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CONSIDERACIONES JURIDICAS SOBRE EL DESAFUERO DE ANDRES MANUEL LOPEZ OBRADOR

|. INTRODUCCION

La discusion que en Mexico se ha dado sobre el procedimiento de desafuero del actual Jefe de
Gobierno del Distrito Federal, Andrés Manuel Lopez Obrador, no s6lo ha provocado multiples
comentarios de naturaleza politica en los medios de comunicacion nacionales y en los circuitos
politicos del pais sino también variadas reflexiones juridicas al respecto. Estas ultimas son las
que ocupan las presentes lineas, aunque las politicas no dejan de estar presentes, por tratarse de
un asunto eminentemente politico que fue generado desde las instancias de poder con la inten-
cionalidad evidente de eliminar a un adversario politico de la contienda electoral que ocupara el
proceso comicial de 2006 y en donde esas instancias utilizaron el aparato del Estado de manera
ilegitima para mantener en el poder a los que actualmente gobiernan o a sus aliados, preocupados
por una modificacion al status quo que revertiria la situacion de privilegio que durante décadas
han tenido, e interesados en que no se combatan actos de corrupcion como el FOBAPROA'y se
modifique el proyecto econdémico y social vigente. Sobre las disquisiciones juridicas habria que
decir que son por demas interesantes y ponen una vez mas a prueba el fragil Estado de Derecho
que se pretende construir en México. Las reflexiones juridicas recorren el ambito de lo juridico y
entre ellas destaco a las siguientes:

1) En materia de Filosofia del Derecho se ha comentado el papel de la ley, del Estado de
Derecho y el de los derechos humanos. Para algunos la ley debe imponerse a toda costa sin tomar
en consideracion ningun elemento ulterior como la justicia. La discusion pablica ha servido para
reafirmar que para la existencia del Estado de Derecho no basta la ley, que ésta no s6lo debe te-
ner un origen democratico sino debe estar orientada hacia la garantia de los derechos; que el Es-
tado de Derecho implica origen y ejercicio democréatico del poder, division de poderes, control de
constitucionalidad, argumentacion juridica, publicidad del poder y control severo de su arbitra-
riedad. La ley por la ley puede ser el mejor instrumento de dominacién del poder,? la ley no pue-
de fagocitar al Derecho, la autoridad debe resolver conforme a la ley pero también conforme al
Derecho, la ley se debe interpretar y aplicar desde la Constitucion y sus derechos.

Otro tema que ha estado en la discusion publica en materia de filosofia del Derecho, ha
sido el saber si las formas de resistencia civil y la movilizacién social forman parte del Estado de
Derecho. Para muchos estas formas son anti-Estado de Derecho, incompatibles con él. Muchos,
por el contrario, sostenemos que las movilizaciones sociales, la resistencia civil, la desobediencia
civil, si se producen por cauces pacificos son instrumento del Estado de Derecho. Como advirtie-

! Fue un instrumento juridico que transformo cuantiosas deudas privadas en deuda publica con la participacion
del gobierno, los banqueros e importantes empresarios del pais con el propdsito de realizar el rescate del sistema
financiero. Los grandes beneficiados de ese esquema se han mantenido en la opacidad. Probablemente muchos re-
cursos del FOBAPROA se utilizaron para financiar campafias electorales, entre ellas, la presidencial de 1994. Pasa-
ran décadas antes que los contribuyentes mexicanos terminen de pagar ese inmenso fraude a la nacion.

2 Zagrebelsky, Gustavo, “La Ley, el Derecho y la Constitucion”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, septiembre/diciembre, 2004, nimero 72, pp. 11- 24.
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ran en su momento Rawls® o Haberlas,* estos procedimientos permiten perfeccionar el Estado de
Derecho, advertir de sus insuficiencias, sus defectos e injusticias. Son instrumentos que operan
ante la incapacidad de las instituciones establecidas para procesar reclamos y reivindicaciones
sociales. No son anti-Estado de Derecho, son instrumentos totalmente compatibles con él. Recu-
peran el papel activo de la sociedad civil a la que se debe el aparato del Estado. Desconocerlas
como opuestas al Estado de Derecho es no asumir el origen democréatico del poder y entrafia con-
cebir un orden juridico autarquico y autosuficiente, lo que no puede ser sino una mentira, una
imposibilidad racional.

2) En materia constitucional se han dado un buen nimero de discusiones y todas muestran
la insuficiencia del orden constitucional nacional. En estas paginas me ocuparé de algunas de ellas,
pero antes quiero mencionar otras que también han sido objeto de debates:

a) EI momento de la separacion del servidor publico desaforado. Segun el parrafo séptimo
del articulo 111 de la Constitucion, el efecto de la declaracion de procedencia sera separarlo de
su encargo en tanto esté sujeto a proceso penal. Como bien sabemos, una persona esta sujeta a
proceso penal hasta el momento en que el juez dicta el auto de formal prisién. Sin embargo, el
articulo 28 de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos determina que si la
Camara de Diputados declara que ha lugar a proceder contra el inculpado éste quedara inmedia-
tamente separado de su empleo, cargo o comision. ;Qué norma acatar? En un procedimiento de
desafuero anterior, el de René Bejarano, se prefirié el articulo 28 de la Ley Federal de Responsa-
bilidades de los Servidores Publicos al articulo 111 de la Constitucion. Una recta interpretacion
deberia privilegiar la norma constitucional sobre la legal.

b) ¢Qué autoridad debe sustituir al Jefe de Gobierno del Distrito Federal en caso de pro-
ducirse el desafuero?

De acuerdo al articulo 122 base segunda fraccion | de la Constitucion, se dice que: “Para
el caso de remocidon del Jefe de Gobierno del Distrito Federal, el Senado nombrara, a propuesta
del Presidente de la Republica, un sustituto que concluya el mandato. En caso de falta temporal,
quedara encargado del despacho el servidor pablico que disponga el Estatuto de Gobierno. En
caso de falta absoluta, por renuncia o cualquier otra causa, la Asamblea Legislativa designara a
un sustituto que termine el encargo...”. ¢{En qué supuesto se encuentra una declaracion de proce-
dencia? Soy de la opinién que la hipétesis procedente es la de “cualquier otra causa”, por lo que
la Asamblea Legislativa debe designar a un sustituto que termine el encargo. Lo anterior en vir-
tud de no actualizarse los supuestos de falta temporal, de falta absoluta, de renuncia o las de re-
mocioén que segun la base quinta inciso f) del articulo 122 de la Constitucion consisten en causas
graves que afecten las relaciones con los poderes de la Union o el orden publico en el Distrito
Federal y, que el articulo 66 del Estatuto de Gobierno del Distrito Federal detalla de la siguiente
manera: invadir de manera reiterada y sistematica la esfera de competencia de los poderes de la
Unidn, abstenerse de ejecutar en forma reiterada y sistematica, o incurrir en contravencién de
actos legislativos, jurisdiccionales y administrativos que dicten los poderes de la Unién, no brin-
dar la debida proteccion a las instalaciones y depositarios de los Poderes Federales cuando haya

3 Rawls, John, Teoria de la Justicia, México, Fondo de Cultura Econémica, 1978, p. 40 y pp. 413 y ss.

4 Haberlas, Jirgen, Conciencia moral y accién comunicativa, traducciéon de Ramén Garcia Cotarelo, Madrid,
ediciones Peninsula, 1985, pp. 110 y ss. También Habermas, Jiirgen, “La desobediencia civil”, en Leviatan, nimero
14, invierno 1983, pp. 100y ss.
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sido requerido para ello, utilizar la fuerza publica fuera de las facultades de direccion que en ma-
teria de seguridad publica le corresponden afectando el orden publico vy, las deméas que determi-
nen otras disposiciones legales y que afecten gravemente las relaciones con los Poderes de la
Unidn o el orden publico.

c) ¢Debe participar la Asamblea Legislativa del Distrito Federal en el procedimiento de
desafuero?

Segun el parrafo quinto del articulo 111 de la Constitucién, las legislaturas locales inter-
vienen en los procedimientos de desafuero. Ese parrafo sefiala: “Para poder proceder penalmente
por delitos federales contra los Gobernadores de los Estados, Diputados Locales, Magistrados de
los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados y, en su caso, los miembros de los Consejos
de las Judicaturas Locales, se seguira el mismo procedimiento establecido en este articulo, pero
en ese supuesto, la declaracion de procedencia sera para el efecto de que se comunique a las Le-
gislaturas Locales, para que en ejercicio de sus atribuciones procedan como corresponda”.

La respuesta que tome en cuenta una interpretacion literal de la Constitucion sera negati-
va, puesto que el Distrito Federal no tiene la naturaleza de Estado y el Jefe de Gobierno del Dis-
trito Federal no es un gobernador. Sin embargo, en distintas ocasiones, el poder judicial federal,
ha asimilado a los 6rganos de gobierno del Distrito Federal a los poderes de un Estado.® Desde
luego, que es un tema debatible y no resuelto totalmente.

En este mismo hilo argumental y si concluyésemos que el Jefe de Gobierno del Distrito
Federal no es un Gobernador, entonces, no tendria en caso de ser candidato a la presidencia de la
Republica, separarse de su puesto seis meses antes del dia de la eleccion, pues el articulo 82 frac-
cion VI de la Constitucion establece: “No ser secretario o subsecretario de Estado, Jefe o Secreta-
rio General de Departamento Administrativo, Procurador General de la Republica, ni Gobernador
de algin Estado, a menos de que se separe de su puesto seis meses antes del dia de la eleccion...”.

d) ¢Existen medios de defensa legal contra las decisiones de la seccion instructora y de la
Cémara de Diputados en materia de declaracion de procedencia?

Segun el parrafo sexto del articulo 111 de la Constitucion las declaraciones y resoluciones
de las Camaras de Diputados y Senadores son inatacables. Como lo ha descrito Eduardo Andra-
de®, en el caso Pemexgate, los legisladores sujetos al procedimiento de desafuero, recurrieron en
distintas ocasiones al juicio de amparo respecto a decisiones no definitivas de la Camara de
Diputados, decisiones de la seccidn instructora. El poder judicial mantuvo criterios contradicto-
rios pero se ha decantado por la improcedencia del juicio de amparo sobre cualquier acto o de-
terminacion en los supuestos del procedimiento de desafuero. Lo anterior significa, como ha ocu-
rrido, que la seccion instructora o cualquier érgano de la Camara de Diputados, incluyendo a su
pleno, puede tomar decisiones aberrantes o antijuridicas y no habria medio de defensa alguno, lo
que contraviene los derechos humanos de los sujetos a estos procedimientos. Se trata de una ex-

5> Véase Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XVIII, novena época, diciembre de 2003, Te-
sis: P.XXVIII/ 2003 pagina: 11 tesis aislada. “DISTRITO FEDERAL. EL JEFE DE GOBIERNO TIENE LEGITIMACION
ACTIVA PARA SOLICITAR QUE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION EJERZA LA FACULTAD PREVISTA EN EL
PARRAFO SEGUNDO DEL ARTICULO 97, DE LA CONSTITUCION FEDERAL”.

6 Andrade, Eduardo, El desafuero en el sistema constitucional mexicano, México, UNAM, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, serie estudios juridicos, nim. 63, 2004, pp. 60-62.
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cepcidn al control de constitucionalidad, de una excepcion ¢constitucional? al Estado de Dere-
cho.

e) ¢Por las caracteristicas de este procedimiento de desafuero estamos ante un golpe de
Estado anticipado?

Muchos asi lo han estimado, en virtud de las conversaciones entre el Presidente de la Re-
publica, el de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el Procurador, el Secretario de Gober-
nacion para decidir el procedimiento desafuero y alterar con ello la autonomia de la Procuraduria
y la independencia judicial,” porque han encontrado impurezas que han pervertido el procedi-
miento , porque a sabiendas de la popularidad del candidato segin las encuestas han decidido
impedir su acceso como candidato presidencial en 2006 y de esa manera vulnerar la voluntad
ciudadana reduciendo ilegitimamente las opciones que ésta debiera tener; porque se ha utilizado
la manipulacion y se ha hecho uso politico indebido de procedimientos e instrumentos juridicos
para hacerse con el poder a espaldas a la voluntad electoral y, en sintesis la presencia de un ejer-
cicio inmoral de la ley, de la politica sin moral, una maniobra politica que se sirve inmoralmente
de los medios juridicos para socavar el Estado de Derecho. Segun el Diccionario de Politica,
coordinado por Norberto Bobbio y Nicola Matteucci, un golpe de Estado es: un acto llevado a
cabo por érganos del Estado, generalmente del sector militar, aunque no siempre; su objetivo es
hacerse con el poder o mantenerse en el mismo, de manera ilegitima, como en el famoso golpe de
Estado de 1851 de Luis Bonaparte que de presidente de la Il Republica Francesa pas6 a empera-
dor de Francia; y, reforzar el poder del gobernante con violacién al orden constitucional y los
derechos ciudadanos.® Muchos de estos elementos estan presente en el presente caso, ciertamente
no se trata de un golpe de Estado realizado por militares pero si por elementos del gobierno, se
utilizan vias ilegitimas, el uso faccioso del aparato del Estado, para mantener a un grupo en el
poder (dirigentes del PAN y del PRI), y estas acciones con violacion al sistema constitucional al
impedir el acceso a una candidatura presidencial con total menosprecio a la voluntad ciudadana.

f) ¢ Se justifica aun el procedimiento de declaracion de procedencia?

A la luz de la experiencia en este caso, me parece que se justifica la institucion a contrario
de lo que han opinado, para otros casos, otras voces.® Es verdad que la declaracion de proceden-
cia debe simplificarse y la norma secundaria ajustarse a la Constitucion. Es incorrecto que la Ley
Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos pervierta en su articulo 25 el objetivo
de la institucion como se expondra més adelante. Es también absurdo que contra las decisiones
del 6rgano legislativo en esta materia no se admita medio de defensa alguno, pues limita al Esta-
do de Derecho. Resulta aberrante que la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Pu-
blicos en su articulo 28 determine la separacion inmediata del cargo del servidor publico cuando
resuelve sobre la declaracion de procedenciay el articulo 111 de la Constitucion obligue a ello, al
momento de la sujecién a proceso.

7 Sanchez Vazquez, Adolfo, “El desafuero de la politica y la moral “, en La Jornada, viernes 18 de marzo de
2005, p. 7.

8 Barbé, Carlos, “Golpe de Estado”, en Bobbio, Norberto, y Matteucci, Nicola, Diccionario de Politica, 6a. ed.
en espafiol, México, Siglo XXI Editores, 1988, pp. 745-749. La idea de considerar el procedimiento de desafuero en
contra de Andrés Manuel Lépez Obrador como golpe de estado se debe al abogado Javier Quijano que publicé
en Milenio Diario de la ciudad de México, ese razonamiento.

% En México, muchas voces han reivindicado la derogacién de las inmunidades a los altos funcionarios publicos.
Véase Valdés, Clemente, La Constitucion como instrumento de dominio, México, ediciones Coyoacan, 2000.
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La declaracion de procedencia debe orientarse y concebirse por su finalidad: impedir que
los amagos y acechanzas del poder permitan que acusaciones infundadas sirvan para destituir y/o
inhabilitar politicamente al adversario. Cualquier propuesta de reforma en la materia'® debe verse
en la integridad constitucional. Estas instituciones no deben servir para salvaguardar impunida-
des y permitir corrupcion pero tampoco para menoscabar y violar derechos humanos. Esto es, los
fines pablicos deben conciliarse con los derechos humanos del servidor puablico.

En el pasado autoritario del pais, instituciones como el fuero de ciertos servidores publi-
cos se pervirtieron por las caracteristicas del régimen.'* Es momento de revertir esa circunstancia
histdrica. El orden constitucional no se debe prestar para crear impunidad pero tampoco para
finiquitar el proceso democratico. No se trata de que los puestos publicos sean santuarios para el
crimen, pero tampoco que los procedimientos de responsabilidad sean usados como armas poli-
ticas.

Il. LA FINALIDAD JURIDICA DE LA DECLARACION DE PROCEDENCIA

Existe en México la conviccidn generalizada en la doctrina constitucional que el fuero es
una forma de proteccion a la funcion ejercida.'? Lo sostiene asi Burgoa cuando sefiala que la fi-
nalidad del fuero no estriba en proteger la persona del funcionario sino en mantener un equilibrio
entre los poderes del Estado para posibilitar el funcionamiento normal del gobierno.*® Lo mani-
fiestan Pallares e Ignacio Vallarta. Por su parte, la misma idea la refrenda Tena Ramirez cuando
dice que el fuero constitucional no tiene por objeto instituir un privilegio a favor de un funciona-
rio, lo que seria contrario a la igualdad del régimen democrético, sino proteger la funcién de los
amagos del poder o de la fuerza.'* Juristas mas cercanos en el tiempo como Sanchez Bringas,®®
Quiroz Acosta y Andrade, coinciden en que la proteccion de la funcion publica es lo que justifica
el fuero de los altos servidores publicos de la federacion.

El problema se complica cuando se dice que la finalidad del desafuero a la luz de la Ley
Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos es segun su articulo 25: “...establecer la
existencia del delito y la probable responsabilidad del inculpado, asi como la subsistencia del
fuero constitucional cuya remocion se solicita”, pues segun el articulo 111 parrafo segundo de la
Constitucion, la resolucion de la Camara “no prejuzga los fundamentos de la imputacion”, ;como
deben entenderse estas dos normas?.

Algunos como Eduardo Andrade sefialan que: “...la Camara en realidad no juzga la con-
ducta del funcionario, sino solamente determina la oportunidad politica de privar a éste de fue-

10 En el Senado de la Republica se han presentado distintas iniciativas tendentes a limitar las inmunidades y privi-
legios de los altos servidores publicos. Véase, por ejemplo, la propuesta presentada, en 2004, por la Comision espe-
cial para el estudio de los sistemas de control de la administracion y rendicién de cuentas de los Poderes de la Union.

11 Cérdenas, Rall F., Responsabilidad de los funcionarios plblicos, México, Porrda, 1982, pp. 560 y ss.

12 Andrade Sanchez, Eduardo, El desafuero en el sistema constitucional mexicano, México, UNAM, 2004, p. 33.

13 Burgoa Orihuela, Ignacio, Derecho Constitucional Mexicano, 3a. ed., México, Porrla, 1979, pp.508 y ss.

14 Tena Ramirez, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, Editorial Porra, México, 1978, decimosexta edi-
cion, pp. 583 y ss.

15 Sanchez Bringas, Enrique, Derecho Constitucional, Editorial Porrda, México, 1997, pp. 699 y siguientes. Qui-
roz Acosta, Enrique, Lecciones de Derecho Constitucional. Segundo Curso, México, Porrta, 2002, pp. 584 y ss.
Andrade Sanchez, Eduardo, obra citada, pp. 532 y ss.
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ro...”.'% Lectura que en verdad no resuelve nada. La Ley Federal de Responsabilidades de los
Servidores Publicos no puede estar por encima de la Constitucién y, a todas luces, la ley se opone
a la determinacion constitucional.

Me parece que el conflicto que se produce entre la lectura del segundo parrafo del articulo
111 de la Constitucién y el articulo 25 de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores
Publicos, es porque no se ha entendido el caracter esencialmente politico de la actuacion de la
Cémara de Diputados. Desde siempre, en el Derecho Comparado ha quedado claro que la inmu-
nidad tiene por propdsito evitar que a un determinado servidor publico se le persiga con una base
penal falsa 0 manipulada por razones o fines politicos.t” Como dice Garcia Morillo: “...el caréc-
ter de proteccion politica que subyace en la inmunidad no va ligado al delito cometido, sino a la
persecucién penal instada. La inmunidad no protege a quienes cometen delitos por motivaciones
politicas...sino que protege frente a quienes, por moviles politicos, urden una acusacién penal...la
determinacion de la pertinencia de conceder el suplicatorio no va, por eso, ligada al acto por el
que se persigue al parlamentario, sino a la persecucion misma: es en ésta, y no en el delito, donde
hay que detectar la motivacion politica...”.*®

Lo anterior significa que el caracter politico de la institucion de la inmunidad y del
desafuero o declaracion de procedencia debe buscarse no en el hecho penalmente perseguido,
sino en la persecucién en si, pues s6lo el caracter politico de la persecucion justificara, con inde-
pendencia de los hechos, la aplicacion de la inmunidad. Sin embargo, la Ley Federal de Respon-
sabilidades de los Servidores Publicos no esta elaborada en el sentido de esa idea y, la doctrina
nacional, aunque reconoce que se debe proteger a la funcion de los amagos del poder o de la
fuerza, concluye repetidamente que la materia del desafuero es establecer la existencia del delito
y la probable responsabilidad del imputado, asi como la subsistencia del fuero constitucional.

Esta perversion de la ley nacional tiene, desde mi punto de vista, una explicacion: el ca-
racter autoritario del régimen previo. Es decir, en el antiguo régimen era impensable que una
norma fuese elaborada para que se acreditara una persecucion politica a cargo de uno de los po-
deres del Estado en contra de un alto funcionario de la federacion, por eso se concentraba el ana-
lisis del desafuero en la conducta del sefialado, su probable responsabilidad y la existencia del
delito, lo que a todas luces desvia la finalidad de la institucion que es determinar si existe 0 no
una persecucion politica, un “fumus persecutionis” de una fuerza politica —formal o informal- en
contra de un alto servidor publico del Estado, lo que no excluye que la finalidad de la inmunidad
es proteger la funcién.

1. EL cASO DE ANDRES MANUEL LOPEZ OBRADOR

En el caso del posible desafuero al actual Jefe de Gobierno del Distrito Federal, como
nunca, se actualiza la finalidad de la inmunidad constitucional que reconoce el articulo 111 de la
Constitucion a diversos funcionarios publicos. Como se sabe, tal inmunidad en México y en otros
paises, persigue salvaguardar a ciertos érganos —legislativos, ejecutivos, electorales, etcétera—

16 Andrade Sanchez, Eduardo, obra citada, p. 71.

17 Mangzella, Andrea, Il Parlamento, Il Mulino, Bolonia, 1977, p. 245.

18 Garcia Morillo, Joaquin, “Contendido, finalidad constitucional y control de la inmunidad parlamentaria”, en
Cuadernos y Debates, nimero 46, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pp. 87 y 88.
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a través de la proteccion de sus miembros, de cualquier accidon penal que tenga como motivacién
real la persecucion politica.t®

En este caso, las motivaciones son politicas y existen evidentes deficiencias juridicas en
la solicitud de desafuero y en el procedimiento seguido ante la seccion instructora de la Camara
de Diputados. Entre las deficiencias juridicas més evidentes, se pueden mencionar las siguientes:

1. El Ministerio Publico no tenia el deber de ejercitar la accion penal por la vista que realiz6
el Juez de Distrito

En distintas declaraciones a medios de comunicacion, el presidente de la Republica, fun-
cionarios de la Procuraduria General de la RepuUblica y otras autoridades, han sefialado que con-
cluyeron el ejercicio de la accién penal en este caso porque no habia otro camino, en tanto que el
Juez de Distrito habia determinado el incumplimiento de la interlocutoria de la suspension defini-
tiva de 14 de marzo de 2001 en el juicio de amparo 862/2000, seguido ante el Juez Noveno de
Distrito en materia administrativa en el Distrito Federal, situacidn incorrecta, pues es totalmente
falso que el Ministerio Publico esté obligado indefectiblemente a concluir el ejercicio de la ac-
cién penal cuando el juez de distrito da vista al agente del Ministerio Pablico. Suponer eso, im-
plica negar y condicionar la atribucién constitucional que el Misterio Pablico tiene para investi-
gar los delitos, en contravencion a los articulos 21 y 102 A de la norma fundamental. Al
Ministerio Publico incumbe la persecucion y la investigacion de los delitos federales, tiene un
monopolio, con las limitaciones que establece el parrafo cuarto del articulo 21 constitucional, por
lo que ninguna autoridad debe condicionar cuando si o cuando no, ejercita éste la accion penal,
dado que esas circunstancias irian en detrimento de su autonomia. El poder judicial federal en la
siguiente tesis deja muy en claro cudles son los alcances de la vista del juez al Ministerio Publico
en el caso del articulo 206 de la Ley de Amparo. Dicho criterio sefiala:

“VIOLACION A LA SUSPENSION, DELITO DE. PARA QUE SE ACREDITE EL CUERPO DEL
ILICITO PREVISTO EN EL ARTICULO 206 DE LA LEY DE AMPARO, NO ES SUFICIENTE QUE EL
JUEZ DE DISTRITO QUE CONOCIO EL INCIDENTE RESPECTIVO HAYA DECLARADO
PROCEDENTE Y FUNDADA LA DENUNCIA DE VIOLACION A LA SUSPENSION, PUESTO QUE ES
NECESARIO QUE LA AUTORIDAD DEL PROCESO TENGA A LA VISTA LOS ELEMENTOS DE
CONVICCION QUE SE TOMARON EN CONSIDERACION PARA ARRIBAR A TAL CONCLUSION, A
FIN DE VALORARLOS CONFORME A LAS REGLAS DEL CODIGO ADJETIVO DE LA MATERIA”.2

En otros asuntos relacionados con el articulo 206 de la Ley de Amparo, el Ministerio PU-
blico Federal ha concluido con el no ejercicio de la accion penal. Estas averiguaciones previas
fueron: la 993/FESPLE/2000; la 1821/2000 abierta con motivo de la violacién a una suspension
de amparo resuelta por el Juez Cuarto de Distrito en materia administrativa en el Estado de Jalis-
co; en la averiguacion previa 101/ D / 2003- VII A relativa al amparo 1466/2003-1; y, en la averi-
guacion 08/DAFMJ/2003, abierta por la violacion a la suspension en el amparo 744/2002.2 En

19 Ibidem, pp. 73y ss.

20 Novena época, Tribunal Colegiado del Vigésimo Séptimo Circuito,. Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Tomo XV, abril de 2002, tesis XX-VII, 4 P, p. 1375.

21 | 6pez Obrador, Andrés Manuel, Contra el desafuero. Mi defensa juridica, Editorial Grijalbo, México, 2005,
pagina 151-163.
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donde el Ministerio Publico Federal razona y concluye que no es de ejercitarse la accion penal
porque el delito del articulo 206 de la Ley de Amaro carece de pena exactamente aplicable. Esas
resoluciones en donde el Ministerio Publico Federal propone el no ejercicio de la accion penal
son posteriores al afio de 1997, fecha de la tesis de la primera sala de la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion que sostiene que no hay inconstitucionalidad alguna en el articulo 206 de la Ley
de Amparo.

2. El Ministerio Publico no investigd si efectivamente se incumplid la suspension

Segun la interlocutoria de 14 de marzo de 2001 del juez noveno de Distrito en materia
administrativa en el Distrito Federal, la suspension era: “...para el Unico efecto de que las autori-
dades responsables paralicen los trabajos de apertura de vialidades s6lo en la parte de las fraccio-
nes expropiadas que servian de acceso al predio denominado “El Encino” ubicado en la Zona la
Ponderosa, en la Delegacién del Distrito Federal en Cuajimalpa de Morelos, asi como para que
se abstengan de bloquear y cancelar los accesos al predio de la quejosa”.

A partir de esa determinacion el Ministerio Pablico debid: 1) Investigar cuales eran los
accesos que servian al predio “El Encino” antes de la interlocutoria; 2) Conocer si se habian para-
lizado o no las obras en esos accesos; y 3) Determinar si las autoridades responsables habian blo-
queado y cancelado los accesos al predio de la parte quejosa. Es decir, la interlocutoria de la sus-
pension definitiva jaméas ordend que las autoridades no realizaran obras en el predio expropiado,
sino que solo se prohibid que se efectuaran en aquella parte de las fracciones expropiadas que
servian de acceso a El Encino.

El Ministerio Publico nunca probd, porque asi consta en el expediente de la Seccién ins-
tructora de la Camara de Diputados,?? ni siquiera cuales eran los accesos, que delimitacion topo-
grafica tenian, por lo que no pudo acreditar los demas supuestos derivados de esa circunstancia.
Ademas la parte quejosa manifestd en su demanda de amparo de 4 de diciembre de 2000, en los
antecedentes 24 y 25 de su escrito inicial, que el predio no tenia accesos. ;Como se pudo deter-
minar el respeto a accesos que no existian segun lo sefialado por la quejosa en su demanda?

Los anteriores extremos, la confusion de la quejosa y del juez y, posteriormente de los
magistrados del Séptimo Tribunal Colegiado en materia administrativa en el Distrito Federal, no
fueron objeto de investigacion por parte del Ministerio Publico. Esta Gltima autoridad faltd a su
deber de investigar para poder perseguir un delito.

3. Pruebas nulas de pleno derecho

Una buena parte de los razonamientos del Juez Noveno de Distrito y del Séptimo Tribu-
nal Colegiado de Distrito en materia administrativa, para concluir el incumplimiento a la suspen-
sién se apoyaron en pruebas que no se practicaron debidamente. En el procedimiento judicial se

22 \éase el dictamen de la Seccion Instructora de la Camara de Diputados correspondiente al expediente
S1/03/04, relativo al procedimiento de declaracion de procedencia solicitado en contra del C. Andrés Manuel Lépez
Obrador, Jefe de Gobierno del Distrito Federal, Gaceta Parlamentaria, Afio VIII , nimero 1724, lunes 4 de abril de
2005.
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dice que se desahogaron una serie de inspecciones judiciales?® a cargo de actuarios del Juzgado,
las que debieran realizarse por los jueces, magistrados y/o el Ministerio Publico para tener valor
probatorio pleno. Al no practicarse por los jueces, magistrados o el Ministerio Publico, tales
pruebas carecen de valor juridico. Javier Quijano Baz?* expone como la doctrina procesal (Sodi,
Ugo Rocco, Pérez Palma, Becerra Bautista, Cipriano Gomez Lara, Rafael de Pina, etcétera) es
unanime en el sentido que la prueba de inspeccion judicial debe realizarse directamente por el
juez para tener valor juridico. El articulo 208 del Cdédigo Federal de Procedimientos Penales dice
que la prueba de inspeccidn judicial debe ser aplicada invariablemente, bajo pena de nulidad, con
la asistencia del ministerio publico o, en su caso, del juez, segln se trate de la averiguacién pre-
via o del proceso.

Si la determinacién de la violacion a la suspension definitiva se apoyo en este tipo de
pruebas, es obvio, que el Ministerio Pablico no tenia porque concluir como lo hizo el poder judi-
cial federal. Es evidente que el Ministerio Publico debia investigar, situacién que no ocurrié en el
presente caso.

4. Las modificaciones ilegales a la suspension de 14 de marzo de 2001

La suspensiéon definitiva otorgada por el Juez Noveno de Distrito en materia administrati-
va en el Distrito Federal que consistid en: paralizar los trabajos de apertura de vialidades sélo en
la parte de las fracciones expropiadas que servian de acceso al predio denominado El Encino y
abstenerse —Ilas autoridades responsables— de bloguear y cancelar los accesos al predio de la
quejosa, se extendioé y modifico sin razén juridica alguna. El juez Tovilla Le6bn —nuevo imparti-
dor de justicia en el juzgado noveno de distrito en materia administrativa en el Distrito Federal—
mediante proveido de 13 de febrero de 2002 (11 meses después de la interlocutoria que concedid
la suspension definitiva) dispuso ordenar el retiro de toda la maquinaria y equipo de construccion
gue se encuentre en las fracciones expropiadas para “tener la certeza” que no se violara la sus-
pensidn, pese a haber reconocido en autos que no existia prueba que acreditara o desmintiera que
las autoridades hubiesen incumplido con la suspension. Ese proveido modificé sin causa alguna —
ni legal ni factica- la suspension definitiva, infringiendo la condicién que para modificar el auto
de suspension exige el articulo 140 de la Ley de Amparo, pues nunca fue probada la existencia de
un hecho superveniente que fundamentara la nueva disposicion.?

El Séptimo Tribunal Colegiado en materia administrativa en el Distrito Federal, por ma-
yoria de votos, estimo variar ain mas la suspension definitiva decretada el 14 de marzo de 2001.
Este Tribunal sefiald que: “...una recta interpretacion de los efectos de la suspension implica la
libertad de acceder libremente al predio propiedad del quejoso, es decir, que debiera permitirse
que tanto vehiculos como personas tengan posibilidad de entrar sin obstaculo”.?® Sin que se to-

23 Las fechas de las inspecciones judiciales, practicadas por los actuarios de los juzgados, son: 14 de diciembre
de 2000; 12 de enero de 2001; 12 de marzo de 2001; 5 de abril de 2001; 3 de agosto de 2001; vy, 28 de agosto de
2001.

24 Quijano Baz, Javier, “;Jueces en El Encino?”, en Milenio Diario, lunes 7 de marzo de 2005, p. 22.

% El articulo 140 de la Ley de amparo dice: “Mientras no se pronuncie sentencia ejecutoria en el juicio de ampa-
ro, el juez de distrito puede modificar o revocar el auto en que haya concedido o negado la suspension, cuando ocu-
rra un hecho superveniente que le sirva de fundamento”.

26 |_opez Obrador, Andrés Manuel, obra citada, p. 55.
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mara en cuenta lo establecido en la demanda de amparo de la parte quejosa —antecedentes 24 y
25- en la que ésta manifestaba que no habia acceso de ninguna clase a El Encino.

El Ministerio Pablico no investigo las razones de las variaciones del juez y del Tribunal
Colegiado, no tuvo a la vista el contenido de la demanda de la quejosa, no investigd cuales eran
los accesos, no los delimitd topograficamente, no ubicé los accesos en el tiempo, no determind la
extension del predio (sus medidas y colindancias), no investigd si hubo dolo de Lopez Obrador
para incumplir lo ordenado por el juez el 14 de marzo de 2001.2” EIl Ministerio Publico renunci6
a su atribucién constitucional de investigar delitos y de manera inconstitucional se vincul total y
absolutamente a las determinaciones de la autoridad judicial.

5. El Ministerio Publico inicié la averiguacién previa antes que el Juez le diese vista

Desde el 14 de noviembre de 2001, casi dos meses antes que se le diese vista al Ministe-
rio Publico, éste inicio6 la averiguacion previa 1339/FESPLE/2001, en franca violacion al articulo
113 del Codigo Federal de Procedimientos Penales que dice en su ultimo parrafo: “Cuando para
la persecucion de un delito se requiera querella u otro acto equivalente, a titulo de procedibilidad,
el Ministerio Publico actuara segun lo previsto en la Ley Organica de la Procuraduria General de
la Republica, para conocer si la autoridad formula querella o satisface el requisito de procedibili-
dad equivalente”. El pendltimo parrafo del apartado “A” del articulo cuarto de la Ley Orgénica
de la Procuraduria General de la Republica determina: “Cuando el Ministerio Publico de la Fede-
racion tenga conocimiento por si o por conducto de sus auxiliares de la probable comision de un
delito cuya persecucion dependa de querella o de cualquier otro acto equivalente, que deba for-
mular alguna autoridad, lo comunicara de inmediato a la autoridad competente, a fin de que re-
suelve con el debido conocimiento de los hechos lo que a sus facultades o atribuciones corres-
ponda. Las autoridades haran saber por escrito al Ministerio Publico de la Federacion la
determinacion que adopten”.

En este caso, el juez de la causa dictd el 31 de enero de 2002 el proveido dando vista al
agente del Ministerio Publico de la Federacion adscrito a ese juzgado, a efecto de que procediese
conforme a lo dispuesto por el articulo 206 de la Ley de Amparo, respecto de los hechos materia
de la denuncia de violacion a la suspension.

La circunstancia de abrir el 14 de diciembre de 2001 la indagatoria ministerial representd
una violacion al requisito de procedibilidad y es causa de ilicitud de todo lo actuado. El Ministe-
rio Pablico no podia iniciar su averiguacion sin que: a) existiera legalmente la declaratoria judi-
cial correspondiente; b) hubiera causado estado dicha declaracidn, y c¢) se le hubiera puesto en su
conocimiento en autos. El iniciar la averiguacion sin cumplir los anteriores extremos implica una
violacion al principio de legalidad, una actuacion arbitraria.

27 El dictamen de la Seccion Instructora de la Camara de Diputados publicado en la Gaceta Parlamentaria de la
Camara de Diputados, Afio VIII , nimero 1724, el lunes 4 de abril de 2005 en sus paginas 296 a 310, deja muy en
claro que el ministerio publico se conformd con la determinacion del juez de distrito sin que ampliara alguna investi-
gacion para determinar la responsabilidad del presunto implicado y la existencia del delito.
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6. EI Ministerio Publico insiste en solicitar la accion procesal penal cuando la suspension
del acto reclamado ya perdié su valimiento

En el caso concreto, el juicio de amparo que promovio Promotora Internacional Santa Fé,
S. A. de C. V. el 4 de diciembre de 2000 por la expropiacion, fue conocido, resuelto y causo eje-
cutoria. En ese sentido resulta absurdo que el Juez de Distrito se empefie en sancionar como in-
cumplimiento vigente el de una suspension que ya perdi6é su valimiento juridico al haber sido
dictada la sentencia de amparo y ésta ha quedado firme. Esto es, quedo sin materia la suspension
y los actos posteriores a ella, en virtud de la sentencia de fondo dictada.

7. El actuar del Ministerio Publico ha sido parcial

En un sinndmero de actuaciones se ha percibido la parcialidad del Ministerio Publico. Un
botdn de muestra es la solicitud de copias de la averiguacién previa que solicitaron los represen-
tantes legales de la quejosa y, por otra, la autoridad responsable. A los abogados de la quejosa se
les han proporcionado copias de la averiguacion previa, las autoridades responsables han tenido
gue ampararse y ganar el amparo para obtenerlas.

8. El Ministerio Publico no acredité debidamente el interés juridico

Cinco dias antes de cerrar la averiguacion previa —el 7 de abril de 2004— el representan-
te legal de Promotora Internacional Santa Fé exhibid copias certificadas de la escritura publica
numero 58 625, de fecha 24 de abril de 1991, otorgada ante la fé del licenciado Luis Alberto Pe-
rea Becerra, notario publico numero 26 del Distrito Federal. ElI Ministerio Publicé no solicito el
informe respectivo al Registro Publico de la Propiedad y del Comercio del Distrito Federal para
verificar la veracidad de los hechos consignados en la escritura, ya que el bien pudo haber sido
vendido o modificado después de 1991, fecha de su adquisicion por los actuales propietarios. El
Ministerio Publico tenia la obligacion de actuar con imparcialidad sin presuponer nada y agotar
todos los medios probatorios para conocer la verdad histérica.

9. El Juez de Distrito tuvo por confeso al Jefe de Gobierno del Distrito Federal
sin que se practicase confesion alguna.

El juez de Distrito tuvo por confeso al Jefe de Gobierno del Distrito Federal de hechos
que éste jamas confesd. En todo el amparo el Secretario de Gobierno del Distrito Federal, por su
propio cargo y en ausencia del Jefe de Gobierno suscribié diversos informes y respuestas al Juez
y al Tribunal Colegiado. Segun el articulo 207 del Cddigo Federal de Procedimientos Penales:
“La confesién es la declaracion voluntaria hecha por persona no menor de dieciocho afios, en
pleno uso de sus facultades mentales, rendida ante el Ministerio Publico, el Juez o Tribunal de la
causa, sobre hechos propios constitutivos del tipo delictivo materia de la imputacién, emitida con
las formalidades sefialadas por el articulo 20 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (...).
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De los informes que firmaba el Secretario de Gobierno del Distrito Federal se supuso que
eran declaraciones hechas por el Jefe de Gobierno sobre hechos propios constitutivos de un tipo
delictivo. Nadie puede confesar por nadie que no sea el propio declarante, sobre todo, para efec-
tos penales. Nadie puede confesar sobre hechos ajenos.

Curiosamente, la autoridad que no comparecié en el amparo, fue sefialada como respon-
sable penalmente, se le atribuyeron confesiones que no hizo, se le imput6 responsabilidad sin que
se acreditara dolo alguno. Todo ello muestra parcialidad y sesgo.

10. Desigualdad en la aplicacion de la ley

Como ya se dijo, en diferentes averiguaciones previas sobre el tipo penal del articulo 206
de la Ley de Amparo, determind el no ejercicio de la accion penal y adujo para ello que se trata
de un delito sin pena. Asi ocurrié en la averiguacion previa 993/FESPLE/2000, abierta como
resultado de la violacion de la suspension definitiva otorgada en el toca Q. A. 60/2000, dentro del
amparo 659/99; en la averiguacion previa nimero 1821/2002 practicada en Jalisco; en la averi-
guacion previa 08/DAFMJ/2003.2 En todas ellas, el Ministerio Publico adujo que las dos penas
del articulo 215 del Cédigo Penal Federal ponen en duda la certeza, que al no haber expresa co-
rrespondencia en la ley entre la conducta tipificada en el articulo 206 de la Ley de Amparo vy al-
guna de las fracciones del articulo 215 del Cdédigo Penal Federal, y al existir una aplicacion ca-
suista de las penas previstas en los ultimos parrafos de este articulo relativas a distintas hipétesis
que lo componen, es juridicamente irrealizable determinar cuél de los dos grupos de penas impo-
nibles corresponderd exactamente a la conducta tipificada en el articulo 206 de la Ley de Ampa-
ro. Es imposible penalizar puesto que no es una conducta sancionada con una pena exactamente
determinada en ley.

11. El problema de la interpretacion del articulo 14 parrafo tercero de la Constitucion
0 garantia de la exacta aplicacion de la Ley en materia penal

Aungue en la contradiccion de tesis 17/97%° se establece que no es inconstitucional el ar-
ticulo 206 de la Ley de Amparo, que no contiene pena, porque ese precepto remite al articulo 215

28 |_opez Obrador, Andrés Manuel, obra citada, pp. 151-163.

29 APLICACION EXACTA DE LA LEY PENAL, GARANTIA DE LA. EN RELACION AL DELITO DE VIOLACION A LA
SUSPENSION. El articulo 206 de la Ley de Amparo, al establecer el delito de desobediencia al auto de suspension
debidamente notificado y hacer la remision para efectos de sancién, al abuso de autoridad previsto por el articulo
215 del Codigo Penal Federal no es violatorio de la garantia de exacta aplicacion de la ley en materia penal, ya que
los principios nullum crimen sine lege y nulla poena sine lege, en que descansa dicha garantia, se refieren a que un
hecho que no esté tipificado en la ley como delito, no puede conducir a la imposicién de una pena, porque a todo
hecho relacionado en la ley como delito, debe preverse expresamente la pena que le corresponda, en caso de su co-
mision. Tales principios son respetados en los preceptos mencionados, al describir, el primero de ellos, el tipo penal
respectivo, y, el segundo, en los parrafos pendltimo y Gltimo, la sancién que ha de aplicarse a quien realice la con-
ducta tipificada. Asi, las imposicion por analogia de una pena, que implica también por analogia la aplicacion de una
norma que contiene una determinada sancién, a un caso que no esta expresamente castigado por ésta, que es la que
proscribe el parrafo tercero del articulo 14 constitucional, no se surte en las normas impugnadas.
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del Cddigo Penal que consigna en los ultimos parrafos dos tipos de sanciones distintas, lo que a
juicio de la Suprema Corte salva los principios de “nullum crimen sine lege” y “nulla poena sine
lege”, es de todas maneras discutible, pues la interpretaciéon de la Suprema Corte no es fiel a la
Constitucion ni al principio de legalidad en materia penal, en tanto que el tipo del articulo 206 de
la Ley de Amparo no contiene pena y la remision que se hace al articulo 215 del Codigo Penal
para la fijacién de la pena puede implicar interpretacion analdgica prohibida expresamente por el
texto constitucional, pues el 215 del Cddigo Penal no reproduce el tipo del 206 de la Ley de Am-
paro y, ademas contiene dos penalidades, con lo que la garantia de la exacta aplicacion de la Ley
en materia penal se desvanece. Este punto fue advertido por algunos legisladores en la Camara de
Diputados en la sesion que conocid la declaracién de procedencia de Andrés Manuel Lbpez
Obrador.*°

12. La naturaleza del delito previsto en el articulo 206 de la Ley de Amparo

Para la Procuraduria General de la Republica se trata de un delito de comision por omi-
sion, para ese efecto esta autoridad trata de justificar un dafio material dificil de acreditar y pre-
tende fijar una posicion de garante en la actuacion del Jefe de Gobierno del Distrito Federal para
un delito que a todas luces no es de resultado material sino de simple conducta. A diferencia de la
opinion de la Procuraduria, debe decirse que el tipo penal del articulo 206 de la Ley de Amparo
es un delito de omision simple que exige una conducta dolosa por parte del sujeto activo. En los
términos del articulo noveno del Cédigo Penal Federal, el dolo exige del elemento cognoscitivo y
del volitivo. El cognoscitivo se traduce en el conocimiento de la determinacion del Juez de Dis-
trito que decreto la suspensién y el volitivo entrafia la intencion de no cumplir con la determina-
cion judicial. El elemento volitivo, subjetivo, la intencion de incumplir, de desacatar la suspen-
sion no estd demostrado, esta, por el contrario, acreditado que se instruyd a las distintas
autoridades responsables en ese juicio de amparo para que cumplieran con las determinaciones
del Juez de Distrito. Ademas no basta para la solicitud de desafuero y el ejercicio de la accién
penal tener por acreditada la violacién a la suspensidn sino que es necesario que se tenga probada

Por lo expuesto y con fundamento en los articulo 197-A de la Ley de Amparo y 10. fraccion VIII, de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial de la Federacion, se resuelve:

PRIMERO.- Si existe contradiccion entre los criterios sustentados por el Primer Tribunal Colegiado y por el Se-
gundo Tribunal Colegiados, ambos del Décimo Segundo Circuito, al resolver los recursos de revision registrados
con los nimeros 119/95 y 117/95, respectivamente.

SEGUNDO. Se declara que debe prevalecer el criterio sustentado por esta Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn, en los términos del ultimo considerando de esta resolucion.

TERCERO. Remitase de inmediato la tesis jurisprudencial que se sustenta en la presente resolucién al Semanario
Judicial de la Federacidn para su publicacion, al Pleno y a la Segunda Sala de esta Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, a los Tribunales Colegiados de Circuito y Juzgados de Distrito, en acatamiento a los dispuesto por el articu-
lo 195 de la Ley de Amparo.

Notifiquese y cimplase.

Asi lo resolvio la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, por unanimidad de cinco votos de
los Ministros presidente Juventino V. Castro y Castro, Humberto Roman Palacios (ponente), Juan N. Silva Meza,
José de JesUs Gudifio Pelayo y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas.

Novena Epoca. Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Tomo VI, di-
ciembre de 1997. P4gina 217.

30 Se trato de la intervencion del diputado Jesis Gonzalez Schmall en la sesion del 7 de abril de 2005 que integrd
el jurado de procedencia.
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la existencia del delito y a probable responsabilidad del imputado a fin de satisfacer los extremos
del articulo 16 constitucional, situacion que incumplié el ministerio pablico federal al no haber
investigado. Por otra parte, la calidad de garante, inadecuada para el presente caso, nunca se
prueba, el acusador la deriva de ser el Jefe de Gobierno una de las autoridades responsables y de
haber sido notificado del otorgamiento de la suspension definitiva, sin que le importe al ministe-
rio publico que esa calidad de garante no le corresponde al Jefe de Gobierno, ni por disposicion
de la ley ni por contrato, ni por un actuar precedente, tal como lo exige el segundo parrafo del
articulo 7 del Cddigo Penal Federal.

Como dice Roldan Xopa, este caso obligara a los futuros Jefes de Gobierno del Distrito
Federal al cumplimiento de deberes de cuidado, no sélo de los actos propios sino de los actos u
omisiones de los servidores publicos de su organizacion. A Lopez Obrador se le atribuye respon-
sabilidad penal por delito en dénde no hay conducta personal. EI ministerio publico federal y la
Camara de Diputados optaron por las penas trascendentes®?.

13. El problema del procedimiento

En este caso estamos en presencia de un servidor pablico con inmunidad procesal en los
términos del articulo 111 de la Constitucion por lo que de acuerdo con el articulo 109 de la Ley
de Amparo, el procedimiento aplicable era el del articulo 107, fraccion XVI de la Constitucion.
Correspondia al Pleno de la Suprema Corte la determinacion de la inexcusabilidad del incumpli-
miento y la Corte debia, en su caso, previa declaracion de procedencia, separarlo de su cargo y
consignarlo al Juez de Distrito. Ni el Juez de Distrito, ni el Tribunal Colegiado debieron tomar
una determinacion que en términos constitucionales correspondia al Pleno de la Corte. La razon
de lo anterior esta en funcién del origen democratico del servidor publico y de la naturaleza de la
inmunidad prevista en el articulo 111 de la Norma Fundamental, por lo que s6lo los érganos cus-
pide de los poderes tienen competencia para estos efectos. Deben ser diferenciadas para estos
propésitos las autoridades que gozan de fuero de las que no lo tienen. Asimilarlas hace que pier-
da sentido el fuero constitucional, el origen electivo de la autoridad y su legitimidad demo-
cratica.®?

14. Problemas en el procedimiento ante la Cdmara de Diputados
a) La seccion instructora ha actuado cuando el Congreso no esta en periodo de sesiones,
lo que podria afectar con nulidad todo lo actuado.

b) Se ha violentado el turno de las denuncias pendientes, infringiéndose el articulo 31 de
la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidor Publicos.

31 Roldan Xopa, José, El desafuero de Andres Manuel Lépez Obrador o ¢qué es la legalidad?, México, Editora
Laguna, 2004, pp. 87-90.

32 El Ministro en retiro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Juventino Castro ha sefialado reiteradamen-
te un criterio similar, aduciendo que el incumplimiento de las sentencia de amparo lo conoce la Suprema Corte y que
por mayoria de razén el incumplimiento de una resolucion interlocutoria como es la suspensién definitiva debiera ser
del conocimiento de ese alto tribunal. VVéase Castro y Castro, Juventino V. “Incumplimiento en Amparo de autos de
suspension”, en Revista Proceso, nimero 1481, 20 de marzo de 2005, pp. 33 y 34.
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c) No se agotd procedimiento alguno en la subcomision de examen previo. La solicitud de
desafuero se plante6 y desahogé directamente ante la seccion instructora.

d) La seccion instructora incumplié con el principio de exhaustividad. No admiti6 prue-
bas fundamentales para la defensa, entre otras, las declaraciones del Presidente Fox,
del Secretario de Gobernacion, del Procurador General de la Republica, de Alfonso
Durazo, ex secretario particular del Presidente de la Republica. Ademas de pruebas pe-
riciales para conocer con precision la extension de El Encino y determinar si habia o
accesos y cuales eran éstos.

e) La seccion instructora voto la declaracidn de procedencia sin que se hubiese formulado
dictamen alguno.

f) Al votar el dictamen de la Seccidn Instructora la Camara de Diputados no aprob6 una
Declaratoria como lo ordena el articulo 111 de la Constitucion y destituy6é inmediata-
mente, en contradiccion a esa norma, al Jefe de Gobierno.

15. Problemas respecto a los limites del predio El Encino

Hasta el momento no se conocen con precision la extension y limites del predio ni la ubi-
cacion de los accesos al mismo.%

16. llegal e ilegitimo acuerdo politico

El acuerdo politico entre el Presidente de la Suprema Corte, el Presidente de la Republica,
el Procurador General de la Republica, el Secretario de Gobernacidn, y otros funcionarios, que se
realizd en la residencia oficial de Los Pinos en 2004, que fue difundido por los medios de comu-
nicacion y aceptado por los participantes, para tratar el tema del desafuero violenta la indepen-
dencia e imparcialidad del Presidente de la Suprema Corte y del Poder Judicial, en una actuacién
en la que por cierto no tenia competencia, pero también se infringio la autonomia técnica del mi-
nisterio publico. Al respecto no debe olvidarse que los plenos de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion y del Consejo de la Judicatura Federal ya confirmaron la decision del juez de distrito y
del tribunal colegiado, prejuzgando irregularmente sobre este asunto, a través de un desplegado
publicado en todos los diarios nacionales el dia 19 de mayo de 2004.3* Este es un ejemplo més
del uso politico de las instituciones para combatir a los adversarios; la Suprema Corte en este
caso no habld en su resolucion sino en los medios de comunicacion, con el agravante de adelan-
tarse a las etapas procesales correspondientes.

Todo lo anterior demuestra que se pretende eliminar por via no electoral a un contendien-
te a la presidencia de la Republica. EI Ministerio Publico Federal ha sido utilizado como un ins-
trumento para lograr ese propoésito. Las acusaciones contra el Jefe de Gobierno son infundadas.
La Camara de Diputados al analizar la solicitud de desafuero, debi6 establecer la concurrencia o

33 Gran parte de la argumentacion del Diputado Horacio Duarte Olivares en su voto particular se constrifie a este
punto. Ver el anexo Il correspondiente a los votos particulares, Gaceta Parlamentaria, Camara de Diputados, Afio
V11, ndm. 1724-I1, lunes 4 de abril de 2005, pp. 1-368.

34 Véase, por ejemplo, “Poder Judicial de la Federacion. A la opinién pUblica”, Milenio Diario, miércoles 19 de
mayo de 2004, p. 13.
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no del fumus persecutionis, es decir, determinar si las acciones emprendidas por el Ministerio
Pablico a peticion de un juez de Distrito, tienen por finalidad la persecucion politica, esto es,
preguntarse por ejemplo, si el objetivo ultimo es simple y llanamente la suspension de derecho
politicos o, si juridicamente, ha lugar a proceder contra el inculpado por existir de hecho y de
derecho elementos suficientes de responsabilidad sin que se prejuzguen los fundamentos de la
imputacion. En otras palabras, la decision de la Camara debi6 atender en primerisimo lugar a
cuestiones politicas: contestar si el Ministerio Pablico actu6é con autonomia, si el poder judicial
ha obrado con independencia, si las averiguaciones se ajustan a la constitucionalidad y legalidad,
etcétera. No actu6 de esa manera e incumplio su deber constitucional.

En este orden de ideas, resulta a todas luces fundamental conectar el posible desafuero de
Andrés Manuel Lopez Obrador con la consecuencia querida por muchos, pues el desafuero, sélo
posibilita la consignacion penal y después de ella, en caso de proceder, se podria generar el auto
de formal prision, que es la actuacion juridica que desde una lectura tradicional y, como se vera
incorrecta, fundamenta la suspension de derechos politicos (articulos 45 y 46 del Codigo Penal
Federal). El articulo 38, fraccion Il de la Constitucion sefiala que los derechos o prerrogativas de
los ciudadanos se suspenden: “Por estar sujeto a proceso criminal por delito que merezca pena
corporal, a contar desde el auto de formal prision”.

IV. INTERPRETACION DEL ARTICULO 38, FRACCION |l DE LA CONSTITUCION

Recientemente, en un estudio que se hizo publico por el Instituto Federal Electoral, se se-
fialé que para que procediese la suspension de derechos politicos se requeriria que el auto de
formal prision quedase firme y, que desde luego, Lépez Obrador podria recurrir ese auto, ya sea
en via ordinaria o en via de amparo, 0 en ambas Yy, que si se obtuviese suspensién en contra del
auto de formal prision, no podria hacerse efectiva la inhabilitacion o suspension de derechos.
Maés alla de la discusion de si esas afirmaciones son procedentes juridicamente, me parece que Si
se aceptan por correctas, constitucionalmente se estarian banalizando los datos evidentes de la
persecucidn politica por parte del Presidente de la Republica, del Ministerio Pablico y del Poder
Judicial Federal y, desde un punto de vista que se tome en serio el Derecho y, no desde el punto
de vista leguleyo del Instituto Federal Electoral, Lopez Obrador de impugnar un auto de formal
prision, estaria degradando la evidencia del fumus persecutionis. Por eso, Lépez Obrador no debe
recurrir un posible auto de formal prision ante el poder judicial que se confabuld en contra suya,
hacerlo implicaria aceptar que no ha habido persecucion politica, entrafiaria asumir que el Poder
Judicial y el Ministerio Publico Federal fueron independientes en este caso y, que las reglas del
juego han sido esencialmente democraticas cuando muchas de ellas no lo son. Aunque es obvio
que siempre se puede invocar el derecho humano a la defensa para impugnar esas determinacio-
nes. Sin embargo, como sostenia Henry David Thoreau, cuando las instituciones son injustas el
lugar de los justos es la carcel.®®

Las reglas no son democraticas —porque se contradicen derechos humanos- si se interpreta
el articulo 38 fraccion Il de la Constitucion como lo hace el Instituto Federal Electoral, es decir,

% Thoreau, Henry D., Desobediencia civil y otros escritos, editorial Tecnos, Madrid, 1987, p. 43. Thoreau decfa:
“Bajo un gobierno que encarcela a alguien injustamente, el lugar que debe ocupar el justo es también la prision”.
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concluir que la suspension de derechos politicos se produce antes de la sentencia definitiva y a
partir del auto de formal prision. Esa interpretacion transgrede tratados internacionales.

En lugar de esa interpretacion al articulo 38 fraccion Il de la Constitucidn, propongo una
que asuma el Derecho Constitucional en su conjunto. El articulo 25 del Pacto de derechos Civiles
y Politicos de la ONU vy el articulo 23 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
ratificados por México el 24 de marzo de 1981, establecen que los derechos politicos solamente
pueden ser limitados o reglamentados por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, ins-
truccion, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal. EI Comité
de Derechos Humanos de Naciones Unidas aprobd, en su sesion nimero 1510, celebrada el 12 de
julio de 1996 (57 periodo de sesiones) la observacién general 25, titulada: “Derecho a participar
en los asuntos publicos, derecho a votar y derecho de acceso, en condiciones de igualdad a las
funciones publicas”, en la que, al interpretar el alcance del articulo 25 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, sostuvo que los motivos para privar del derecho al voto deben ser
“objetivos y razonables” y agreg6 que si el motivo para suspender el derecho a votar es la conde-
na por un delito, el periodo de suspension debe guardar la debida proporcion con el delito y la
condena, y que a las personas a quienes se prive de libertad, pero que no hayan sido condenadas,
no se les debe impedir que ejerzan su derecho a votar.

De la lectura de los citados cuerpos normativos y del articulo 38 fraccion Il de la Consti-
tucion, podria decirse que existe una contradiccion. En efecto, la fraccion 1l del articulo 38 de la
Constitucion dispone que los derechos politicos seran suspendidos por estar sujeto a un proceso
criminal por delito que merezca pena corporal, a partir de la fecha del auto de formal prision; en
tanto que los dos instrumentos internacionales aludidos posibilitan la restriccion de los derechos
politicos s6lo a partir de la condena judicial —sentencia definitiva— en un proceso penal.

Ante esa aparente contradiccion, lo procedente seria resolverla. Un mecanismo tradicional
de solucion de antinomias es la aplicacion del criterio jerarquico. A la luz del articulo 133 consti-
tucional y de la tesis de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que se gener6 a consecuencia
del amparo en revision 1475/98, los tratados se ubican en un escalon inferior al de la Constitu-
cién. Sin embargo, esa solucién es equivocada pues no se acogeria al principio de interpretacion
conocido como “pro hominis™, “pro cives” o “pro libertatis”. Dicho principio dicta lo siguiente:
si a una misma situacion son aplicables dos normas, “debe prevalecer la norma mas favorable a
la persona humana”. Este principio ha sido admitido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la opinién consultiva 5, de 13 de noviembre de 1985.

La misma Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha determinado en el amparo en revi-
sion 1475/98 que origind la tesis de prevalencia de la Constitucién sobre los tratados que: “...La
recepcion del derecho internacional contenido en los tratados en nuestro pais, depende también
del requisito de fondo de que “ estén de acuerdo con la misma”...la expresion por si misma resul-
ta poco afortunada, sin embargo, la teleologia de la norma, como se desprende de los anteceden-
tes descritos de la reforma de mil novecientos treinta y cuatro, parten de la reafirmacion del prin-
cipio de supremacia constitucional, esto es, que el tratado no transgreda disposiciones
constitucionales. Sin embargo, la interpretacion gramatical puede llevarse al extremo de conside-
rar que sélo lo que se encuentre dentro de los limites expresos de la Constitucion podra ser acep-
tado como norma de derecho internacional vigente en México. Puede darse el caso de convenios
internacionales que amplien las garantias individuales y sociales y que por no estar dentro de las
normas constitucionales no podrian ser aplicadas a nuestro derecho. En este caso, conviene anali-
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zar las caracteristicas de la norma internacional que se pretende aplicar y en funcién de ella aten-
der a la finalidad de las disposiciones constitucionales de que se trata. En el ejemplo, es evidente
que si el tratado obliga a ampliar la esfera de libertades de los gobernados o compromete a el
Estado a realizar determinadas acciones en beneficio de grupos humanos tradicionalmente débi-
les, deben considerarse como constitucionales. Situacion diversa de la que, por el contrario,
mermen la esfera de proteccion que la Constitucion da per se a los gobernados”.

En ese sentido, una interpretacion de la Constitucion orientada a la proteccion de los de-
rechos humanos, consciente de la fuerza normativa de la Constitucion y de la interpretacion cons-
titucional que adopta a la Constitucién como una unidad®® asumiria una solucién a favor de la
ampliacién de los derechos y no en la restriccion de los mismos. La doctrina juridica ha sostenido
que la interaccion entre el derecho internacional y el derecho constitucional debe resultar en que,
“...si un mismo derecho es regulado con un contenido diferente por la Constitucion y por un tra-
tado, el principio de la progresividad lleva como consecuencia a que deba aplicarse la disposicion
mas favorable a la persona. La progresividad de los derechos humanos significa, que cuando un
mismo derecho se encuentra regulado al mismo tiempo en distintos instrumentos internacionales,
se deberd aplicar aquel que resulte mas favorable a la persona. Ademas, si el mismo derecho se
encuentra regulado a su vez en instrumentos internacionales y en la Constitucion se debera apli-
car siempre la disposicion que resulta mas favorable a la persona”.®’

Lo sostenido por la Suprema Corte impide una interpretacion gramatical extrema que
considere como norma el derecho internacional vigente en México s6lo aquello que se encuentre
dentro de los limites expresos de la Constitucion; ademas nos coloca ante el deber de revisar las
caracteristicas de la norma internacional cuya aplicacion se pretende, para determinar si ésta am-
plia 0 no la esfera de las libertades. So6lo asi, podemos respetar su contenido como constitucional
y plenamente valido. Adicionalmente, cabe sefialar que el Estado mexicano no formuld reserva a
los dos tratados invocados por lo que ve al articulo 38, fraccion Il de la Constitucion.

De esta manera, estamos ante normas de origen internacional —pero parte del derecho
mexicano por el proceso de ratificacion ante el Senado— que amplian la esfera de proteccion de
los derechos fundamentales, por lo que su contenido debe estimarse constitucional y el Estado
debe efectuar todas las acciones para garantizarlo. En efecto, mientras la fraccion Il del articulo
38 constitucional suspende los derechos politicos a partir del auto de formal prision, los dos ins-
trumentos internacionales lo hacen a partir de la condena. Ello significa que si aplicamos la nor-
ma internacional, un procesado penal a quien se le haya decretado el auto de formal prision se-
guird disfrutando de sus derechos politicos durante todo el juicio y s6lo en caso de sentencia
adversa, es decir, condenatoria, le seran suspendidos sus derechos politicos.

Suspender el derecho politico por el sometimiento a un proceso criminal por delito que
merezca pena corporal a partir de la fecha del auto de formal prision implica un adelanto de con-

% Vigo, Rodolfo Luis, La interpretacion constitucional, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1993, pp. 105 y siguien-
tes. En particular véanse las directivas de interpretacion constitucional denominadas: optimizar la fuerza normativa
de la Constitucion, la Constitucién como sistema, la unidad del ordenamiento juridico, consolidacién de los valores
constitucionales y esfuerzo coordinador del derecho constitucional interno con el derecho comunitario.

37 Ayala Corao, Carlos M., “La jerarquia constitucional de los tratados relativos a derechos humanos y sus conse-
cuencias”, en Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, UNAM, México, 2002, p. 56.
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dena contrario a la presuncion de inocencia que corresponde a todo individuo hasta que el Estado
pruebe su infraccion a las normas basicas de convivencia protegidas penalmente.3®

La presuncion de inocencia es un derecho fundamental reconocido por el orden juridico
mexicano que opera, principalmente, en situaciones extra procesales y constituye el derecho a
recibir la consideracion y trato de no autor o no participe en hechos de caracter delictivo, y a no
resentir las consecuencias o efectos aunados a las penas. Es verdad que el derecho a la presun-
cién de inocencia es compatible con la adopcion de medidas cautelares, pero las mismas deben
sustentarse en un criterio de racionalidad y necesidad respecto a la finalidad perseguida en el pro-
ceso penal. Para un Estado de Derecho en donde la Constitucion sea normativa, toda restriccion
que exceda la necesidad del proceso penal resulta un atropello innecesario e injustificable de los
derechos humanos. Tal es el caso que nos ocupa, en la medida en que se pretende que un ciuda-
dano sea despojado en sus derechos politicos antes de la condena; lo que implica una accion in-
justificada dentro del marco de medidas cautelares y de seguridad permitidas en los juicios cri-
minales.

Es evidente que con una interpretacion constitucional adecuada, se deberia leer el articulo
38 de manera diferente a como lo hace el Instituto Federal Electoral. No hacerlo asi, podria aca-
rrear responsabilidades al Estado mexicano que podrian derivar en quejas o denuncias ante la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos y, en su caso ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, sefialando que no siempre es necesario agotar todos los recursos del sistema
interno cuando existe inminencia en la privacién de derechos y, ademas, seria posible que la Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos ordenase medidas cautelares al gobierno mexicano,
entre otras, la resolucion de no dar de baja en el padrén y otros documentos electorales a Lopez
Obrador.

Dudo mucho que el juez de la causa, en caso de declararse la procedencia, vaya a realizar
una interpretacion del articulo 38 fraccion Il de la norma fundamental como la que aqui se hace,
entre otras razones por el dogma existente en nuestro pais por voluntad de la Corte y no de la
Constitucion, de que solo ella tiene el monopolio de la interpretacion constitucional. La interpre-
tacion tradicional del juez constituiria una prueba de las carencias del pretendido Estado de De-
recho en México y, ademas evidenciaria que el poder judicial federal no orienta sus decisiones a
favor de los derechos humanos.

Esta critica a la interpretacion tradicional del articulo 38, fraccion Il de la Constitucion, es
un elemento méas que viene a demostrar el horror juridico y politico, que implica el intento del
presidente, del poder judicial y del ministerio publico federal, de eliminar a un adversario por la
via del desafuero y la posterior inhabilitacion de juez y, prueba también el largo camino que co-
mo pais tenemos que recorrer para que los 6rganos del Estado generen interpretaciones conse-
cuentes con la unidad plena de la Constitucion y con los derechos humanos.

38 La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sefialado que la presuncidn de inocencia aunque no es un princi-
pio explicito en el ordenamiento constitucional si es un principio implicito de la norma fundamental. Véase
PRESUNCION DE INOCENCIA. EL PRINCIPIO RELATIVO SE CONTIENE DE MANERA IMPLICITA EN LA CONSTITUCION
FEDERAL. Instancia, Pleno, fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, t. XVI, agosto
de 2002, p. 14, Tesis Aislada.
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V. CONCLUSIONES

México requiere una profunda reforma del Estado que permanece inconclusa. Uno de los
aspectos que debe revisarse es el de los privilegios de los altos funcionarios publicos para dero-
gar, por ejemplo, las inmunidades de los servidores publicos con licencia, pero también para es-
tablecer el juicio politico al Presidente de la Republica. Cualquier medida en esta materia debe ir
acompanada de la salvaguarda de los derechos humanos. Preceptos como el contenido en el ar-
ticulo 38, fraccion Il de la Constitucién son incompatibles con un sistema constitucional demo-
cratico. La presuncion de inocencia debe quedar garantizada hasta que los jueces resuelvan el
fondo del asunto y declaren ejecutoriadas sus resoluciones.

La revision del caso de Andrés Manuel Lépez Obrador nos alerta sobre la necesidad de
mantener el juicio politico y las inmunidades para parlamentarios y otros funcionarios. En nues-
tras fragiles democracias —segun O’Donnell— de caracter delegativo, es frecuente la tentacion
de los dirigentes de los partidos poderosos de mantenerse en el poder mediante el uso sesgado del
sistema electoral y la eliminacion politica de los adversarios a traves del empleo del aparato del
Estado, principalmente del ministerio publico y del poder judicial, que no gozan de independen-
cia y autonomia.

Cualquier reforma del Estado debe entender que el disefio de nuevas instituciones implica
la reforma de la totalidad del entramado institucional. Un tema impacta necesariamente a los de-
maés. Por eso las reformas al sistema de procuracion y administracion de justicia, exigen la com-
prension no sélo de la legislacion penal sino de la integridad del sistema constitucional y politico.

La reforma en el sistema de responsabilidades de altos servidores publicos es necesaria
para tener un efectivo Estado de Derecho y combatir la impunidad y la corrupcion. No obstante,
cuidado con emplear estos mecanismos como armas politicas para afectar a los adversarios. En
este momento podemos estar poniendo punto final al sistema democratico. El ejemplo de Lopez
Obrador lo ilustra claramente.

Al politico mas popular de México, de honestidad acreditada, se le construye un procedi-
miento juridico para privarlo de su inmunidad —la declaracién de procedencia- con un propdsito:
gue no pueda aparecer en las boletas electorales en las elecciones presidenciales de 2006. Esto,
desde luego, no es combate a la impunidad, se llama utilizacion facciosa del poder para descarri-
lar nuestro proceso de transicion democrética.
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