorizacion que cada
Céamara otorga a sus miembros para que puedan estar ausentes de
las sesiones sin incurrir en la sancion establecida por el articulo 63
de la Constitucion, y aun cuando significa una suspension en el
ejercicio del cargo no implica, por su naturaleza temporal, la
pérdida de los derechos, directos o indirectos, inherentes al mis-
mo, razon por lo que seria absurdo pretender que tal permiso deroga
o suple una prevencion constitucional expresa, satisfaciéndose,
en su virtud, las exigencias de forma requeridas como indis-
pensables para que la jurisdiccion represiva pueda actuar. No obsta
en contrario la consideracion de que, entre nosotros, sustituyendo
al titular entra el suplente al desempefio de la funcion, porque en
esto se complementa la representacion otorgada a aquél y su
funciéon supletoria no es sino el ejercicio del propio mandato,
prolongado en su persona, para ejercerlo en defecto del titular y
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como expresion soberana de sus electores. Tampoco tiene re-
levancia el hecho de que el suplente en ejercicio y el propietario
con licencia disfruten simultdneamente de la prerrogativa, porque
la Constitucion la otorga no en razoén del nimero de los com-
ponentes del Congreso, sino para garantizar la independencia
del Poder Legislativo frente a los otros Poderes de la Union, ase-
gurando asi la integridad del régimen federal de gobierno que la
propia Constitucion adopta. No privando la licencia al legislador
del fuero que lo protege, como integrante del Poder a que pertenece, se
llega a la forzosa conclusion de que tal prerrogativa solo concluye
por muerte, por renuncia del cargo, por el transcurso del término
durante el cual debe ejercerse la funcion o porque el interesado no
se presente a rendir la protesta durante el término de treinta dias,
que sefiala el articulo 63 de la Constitucion Federal, en la especie.
No habiéndose extinguido la relacion funcional que liga al reo con
el 6rgano constitucional a que pertenece, por concurrir alguna
de las causas sefaladas, ni habiendo declarado la Camara de
Diputados, en los términos del articulo 109 de la propia Constitucion,
que ha lugar a proceder en su contra, resulta evidente que sigue
siendo diputado, no obstante la licencia que le fue otorgada, y en
estas condiciones, no puede ser validamente enjuiciado por la
jurisdiccion federal, protegido como esta por la prerrogativa im-
plicita en su investidura y que por constituir un atributo del Poder
Legislativo no puede serle desconocida, sin agravio del propio
cuerpo en su integridad. Siendo las normas procesales de aca-
tamiento ineludible para todos los sujetos del proceso, inclusive
el juez, éste debe conformar a las mismas su conducta, cer-
ciorandose previamente si se han observado los requisitos per-
tinentes de la Constitucion y desarrollo del proceso, en forma de
que su inobservancia no constituya un impedimento para la efi-
cacia de su funcion decisoria. Es decir, la autoridad judicial esta
obligada legalmente a ser juez de su propia competencia, y solo en
el caso de que considere que la ley le confiere atribuciones para
conocer del negocio sometido a su jurisdiccion puede proceder
validamente al desarrollo de su actividad. Traduciéndose el fuero
en el establecimiento por la Constitucion, de una competencia
funcional o por razén de grado, a favor de la Camara de Dipu-
tados frente a la jurisdiccion de los tribunales, es indudable que

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/PEDG2J

92 EL DESAFUERO EN EL SISTEMA CONSTITUCIONAL MEXICANO

éstos no pueden enjuiciar a un miembro del parlamento mi-
entras éste no declare que ha lugar a proceder en su contra. Por
tanto, la autoridad judicial no pudo juridicamente procesar al que-
joso en ausencia de aquella declaratoria de la Camara, hecha con las
formalidades esenciales del procedimiento establecido en la norma
constitucional citada.”

Este asunto quedo definitivamente resuelto por la reforma de
1982. Ya hemos aludido al articulo 112, que ordena expresamen-
te: “No se requerira declaracion de procedencia de la Camara de
Diputados cuando alguno de los servidores publicos a que hace
referencia el parrafo primero del articulo 111 cometa un delito
durante el tiempo que se encuentra separado de su encargo”. El
proposito de esta disposicion fue borrar cualquier duda acerca de
que la separacion del cargo, asi sea temporal, priva del fuero.
Para interpretar esta disposicion debemos percatarnos de que no
alude a la cesacion en el empleo publico cuando éste se deja de de-
sempefiar completamente, como cuando concluye el plazo de la
funcion correspondiente por terminar los periodos para los que
son electos los legisladores o el tiempo para el que es designado
un ministro de la Suprema Corte de Justicia o con motivo de la re-
mocion o la renuncia a un cargo. De manera que esta separacion
supone el tiempo en el que por una licencia o por algin otro
motivo el funcionario que tiene el cargo se separa de ¢l tempo-
ralmente.

Ya hemos mencionado que en el caso de los legisladores pue-
de ocurrir que se d¢ la figura de la renuncia temporal cuando de-
jan de asistir a diez sesiones consecutivas y la Constitucion inter-
preta que en tal supuesto renuncian a desempefiar el puesto hasta
el periodo siguiente. En esas condiciones, aunque la funcion ori-
ginal esté protegida por el fuero, el servidor publico que deja de

70 T, LXXXVIL p. 1877, Amparo penal en revision 3447/45, Madrazo Carlos
A., 28 de febrero de 1946, mayoria de 4 votos. Tomado de La Constitucion y
su interpretacion por el Poder Judicial de la Federacion, México, Suprema
Corte de Justicia de la Nacion y Fondo de Cultura Econémica, 1993, vol. I1I,
pp. 1835 y ss.
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ejercerla no posee la inmunidad relativa, y por lo tanto no se re-
quiere declaracidon de procedencia.

El parrafo segundo del articulo 112 constitucional pareceria
innecesario, pues abunda en la misma circunstancia al determinar
que “si el servidor publico ha vuelto a desempeniar sus funciones
propias o ha sido nombrado o electo para desempefiar otro cargo
distinto, pero de los enumerados por el articulo 111, se procedera
de acuerdo con lo dispuesto en dicho precepto”. Es inconcuso
que tiene que ser asi, puesto que lo que supone este parrafo es,
por ejemplo, que el diputado, senador o ministro de la Corte que
tenian una licencia reasumen su funcion, y, siguiendo la teoria
general, que hemos venido sosteniendo, al ejercer nuevamente la
funcion vuelven a disponer como parte de ella de la inmunidad
relativa a la que tienen derecho.

También puede ocurrir que el servidor publico que se habia se-
parado de su cargo, por ejemplo, para desempefiar una funcion
administrativa no protegida por esta forma de inmunidad relati-
va, no regrese al cargo original, pero asuma otro que también ten-
ga fuero; evidentemente, la proteccion se actualizara con la nue-
va funcion. Supongamos que se trata de un ministro de la Corte
que ha solicitado licencia y que durante la misma es electo gober-
nador de un estado. En ese caso el nuevo cargo esté protegido por
el fuero, y aunque no se trate de la reasuncién del anterior opera
lo dispuesto en el articulo 111, en cuanto a que tiene que cumplir-
se el requisito de procedibilidad del desafuero para poder proce-
der penalmente contra el mencionado funcionario, si bien, como
hemos visto, en el caso del gobernador el fuero tiene una caracte-
ristica especial en el que la declaracion de procedencia no impli-
ca automaticamente la persecucion penal. No pongo el ejemplo
de ser electo diputado o senador porque esa hipdtesis es imposi-
ble cuando se trata de un ministro de la Suprema Corte de Justicia
con licencia, dado que s6lo si se separa definitivamente por lo
menos con dos afios de antelacion puede ser electo legislador (ar-
ticulos 55, fraccidon V, y 59, de la Constitucion).
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La solicitud de licencia puede ser una forma de despojarse vo-
luntariamente del derecho a la inmunidad relativa para ponerse a
disposicion de las autoridades comunes, aunque debe reconocer-
se que este acto no alcanza el efecto deseado por el solicitante
hasta que se obtiene la anuencia de la Cadmara respectiva o de la
Comision Permanente para separarse del cargo. Este es uno de
los rasgos donde efectivamente se nota también la vinculacion
del fuero con la funcién y cémo la voluntad de la asamblea legis-
lativa puede prevalecer sobre la del legislador en lo particular,
pero ya hemos explicado que el hecho de que no sea propiamente
renunciable el derecho a esta inmunidad relativa no le quita su
condicion al fin y al cabo de derecho.”!

Las caracteristicas de los casos que hemos mencionado pue-
den también examinarse a la luz de las teorias acerca del derecho
subjetivo. La teoria de la voluntad, sustentada por Savigny, si
bien explica mejor los derechos subjetivos de naturaleza estricta-
mente privada, también da cuenta de como se ejercen algunos de
los derechos subjetivos vinculados a la funcion publica. Con la
excepcion de la irrenunciabilidad de la remuneracion que, como
hemos dicho, no constituye la pérdida de una caracteristica esen-
cial de los derechos subjetivos, tanto en el ejemplo de la pre-

71 En 1994 se produjo un curioso caso que dio lugar a un intenso debate en la
Comision Permanente. El entonces diputado federal, Manuel Mufioz Rocha,
se encontraba involucrado en un homicidio y aparentemente sustraido a la ac-
cion de la justicia. Por medio de un fax, cuya autenticidad no ha sido aclarada,
el mencionado diputado solicitoé una licencia. El Ministerio Publico federal
previamente habia hecho una solicitud para conseguir la declaracion de proce-
dencia por parte de la Camara de Diputados. Esta no se encontraba en sesiones
porque en esa época el periodo ordinario se iniciaba el 1o. de noviembre. El
diputado del PAN, Felipe Calderon Hinojosa, se oponia al otorgamiento de la
licencia sefialando que primero debia resolverse acerca del pedimento del Mi-
nisterio Publico y convocar a la Camara de Diputados a sesiones extraordina-
rias para conocer del desafuero del mencionado diputado.

El diputado Miguel Gonzalez Avelar, del PRI, hizo notar que de otorgarse
la licencia no persistiria el fuero constitucional, y la justicia comun podria
proceder contra el que para entonces ya no seria diputado. La Comision Per-
manente finalmente concedi6 la licencia, aunque nunca aparecié el diputado
Mufioz Rocha.
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sentacion de iniciativas como en el del fuero, resulta claro que la
voluntad del funcionario puede ser puesta en juego para el ejerci-
cio o no ejercicio de los mencionados derechos.

Mas acorde con la naturaleza de estos derechos subjetivos ane-
xos al servicio publico estd la teoria del interés de lhering,
puesto que existen intereses individuales representados por tales
derechos subjetivos, los cuales estan tutelados por la norma: deri-
van de una norma juridica y se puede exigir la tutela jurisdiccio-
nal de los mismos. En la propia tesis sostenida por la Suprema
Corte, que acabamos de reproducir, se reconoce que el fuero
“puede ser considerado como un interés juridicamente protegido”.
Es mas, en el caso del fuero, de hecho esa tutela le es consustancial,
dado que solamente a través del procedimiento legalmente estable-
cido puede privarse al funcionario de dicho fuero, y aqui retoma-
mos la idea central que veniamos exponiendo. Si partimos, como
ha quedado ya demostrado, de que existen derechos subjetivos
vinculados a la funcion de la cual quedara privado el servidor pt-
blico en caso de que se le separe del cargo, el tiempo que dure tal
separacion significa una pérdida o privacion de los derechos men-
cionados. Y es claro que se trata de un acto de privacion, puesto
que deja de contar con esas facultades o poderes que dichos dere-
chos subjetivos representan, aun en el caso de que la separacion
resultase temporal porque fuese absuelto el funcionario en el jui-
cio penal correspondiente. Al referirse al acto de privacion, el
maestro Ignacio Burgoa, en su Diccionario de Derecho Constitu-
cional, seiala: “La privacion es un concepto que equivale a des-
pojo, desposesion, menoscabo o merma de alglin bien o derecho
del gobernado. Entrafia la molestia mas grave que puede inferir
un acto de autoridad. La validez de todo acto de privacion esta su-
jetaal cumplimiento de las exigencias o condiciones que integran
la garantia de audiencia instituida en el segundo parrafo del ar-
ticulo 14 constitucional”.”

72 Burgoa Orihuela, Ignacio, “Acto de privacion”, Diccionario de Derecho
Constitucional, Garantias y Amparo, México, Porrua, 1984, p. 19.
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Quedaria por dilucidarse si eventualmente el servidor publico
pudiera reclamar la remuneracion no percibida durante el tiempo
en que hubiese estado indebidamente separado del cargo en el
caso de que se demostrase su inocencia, lo cual seria bastante dis-
cutible, dado que no habria desempenado la funcion, y ésta se cu-
bre con recursos del erario. Cualquiera que fuese la solucion, sea
que judicialmente se resarciera al funcionario la retribuciéon no
recibida, o que se determinase que ésta no puede ser reclamada
porque la funcién no fue desempefiada, se ratificaria la tesis que
hemos planteado. En el primer caso tendriamos la plena exigibi-
lidad del derecho subjetivo garantizado por la autoridad juris-
diccional, y en el segundo se demostraria palmariamente la
privacion del derecho correspondiente de manera definitiva e irre-
parable. Asi pues, la separacion del cargo implica un acto de pri-
vacion y, en consecuencia, la unica manera constitucional de
proceder a dicha privacion es mediante la realizacion de un juicio,
por lo tanto, el proceso para declarar si procede o no la acusa-
cion penal contra un funcionario que disfrute de este fuero, debe
revestir necesariamente la naturaleza juridica de un juicio.

V. DESAFUERO CON EFECTOS LIMITADOS

Existen algunos casos en los cuales la declaracion de proce-
dencia no va seguida como consecuencia inmediata de la separa-
cion del cargo. En tales circunstancias el imputado puede ser ob-
jeto de una declaracidén de que procede actuar penalmente en su
contra, pero la Camara no lo despoja de su funcion publica; esto
es asi cuando se trata de los gobernadores de los estados, los di-
putados locales, los magistrados de los tribunales superiores de
justicia de los estados y, en su caso, los miembros de los consejos
de las judicaturas locales, donde tales consejos existen, ya que es
potestativo de los estados establecerlos o no.

Estos funcionarios pueden ser sometidos, por la imputacion de
delitos federales, al mismo proceso que se aplica a la declaracion
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de procedencia, pero dice la Constitucion en su articulo 111, pa-
rrafo quinto: “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 corres-
ponda”. En tales casos la declaracion de procedencia tiene un
efecto meramente declarativo y, por supuesto, un impacto politi-
co de gran trascendencia, pero juridicamente no implica la sepa-
racion del cargo. La manera como esta redactada la Constitucion
se basa en el respeto a la soberania estatal a fin de que sean los
organos estatales los que “procedan como corresponda”. Esta dis-
posicion supone la existencia de dispositivos tanto en las Consti-
tuciones locales como en la legislacion de las entidades federa-
tivas, para dar continuidad al proceso que hubiese tenido lugar en
la Camara de Diputados y que sean las legislaturas locales las
que, en su caso, decreten la pérdida del cargo en virtud de la res-
ponsabilidad penal que pudiera fincarsele al servidor publico.
Esta es la solucion que adoptan los ordenamientos juridicos loca-
les en los estados de la Republica.” En este caso el desafuero no
conduce inmediatamente a un acto de privacion, pero es parte de
un proceso mas extenso que al concluir en la legislatura local co-
rrespondiente si puede producir ese efecto.

V. FORMALIDADES DEL PROCEDIMIENTO

La tesis que venimos sosteniendo se corrobora por el hecho de que
el proceso establecido en la LFRSP para la declaracion de proce-
dencia esta revestido de un conjunto de formalidades que podria-
mos dividir en procesales y parlamentarias.

73 Elisur Arteaga Nava sostiene que la declaracion de procedencia emitida
por la Camara de Diputados si conlleva la reparacion del cargo. Ese no parece
ser el sentido de la norma constitucional. No obstante, si la Cadmara de Diputa-
dos pretendiera dar ese efecto excesivo a su resolucion contra la voluntad de los
poderes locales tendria que ser la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, por
medio de una controversia constitucional, la que dijera la tltima palabra. Véase
Arteaga Nava, Elisur, op. cit., nota 60, p. 764.
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1. Formalidades procesales

Estas se contienen detalladamente en la referida ley. Por ejem-
plo, el acusado tiene derecho a:

I. Ser informado de la materia de la denuncia (articulo 13,
LFRSP);

II. Que se le haga saber su garantia de defensa (articulo 13,
LFRSP);

III. Designar aun defensor (que deriva del anterior y se colige
del contenido del articulo 15 de la LFRSP);

IV. Elegir entre comparecer e informar por escrito respecto
del contenido de la denuncia (articulo 13, LFRSP);

V. Que se ponga el expediente a su vista y la de sus defenso-
res para tomar datos a fin de formular alegatos (articulo
15, LFRSP);

VI. Presentarse personalmente asistido de su defensor ante el
pleno de la Camara cuando ésta deba tomar la decision de-
finitiva a fin de alegar lo que convenga a sus derechos (ar-
ticulo 19, LFRSP).

Este ultimo punto no fue reconocido por la Seccidn Instructora
de la LVIII Legislatura ni por la presidencia de la Camara de Di-
putados en el caso de los dictamenes en los que se determino que
no procedia la acusacion en los asuntos de los diputados federa-
les Pedro Manterola Sainz y Bonifacio Castillo Cruz y del dipu-
tado local Manuel Cambranis, los cuales fueron presentados ante
el pleno el 22 de abril de 2003 sin que se diese vista ni al Ministe-
rio Publico, que en estos casos tenia el caracter de denunciante
para los efectos legales correspondientes, como lo veremos,’ ni
a los servidores publicos involucrados. La mencionada Seccion
Instructora fue omisa en cuanto a la referencia a esta obligacion,
si bien debe reconocerse que, de acuerdo con la ley, la misma co-
rresponde a los secretarios de la Camara, quienes debieron haber
citado en esas circunstancias tanto al Ministerio Publico como a

74 V¢ase el apartado Dictamen de la Seccion Instructora en la p. 186.
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los servidores publicos implicados, tal y como lo hizo notar el
Ministerio Publico del estado de Veracruz en un escrito que
remitid al respecto y al cual nos referiremos mas adelante.”> La di-
rectiva de la Camara incurri6 en una grave irregularidad dado que
no cumplid con estos requisitos legales ni con la formalidad pro-
cedimental parlamentaria prevista en el articulo 40 de la LFRSP,
en donde se dispone que en todos los casos relativos a resolucio-
nes de la Seccion Instructora las votaciones deben ser nominales.

Dentro de las formalidades procesales estd también el cumpli-
miento de los plazos establecidos en la ley, que analizaremos des-
pués, todos los cuales pueden ser objeto de tutela jurisdiccional a
través del juicio de amparo, si bien las resoluciones del Poder Ju-
dicial en este sentido no permiten llegar a una conclusion defini-
tiva al respecto, pero es indiscutible que la sola mencion de este
conjunto de derechos dentro del proceso que se sigue al servidor
publico demuestra la existencia de derechos subjetivos adjetivos
que s6lo pueden existir vinculados a un derecho subjetivo sustan-
tivo, que es justamente el de disfrutar de la inmunidad relativa en
tanto se ejerce la funcidn. Incluso en algunos casos, como el de
los legisladores, asi como existe la obligacion de desempefiar el
cargo, también se da un derecho al ejercicio del mismo por ser de
eleccion popular. Tal derecho corresponde originalmente al ciuda-
dano, que como tal ha resultado electo. Esto lo reconoce el propio
Tena Ramirez al afirmar que “si la Camara desafora (sic, la con-
jugacion correcta es desafuera) y el juez absuelve, los funciona-
rios que poseen derecho propio al cargo estan en condiciones de
reasumirlo si todavia no concluye el periodo para el que fueron
designados” (énfasis afiadido).

Las palabras que he destacado en cursiva manifiestan como en
el concepto de este autor existe inicialmente un derecho propio al
ejercicio de esos cargos, que tienen los ciudadanos electos para
desempenarlos. De ahi podria colegirse también que como corre-
lato de ese derecho, especificamente cuando se trata de legislado-

75 Ibidem, p. 192.
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res, se produce el conjunto de derechos subjetivos vinculados a
dicho cargo que estan normativa y judicialmente tutelados y de
los cuales solo se puede privar al servidor publico mediante un
acto jurisdiccional a través de un juicio en el que se sigan todas
las formalidades del procedimiento y de acuerdo con leyes expe-
didas con anterioridad al hecho.

2. Formalidades procesales parlamentarias

La aplicacion de las normas generales del derecho parlamenta-
rio esta sustentada en la parte inicial del articulo 40, donde se pre-
vé: “en todo lo no previsto por esta Ley, en las discusiones y vo-
taciones se observaran, en lo aplicable las reglas que establece la
Constitucidn, la Ley Orgéanica y el Reglamento Interior del Con-
greso General para discusion y votacion de las leyes”. Las forma-
lidades procesales parlamentarias se dividen en tres tipos:

A. Formalidades para la creacion de la autoridad competente

En este sentido son aplicables las disposiciones de la LFRSP
previstas en sus articulos 10y 11, a los que aludiremos en el apar-
tado relativo a las autoridades competentes en el capitulo IV, al
cual remitimos al lector.

B. Formalidades relativas a la discusion

Esta disposicion se ha entendido que priva tanto para la actua-
cion de la Seccion Instructora como para el pleno de la Camara,
de manera que en la practica al interior de la Seccion Instructora
se sigue un mecanismo de debate dirigido por su presidente en el
que se concede la palabra a los miembros de la Seccion siguiendo
un procedimiento parlamentario.

El articulo 20 de la LFRSP contiene disposiciones que com-
parten caracteristicas procesales en el sentido de procedimiento
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jurisdiccional y parlamentario. Ello es asi porque se prevé que en
la sesion en la que habra de resolverse acerca del dictamen de la
Seccion Instructora se haga una declaracion formal de que la Ca-
mara se erige en Jurado de Procedencia. Acto seguido, la secreta-
ria debe dar lectura a las constancias procedimentales o a una sin-
tesis que contenga los puntos sustanciales de éstas. Por supuesto
que si las constancias procedimentales son muy voluminosas no
podrian leerse todas en la sesion y bastara con que se haga una
sintesis. Este resumen en realidad es el dictamen de la Seccion
Instructora que contiene los resultandos y los considerandos en
los que se funda su propuesta de resolucion. De manera que, aun-
que no lo diga expresamente el articulo 20, debe entenderse que
la lectura misma del dictamen constituye la sintesis de las
constancias procedimentales, y las conclusiones de la Seccion
Instructora son los puntos resolutivos en donde se definira si ha
lugar o no a proceder contra el inculpado y, en su caso, a separar-
lo del cargo. Estos puntos son los que deben ser votados.

El procedimiento ante el pleno constituye uno de los pocos ca-
sos en que la tribuna de la Camara de Diputados puede ser em-
pleada, de acuerdo con la ley, por una persona ajena a dicho
cuerpo colegiado. Establece el articulo 20 que después de que se
hayan leido las conclusiones de la Seccion Instructora, se conce-
dera la palabra al denunciante y enseguida al servidor publico o a
su defensor. En el caso del desafuero podria existir tedricamente
un denunciante o querellante, pero en la practica se ha seguido la
costumbre de desechar aquellas denuncias que no han pasado por
el tamiz del Ministerio Publico, o bien remitirlas a éste para que
se integre la averiguacion previa correspondiente. En consecuen-
cia, donde el articulo 20 dice denunciante debe entenderse Mi-
nisterio Publico, en cuanto a parte acusadora en este proceso y,
por supuesto, pueden hacer uso de la tribuna también el servidor
publico o su defensor, e incluso ambos. La ley dice que esta ulti-
ma hipotesis debera basarse en la solicitud de uno de ellos. Se en-
tiende que el propio servidor publico puede solicitar, aunque
también podria hacerlo el defensor, que tomen la palabra ambos.
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Un aspecto de derecho parlamentario interesante es el de saber
siresulta aplicable a este procedimiento la norma que permite in-
terrumpir al orador para formularle una pregunta. Esta deriva del
articulo 104 del Reglamento para el Gobierno Interior del Con-
greso General de los Estados Unidos Mexicanos, y opera para las
discusiones entre parlamentarios. Por ese motivo pareceria que
no resulta aplicable al desarrollo de las intervenciones de las
partes cuando se da el procedimiento de desafuero. No obstante,
también podria argliirse que para ilustrar mejor a la asamblea seria
factible que se contestaran las preguntas que quisieran formular
los congresistas. En rigor, nada podria impedir que un legislador,
sustentado en el Reglamento y dado que quien estd haciendo uso
de la tribuna es un orador, solicitara al mencionado orador, por
medio del presidente de la Camara, que le respondiera una pre-
gunta.

Estamos aqui, por cierto, ante el ejercicio de otro de los dere-
chos inherentes al parlamentario: el derecho de hablar en las se-
siones, y una de las maneras de hacerlo, ademas de acceder a la
tribuna durante los debates, es la de formular preguntas. En todo
caso, el presidente de la Camara determinara si trasmite la pre-
gunta al orador, y aun si su decision fuera adversa, podria obje-
tarse y someterse a la votacion del pleno, con base en el articulo
18 del Reglamento citado. En el caso de los miembros de las
camaras, queda a discrecion de éstos determinar si aceptan o no
contestar la pregunta. Cabria cuestionarse si las partes que com-
parecen en el pleno estan obligadas a responder a los parlamenta-
rios que las interroguen. No existe norma de la que se desprenda
dicha obligacion, por lo que podriamos estimar que es también
potestativo de quienes intervienen en esa condicion, el aceptar si
responden o no las preguntas de los legisladores. Dada la existen-
cia de procedimientos parlamentarios aplicables a la sesion, que
es finalmente de un cuerpo legislativo y en ella priva el Regla-
mento mencionado, y considerando que podria ser util para el jui-
cio que se forme la asamblea la contestacion de tales preguntas,
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es conveniente que en dichas sesiones se admita la formulacion
de las mismas.

El propio articulo 20 prevé la posibilidad de una réplica por
parte del denunciante, es decir, del Ministerio Publico si es éste el
que esta participando como parte acusadora, y a dicha réplica
puede responder el imputado y su defensor, en este caso también
ambos, los cuales hablaran en Gltimo término. Vale la pena refle-
xionar también acerca del caracter de la defensa del imputado, que
fortalece la consideracion del fuero como un derecho subjetivo,
asi esté vinculado al desempefio de una funcion publica, puesto
que la designacion del defensor la hace en lo personal el impu-
tado. La idea de que el fuero es una prerrogativa exclusivamente
concedida a la funcion y ajena a la voluntad del funcionario, po-
dria sostenerse si la Camara misma nombrase un defensor, en el
entendido de que estaria protegiendo el desarrollo de la tarea le-
gislativa, pero no es el cuerpo colegiado el que hace ese nombra-
miento, sino el propio inculpado, quien tiene el derecho subjetivo
de designar a su defensor, con lo que la defensa de la inmunidad
relativa o fuero queda en el ambito personal de quien disfruta de
¢l y no corresponde al cuerpo colegiado en su conjunto.

El mencionado articulo 20 de la LFRSP contintia detallando el
procedimiento de la sesidn plenaria que ha de resolver sobre la
declaracion de procedencia, y en su ultimo parrafo sefiala: “reti-
rados el denunciante y el servidor publico y su defensor, se pro-
cederd a discutir y a votar las conclusiones propuestas por la Sec-
cion Instructora”. Las partes deben retirarse del salon de sesiones
para que se produzca la discusion del dictamen. En esta discusion
operan las reglas generales del proceso parlamentario, de modo
que pueden inscribirse oradores en pro y oradores en contra de
los puntos resolutivos, y debe entenderse que los miembros de la
Seccidn Instructora tienen el caracter equivalente a miembros de
una comisién dictaminadora, y pueden intervenir multiples veces
durante el debate, a diferencia de los demas legisladores, que s6lo
pueden hacerlo en dos ocasiones.
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Un aspecto procesal parlamentario interesante es el relativo a
la posibilidad del voto particular. En términos generales se acep-
ta que cuando en las comisiones existe una opinion diferente a la
mayoritaria, ésta puede presentarse mediante un voto particular,
el cual se discute en el pleno en caso de desecharse el dictamen
suscrito por la mayoria. En el entendido de que se aplican las re-
glas parlamentarias, deberia considerarse viable la presentacion
de un voto particular, lo cual no es extrafio al trabajo de organis-
mos jurisdiccionales colegiados, de manera que existe un susten-
to tanto en la regulacion parlamentaria como en aquella que se
aplica en las decisiones de cuerpos colegiados de caracter judi-
cial, en el sentido de que es factible formular una opinién disi-
dente a manera de voto particular, el cual, en su caso, podria ser
conocido por el pleno de la Camara de Diputados con ese caracter.

Si se diese la presentacion de tal voto particular, tendria que
suscribirlo uno solo de los miembros de la Seccion Instructora,
pues dado que la Seccion se constituye por cuatro diputados, para
que exista mayoria tienen que votar tres en un mismo sentido y,
por lo tanto, para que se diera la circunstancia de un voto particu-
lar tendria que haber una voluntad contraria a la de esa mayoria
de tres.

Igualmente, existe la posibilidad de formular un voto particu-
lar respecto de cualquier decision de la Seccion Instructora que
debe constar en las actuaciones, y el imputado debe tener acceso
al mismo, pues su contenido puede resultar favorable a su posi-
cion en el caso de que solicite amparo contra la decision de la ma-
yoria.

C. Formalidades relativas a la votacion

Este punto ha dado lugar a discrepancias de interpretacion,
porque el Acuerdo Parlamentario relativo a la Comision de Juris-
diccion y a la Seccion Instructora de la Camara de Diputados,
adoptado por la LVII Legislatura el 30 de abril de 1998, estable-
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cia que las decisiones en la Seccion Instructora debian tomarse
por consenso, esto es, por unanimidad, y que en caso de que tal
consenso no se diera tendria que remitirse el punto a resolver a la
Comision de Jurisdiccion para que ésta tomase la determinacion
(se entiende que mediante el sistema de mayoria). Queda por di-
lucidar si el acuerdo de referencia puede considerarse vigente.
Existen precedentes de acuerdos que han prolongado su vigencia
de una a otra Legislatura; ademads, debe tenerse en cuenta que no
existe una reglamentacion especifica para el proceso interno en la
Seccidn Instructora, y, en consecuencia, podria estimarse que en
virtud de que no se ha derogado el mencionado acuerdo, éste re-
sulta atn aplicable. En la practica, la Seccion Instructora de la
LVIII Legislatura no considerd que dicho acuerdo permaneciera
en vigor y aplico un procedimiento parlamentario genérico para to-
mar las decisiones por mayoria.

Por ultimo, la LFRSP establece el procedimiento de votacion
aplicable en el pleno. La regla general en cuanto al nimero nece-
sario para la aprobacion de la resolucion correspondiente esté es-
tablecida en la propia Constitucion, en el articulo 111, donde se
determina que sera la mayoria absoluta de los miembros presen-
tes, a diferencia —como ya lo hemos comentado— del régimen
anterior a la reforma de 1982, que establecia la necesidad de que
la aprobacion se diera por la mayoria de los integrantes de la Cama-
ra de Diputados, es decir, del nimero total de los miembros de ésta.

Lamayoria absoluta consiste en un numero de votos superior a
la mitad de los miembros presentes. De modo que las posibles
abstenciones en realidad operan como votos negativos, pues tie-
ne que darse la voluntad afirmativa de mas de la mitad de aque-
llos que se encuentren en la sesidon convocada para resolver sobre
el desafuero. La regla de votacion prevista en la LFRSP esta con-
tenida en el articulo 40, que sefiala al respecto: “en todo caso, las
votaciones deberan ser nominales, para formular, aprobar o repro-
bar las conclusiones o dictimenes de las Secciones y para re-
solver incidental o definitivamente en el procedimiento”. Esta
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regla abarca no solamente la aprobacion en la sesion plenaria, pues
la aprobacion o reprobacion de las conclusiones es un asunto
que compete al pleno, pero el precepto contiene también una re-
ferencia a la formulacion de las conclusiones o los dictamenes, y
dicha formulacion se da en el seno de la Seccion Instructora, por
lo que también opera la regla de votacion nominal al interior de la
propia Seccidn, y ello debe constar en sus actos para que éstos
sean validos.

La misma ley establece excepciones al derecho de votar de los
legisladores al senalar que en ningun caso podran votar los dipu-
tados o senadores que hubiesen presentado la imputacion contra
el servidor publico. La redaccidn de este articulo supone la parti-
cipacion de legisladores tanto en el desafuero, que es exclusivo
de la Camara de Diputados, como en el juicio politico donde in-
terviene el Senado. Se entiende que puede darse la circunstancia
de que alguno o algunos legisladores hayan iniciado el juicio po-
litico cuando se trata de este procedimiento, o bien hayan realiza-
do las imputaciones que dieron lugar a la averiguacion previa que
concluyd con la solicitud de la declaracion de procedencia. En
caso de desafuero, al existir la posibilidad de que cualquier per-
sona presente una denuncia o querella, podria ocurrir que la pre-
sentacion la hubiese hecho alglin diputado ante la propia Camara
para que la Seccion Instructora realizara la averiguacion, posibi-
lidad que existe constitucionalmente, aunque en la practica no se
ha desarrollado. De cualquier modo, se justifica esta excepcion al
derecho de votar que tiene el congresista por considerarsele parte
interesada. También se impide que vote el diputado o senador
que haya aceptado el cargo de defensor, aun cuando lo renuncie
después de haber comenzado a ejercerlo; es decir, si algun dipu-
tado, en el caso concreto del desafuero, hubiese actuado como
defensor del imputado en algin momento, no podra ejercer su de-
recho de voto cuando deba decidirse si ha lugar o no a proceder
contra €él.
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VI. CONCLUSION

De lo expuesto queda demostrado que el proceso para la decla-
racion de procedencia es un verdadero juicio. Por supuesto, no se
trata de un juicio penal, ya que no se aplica una pena propiamente
dicha; tampoco se trata de un mero acto administrativo ni de un
procedimiento administrativo en forma de juicio, como lo catalo-
garon los jueces que conocieron de diversos amparos, a los que
aludiremos en el apartado final de esta obra. Se trata de un acto ti-
picamente jurisdiccional basado en normas constitucionales que
otorgan, excepcionalmente, a la Camara de Diputados la facultad
de juzgar; por ello tiene la naturaleza de un juicio constitucional.
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