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A 1l ESPOSA :

Harfa pEL Rosario GUERRERO ESTRADA

POR SU AMOR, COMPRENSION Y AYUDA.
QUE HICIERON POSIBLE UN IDEAL.




A MIS HIJAS :

DeLIA,
GUADALUPE ,
CLAUDIA

LA PERSEVERANCIA Y SACRIFICIOS.,
HACEN ALCANZABLE CUALQUIER OBJETIVO.
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A MI MADRE:

CoMo HOMENAJE POSTUNO.

EN LA VIDA EXISTEN COSAS GRANDES.,
PERO NINGUNA EQUIPARABLE AL SER -
QUE NOS DIO LA VIDA.
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A M1 PADRE :

CoMO UN HOMENAJE

EL MUNDO DE TODO SER, ES LO
GRANDE, COMO GRANDE SEA EL -
ESTUDIO QUE DEL MISMO REALIZA
EL SER.
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A LOS SERORES :

IsaBeL EsTRADA REYES
RaymMunpo SUERRERO ORTEZ

POR SU APOYO MORAL., MOTIVADOR:
DE MI IDEAL.



A MIS HERMANCS
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MANUEL ,
JESUS,
ANA.
Lufs,
JORGE Y
MAREA.

LAS PERSONAS DEBEN PERMANECER UNIDAS.
YA QUE SU ESENCIA ES SOCIAL Y LA
FAMILIA ES EL MIEMBRO PRIMARIO

DE LA SOCIEDAD.




A M1 DIRECTOR DE TESIS :

Lic, Juan Cartos VeLAzauez ManzaniTa

EL HOMBRE NO ES GRANDE POR SU CULTURA,
STATUS SOCIAL O ECONOMICO, SINO EN LA
MEDIDA EN QUE AYUDA A SUS SEMEJANTES.
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A MIS MAESTROS

VIII

DE PRIMARIA.
SECUNDARIA.

BACHILLERATO Y

FacuLTAD,

C1TADOS EN FORMA GENERAL., PARA NO
OMITIR NINGUNO EN RAZON QUE CADA’
UNO CONTRIBUYO A MI CULTURA, - =
PREMISA DE M1 IDEAL.




ALA U N A H

INSTITUCION FORMADORA DE PROFESIONISTAS
QUE COADYUVAN CON EL PROGRESO DE LA
PATRIA Y DEL SER HUIRANO.
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A UN HOMBRE Y A UNA COMPARIA :

ROBERT E. AYER
GENERAL ELECTRIC DE MEXICO
GENERAL ELECTRIC DE VENEZUELA

POR SU COLABORACION FUNDAMENTAL
PARA ALCANZAR MI IDEAL.



IHTRODUCCION

EL ESTADO., PARA CUMPLIR O MATERIALIZAR SUS
FUNCIONES, NECESITA DE BIENES MATERIALES QUE BIEN PUEDEN
SER ADQUIRIDOS O RECIBIDOS POR PARTE DE LOS PARTICULARES
ENTRE LOS OBJETIVOS DEL ESTADO ESTA EL DE RESOLVER LAS -
NECESIDADES COLECTIVAS, EN TAL VIRTUD LOS BIENES MUEBLES
0 INMUEBLES DEBEN SER PROTEGIDOS MEDIANTE DISPOSICIONES-
JURIDICAS QUE REGULEN LA CONSERVACION Y MANTENIMIENTO DE
LOS MISMOS, EN RAZON DE QUE EL ESTADO ES POSEEDOR PRIMA-
RIO DE DICHOS BIENES Y LA COMUNIDAD COMO SEGUNDA PROPIE-
TARIA DE LOS MISMOS,

EN LA ACTUALIDAD LAS 'DISPOSICIONES JURIDI-
CAS REGULADORAS DE LOS BIENES DEL ESTADO., SE HAYAN DIs--
PERSAS EN LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS VIGENTES, NO EXIS-
TIENDO UNA UNIDAD Y COORDINACION ENTRE LOS MISMOS, MAS -
AUON QUE SOLO PARTE DEL UNIVERSO PATRIMONIAL DEL ESTADO -
‘SE HAYA GARANTIZADO., COMO POR EJEMPLO LOS DESTINADOS A -
LOS SERVICIOS PUBLICOS Y ALGUN OTRO BIEN DE LA FEDERA---
CION, DEJANDO A UNA GRAN PARTE DEL UNIVERSO PATRIMONIAL-
DEL ESTADO SIN PROTECCION ALGUNA, EL DANO QUE SE CAUSA -
EN UNOS Y OTROS BIENES ES EL MISMO POR LO TANTO EL DERE-
CHO DEBE COMPRENDER A TODO ESE UNIVERSO PATRIMONIAL.
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AsimMismo., EL DEREcHO PosiTivo Mexicano nNo cop
TEMPLA EL UNIVERSO DE FUNCIONARIOS Y EMPLEADOS PUBLICOS =~
CUALQUIERA QUE SEA SU POSICION EN LA ORGANIZACION ESTATAL,-
ENCONTRANDONOS AL IGUAL QUE LOS BIENES QUE UNICAMENTE SE EN
CUENTRA REGULADO EL EJERCICIO DE LA FUNCIGN PUBLICA EN CUAN
TO A LOS SERVICIOS PUBLICOS O BIEN EN CUANTO A LA FEDERA---
CI6N RESPECTO DE LA COORDINACION FISCAL.

LA FUNCION REGULADORA DEL DERecHo PosiTivo ME
XICANO SE REDUCE A RECUPERAR PARTE 0 EN ALGUNOS CASOS EL TO
TAL DE BIENES DISPUESTOS EN FORMA ILICITA POR LOS FUNCIONA-
RIOS 0 EMPLEADOS PUBLICOS, OLVIDANDO PARA TODO EFECTO LAS -
LESIONES QUE SUFRA LA ADMINISTRACION PUBLICA. DERIVANDO EN
QUE NUESTROS ORDENAMIENTOS JURfDICOS VIGENTES NO CONTEMPLAN
LA LESION EN SU DOBLE ASPECTO.

EXISTE UN OLVIDO POR PARTE DEL DERECHO CON --
RESPECTO A LOS PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS QUE TODA EMPRESA- -
DEBE OBSERVAR S1 QUIERE OBTENER BUENOS RESULTADOS. SIENDO -
EL ESTADO LA MAYOR EMPRESA, DEBE NECESARIAMENTE VINCULAR -
LOS PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS CON EL DERECHO Y AUN MAS RE-
LACIONARLOS coN LA EconomMia v LA PoL{TICA SI SE QUIEREN TE-
NER BUENOS RESULTADOS, ES DECIR $1 SE QUIERE PROTEGER EL -
UNIVERSO PATRIMONIAL  ESTATAL.
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E. EsTADO MODERNO EXIGE UN ESTADO DE DERECHO.
DONDE LA ACTIVIDAD DE LOS PARTICULARES SEA PROTEGIDA Y GA--
RANTIZADA POR EL DERECHO, ASIMISMO LA ACTIVIDAD DEL ESTADO-
DEBE SER DE MANERA PLENA Y CONFORME A DERECHO, EN TAL VIR--
Tup EL DERECHO DEBE SER TAN DINAMICO COMO DINAMICO DEBE SER
EL AVANCE DE LA SOCIEDAD, CIENCIAS Y ARTES.,

LA FALTA DE APLICACION DEL ORDEN JUR{DICO ---
EXISTENTE O LA AUSENCIA DE UNA NORMA REGULADORA QUE PROTEJA
EL BIEN ESTATAL. PERMITE LESIONES CONTINUAS QUE REPRESENTAN
UN PELIGRO, EN EL ASPECTO POLITICO PODEMOS MENCIONAR QUE SE
CREA UNA FALTA DE CREDIBILIDAD QUE AFECTA A LAS INSTITUCIO-
NES POLITICAS, ASIMISMO S1 EXISTE UNA DISMINUCION EN LOS RE
CURSOS ESTATALES SE VERAN REDUCIDOS' LOS OBJETIVOS DEL ESTA-
Do,

LA SOCIEDAD TIENE INTERES EN QUE SE REGULE DE
MANERA EFICAZ Y OPORTUNA LA CONSERVACIGN DEL PATRIMONIO DEL
ESTADO, MEDIANTE NORMAS JURIDICAS QUE PROTEJAN Y GARANTIZEN
EL EJERCICIO DE LA FUNCION PUBLICA POR LOS FUNCIONARIOS Y -
EMPLEADOS AL SERVICIO DEL ESTADO,
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ES URGENTE QUE LAS LEYES SECUNDARIAS DETER-
MINEN CON TODA PRECISION EL PROCEDIMIENTO Y LAS SANCIONES
A QUE SE HAGA ACREEDOR UN FUNCIONARIO 0 EMPLEADO PUBLICO.
CUALQUIERA QUE SEA SU JERARQUIA, YA QUE NO PUEDE HABER UN
INTERES MAYOR QUE EL INTERES PUBLICO., POR TAL RAZON LA Po
LitIca Y EL DERECHO NO DEBEN SER EXCLUYENTES SINO COMPLE-
MENTAR10S . '
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1.,- ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

La historia del Derecho Penal en México, -
puede decirse, -empieza con la conquista, en vista que con
anterioridad a ia conquista los datos aln estdn latiendo-
para que alguien los descubra, debido a que con la infor-
macidn con que contamos de las culturas precortesianas Yy
los grandes vestigios arquitecténicos, culturales, sola--
mente podemos afirmar que si existib a pesar que este de-
recho penal pueda decirse era rudimentario pues emanaba -
de una cultura que no habfia alcanzado la perfeccidn legis
lativa, por lo tanto, los rasgos no pueden ser sino inci-
pientes y rudimentarios de su cultura'juridica; se puede-
afirmar que la civilizacidn conquistadora fué impositiva-
y borra la estructura juridica indigené imponiéndole su -
legislacibn rica y abundante de los conquistadores, pero-
inadecuada a su vida y costumbres, por ello, el maestro -
Macedo dice : " la influencia del rudimentario derecho indio en
la génesis del pueblo mexicano es de dificil comprobaci6n, los mexi-
canos, alin el indio de raza pura, estd totalmente desprendido de to-
da idea juridica propiamente indigena, es decir que tenga su raiz y
origen en los usos y costumbres precortesianss,(1) de esta manera-
encontramos dos grandes culturas que sobresalen por su -
estado de civilizacibn la Azteca y la Hayé "

(1) Macedo Miguel S, apuntes para la Historia del Derecho Penal Meki
cano, :Culturas; México 1931. pfig. 13 y 1k, ’
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En cufinto a los aztecas, es donde mis se ha encontra
do vestigios de la existencia de un ordenamiento penal, quizfis por su-
estudio que se ha hecho de esta cultura o debido al grado cultural que

tenia, el Derecho Penal Azteca como mis adelante veremos y como escCri-

be Kohler : “E DERECHO PENAL MEXICANO ES TESTIMONIO DE SEVERIDAD MO
RAL. DE CONCEPCION DURA DE LA VIDA, Y DE NOTABLE COHESIGN POL{TICA.
EL SISTEMA PENAL ERA CASI DRACONIANO, ¥ (2)

Este autor hace resaltar tres condiciones importan-
-tes: la moral, una concepcién de la vida y la politica, las cuales -
conforman el aspecto interior y exterior del derecho punitivo, de - -
acuerdo a las penalidades establecidas en el derecho azteca no cuesta
mucho trabajo entender porque el sistema es casi draconiano, ” oTRA -
COSA ES HABLAR DE LAS CONSIDERACIONES SOCIOLOGICAS., EINOLOGICAS E HIS
TORICAS EN GENERAL DE LAS CUALES PUEDE DEDUCIRSE EL PORGUE DE DICHO -
sistema,” (3) |

Georgé C. Vaillant hace unas observaciones que son
importantes : “ LA RELIGION SIN EMBARGO, NO ENTRABA EN EL CAMPO DE -
LA £TICA, NINGON CASTIGO ESPERABA AL PECADOR DESPUES DE LA MUERTE...
NO ERA UN SISTEMA BIEN DEFINIDO DE RECOMPENSAR Y CASTIGAR,

(2).~ El Derecho Penal de los Aztecas,: Criminalfa, T. III, pfgs; 228
y sigs.

(3).- Carranca y Rivas Rafil. Derecho Penitenciario. Ed. Porrfia. México
39;&1 pz- 19
e GEe 230
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La restitucién al ofendido era la base principal para
resolver los actos antisociales en contraste con nuestro sistema de cas
tigo al culpable. El destierro o la muerte era la suerte que esperaba-
el malhechor que ponia en peligro & la comunidad. Un ejemplo tomado -
al azar de los delitos y castigos pondrid de manifiesto el temor a las -
leyes aztecas y el por qué de que nunca haya sido necesario recurrir -
al encarcelamiento como medio para hacer cumplir el castigo de un cri-
men. Sin embargo se empleaban jaulas y cercados para confinar a los -

prisioneros antes de ser juzgados o de sacrificarlos. ()

En principio advertiamos que la Ley Azteca era bru--
tal, en consecuencia los aztecas tenfan que tener una conducta social-
aceptable y adaptable, en vista de que las sanciones para el que in---

fringia la Ley eran sunamente dignas de temerse.

Vaillant nos explica, que el robo se castigaba con -
la esclavitud, hasta que se hiciera la restitucién de lo robado, o con
una multa del doble de la cantidad robada (UNA pAﬁTE PARA LA Vftnwx Y
OTRA PARA EL TESORO DEL CLAN), que el robo en camino real con la pena-
de muerte, lo mismo que el robo del mafz, cuando estaba creciendo en -
el campo, con la pena de muerte, que el asesinato, incluso el de un es
clavo, con pena similar; que la intemperancia (V1c10 DEL QUE NO SABE -
MODERAR SUS APETITOS) con la reprobacibn social, el descrédito piblico

y hasta la muerte por lapidacidn y a golpes, que la calumnia con el -

().~ vaillen:, C. George. La Civilizecién Azteca, F. C. E. México 1980,
pé.g, 105. ’
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corte de los labios y algunas veces también de los oidos; que la horca
era el castigo comln para la violacién de las leyes del incesto, y que
la sodomfa se sancionaba con repugnante brutalidad, segln cita el maes

tro Carranca y Rivas. (5)

Haciendo un andlisis, las leyes, los delitos y las pe
nas no son creaciones espontineas, sino que son producto de un lento y
minucioso proceso evolutivo espiritual y social del homb;e, -Al no es-
perarse castigo alguno despues de la muerte se entiende y es razonable
que se hacfa necesario amenazar y castigar en la tierra, lugar donde -
se debfa purgar todo delito, y donde se limpiaba la suciedad de la con
ciencia, la &tica social azteca y la religidn se encontraban distancia
dos pero coincidian en el interés por la pena, luego entonces es expli
cable y entendible que la restitucifn al ofendido fuera la base princi

pal del castigo a los actos antisociales.

Cabe observar que la severidad moral de los aztecas -
jugaba un papel importante, por una parte el miedo a esa severidad y -
por otra al temor a las leyes hacfan innecesario recurrir al encarcela
miento. Los aztecas no readaptaban a sus delincuentes, ellos mante---
nian a los delincuentes potenciales casi practicamente a toda la comu-

nidad bajo el peso de un convenio técito de terror, no existia la - -

(5).< Opus Cit. pdg. 14,




rehabilitacidn sino se pretendia evitar el crimen por medio de ese -

convenio.

Los aztecas tenian una vida fuertemente comunitaria,
no existia libertad de pensamiento, libertad individual, ni fortunas-
personales luego entonces la vida se desarrollaba con acepcién del C§
digo que ya habfa confirmado su eficacia por mucho tiempo, en todo ré
gimen draconiano to&a ley severa, toda moral implacable, reprimen la-
libertad y por consecuencia cualquier manifestacidn de la conducta in
cluyendo sus desviaciones, lo que es imposible negar que tal sistema-

encadena al hombre y es una limitante a su iniciativa.

El maestro Carrancd y Rivasseﬁala que Fray Diego -
Durdn dice lo siguiente : “ 3), DICEN ALGUNAS PERSONAS QUE ESTOS TU
VIERON HORCA, EN QUE HORCABAN A LOS DELINCUENTES, YO HE PREGUNTADO.
HE INQUIRIDO TODO LO POSIBLE, Y NO HALLS MAS DE CUATRO GENEROS DE -
MUERTES CON QUE ESTOS CASTIGABAN LOS DELITOS. FL UNO ERA DE APE--—-
DREAR A LOS ADULTEROS Y ECHARLOS FUERA DE LA CIUDAD A LOS PERROS Y -
AURAS: A LOS FORNICARIOS DE FORNICACION SIMPLE CON VIRGEN DEDICADA -
AL TEMPLO O HIJA DE HONRADOS PADRES, O CON PARIENTA, APALEADO Y QUE-
MADO, ECHANDO LAS CENIZAS AL AIRE. OTRA MUERTE HABIA, QUE ERA ARRAS
TRAR A LOS DELINCUENTES CON UNA ZOGA POR EL PESCUEZO Y ECHADOS EN -
LAS LASUNAS, Y ESTOS ERAN LOS SACRILEGOS QUE HURTABAN LAS COSAS SA-
GRADAS DE LOS TEMPLOS.



" 33 |n CUARTA MANERA ERA LA DEL SACRIFICIO, DONDE -
IBAN A PARAR LOS ESCLAVOS DONDE UNOS MORIAN ABIERTOS POR MEDIO: OTROS
DEGOLLADOS, OTROS GUEMADOS: OTROS ASPADOS; OTROS ASAETADOS., OTROS -~
DESPERADOS; OTROS EMPALADOS; OTROS DESOLLADOS CON LAS MAS CRUELES E ~
INHLMANOS .SACRIFICIOS, " (6)

Como podemos cbservar, al no existir ni siquiera un
sistema rudimentario o incipiende de readaptaciéﬁ, hace pensar que -
la penalidad era en forma inhumana, infiriendo que era una civiliza-
cidn primitiva éon una evolucifn cultural tfmida y complicada, que -
de alguna forma no son congruentes con otros aspectos sociales desa-
rrollados en forma sobresaliente, pero comprueba la.ferocidad del -

sistema penal y de la represifn penal en la organizacidn azteca,

Sobre el particular encontramos también que el Maes
tro Carrancd y Trujillo sefiala que EN CUANTO A LOS PUEBLOS ORGANIZA-
DOS SOBRE EL TERRITORIO DE MEXICO HASTA EL DESCUBRIMIENTO (1511) 1S
IDEAS MAS SEGURAS DE LOS HISTORIADORES SON : LA DESIGUALDAD JERARQUL
CA Y SOCIAL. ARISTOCRACIA GUERRERA Y SACERDOTAL QUE EL PODER MILITAR
Y EL RELIGIOSO HAN SIDO SIEMPRE JUNTOS PARA EL DOMINIO DE LOS PUE-—-
BLOS, FLOTANDO SOBRE LAS DESIGUALDADES ECONGMICAS: EN UNA PALABRA, -
OLIGARQUIAS DOMINANTES Y, COMO CONSECUENCIA, LA JUSTICIA PENAL DIFE-
RENCIADA SEGUN LAS CLASES CON PENAS DIVERSAS SEGUN LA CONDICION SO--
CIAL DE LOS INFRACTORES.” (7)

Opus. Cit. pég. 15 y }6

Carrancd y Trujillo Rafil. Derechc Penal Mexicano. Ed. Porrfia, México

1974, pég. 71 y sies.

6)
7)

(
(
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Por otro lado no debemos olvidar que los aztecas eran guerreros y -
conquistadores a los cuales se les atribuye el vasallaje existente,
teniendo una combatividad y agresividad por medio de su politica im
perialista, por lo tanto el Derecho se caracteriza por estar al ser
vicio de la oligarquia dominante, negando tedo estimulo o la liber- -

tad humana por ser oligarquista.

Carrancd y Trujillo también hacen referencia al C§
digo Penal de Netzahualcoyotl vigente para Texcoco, es uno de los -
vestigios mis importantes del derecho precortesiano y a pesar de no
ser azteca si tiene relevancia en esta &poca, se dice que " g JUEZ
TENfA AMPLIA LIBERTAD PARA FIJAR LAS PENAS ENTRE LAS GUE SE CONTA—
BAN PRINCIPALMENTE LAS DE MUERTE Y ESCLAVITUD., CON LA CONFISCACION,
DESTIERRO, SUSPENSION O DESTITUCION DE EMPLEO Y HASTA PRISION EN -
‘CARCEL. O EN EL PROPIO DOMICILIO." (8)

Los adGlteros sorprendidos infraganti delito eran-
lapidados o estrangulados, Orozco y Berra anota haber contemplado -
todavia a mediados del siglo XIX, en la Biblioteca del C6digo Mixi-
mo de los Jesuitas en México, una pintura indigena colonial que re-
presentaba la lapidaci6n de unos ad@lteros (i NO SER{A AcCASD, LA
PENA EXISTENTE EN EL DERECHO HEBRAICO ?) (9)

(8).- Opus eit. p.p. 72y T3.
(9).~ Cuadernos Criminalia 1946, Botas, México.
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La distincifn entre delitos intencionales y culposos
fue también conccida, castigéndose con la muerte, el homicidio inten-
sional y con indemnizacidn y esclavitud el culposo. Una excluyente -
o cuando menos atenuante, La embriaguez completa. Y una excusa abso
lutoria, robar siendo menor de diez afios y una excluyente por estado-
de necesidad; robar espigas de mafz por hambre. Tales son los casos-
de incriminacién registrados por cronistas y comentadores'. Venganza-

‘privada y talidn fueron recogidos por la Ley Texcucana.

Refiere el citado tratadista que el Derecho Texcucano
se encuentran los mismos elementos del derecho azteca como son la bru-

talidad en la represidn y un sistema penal severo.

En el Cédigo Penal de Netzahualcoyotl no se encuentra
algo parecido a lo que hoy conocemos como peculado o malversacidn de -
fondos, existia la traicién al Rey y el robo pero a pesar de la deno-
minacin la pena era casi igual a la que dictaba el Derecho Azteca.
Carrancd y Trujillo recopila de otras fuentes lo siguiente : SEGON LO
MENCIONA CARRANCA Y RIVAS ” EL LADRON DEBIA SER ARRASTRADO PCR LAS CA-
LLES Y DESPUES ARORCADO: AL HOMICIDA, DECAPITADO Y SI ERA PLEBEYO., PER
DfA SU LIBERTAD A LA PRIMERA INFRACCION Y A LA SEGUNDA ERA MUERTO: A -
LOS HISTORIADORES QUE CONSIGNABAN HECHOS FALSOS Y A LOS LADRONES DEL -

CAMPO QUE ROBABAN SIETE O MAS MAZORCAS, (10}

(10).-~ Opus Cit. p.p. 18.



Lo cual confirma que para el traidor al Rey y al ladrén tenfa pena -
de muerte y confiscacién de bienes.

“ LA RECOPILACTON DE LEYES DE L0S INDIOS DE LA MUEVA
Espaiia, Mvaruac o M&1co.? En dichas leyes para el efecto, de nues--
tro estudio debemos considerarlos como antecedentes pero afin sin la -
clasificacifn o denominacién del peculado, la pena para el traidor -
al rey y para el ladr6n, la pena era ia horca; respecto a la autenti-
cidad de estas leyes responde De Alcbiz asf : ¥ T0DO ESTO SOBRE DI-
CHO ES VERDAD PORQUE YO LAS SAGUE DE UN LIBRO DE SUS PINTURAS, A DON-
DE PCR PINTURAS ESTAN ESCRITAS ESTAS LEYES: EN UN LIBRO MUY AUTéNTiCO
Y PORGUE ES VERDAD LO FIRME DE MI NOBRE, (11)

Con respecto a las leyes tlaxcaltecas de las cuales-
se pueden decir lo mismo que las leyes texcecanas, con menos fundamen
tos ¥ vestigios que estos Giltimos, el maestro Carranca y Rivas:cita -
que Carrancd y Trujillo dice : " PENA DE MJERTE PARA EL QUE FALTARA -
AL RESPETO A SUS PADRES, PARA EL CAUSANTE DE GRAVE DANO AL PUEBLO, -
PARA EL TRAIDOR AL REY AL ESTADO, PARA EL GUE EN LA GUERRA USARA LAS
INSIGNIAS REALES, PARA EL QUE MALTRATARA A UN EMBAJADOR, GUERRERO 0
MINISTRO DEL REY, PARA LOS QUE DESTRUYERAN LOS LIMITES PUESTOS EN EL
CAMPO, PARA LOS JUECES QUE SENTENCIARAN INJUSTAMENTE O CONTRA LA LEY

(11).- Carrancd y Trujillo Rafil.- Derecho Penal Mexicano. Ed. Pérrﬁa
México 1980. pdg. 115.
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A QUE DIERAN AL REY RELACION FALSA DE ALGUN NEGOCIO. PARA EL QUE EN
LA GUERRA ROMPIERA HOSTILIDADES SIN ORDEN PARA ELLO O ABANDONARA O
DESOBEDECIERA. PARA EL QUE MATARA A LA MUJER PROPIA AUNGUE LA SOR--
PRENDIERA EN ADULTERIO, PARA LOS ADJOLTEROS, PARA EL INCESTUOSO EN-
PRIMER GRADG, PARA EL HOMBRE O LA MUJER QUE USARA VESTIDOS IMPRO-=-
PIOS DE SU SEXO. PARA EL LADRON DE JOVAS DE ORO, PARA LOS DELAPILA-
DORES DE LA HERENCIA DE SUS PADRES: (12)

LA MUERTE ERA AHORCAMIENTO, LAPIDACION, DECAPITA--
CION, DESCUARTIZAMIENTO. SE conocia TAMBIEN LA PENA DE PERDIDA DE
LA LIBERTAD,

1o que podemos deducir de la informacifn antes ex-
puesta, es que el peculado era castigado o se le equiparaba al robo
y no como traicidn al Rey o al Es:tado. A pesar que los dos tienen-
la pena de muerte como sancién, la diferencia estaba en la forma de
realizacifn, pues entre la decapitaci6n y el descuartizamiento exis
te una diferencia entre la crueldad y el tiempo para efectuar uno y

otro,

Regresando al Derecho Azteca, el emperador en forma
conjunta con el consejo supremo de Gobierno, €l cual era formado -
por cuatro miembros que debian ser hermanos, primos o sobrines, y -

de los cualew se elegia el sucesor del emperador, eran los que -

(12).~ Opus Cit. p. p. 18.



juzgaban y ejecutaban las sentencias, el juicio se hacia en audiencia

piblica en una sola instancia y sin apelacién de ninguna indole.

Existia una lLey del Talidn, los ejecutores que se ne-
garan a efectuar la pena dictada en sentencia judicial, sufririan la

misma pena.

Nos sigue diciendo el maestro Carrancd y Rivas que -
Carlos H. Alba en su estudio de Derecho comparado entre el Derecho Az
teca y €l Derecho Vigente no -di un catdlogo de delitos y penas en el-
Derecho Penal Azteca sefialando las siguientes : DESTIERRO. PENAS IN-
FAMANTES, PERDIDA DE LA NOBLEZA, SUSPENSION DE EMPLEO, DESTITUCION DE
EMPLEO, ESCLAVITUD, ARRESTO, PRISION, DEMOLISION DE CASA, PENAS CORPQ
RALES, PENAS PECUNIARIAS, CONFISCACION DE BIENES, MUERTE, Es impor--
‘tante hacer notar que la suspensidn y la destitucidén del empleo, asi-
como las penas pecuniarias, las conocieron los aztecas siglos antes -
que nosotros. La pena de muerte se aplicaba en diferentes formas : .
INCINERACION EN VIDA, DECAPITACION., ESTRANGULACION, DESCUARTIZAMIENTO,
EMPALAMIENTO, LAPIDACION, GARROTE., MACHACAMIENTO DE LA CABEZA, (13)

No cabe duda que los aztecas son nuestro primer ante

cedente del delito del peculado, sobremanera ilama la atencién la -

(13).- Opus cit. p. p. 20
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suspensidén y destitucitn del empleo que la causa principal para que se
aplicara esta pena debe habaer sido por malversacitn de peculio y mis-
afn cuando hablando de confiscacién y de acuerdo con lo que dice - -
Sahaglin : “ NO ERA RARO QUE LA PENA DE MUERTE FUESE ACOMPARADO DE LA-
conF1scacton, pecuLADo (nota SamagOn VIIL, 18), v En OTRA CITA DE ESTE
AUTOR ENCONTRAMOS QUE DICE : ” Y PARA EL. PECULADO LA PENA DE MUERTE, -
ESPECTALMENTE EL QUE SE COMETIA POR ADMINISTRADOR REAL (621 SamaGUN -
VIIT 19)," aa

Atento a lo anterior es indudable que el primer ante-
cedente del delito de peculado en M8xico, lo encontramos en el Cédigo-
Penal Azteca el cual transcribe dicho derecho, ofrecia las siguientes
caracteristicas : PENAS AL MARGEN DE LA PRIVACION DE LA LIBERTAD EN
SU GRAN MAYORIA Y PENAS DE PRIVAéION DE LA LIBERTAD EM FORMA MINORITA
RIA, LA CIVILIZACION AZTECA NO LE DABA IMPORTANCIA A LA REHABILITA---
" CION O LA PRIVACION DE LA LIBERTAD, PARA ELLOS LA PENA DEBIA AFLIGIR,
TORTURAR, SATISFACER UN INSTINTO PRIMITIVO DE JUSTICIA EN LAS EXISTEN
TES CLASES SOCIALES.

El maestro Carranci y Rivas hace la mencidn al profe-
sor Lucio Mendieta y Nufiez en la Enciclopedia Ilustrada Mexicana, sefia
la que LA RINA ERA CASTIGADA CON ARRESTO EN LA CARCEL mds para los de-
litos de aborto, abuso de confianza, adulterio, alcahueteria, asalto,

calumnia, calumnia judicial, dafio en propiedad ajena, embriaguez -

(14).~ Cuadernos Criminologia. Botas iMéxico.
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estupro, encubrimiento, falso testimonio, falsificacién de medidas, -
hechiceria, homicidio, incesto, malversacién de fondos, peculado, pe
derastia, rifia, robo, sedicifn, traicidn, etc., las penas recorrian-

una anplisima gama, exceptuando la de prisidn. (15)

Al referirse el maestro Carrancd y Rfva a Francisco
Javier Clavijero quien en su obra "HISTORIA ANTIGUA DE N;\éXICO" , al -
referirse a las leyes penales menciona que estas leyes no estaban es-
critas pero se perpetuaban en la memoria de los hombres, asf por la -

tradicidn general como por las pinturas. (16)

No habia sGbdito que no las supiese, porque los pa--
dres de familia no cesaban de instruir en ellas a sus hijos para que

evitando 1la transgrels'ién precavieran el castigo.

Por otra parte €1 propio autor sefiala que no sabemos
que los mexicanos prescribiesen alguna pena contra los que murmuraban
del gobierno; parece que no hacian gran caudal de aquel desahogo del-

amor propio de los stbditos que tanto se teme en otros pafses. (17)

(15).- Opus cit. p.p. 21
(16) .- Opus cit. p.p. 25
(17).- Opus cit. p.p. 26
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Sin embargo en las listas de Clavijero no encontramos
que se mencione el peculado y alguna fcrma parecida a este delito, que
por lo expuesto por Sshagln y otros autores este delito existia entre-
los aztecas como ya hemos expuesto en algunas notas, y un estudio rea-
lizado por Carlos H. Alba cuya obra no se encuentra en el mercadoy -
que tiende a desaparecer, elaborf un catdlogo de delitos y penas del -
Derecho Penal Azteca que Ra(il Carranci y Rivas reproduce en su obra -
Derecho Penitenciario, y que por ser muestra antecedente primario de-

bemos reproducirlo.

" PRINCIPALES DELITOS Y PENAS CORRESPONDIENTES.

LOS PRINCIPALES DELITOS Y LAS PENAS CORRESPONDIENTES
ENTRE LOS AZTECAS, ERAN LOS SIGUIENTES :

pELITOS PEHAS
Traicidén al Rey o al Estado’ Descuartizamiento.

Encubrimiento de tal traicidn, por parte

de los parientes. Pérdida de la libertad
(no se especifica si -
en la cércel o en escla
vitud).

Encubrimiento General La misma pena con que -

se castiga el hecho ---



DELITOS

Espionaje.

Rebelidn del sefior o principe vasallo
de) imperio azteca, que trate de libe
rarse de él,

Encubrimiento de los parientes, hasta
el 4°grado, que habiendo tenido cono-
cimiento de traicidn al soberano no -

lo han comunicado.

Uso en la guerra o en alguna fiesta,-
de las insignias o armas reales de ME
xico, de Texcoco o de Tacuba.
Desercidn en la guerra.

indisciplina en la guérra.
Insubordinacidén en la guerra,

Cobardia en la guerra

Robo en la guerra.

Traicidén en la guerra.

Robo de armas e insignias militares

Dejar escapar un soldado, & guardidn

a un prisionero de guerra.
Hacer en guerra, alguna hostilidad a

ios enemigos sin orden de los jefes.

Acometimiento en la guerra, antes de

t iempo,
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PENAS
delictuoso cometido o que
iba a cometerse.
Desollamiento en vida.

Muerte por golpes de po-<
rra en la cabeza y confis

cacidn de bienes.

Esclavitud,

Muerte y confiscacion de

bienes.

Huerte.

Muerte.
Muerte.
Muerte.
Muerte.
Huerte

Muerte.
Deguello

beguello

Deguello




DELITCS

Abandono en la gueryra de la bandera.

Quebrantamiento de algiin bando publicado

en el ejército.

Maltrato de algiin embajador, ministro &

correo del Rey, dentro del camino real.

Retorno de un embajador sin respuesta =

alguna.

Incumplimiento del cometido por parte

de los embajadores.
Amotinamiento en el puebio

Desprendimiento o cambio de los mojones
puestos con autoridad piblica en las =~

tierras.

Dictar un juez sentencia injusta o nd -

conforme a las leyes.

Relacion infiel, por parte de un juez,-

de alguna causa al Rey o al superior.

Dejarse un Juez corromper con dones =
{cohecho).

Peculado.

Peculado cometido por un administrador

real.,
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PEAS

Deguello.

Dueguello.

Huerte.

Deguello.

Deguello.

Muerte.

Muerte.

Muerte.

Muerte.

HMuerte.

Muerte.

Muerte y confiscacién

de bienes.




DELITOS
Malversacidn

Ejercicio de funciones en jueces y magis-

trados, fuera de palacio.

Negativa para cumplir la sentencia, por

parte de los ejecutores.

Alteracibn en el mercado de las medidas

establecidas por los jueces.

Incumplimiento de sus tareas en los fun-

cionarios del mercado.

Hurto -en €] mercado.

Homicidio, aunque se ejecute en un escla

vo.

Privacidn de la vida de otro por medio de

bebedizos.

Privacidon de la vida de la mujer propia

aunque se la sorprenda en adulterio.

Acceso carnal a la mujer, cuando conste

que ella ha violado la fé conyugal.

Adulterio (no se reputaba tal el comer--

cio del marido con una soltera)

P B

PERAS
Esclavitud.

Trasquilamiento en plbli
co y destitucion de em--
pleo en casos leves; ==

muerte, en €asos graves.

La misma pena que se nie

guen a ejecutar.

Muerte, sin dilacidn en

el lugar de los hechos.

Pérdida de empleo y des-

tierro.

Lapidacidn en el sitio de

tos hechos.

Muerte.

Ahorcadura.

Muerte.

Muerte.

Lapidacién o quebranta--

miento de la cabeza entre



DELITOS

Incesto en primer grado de consanguinidad

o de afinidad.
Pecado nefando (sodomfa)

Pecado nefando (sodomfa) cuando el delin~

cuente es sacerdote.

Alcahueteria.

Prostitucidon en las mujeres nobles.

Vestirse de mujer el hombre o de hombre

la mujer.
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PENAS

dos lozas; en lchcatlén, a
ia mujer acusada se le des
cuartizaha y se dividian -
los pedazos entre los tes-
tigos; en Ixtepec, la infi
delidad de la mujer se cas
tégaba por el mismo marido,
con autorizacidn de los =
jueces, que en piblico le
cortaba la nariz y las ore

jas.

Ahorcadura.
Ahorcadura.

Muerte en hohuera.

Muerte en hoguera; quema-
ban los cabellos con teas
de pino y embarraban la -
cabeza con resina del mis
mo &rbol. Agravacién de -
la pena en razdn del ran-
go o situacidn social de-
las personas a quienes --

servia de tercera.

Ahorcadura.

Ahorcadura.



DELITOS

Lesbianismo

Homosexualidad en el homhre.

Comercio carnal con alguna mujer libre,
de parte del sacerdote, en el tiempo en
que estd dedicado al servicio del tem-=

plo.

Excesos contra la contienencia que se -
profesa de parte de los mancebos o virge

nes que se educan en los seminarios.

Relaciones sexuales entre sacerdotes y -

sacerdotizas.

Encubrimiento del delito anterior.

Introduccién subrepticia en los lugares

donde se educan las doncellas.

Conversacidn clandestina entre una sacer-
dotiza, una mujer consagrada al templo o
una jbven educada, con alguna persona del

sexo masculino.

Robo de cosas leves.

A

PERAS

Muerte por garrote.

Empalamiento para el sujeto
activo; extraccibn de las -
entrafias por el orificio =

anal para el pasivo.

Privacién del sacerdocio, y
destierro. En algunos ca=-

sos la muerte.

Castigo riguroso, e incluso

la muerte.

La muerte con garrote (se-<
cretamente), incineracién -
del caddver, demolicion de
casa y confiscacidn de bie

nes.

Huerte.

Huerte.

Muerte.

Satisfaccidn del agravado;




DELITOS

Hurto de oro o de plata.

Hurto de clerto nimero de mazorcas de -
malz de alguna sementera, o arrancadura

de cierto nimero de plantas dtiles.

Venta de algiin nifio perdido, simulando -

que es esclavo.

Venta de tierras ajenas que se tienen en

Hadministracion.
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PERAS

lapidacidén si la cosa ~
hurtada ya no existe, o
si el ladrdn no tiene -
con que pagar su equiva

lente.

Pase denigratorio del ladrén
por las calles de la ciudad,
y posterior sacrificio del -
mismo en honra de Dios de =

Jos plateros.

Pérdida de la libertad en fa
vor del duefio de la semente-
ra {una excluyente por esta-
do de necesidad: robar de la
sementera o de los &rboles =
frutales que hay sobre el ca
mino, cuando baste para reme

dtar la necesidad presente).

Pérdida de la libertad y de-
los bienes, de cuyo producto
se aplica la mitad al nifo =
para sus alimentos, y del --
resto se paga el precio al =«
comprador para restituir al-

dicho nifio su libertad.

Esclavitud y pérdida de los -
bienes




DELITOS

irresponsabilidad de los tutores al no day
buena cuentas de los bienes de sus pupilos,

Disipacién en viclos, de parte de los hi-
jos que han heredado la hacienda de sus -
padres.

Arrogancia frente a los padres, en los no-

bles o en los hijos de los principes.

Desgilfarro, en los plebeyos del matrimo-
nio de los padres.

Vicio y desobediencia en los hijos jévenes
de ambos sexos.

injurias, amenazas ¢ goipes, en la persona
del padre o de la madre.

Maldad en las hijas de los sefiores y en los
miembros de la nobleza.

Hacer algunos maleficios.

Exnceso de los funcionarios en el cobro de
los tributos,
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PENAS

Ahorcadura.

Ahoreadura.

Destierro temporal.

Esclavitud,

Corte delcabello y pintura.
de las orejas, brazos y mug
los; aplicdndose esta pena

por los padres.

Muerte al activo, y sus ==
descendientes no podrén su
ceder a sus abuelos en los
bienes de &stos.

Huerte.

Sacrificado en honra de -
los dioses.

Trasquilamiento en piblico-
y destitucidn de empleo, en
[<=F:1-11 leves; en casos gra-—-

ves muerte.




DELITOS

Embriaguez en los ]évenes.

Zmbriaguez en los hombres prevectos,

Mentira grave y perjudicial.

Calumnia -piblica, grave.

Acusacién calumniosa.
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PENAS

¥uerte & golpes en el home
bre y lapidacidn en la mu-
jer.

§i noble, privacidn de no-
hleza y empleo, destierro &
nuerte; si plebeyo trasqui-
ladura y derribo de la casa
{por no ser digno de vivire
entre los hombres quien ve-
luntariamente se priva de -
la razén). Mo estd prohibi
da la emhriaguez en ocasién
de hodas o de otras fiestas
semejantes, en que se les =
permite excederse dentro de
sus casas. A los viejos -
septuagenarios, en atencibn
a sus aifios, se les permite-
beber cuanto juieran.

Cortadura parcial de los la
bios, y 8 veces de las ore-
jas o la muerte por arras-=

tramiento.
Muerte.

L2 misma pena que correspon
de al hecho falso denuncia-
do.
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DELITOS PERAS

Falso testimonio. La misma pena que corres=-

ponde al hecho falso ates-

tiguado,
Hechiceria que atraiga sobre la ciudad, Muerte abriendo el pecho.
pueblo o imperio, calamidades piiblicas.
Rifia. - CARCEL, Si uno de los rijo-

sos resulta herido, el heri
dor pagar§ gastos de cura--

clén y dafos causados.

Lesiones a terceros fuera de rifia. CARCEL. Se pagarén ademis -
los gastos de curacidén y. -
los perjuicios causados a -

la victima.

Como podemos observar el Derecho Azteca establecia el de-
lito de peculado, el cual era- sancionado, si no era administrador real -
con 1a pena de muerte y si este revestia ese caricter recibia la pena de
muerte y confiscacifn de bienes, perc al mismo tiempo se habla de mal--
versacidn, 1la cual se castigaba con la esclavitud, en nuestro derecho ac
tual puede decirse que la malversacifn de peculio de un particular es -
dbuso de confianza; pero si lo realiza un funcionario o empleado en bie-
nes del Estado o bienes de particulares bajo la responsabilidad del Esta
do es peculado, a pesar de no encontrar mis datos que el peculado entre
los aztecas se referia a los bienes del EStado y malversacitn como lo de
nomina Carlos H. Alba, eran con bienes de particulares que éstaban bajo-
la responsabilidad del Estado,
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Otra gran cultura es la Maya, por lo que debemos ver
que esencia y perfiles tenia su derecho, el cual era diferente a
la azteca, con perfiles de mis sensitiva, un sentido de la vida mis
refinado, una concepcidn del mundo en una foxma metaforica mids pro-
funda, existe una delicadeza en contra de la rudeza de los aztecas-
quizds por su esencia misma ya que eran guerreros y conquistadores,
mientras que los mayas por lo avanzado de su cultura se dedicaban -
mds a la ciencia, y en consecuencia su derecho penal reflejaba esas
caracteristicas; a gisa de ejemplo, Thompson dice : " con nelacién-
al puebfo maya, que el abandono de hacer no estaba castigade y es-
ouibe Carnaned y Trufilloiel add@lteno era entregado al ofendido, - -
vquien podla perdonarto o bien matarlo y en cudnto a La mufer su ver
guenza e {nfamia se consideraban penas suficientes; el nobo de cosa
que no podfa sen devuelio se castigaba con La esclavitud. Suma be-
nignidad senla ésta, 84 se tiene en cuenta Lo que nos nrevela La Cub-
néea de Chac-Xulub-Chen | 1542 ) a Los inaidores, a Los sibditos
[ de Ah Chac Cocom) primeramenie Los arrofaron en fLas cuevas y des-
trayenon Los ofos en La gran cueva de La comadrefa. No hubo a  --
quien Los o0fos no hubiesen destnuldo en £a cueva, " el propio autor
indica que Fray Diego de Landa : " Que a esfa gente Les quedd de -
Mayaplin La costumbre de castigan a Los adiltenos de esta manera :
hecha £a pesquisa y convencido alguno def adulterio, e juntaban -
Los principales en casa del seion y traldo ef adiifero atdbanle a
un palo y Le entregaban al marnido de La mujer delincuente; s4 &L

£e perdonaba, era Libre; &4 n6, Le mataba con una piedna gnande -
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(que) dejdbhanfe caer en fa cabeza desde una parte alta; a La mufer
pon satisfaceidn bhastaba La infamia que era grande, ¢ comunmente -

pon ésio Las defaban,

" Lla pena del homicidio aunque §uera causal era monin
por dnsddias de Loa parientes o &4 no, pagar el muerto. EL hunto -
pagaban y castigaban aunque fuese pequedio, con hacen esclavos y pon
es0 haclan tantos esclavos prnincipalmente en tlempo de hambne, y -
por eso fué que nosotrnod Los f§railes fanto trabajamos en el bautis-
mo; para que Les diecen Libertad , " y " &4 enan sefiones o gente -

puincipal, juntdbase el puehfo y prendido (el delincuente} Le Labra-
ban el nostrno desde La barba y hasta La frente, por Los dos Rados, -

en castigo que tenfan pon grande Infaméa. " (18)

Como deciamos la sancidn en los Mayas difiere de los-
aztecas por el delito de adulterib, homicidio y robo, no era necesa-
riamente la muerte a diferencia de los aztecas la represidén era me--
nos brutal, quizds por ser como ya hemos dicho una de las culturas -

mis evolucionadas.

Carranci y Rivas menciona en su obra, que Carranci y
Trujillo observa : " Es de notar que £0s puehlos primitivos aprove
chanon siempre Lo medios que La naturaleza ponfa a su aleance, pa-
na con ellos, darn mueite a sus enemigos o a Los culpables de deli-
fos." (19)

(18).~ opus cit. p. 33 y 3b.
(19).- Opus cit. p. 35 v 36.



caal8

La cultura Maya puede afiymarse que tenia una evolucidn
ética pues estaba en el periodo de trénsito de la pena de muerte en -
la pérdida de 1la libertad, y ese C8digo Penal establecia la pena de -

merte para aquellos delitos, los cuales casi en forma general atacas~
sen la moral rigida entre los mayas, superando de esta forma a los az-
tecas, pero al igual que los aztecas las penas no eran para readaptar
al delincuente, entre los mayas existfa uma relacién religiosa y pe--
ml, cada sociedad se defiende mediante la Ley penal, y los mayas con-
taban consu medio, el cual defendfan al mismo tiempo sus instituciones
civiles y su organizacidn religiosa, la pena era una mezcla de casti-
go al delincuente y transgresor de la Ley divina, seglin los mayas en -
1a comisién de un delito se ofendia al Estado lo mismo que a los dio--

ses de alli la amplitud de la pena y la severidad en el castigo.

Lo que es importante hacer notar que en cuinto al dere-
cho penal de los Mayas no se concce ningfin Cédice prehiépénico que tra
te lo relacionado con esa Legislaci6n, el derecho maya era consetudi
nario es deicr no hay fuentes escritas, las lnicas fuentes a los que -
se puede recurrir son las de los cronistas, acordes y en muchos aspec-
tos aunque siempre indecisas e indiferenciadas en otros casos la es--
clavitud y la pena de muerte constituyen el factor comin de la penali

dad del Derecho Maya.

la sociedad primitiva tiene la caracteristica que el -
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individuo estd principalmente al servicio de la comumidad, por lo tan
to al existir una afectacidn de esos intereses se hace acreedor a ~
los castigos mis severos por ser esos intereses factor importante pa
ra lz vida del ser y del Estado siendo importante para el Derecho Pe
nal pues al sentir Integramente sin distraccién posible a los intere
ses de una comunidad, y el catdlogo de delitos y penas van mis alli-
de los limites ldgicos y permisibles, porque el hombre sacrifica algu

Bs libertades en aras de esos intereses.

1a impresicién de las fuentes del Derecho Maya, nos -
conduce a no tomarlo como antecedente legislativo del delito de pecu-
lado y afin mis por no existir elementos para afimmarlo y lo fnico -
aue nos conducen dichas fuentes es a guiarnos pero no nos lleva a rea
lizar conclusiones concretas como en el caso de los aztecas y lo tni
co que puede afirmarse es que en la €poca precortesiana si existia -
un sistema legislativo para represidn de los delitos, que la pena -
fue cruel y desigual y en las organizaciones mis avanzadas las cla--
ses teocritica y militar se valieron de la intimidaci6n para consoli-

dar su poder.

Al igual que lo hicimos con los aztecas, Rafil Carrancd
y Rivas en su obra Derecho Penitenciario nos hace mencidn de la Le--

gislacidn Maya.
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Prinedpales deliios y penas cornespcndientes,

Los principales delitos y Las penas conrespondientes entne Loa mas

yas ernan Los sdguienies :

DELITOS

Adulterio.

PENAS

Lapidacidn al add@itero vae
rén si el ofendido no per-
donaba {dejar caer una pe-
sada piedra sobre la cabe-
za desde lo alto). En --
cuénto a la mujer, nada --
mis su verguenza o infamia..
0 bien lapidacidn, tanto al
hombre como a la mujer. 0
bien muerte por flechazos=-
en el hombre. 0 bien arras
tramiento de la mujer, por
parte del esposo, y abando
no en sitio lejano para -
que se la devoraran las -
fieras. 0 bien, como rema-
te de la venganza privada,
matrimonio del marido enga
fiado con la mujer del ofen
sor, 0 hien muerte a esta-
cadas, 0 bien extraccién -
mbl i

.
de las tripas por el
-

go, a ambos adilteros.,




DELITOS

Sospecha de adulterio.

Violacidn.

Estupro

Corrupcidn de Virgen.

Relaciones amorosas con un esclavo o

esclava de otro dueiio.

Sodomia.

Robo de cosa que no puede ser devuelta
£ no se admite el roho de famélico o en

estado de necesidad)

Hurto a manos de un plebeyo (aunque sea

pequefio el hurto),

Hurto a manos de sefiores o gente princi

pal (aunque sea pequefio el hurto)

Traicién a la patria.
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PENAS

Amarradura de las manos a-
la espalda, varias horas &
un dia. 0 bien desnudamien
to, 0 hien corte de cabe--
1lo.

Lapidacidn, con la partici

pacin del pueblo entero.

tapidaci&n, con la partici

pacidn del pueblo entero.
luerte.

Esclavitud a favor del due

fio ofendido.

Muerte en un horno calien-
te.

Esclavitud.

Pago de la cosa robada, o
esclavitud. En algunas -=-

ocasiones, muerte.

tabrado en el rostro de la
barba hasta la frente, por

los dos lados.

Huerte.
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PENAS

Traicidn a los siibditos de Ah Chac Cocom En la gran cueva de la co

(seglin la crdnica de Chac=Xuluh=Chen,

(1542)

Homicidio (afin si se trataba de un ac

to casual.

Homicidio no intencional (mejor dicho -

culposo),

Huerte no procurada del cdnyuge

Homicidio, siendo sujeto activo un me=-

madreja, destyuccidn de -~

los ojos,

Huerte por incidias de los
partentes, tal vez por es-
tacam{ento. 0 pago del -«
muerte (curiosa compensa--
cién pecuniaria, después -
de ja prioridad que tenfa-
el talidn). O esclavitud-
con los parientes del muer

to. 0 entrega de esclavo.

fndemniza;ién de su impor-
te con los bienes propios-
del ofensor, o en caso de-
no tenerlios, con los de su

mujer o demds familiares.

{ndemnizacidn de su impor-
te con los bienes propios-
del ofensor o, en caso de-
no tenerlos, con los de su

mujer o demds familiares.

Esclavitud perpetua con la

familia del occiso.

Resarcimiento del perjuicio
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Dafio a la propiedad de tercero.

Deudas.

Peudas en el juego de pelota.

Incendio por negligencia o imprudencia.

incendio doloso.
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PENAS

indemnizacién de su importe
con los hienes propics del-
ofensor o, en caso de no te
nerlos, con los de su mujer

o demds familiares.

Muerte y substitucién en la
misma oblfgacién por parte-
de los familiares del deu--
dor siempre y cuando el de-
lito se hubiese cometido -
sin malicia. El sefior paga

12 deuda por su vasallo.

Esclavitud (el valor del es
clavo era por la cantidad -

perdida en el juego.)

Indemnizacién de su importe
con los bienes propios del-
ofensor o, en caso de no te
nerlos, con los de su mujer

o demis familiares.

Muerte. En aigunos casos, -

satisfaccién del dafo.

. . i - «
A los funcionarios se les-esculpfan en ambos carrillos -

figuras alusivas a los delitos que cometian; el castigo se ejecutaba

en la plaza pfiblica, ante el puehlo, a manera de martirio e infamia.
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Los mayas sdlo usaban unas jaulas de madera que servian
como circel para los prisioneros de guerra, los condenados a muerte, -
los esclavos prdfugos, los ladrones y los adlilteros. ¥Fué en una de -
estas jaulas donde los indios nativos encarcelaron a Jerfnimo de Agui

lar y a sus compaiieros.

En dicho catédlogo no encontramos algo parecido al pecu-
lado, por lo cual podemos deducir que si existia o bien se considera-
ba como traicién a la patria y el cual era castigado con la nuerte, -
o bien se consideraba comp hurto y cuando se hace referencia a que --
los funcionarios se les gravaha la cara su delito, lo Gnico cierto es
que no existen fuentes para asegurar ni una ni otra cosa, y afin mis -
ei propio delito de peculado ninglin comentarista hace mencién al mis-

mo.

Entre los zapotecas y los tarascos culturas importan--
tes no se tiene base alguna y la existencia de su legislacifn es bo--
rrosa e incompleta, por lo cual no podemos tomar como antecedente, -
aunque investigaciones del Dr. Lucio Mendieta y Nufiez hablaba en él
caso de los zapotecos, de muerte y confiscacién de bienes en el ro-
bo y en el caso de los tarascos muerte éjecutada en pGblico en caso
de desobediencia a los mandatos del Rey, pero realmente es escasa -

la investigacin y las prucbas para tomar alguna decisién al respec

to de estas culturas.




Finalizando, diremos que el Derecho Precortesiano co-
m ya habiamos dicho al principio tiene uma influencia nula en el De
recho colonial y vigente, en la colonia se legisld con dureza como -

veremos en el capitulo siguiente :



ANTECEDENTES COLONIALES,

En este perfodo encontramos um trasplante de las -
leyes espafiolas a territorio mexicano, siendo estas leyes um filtro-
por el cual pasd la cultura europea y espafiola, el maestro Carranci-
y Rivas dice al respecto : LA LEY 2, TIT, [, LiR, I] DE LAS LEYES -
DE INDIAS DESPUES QUE ¥ EN TODO LO QUE NO ESTUVIESE DECIDIDO NI DE--
CLARADO, ,, POR LAS LEYES DE ESTA RECOPILACION O POR CEDULAS PROVISIOQ
NES U ORDENANZAS DADAS Y NO REVOCADAS PARA LAS INDIAS, SE GUARDAN -
LAS LEYES DE NUESTRO REvMO DE CASTILLA CONFORME A LAS DEL TRONO, Asi
EN CUANTO A LA SUSTANCIA, RESOLUCION Y DECISION DE LAS CASAS, NEGO——
CI0S Y PLEITOS, COMO A LA FORMA Y ORDEN DE INSTANCIAR * (]530),(20)&
DERECHO INDIANO FUE EL PRINCIPAL, EL VIGENTE MIENTRAS QUE EL. DERE--~
cHO DE CASTILLA FUE EL SUPLETORIO'; LA RECOPILACION DE LAS LEYES DE-
LOS REINOS DE LAS INDIAS FUE EL CUERPO PRINCIPAL DE LAS LEYES QUE -
COMPLEMENTABA CON LOS AUTOS ACORDADOS HASTA (ArLos I1I. PorRQUE DES--
PUES SE INICIO UNA LEGISLACION ESPECIAL MAS SISTEMATIZADA, COMO LAS-
ORDENANZAS DE INTENDENCIAS Y A LOS DE MINERIA, ESTAS LEVES FUERON -
LA RECOPILACION DE LEYES CONCERNIENTES A LA ADMINISTRACION Y GOBIER-
NO DE LOS TERRITORIOS DE HUEVO MUNDO, v SE DEBE A QUE FELIPE I EN EL
Afio 1570, ORDENG.UN ESTUDIO DE LA DOCUMENTACION REAL Y DE LOS AUTOS-
DE GOBIERNO EXPEDIDOS PARA EL DE LAS INDIDAS, Y QUE SE HICIERA UN SO
LO CUERPO, ACLARANDO LAS DISPOSICIONES DUDOSAS Y CONCIL.IANDOLAS CON-
TRADICTORIAS, Y FUE HASTA 1630 en [aDRID cuANDO SE PUBLICO. LA Reco-

(20).~ Qpus cit. p. 61 y 62.
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PILACION DE LEYES DE LOS REINOS DE LAS INDIAS MANDADAS A IMPRIMIR
Y PUBLICAR POR LA MaJestaD CATOLICA DEL Rev Don Cartos 11,

Es conveniente recordar que la Penalogia Eclesids
tica marchaba paralela a la Penalogia Virreynal, y eran objeto de per-
secucidn los sospechosos de tener pacto con el demonio, los judaizan--
tes, a los herejes y a los delincuentes comunes, y este periodo se dis
tingue por las penas que regularmente consistian en ahorcar, quemar, -
descuartizar, cortar miembros y exhibirlos por ser instrumento del de-

lito, azotes, etc.

Por otro lado no debe olvidarse la existencia de
1a Santa Inquisicién, el dia 27 de junio de 1535 recibid Don Fray --
Juan de Zumdrraga, Obispo de México, el titulo de Inquisidor Apostdli
co de manos de Don Alonso de Manrique, Ir'xquisidor General de Espafia y
Arzobispo de Sevilla; y con ello se le entregd a Zumarraga la facul--
tad de proceder " CONTRA TODOS Y CUALQUIER PERSONA, AS{ HOMBRES COMO-
MUJERES VIVOS O DIFUNTOS. AUSENTES O PRESENTES, DE CUALQUIER ESTADO Y
CONDICION, PRERROGATIVA Y PREEMINENCIA, DIGNIDAD GUE FUESEN, EXENTOS-
0O NO EXENTOS., VECINOS O MORADORES GUE FUEREN O HUBIEREN SIDO EN TODA-
LA DI6CESIS DE MEXICO, Y QUE HALLASEN OCUPADOS SOSPECHOSOS O INFAMA—-
DOS .DE HEREJ{A Y APOSTETESIA, Y CONTRA TODOS LOS FACTORES DEFENSORES-
¥ RECEPTORES DE ELLOS." (21)

(21).- opus cit. p. 69.



La recopilacién se compone de IX Libros divididos -
en titulos integrados por buen nimero de leyes, cada umo, en cuinto a
las leyes penales estas se encuentran difusas en toda la recopilacidn
pero importante para nosotros en el Libro VIT que trata en forma sis.
temAtica de policia, prisiones y derecho penal, y el cual haremos una
emmciacidn para determinar si el delito de peculado existia en tal -

catidlogo, y al efecto sefiala Carranca y Rivas.

" TituLo OcHo, DE LOS DELITOS, Y PENAS Y
SU APLICACION,

LEY PRIMERA, QUE TODAS LAS JUSTICIAS, AVERIGUEN Y
CASTIGUEN LOS DELITOS.

ORDENAMOS v MANDAMOS A TODAS NUESTRAS JUSTICIAS DE
LAs INDIAS, QUE AVERIGUEN. Y PROCEDAN AL CASTIGO DE LOS DELITOS, Y -
ESPECIALMENTE PUBLICOS, ATROCES, Y ESCANDALOSOS. CONTRA LOS CULPADOS
Y GUARDANDO LAS LEYES CON TODA PRECISION, Y CUIDADO., SIN OMISION, NI
DESCUIDO USEN DE SU JURISDICCION, PUES ASf CONVIENE AL SOSIEGO PUBLL
CO, QUIETUD DE AQUELLAS PROVINCIAS Y SUS VECINOS.

Lev II. GQUE SE GUARDEN LAS LEYES CONTRA LOS BLAS-
FEMOS,

FOR ta 1. 25, T1it., I LB, | DE ESTA RECOPILACION -
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ESTA ORDENALO LO CONVENIENTE, SOBRE PROHIBIR LOS JURAMENTOS, Y LA
PENA, QUE INCURREN LOS QUE JURAN EL NOMBRE DE DI1os en vayo, Y -
PORGUE CONVIENE. QUE LOS BLASFEMOS SEAN CASTIGADOS CONFORME A LA -
SRAVEDAD DE $U DELITO, MANDAMOS, QUE LAS LEVES, Y PRAGMATICAS DE
E£STOS REVNOS DE CASTILLA, QUE 1.0 PROHIBEN, Y SUS PENAS, SEAN GUAR
DADAS, EJECUTADAS EN LAS [NDIAS CON TODO RIGOR, COMO ALL{ SE CON-
TIENE,

Ley TI] qUE SEAN CASTIGADOS LOS TESTIGOS FALSOS.

SOUOS 1NFORMADOS,QUE EN LAS INDIAS HAY MUCHOS -
TESTIGOS ‘FALSOS. QUE POR POCO INTERES SE PERJURAN EN LOS PLEITOS,
Y NEGOCIOS. QUE SE OFRECEN Y CON FACILIDAD LOS HALLAN CUANTOS SE -
QUIEREN APROVECHAR DE SUS DISPOSICIONES. Y PORQUE ESTE DELITO ES
£N GRAVE OFENSA DE D10os d. SENOR, Y NUESTRA. Y PERJUICIO DE LAS -
PARTES. [ANDAMOS A LAS AUDIENCIAS Y JUSTICIAS, QUE CON-MUY PARTL
CULAR ATENCION PROCUREN AVERIGUAR LOS QUE COMETEN ESTE DELITO, -
CASTIGANDO CON TODO RIGOR A LOS DELINCUENTES, CONFORME A LAS LE--
YES DE NUESTROS REYNOS DE CASTILLA, PUES TANTO IMPORTA AL SERVI--
clo DE D10S, Y EJECUCION DE LA JUSTICIA.

Ley IV, QUE ES EL DELITO DE ADULTERIO SE GUAR-
DAN LAS LEYES SIN DIFERENCIA ENTRE ESPAROLAS Y MESTIZAS.
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£ EL DELITO DE ADULTERIO PROCEDAN NUESTRAS JUSTI-
CIAS, CONTRA LAS MESTIZAS, CONFORME A LAS LEYES DE ESTOS REINOS DE -~
CASTILLA, Y LAS GUARDEN COMO DISPONEN, RESPECTC DE LAS MUJERES ESPA-
FOLAS,

Ley V, QUE LA PENA DEL MARCO. Y OTRAS PECUNIARIAS
. IMPUESTOS POR DELITOS. SEAN EL DOBLO, QUE EN ESTOS REINOS DE (ASTI
LLA,

MADAMOS, QUE LA PENA DEL MARCO CONTRA LOS MANCE-
BADOS, Y LAS OTRAS PECUNIARIAS, IMPUESTAS POR LEYES DE ESTOS REINOS
DE CASTILLA A LOS OTROS DELINCUENTES, SEAN, Y SE ENTIENDAN AL DOBLO
EN LOS DE LAS INDIAS, EXCEPTO EN LOS CASOS, GUE FOR LEYES DE ESTA -
RECOPILACION FUERE SENALADA LA CANTIDAD CIERTA, EN QUE SE GUARDARA
LO DISPUESTO.

ley VI, Que A LOS INDIOS AMANCEBADOS NO SE LLEYVE-
LA PENA DEL MARCO.

EN ALGUNAS PARTES DE LAS INDIAS SE LLEVA LA PENA
DEL MARCO A LOS INDIOS AMANCEBADOS, COMO EN ESTOS REINOS DE CAsTI-
LLA Y NO CONVIENE CASTIGARLOS CON TANTO RIGOR, NI PENAS PECUNIA~—
RIAS, ORDENAMOS A NUESTRAS JUSTICIAS, Y ENCARGAMOS A LOS PRELADOS
ECLESIASTICOS, QUE NO LES IMPUGNAN, NI EJECUTEN TALES PENAS, Y LAS




HAGAN VOLVER, Y RESTITUIR,

Levy VII, SUE MO SE PRENDA MUJER POR MANCERA DE QLE
RIGO, FRAYLE. O CASADO SIN INFORMACION.

LOS ALGUACILES NO PRENDAN A NINGUNA MUJER POR MAN-
cEBA DE (LERIGD. FRAYLE, 0 CASADO. SIN PROCEDER INFORMACIGN PCR DON-
DE CONSTE DEL DELITO,

1ey VIII. QUE LAS JUSTICIAS APREMIEN A LAS INDIAS
AMANCERADAS A IRSE A SUS PUERLOS A SERVIR.

ORDEWNMOS, QUE ST HUBIERE SOSPECHA DE QUE ALGUNAS
IMDIAS VIENEN AMANCEBADAS, SEAN APREMIADAS POR LAS JUSTICIAS A WUE -
SE VAYAN A SUS PUEBLOS. O A SERVIR, SENALANDOLES SALARIO COMPETENTE.

tev IX, QUE NO SE PUEDAN TRAER ESTOGUES., VERDUGOS
O ESPADAS DE MAS DE CINCO CUARTAS DE CUCHILLA.

MADAMOS, QUE NINGUNA PERSONA, DE CUALQUIER CALI-
DAD Y CONDICION QUE SEA, PUEDA TRAER. NI TRAIGA ESTOQUE. VERDUGO, O
ESPADA DE MAS DE CINCO CUARTAS DE VARA., DE CUCHILLA. Y EL QUE LO -
TRAJERE INCURRA POR LA PRIMERA VEZ EN PENA DE DIEZ DUCADOS, Y DIEZ-
DIiAS DE CARCEL, Y PERDIDO EL ESTOGUE, VERDUGO O ESPADA: Y POR LA -
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SEGUNDA SEA LA PENA DOBLADA, Y UN ARO DE DESTIERRO DE LA CIUDAD,
VILLA, O LUGAR DOMDE SE LE TOMARE, Y FUERE VECINO, Y LA PENA PECU-
NIARIA, Y ARMAS SUSODICHAS APLICAMOS AL JUEZ, O ALGUACIL. QUE LAS-
APREHENDIERE ,

Ley Xo WE LOS INDIOS PUEDAN SER COMDENADOS A SER
VICIO PERSONAL DE CONVENTOS Y REPUBLICA,

ESTANDO pProHIBIDO POR LA 1.5 TIT. 12 LIB. b QUE
LOS INDIOS SEAN CONDENADOS POR SUS DELITOS EN SERVICIO PERSONAL DE
PERSONAS PARTICULARES. SE HA RECONOCIDO, QUE ES BENEFICIO, Y CONVE
NIENCIA DE LOS INDIOS. POR ESCUSARLES OTRAS PENAS MAS GRAVOSAS, Y
DE MAYOR DIFICULTAD EN SU EJECUCION: Y (UE CONVIENE PERMITIRLO, =
CON ALGUNAS CIRCUNSTANCIAS, Y CALIDADES Y HABIENDO ADVERTIDO, QUE
COMO PARA ELLOS NO HAY GALERAS, NI FRONTERAS, NI DESTIERRO A ESTOS
REYNOS DE CASTILLA, NI SUELE SER PENA LA DE AZOTES Y GUE LAS PENAS
PECUNIARIAS LE SON SUMAMENTE GRAVOSAS, HA PARECIDO QUE EN ALGUNOS-
CASOS, DONDE NO HAY IMPUESTO LEGAL, CONVENDRA CONDENARLOS A SERVL
CI0 PERSONAL, ORDENAMOS Y MANDAMOS, QUE LOS VIRREVES. PRESIDENTES
MUDIENCIAS Y GOBERNADORES ( y nuestros jueces inferiores } L0s PUE
DEN CONDENAR EN ALGUN SERYICIO TEMPORAL, Y NO PERPETUO PROPORCIONA
DO AL DELITO, EN QUE SEAN BIEN TRATADOS, GANEN DINERO O APRENDAN -
OFICIOS, CON CALIDAD DE GUE SIRVAN EN LOS CONVENTOS. U OTRAS OCUPA
CIONES, O MINISTERIOS DE LA REPUBLICA Y NO A PERSONAS PARTICULARES.
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COMO ESTA RESUELTO., (OTRO SI ORDENAMOS QUE I-’%ABIEI\DO_SE DE IMPONER A
LOS INDIOS PENA DE DESTIERRO, NO PASE DEL DISTRITO DE LA CIUDAD CA
BEZA DE PROVINCIA, A QUE SU PUEBLO FUERE JUNTO, SI NO INTERVINIEREN
MUCHAS CAUSAS. SEGON EL ARBITRIO DEL JUEZ, Y CALIDAD DEL DELITO,

Lev X1, 2UE LOS CONDENADOS A GALERAS SEAN ENVIA--
pAS A CARTAGENA, O TIERRAFIRME.

TODOS LOS DELINCUENTES, QUE POR SUS DELITOS CONDE
NAREN A GALERAS, LAS AUDIENCIAS, (ORREGIDORES Y JUSTICIA DE LAS IN-
DIAS, ESPECIALMENTE EN EL PErO, v tUEvo REINO, SEAN ENVIADOS A LAS-
PROVINCIAS DE CARTAGENA, O TIERRA FIRME, CUANDO ALLI LAS HUBIERE, -
PARA QUE SIRVAN COMO LOS DEMAS FORZADOS,

Ley XI1 Que SE GASTE DE PENAS DE CAMARA LO NECE-
SARIO PARA CONDUCIR A LOS PRESOS DEL PERU.

LOS PRESOS, QUE FUEREN ENV1ADOS DEL PERU A TIERRA
FIRME CONDENADOS A GALERAS. DESTIERRO PERPETUO DE LAS InDIiAS, Y --
OTRAS PENAS, DIRIGIDOS A ESTOS REINOS DE CASTILLA, EN NUESTRA VO--
LUNTAD, QUE SEAM ENVIADOS Y MANTENIDOS EN TIERRA FIRME DE PENAS DE
CAMARA EL TIEMPO, QUE ALL{ ESTUVIEREN. Y EL PRESIDENTE Y GOBERNADOR
ORDENE, GQUE LOS [AESTROS DE LOS iHAVIOS LOS TRAIGAN A BUEN RECAUDO -
Y DEN PARA SU MATALOTAJE LO QUE PARECIERE NECESARIO, Y ACA SE LES -
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LES PAGUE DE BIENES DE LOS PRESOS, Y SI NO LOS TUVIEREN, DE DONDE
CONVENGA,,

Ley XIII. (e LoS GALEOTES ENVIADOS DE ESTOS REINOS
A LAS GALERAS DE LAS IMDIAS SEAN REAITIDOS CUMPLIDO EL TIEMPO,

ORDENAMOS. QUE LOS GALEOTES EMVIADOS DE ESTOS REI--
NOS PARA SERVIR EN LAS GALERAS DE NUESTRAS INDIAS., ACABADO EL TIEM-
PO DE SU CONDENACION NO SE CONSIENTAN, NI PERMITAN QUEDAR EN AQUE--
LLAS PARTES., Y SEAN LUEGO REMITIDOS A ESPafia.

Ley XIV. CQUE 1os PLCALDES, Y JUSTICIAS NO CONDENEN
A GENTILES HOMBRES DE GALERA,

ESTA ORDENADO, QUE EN NUESTRAS GALERAS NO SE HAGAN-
CONDENACIONES PARA SERVIR DE GENTILES HOMBRES, PORQUE SON DE POCO -
SERVICIO Y MUCHO CUIDADO EN GUARDARLOS DE QUE SE AUSENTEN. Y- MANDA-
MOS A TODOS NUESTROS ALCALDES. JUECES Y JUSTICIAS, QUE ASf LO cui--
PLAN, Y NO HAGAN ESTAS CONDENACIONES: E IMPONGAN PENAS CORRESPON——-
DIENTES A LOS DELITOS,

Ley XV, QUE 10s JUECES NO MODEREN LAS PENAS LEGA-
LES, Y DE ORDENANZA,
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HUESTRAS AUDIENCIAS, ALCALDES DEL CRIMEN, GORERMADORES
CORREGIDORES. Y MLCALDES MAYORES MODERAN LAS PENAS EN GUE INCURREN LOS
JUGADORES, Y OTROS DELINCUENTES, Y POR ESTA CAUSA NO SE CASTIGAN LOS -
DELITOS, Y EXCESOS COMD CONVIENE. Y PORGUE NO LES PERTENECE AL ARBI-—
TRIO EN ELLAS, SINO SU EJECUCION, MANDAMOS. QUE NO LAS MODEREN, Y -
GUARDEN Y EJECUTEN LAS LEYES Y ORDENANZAS, CONFORME A DERECHO, QUE S~
TA ES NUESTRA VOLUNTAD,

Lev XVI, QUE LAS JUSTICIAS GUARDEN LAS LEYES Y ORDE-
NANZAS EN LA EJECUCION DE LAS PENAS. AUNQUE SEAN DE MUERTE.

HABIENDO TENIDO POR BIEN DE RESOLVER, QUE LOS VIRRE—
ves, PRESIDENTES, CORREGIDORES. GOBERNADORES, ALCALDES MAYORES Y ORDL
NARIOS, Y OTROS JUECES Y JUSTICIAS DE LAS INDIAS NO PUDIESEN EJECUTAR
SENTENCIAS DE MUERTE EN ESPANOLES O INDIOS, SIN COMINICARLO PRIMERO -
CON LAS AUDIENCIAS DE SUS DISTRITOS, Y CON ACUERDO DE ELLAS, PENA DE-
MUERTE, DE QUE NUESTRA VOLUNTAD EXCEPTUAR A LOS VIRREVES Y PRESIDEN--
TES. CUYD CELO, OBLIGACIONES Y DIGNIDAD NOS DIERON MOTIVO PARA EXCEP -
TUARLOS DE ESTA REGLA, AHORA POR JUSTAS CAUSAS, Y CONSIDERACIONES -
SOBRE LOS INCONVENIENTES. QUE RESULTARIAN DE ESTA RESOLUCION, EN PER
JUICIO DE LA VINDICTA PUBLICA, ES NUESTRA VOLUNTAD Y MANDAMOS A LOS
VIRREYES, PRESIDENTES, JUECES Y JUSTICIAS DE NUESTRAS INDIAS OcCIDEN
TALES, ISLAS Y TIERRAFIRME, QUE EN TODAS LAS CAUSAS DE CUALGUIER CA-
LIDAD QUE SEAN CONTRA CUALQUIER ESPANOL, INDIO, MULATO Y MESTIZOS -
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OBSERVEM Y GUARDEN LO DISPUESTO POR ORDENANZAS DE LAS IMpIns, Y Le-
YES DE ESTOS REINOS DE CASTILLA, QUE TRATAN DE LAS PENAS Y CONMINA-
CIONES QUE SE DEBEN IMPONER A LOS DELINCUENTES, Y GUE EJECUTEN SUS-
SENTENCIAS, AUNGUE SEAN DE MUERTE, EN LA FORMA QUE EN ELLAS, Y COMN-
FORME A DERECHO SE CONTIENE, ADMINISTRANDO JUSTICIA CON LA LIBERTAD
QUE CONVIENE.

LEY XVII, QUE LOS JUECES NO COMPONGAN DELITOS,

MANDAMOS A Los PReSIDENTES, OfDORES. JUECES v JusTL
CIAS, GUE NO HAGAN COMPOSICIONES EN LAS CAUSAS DE QUERELLAS O PLEI-
TOS CRIMINALES. SI NO FUERE EN ALGON CASO MUY PARTICULAR A PEDIMEN-
TO Y VOLUNTAD CONFORME DE LAS PARTES, Y SIENDO EL CASO DE TAL CALI-
DAD, QUE NO SEA NECESARIO DAR SATISFACCION A LA CAUSA PUBLICA, PCR-
LA GRAVEDAD DEL DELITO, 6 POR OTROS FINES, ESTANDO ADVERTIDOS, GUE-
DE NO EJECUTARSE ASf SE HACEN LOS REOS LICENSIOSOS Y OSADOS PARA -
ATREVERSE EN ESTA CONFIANZA A LO QUE NO HARIAN SI SE ADMINISTRASE -
JUSTICIA CON RECTITUD, SEVERIDAD Y PRUDENCIA.

Ley XVIII, Que HABIENDOSE DE EXTRANAR A ALGUND SE
REMITA LOS AUTOS DE LA CAUSA.

ST HUBIERE ALGUN CARALLERO O PERSONA TAL, QUE CON
VENGA ESTRARAR DE LAS INDIAS. Y PRESENTARLE ANTE NOSOTROS, PUEDALO
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EJECUTAR EL GOBERNADOR, Y DELE LOS AUTOS CERRADOS Y SELLADOS, POR -
OTRA VIA NOS ENVIE COPIA. PARA QUE SEAMOS INFORMADOS Y ESTA RESOLU
CION NO SEA SIN MUY GRAN CAUSA. '

LEY XIX. QUE LOS TENIENTES DE GORERMADORES MO PUE-
DEN EXTRANAR DE LA TIERRA,

POESE uNA CLAUSULA EN LOS TITULOS DE GOBERNADORES.
"POR LA CUAL SE LES DA FACULTAD PARA QUE SI LES PARECIERE CONVENIEN
TE ECHEN DE LA TIERRA ALGUNOS HOMBRES INGUIETOS, SIN EMBARGO DE -
APELACION. Y PORGUE LO PRETENDEN PRACTICAR SUS TENIENTES Y OFICIA
LES. Y NO SE HA DE ENTENDER A OTROS MINISTROS INFERIORES, MANDAMOS
QUE NO LO EJECUTEN OTROS. GUE NUESTROS GOBERNADORES POR MAS PROPIAS
PERSONAS ,

Ley AX. Que sE cuarDE tA 1.6 TiT. 2 LIB. 3 SORRE -
EXTRANAR DE LAS INDIAS A LOS QUE CONVINIERE.

LOS VIRREYES, Y PRESIDENTES GOBERNADORES QUE GUAR-
DEN LO RESUELTO PoR LA LEy Gl. f17, 3 LiB. 3 Y DXTRAFEN DE SUS -
PROVINCIAS A LOS GUE CONVINIERE AL SERVICIO DE Dios NUESTRO SEROR,
Y NUESTRA PAZ Y QUIETUD PUBLICA, QUE NO RESIDAN EN AQUELLOS REINOS
SIN EMBARGO DE QUE HAYAN OBTENIDO PERDON DE SUS DELITOS. REMITIEN-
DONOS LA CAUSA. PARA QUE EXAMINEMOS SU JUSTIFICACION,
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Ley AR, GUE A LOS DESTERRADOS A FILIPINAS MO SE DE LL
CENCIA PARA SALIR. DURANTE EL TIEMPO DE SU DESTIERRO, Y CUMPLAN LA CON
DENACTON.

A LOS QUE VAN CONDENADOS POR DELITOS A LAS FILIPINAS,
DAN LICENCIA LOS GOBERNADORES DE AQUELLAS ISLAS, PARA QUE SE VUELVAN,
Y PORGUE CON ESTA CUASA ANDAN MUCHOS FORAGIDOS OCULTOS DE LOS JUECES
QUE LOS DESTERRARON, MANDAMOS A LOS GORERNADORES. GUE POR NINGUM CA-
SO LES DEN LICENCIA PARA QUE VUELVAN A NUEVA Espafia, NI VAYAN AL -
PERU, DURANTE EL TIEMPO DE SU DESTIERRO. Y SI FUERE LA CONDENACION -
DE GALERAS, U OTROS SERVICIOS, LA HAGAN CUMPLIR,

Ley ¥XII, QUE NO SE APLIQUEN CONDENACIONES A LA PAGA
DE PERSONAS PARTICULARES.

MANDAMOS, QUE NUESTRAS AUDIENCIAS NO APLIGUEN CONDE-
NACIONES A LA PAGA DE PERSONAS PARTICULARES. Y QUE APLIQUEN LAS QUE-
HICIEREN A GASTOS DE JUSTICIA, Y ESTRADOS GENERALMENTE, Y EN ESTOS -
HAGAN SUS LIBRANCANS, CONFORME A DERECHO, SIN TOCAR EN PENAS DE CA-
MARA,

Ley XXIIL, QUE NO SE APLIGUEN LAS PENAS DE CAmARa -
EN LAS SENTENCIAS.
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LAS Penas DE CAMARA ENTREN PRECISAMENTE EN PODER DEL
RECEPTOR, Y NO SE APLIQUEN EN LAS SENTENCIAS PARA SALARIOS DE LOS IN
TERPRETES, PORTEROS Y OTROS OFICIALES. GUARDANDO LAS LEVES 45, v 45,
TIT. 25, LIB. 2 ¥ AL SE HAGAN LOS LIBRAMIENTOS POR SUS SALARIOS, Y
LAS OTRAS MERCEDES, Y LIMOSNAS CON ANTELACIGN, CADA AFO POR TERCIOS.
Y CUMPLIDOS CON ESTO. DE LO GUE SOBRARE SE PAGUEN LOS MERCADOS. Y LI
BRANCAS HECHAS POR NOSOTROS Y AS SE GUARDE,

LEy YXIV. QUE LOS OfDORES MO APLIGUEN LAS PENAS PA-
RA PAGA DE SUS POSADAS,

EIY ALGUNAS AUDIENCIAS SE HACEN CONDENACIONES PARA -
LSTRADOS, A FIN DE PAGAR LOS ARRENDAMIENTOS DE LAS CASAS DONDE VI~—
VEN £0S OfDORES. Y OTRAS COSAS A SU ARBITRIO, Y NO LAS APLICAN A -
NUESTRA CAMARA. Y PORGUE NUESTRA VOLUNTAD ES. QUE LOS MINISTROS PA-
GUEN SUS POSADAS DE SUS PROPIOS BIENES, Y SALARIOS, Y NO DE LAS PE-
‘NAS DE CAMARA, Y DE NUESTRA HACIENDA COMO SE PRACTICA EN LAS AUDIEN
CIAS DE ESTOS REINOS DE CASTILLA. ORDENAMOS, QUE ESTO SE GUARDE COM
tos MiNISTROS DE LAS INDIAS,

Ley XXV, QUE LAS PENAS DE LAS SETENAS SEAN PARA LA

DECLARAMOS QUE LAS SETENAS EN QUE CONDENAREN LOS -~
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JUECES PERTENECEN A NUESTRA CAMARA, Y QUE MO PUEDEN LLEVAR NI SUS
OFICIALES, ALGUACILES, NI MERINOS NI’_NGUM PARTE DE ELLAS, PENA DE
VOLVERLES, CON EL CUATRO TANTO.

Ley XL, QUE SI NO HUBIERE GASTOS DE JUSTICIAS -
PARA SEGUIR DELINCUENTES, SE SUPLAN DE PENAS DE CAMARA.

SI NO BASTAREN LAS CONDENACIONES DE GASTOS DE JUS
TICIAS PARA SEGUIR DELINCUENTES, Y MALHECHORES, SE SUPLAN LAS PE-
NAS DE CAMARA CON QUE SE HAYAN DE REEMPLAZAR EN LAS PRIMERAS, QUE
SE CAUSAREN,

Ley XVIL. Que LAs PENAS APLICADAS A LA CAraMA -
POR LA INTRODUCCION DE REZO SE PONGAN POR CUENTA APARTE.

DECLARAMOS. QUE LAS COMDENACIONES CONTRA LOS QUE -
INTRODUJEREN LIBROS DE EL REZO SIN LICENCIA, POR LO QUE TOCARE A -~
NUESTRA CAMARA, SE PONGAN EN ARCA Y CUENTA APARTE Y LOS OFICIALES
REALES NOS AVISEN DE LA CANTIDAD QUE MONTAREN, DE QUE TENGA PARTI-
CULAR CUIDADO EL OIDOR COMISARIO DE ESTAS CAUSAS, EL CUAL PUEDA -
LLEVAR LO QUE LE TOCARE, AUNQUE LO SEA EN CUALQUIERA DE NUESTRAS-
AUDIENCIAS., GUARDANDO LA 1,13 11T, 24 LIB, 1.



Y

LEy XVIII, QUE LAS PENAS IMPUESTAS A LOS ARRIEROS DE
LA VERACRUZ SE APLIGUEN CONFORME A ESTA LEY,

POR ORDENANZA DE LA CIUDAD DE VERACRUZ, SE DISPONE -
QUE PARA SACAR CARGOS LOS ARRIEROS, SEAN OBLIGADOS A INTRODUCIR LA -
TERCIA PARTE DE SU RECUA, CARGADA DE BASTIMENTOS. CUYA MAYOR PARTE -
SEA DE HARINA, Y SI ALGUNAS BESTIAS ENTRAREN SIN ESTA CALIDAD, PA—
GUEN POR CADA UNA HASTA EL NMERO DE LA TERCIA PARTE, UN PESO., Y EN
ELLAS WO PUEDAN SACAR NINGUNA CARGA CON CIERTA APLICACION DE LA PE-
NA, LO CUAL MANDAMOS QUE SIN EMPARGO DE ESTAR CONFIRMADA POR NOSO~—-
TROS SE DISTRIBUYA, Y APLIQUE MITAD A LOS PROPIOS DE LA CIUDAD Y LA
OTRA MITAD AL JUEZ Y DENUNCIADOR, POR IGUALES PARTES.

QUE LOS DELITOS CONTRA INDIOS SEAN CASTIGADOS CON -
MAYOR RIGOR, QUE CONTRA EspARoLes. 1,21. Ti7. 10 LIB. O,

QUE LAS JUSTICIAS TENGAN CUIDADO SOBRE PROCEDIMIEN-
TOS DE LOS ESCLAVOS, NEGROS Y PERSONAS INQUIETAS, 1.13. TiT. 5 DE -
ESTE LIBRO.

(QUE EL PRESO EN QUIEN SE EJECUTARE PENA CORPORAL. -
‘NO SEA VUELTO A LA CARCEL POR COSTAS NI CARCELAJE, 1.20. TiT. 6 -
DE ESTE LIBRO. (22)

(22).- Cous eit, p. 133 y sigs.



Otro cuerpo importante de leyes lo constituyen las or-
denanzas, cédulas,‘ instrucciones, leyes de cortes y provisiones reales
que fueran dictados de 1628 a 1677, y algunas de las cuales por refe-«
rirme al aspecto nos interesan, y para iniciar es hueno a referirse a
las " ordengnzas para La direceidn, négimen y gobienno del cuerpo de -
minenia de La Nueva Eapafia y de su Trihunal,” (18731, estas ordenanzas
se le atribuyeron a Don Joaquin Veldzquez de Lebn y promulgadas en el-
Virreynato, el contenido son disposiciones penales especiales, se san
cionaba el hurto de metales equiparindosele el hecho de que el barre-
tero ¥ entreviéndose La Labon defjando nespaldado el metal o Lo oculia
ne de otna manera maliciosamente," la competencia se determina si era
leve o grave la falta, si era leve se les concedia jurisdiccién al. -
Tribunal y a las diputaciones, si era grave la situacién cambiaba "fa
Amposiciin de pena ondinarnia, mutilacién de miembro u otna que sea -
corponis aflictiva”, y las autoridades anteriores hacian una sumaria-

y la remitian a la Sala del Crimen de la Audiencia,

Existian otras ordenanzas que estuvieron en vigencia-
que no contenian materia penal como las "ondenanzas para el estableci
‘miento e {nstruceidn de intendentes del ejéncito y provineia en el -~
nedino de La Nueva Espaiia” (1786) y las "Ondenanzas de tienras y aguas
{1536-17611, existieron otras "(ndenanzas de Gremios de £a Nueva Espa
fia (1524-1769] " , imponian sanciones a los infractores de las mismas

consistiendo principalmente en multas, azotes, impedimento para ---
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trabajar en el oficio de que se tratara y otras, (23

En cufinto al Derecho Supletorio debemos examinar el -
Fuero Real (1255) Las Partidas, (1265) el ordenamiento de Alcald « -
(1348), las Ordenanzas Reales de Castilla (1484), las Leyes de Toro -~
(1505), 1a Nueva Recopilacidn (1567} y la Novisima Recopilacitn - -
(1805), las que mis uso tuvieron fueron esta filtima y las Partidas --

por lo cual debemos hacer su andlisis respectivo,

De las partidas 1las que nos interesa es la " Setena”
1a cual fue dedicada no -en forma total pero si en forma géneral al de
recho penal, podemos decir que era el C6digo Penal, aunque para cono-
cer toda la materia penal debe recurrirse al examen de todas las par-
tidas ya que no se siguif un orden estricto de materias y se componia

de la siguiente manera segln el maestro Macedo :

Titulo I. de las Acusaciones que se fasen --
contra los malos fechas, y de los denunciamientos, del -

oficio del jugador que ha pesquerir los malos fechos.

Y constaba de 29 Leyes.

(23).~ Opus eit., p. 141,
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T9tulo
Titulo

Titulo

Titulo

Titulo
Titulo
Titulo

Titulo
Titulo

Titulo

Titulo

VI.

VII.
VIII.
IX.

XTI

XT11
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De las Traiciones (6 Leyes)
De los Rieptos (¢ Leyes)

De las Lides (6 Leyes)

De las cosas que fazen las
omes, por que valen menos

{ 3 Leyes)
De los enfamados (8 Leyes)

De las falsedades (10 Leyes)
De los omezillos. (16 Leyes)
De las deshonras, quier sean
fechas, o dichas, a los - =
vicios o contra los muertos
e de los famosos libellos

(23 Lejes)-

De las fuercas, {18 Leyes)
De los desafiamientos e de
tomar amistad (3 Leyes)

De las treguas, e de las -
seguranzas, e de las paces
{4 Leyes)

De los robos (4 Leyes)
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Titulo X1V, De los furtos, e de los sier
vos que furtan a st mismos,
e de los guardadores que fa-

zes (& leyes),

Para los motivos del delito de peculado este titulo es-
importante antecedente del miémo, en rasgos breves este titulo contiene:
bajo el nombre de Hurto se comprende el hecho de tomar ‘''cosa, mueble age:
na, encubrimiento sin placer de su sefior, con intencién de ganar el sefio-
rio o la posecidn o el uso de la (ley 1), en este tTtulo también encon--
tramos lo que las legislaciones contemporéneas como el delito de abuso de

confianza, comprendido en las leyes (3, 5 y 10)

El delito de peculado reglamentado por la Ley 14 que esta
blecia que los oficiales del Rey que sustrajeran o encubriesen la distrac

cidn de los caudales pfiblicos la pena de muerte,

El robo de infante o de esclavo (ley 22), y el cambio fur
tivo de Mojoneras o linderos (ley 30), la fuga del siervo era considerada
como hurto de si mismo (ley 23) y también se equiparaba al hurto la co---
rrupcibén de los siervos, faciéndolos de buenos malos, e los malos peores,
mal aconsejindolos y ayudindolos a obrar mal (Ley 29), etc. y en relacidn
a la pena la Ley 18 decia : los jueces debian " cscamentan Los furntado--
nes publicamente con feridas de acotes, o de ot guisa, de manera que su

fran pena e venguenza,” pudiendo cortar el miembro ejecutar del delito e
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imponer la pena de muerte solo a los asalteadores, piratas, ladrones,

sacrilegos y funcionarios culpables de Petulado,

Titulo Xy,

Titulo XVI,

Titulo XVII.

Titulo XVIII.

Titulo XIX,

Titulo XX.

De los dafios, que los omes, ©
las hestias, fasen en las co-
sas de otro, de qual natura -

quier que sea (28 leyes).

De los engafios, malos, e bue-
nos; e de los baratadores (12

Leyes).
De los adulterios,

De 1os que yasen con sus pa-
rientes, 0 con sus cufiadas -

(3 leyes)

De los que yasen con mujeres

de orden, o con viuda que vi-
va honestamente en su casa, 0
con virgenes, por falaga, 0 -
por engafio, non les faziendo-

fuerza (2 leyes).

De los que fuerzan, o llevan
robadas las virgenes o las -
mujeres de orden 1 o las viu

das que viven honestamente -



Titulo

Titulo

Titulo

Titulo
Titulo
Titulo

Titulo

Titulo

Titulo

X1,

XA11

XXIII,

XXIV.
ARV,
XXV1.

XAVII

XXVIII.

XXIX

Y

(3 leyes).

De Tos que forzan pecado de
lujuria contra natura ( 2
leyes),

De los alcahuetes (2 leyes)

De 1os agoreras, e de los -
sortergs’ e de los adevinos, e

de los fechiceros e de los -

truhanes (3 leyes).

De los judios (11 leyes)
De los moros (10 leyes)
De 1os herejes. (6 leyes)

De los desesperados que matan
a s1 mismos, o a otros por al
go que les dan; e de los bie-

nes de ellos.

De los que demuestran a Dios,
en Santa Maria, e a los otros

santos (6 leyes).

De cémo deben ser recabados -

1os presos (15 leyes.)
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Titulo XXX. De los tormentos (9 leyes)

Titulo XXXI, De tas penas (11 leyes), (ou)

En cudnto a la Novisima Recopilacidn a pesar de -
tener grandes defectos de método y sistema, esta recopilacifn fue aplicada
en forma supletoria en México desde la Colonia hasta la expedicién de los-
cddigos patrios, y en el siglo XIX, nuestros juristas disentieron su obli-
gariedad, negindola algunas por no haberse publicado en la Nueva Espafia .~
con ?%pecial despacho 6 cédula, conforme a las leyes 39 y 40, Titulo I Li-
bro © .de la Recopilacidn de:Indias, por lo tanto su vigencia estaba vicia
da a menos que se hayan comunicado especialmente en América, la Novisima -
no es diferente de la recopilacifp, asi de esta manera estd expuesta al -«
diflogo, todavia al principiar el siglo XX la Novisima era la base de nues
tra legislacidn Vigente en el fuero federal y para ser mis exacto hasta la
expedicibn del Gdigo Federal de Procedimientos Penales 1908, de aqui que-
resulte importante e interesante como veremos la Novisima estd dividida en

12 libros seglin el Maestro Macedo que son los siguientes :

Libro I. Dividido en treinta titulos -
relativos a la religion y a -
la Iglesia Catélica bajo la
ribrica de la Santa lIglesia;-
sus derechos, bienes y rentas
Prelados y Sibditos y Patrona

to Real.

(24),- Opus cit. p. 105 y sigs.




Libro

Libro

Libro

Libro

Libro

Libro

Libro

11,

v

VI,

VliI,

VIIl
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De la jurisdiccidn eclesids-
tica, ordinaria y mixta, ¥y -
de los tribunales y juzgados

en que se ejerce,

Del Rey, y de su real casa y

corte,

De la real jurisdiccidn ovrdi
naria; y de su ejercicio en -

el Supremo Consejo de Castilla.

De las Cancillerias y Audien-
cias del Reino; sus ministros

y oficiales.

De los vasallos : su distincidn
de estados y fueros; obligacio

nes, cargos y contribuciones.

De Tos pueblos y de su gobierno

civil, econémico y politico.

De las Ciencias, artes y ofi--

cios,
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Libro IX Bel comercio, monedas y minas.

Libro X. Derecho Civil : Contratos y
Obligaciones; testamentos y

herencias.

Libro XI. De 1os juicios civiles, ordina

rios y ejecutivos,

Libro XII, De los delitos y sus penas; -
de los juicios criminales, es
td dividido en cuarenta y dos
titulos, e inclusive derecho-
penal y procedimiento penal no
es algo sistemdtico o metodold
gico sino social que los ante-
riores se basa en disposicio--
nes sueltas relativas a los de
litos, y se forma de la siguien

te manera :

Tltulo 1, de Ros judfos; su expulsibn
de eatoa neings y prohibicién de en-

trnan o nesidin en ellos (6 Leyes)
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Titulo T1, De Los monod y moniscoa

{5 Leyes],

Titulo 111. de Loa herejes y desco
melgados (5 Zegesl.

TEtulo 1V. De Ros adivines, hecid

cerws ¥ agorernod (3 Leyes)

Tltuko V, De Ros blasfemos, y de -

Los junamentos (10 Leyes)
Titulo VI, De Los pernjurws [6 Leyes)

Titulo VII, De Los traidones {4 Le

yeal,

Titulo VIIT, De Los falsarios {7
Leyes )

Tlulo TX. De Los desertones del neal
servicio; su persecucddn y castigo

{ 6 Leges)

Titulo X, De Los que neslsten a Las

justicias y sus ministnos (10 Leyes)

Titulo X1. De Los tumulios, asonadas

y conmociones populares (5 Leyes)
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Titwlo X11, De Los ayunfamientos
1 bandas y Ligas; cofnadias y otras
parcialidades {13 Leyes)

TEwlo X111, De Las mdscaras y oinos
disgraces (3 Zeyes)

Titulo X1V, De Los huntos y Ladno-
nes (18 Leyes)

Titulo XV. De Los nobos y fuenzas -
(12 Leyes)

Titulo XVI, De Los gitanos Au‘vagagl_

cla y otrhos excesos (11 Leyes)

Titubo XVIT. Do Los bandidos saltea
dones de camino y facinerosos | &

Leges)

TLulo XVIT1. De Los neceptadores de

malhechones (& Leyeal.

Titulo X1X, Del usv de aumas wrohibi

das {21 fLeyes),
Titubo XX, De Los duelos y desaglos.

Titulo XXT, De Loa homicidios y hend

das, (16 Leyes )



TEtulo XX11. De Las wsuwras y Lo

gnos {5 Leyes)

Ttuko XXI1I1, De £os fuegos PronLdL
dos [ 18 Leyes). '

TLtulo XXIV. De Las nifas (3 Leyes)

Tetulo XXV, De Las Linfurndias. denues

104 y palabras obcenas (10 Leyes).

Titulo XXV1, De Los amancebados y

mujenes pdblicas | 8 Leyes)

TLiulo XXVIT. De Los nuflanes 4 -
aleanuetes (5 Leyes)

Tlulo XXVITI. De Los adiltenos ; y
bfgamos (10 fLeyes)

Titwlo XXIX. De Los incertos y estu
onos {4 Leyes)

TLiubo XXX, De La sodomia, ; bestia-
Lidad (3 Leyes)

Titulo XXX1. De Los vages, 4 modo de
proceden en ellos, y en el examen de

festiges (20 Leyes).
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Tlubo XXXT1, Te fas caunsas criminales
4 modo de pnoceder en elffos, y en el

examen de testigos (20 Leyesl.

Tulo XXXIT1. De Las delaciones y ~

acusaciones (& Leyes)

Tiiuko XXXWV. De £as pesquisas y suma

nias; o fueces pesquisidones (16 Leyes)

Tituko XXKV. De Los alealdes y ofdcia
RLes de La hewnandad; y de £Los casos i
delitos sujetos a su jurdsdiceldn,
{27 Reyes)

Tltubo XXOWI1. De La remisibn de delin
cuentes a sus jueces 3 de unos a othos

neinos |9 Leyes).

TLiulo XXXVII., Del procedimiento con

tra neos ausentes y nebeldes (5 Leyes)

Tituto. XXXVIT1, De Los Alcadides y
presos de fLas cdnceles (29 Leyes}).

TEtulo XXXIX. De Las viaitas de cdrce
Les g presos (13 Leyes)
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Titulo XL, De Las penas conponales,
su commutacibn  destino de Lo

neos (23 Leyes).

Tétulo XL1, De Las penas pecunianind
pertenecientes a La reak Clmana 4 gas
foa de jusidicia (20 Leyes).

Tltulo XL11. De Los indullos y perdones
neates (11 Leges) (25)

La enciclopedia juridica espaiola sefiala nue el delito de -
peculado, se encontraba en la Ley Séptima Titulo XV 1ibro VII de la Novisima
Reconilacidn, s se impuso a los oficiales’del Rey ‘jue substrajeren ¢ encubrie
ren la distraccién de los caudales niiblicos. Ya pena de muerte y en ambos -

ordenamientos se sigue la filosofia de las leyes romanas, (26)

Anora pasando a la época independiente a la cual se le puede -
aglicar lo mismo que la &joca precortesiana en cuanto a continuacidn de cos -
tumbres, porque una cosa fue la Independencia politica (1810) y otra cosa fue
1a indepjendencia juridica pues esta tuvo que ser lenta y con prioridades fi-
jadas, 1o primero que le interesa al Estado, independiente fue reglamentar -
sohre su ser y las funciones inherentes, es decir al Derecho CbnstitucionaI-
7 al Derecho Administrativo, y en el campo penal se impuso una reglamenta- -
cibn, como la aportacidén de armas sobre bebidas alcoholicas, la vagancia y -

(25).~ Opus cit. p. 151 y sigs.

(26).- Enciclopedia Jurfidica Espafiola.
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mendicidad y organizacidn policial {Bandos de 1824, 1825, 1828 y -
1834), de esta manera también se legisié sobre la policia preventiva

y de seguridad, etc,

Los problemas penales por lo tanto tenian que solu-
cionarse a través de los textos coloniales, como herencia dependien
te juridica; la Constitucidnde 1824 establecid que 1a Nacion adopta
ba el sistema federal; " Lla Nacidn Mexicana adopta para su Goblerno
La fonma de RepdbLica Representativa Populan Federwal' en su articu-
1o 4°al establecerse estos conceptos traia el problema de nacimien-
to de legislaciones locales 0 estatales y federales, digno es de -
mencionar que el Estado de Veracruz basindose en el Cédigo B pafiol-
de 1822 haciéndole modificaciones promulgd su Cédigo Penal en abril
de 1835, siendo el primer Codigo Penal Mexicano lo cual indica que
a pesar del federalismo las bases no eran otras que las coloniales
que conjuntamente con la incipiente Legislacidn Mexicana 1a vigen -
cia de los textos coloniales hasta 1857 complementada en los Esta-
dos por las leyes dictadas por sus Congresos y en el Distrito y Te

rritorios Federales las leyes generales.

Los constituyentes de 1857 junto con los legislado
res 1860 y los de 1864, fueron los gue sentaron las bases Jara un-
Derecho Penal Propio, al reestablecerse el Gobierno Republicano -

por Juarez el Estado de Veracruz puso en vigor los Cédigos Civiles
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Penales y de Procedimientos en mayo de 1869, obra juridica de suma im=-
portancia con defectos técnicos, y se debe principalmente a Fernando J.
Corona y de esta manera se rompe la Unidad Legislativa del México Inde-

pendiente,

En la capital el Presidente Juérez tenia como colabora
dor a Antonio Martinez de Castro quien fue el encargado de organizar y
aresidir 1a Comisifn Redactora del Primer Cédigo Penal Federal Mexica-
no de 1871, esta Comisidn fue designada en septiembre 28 de 1868, con-

forméndola como sigue :

Presddente el Miniatno Mantinez de Casatno.
Vocales Licenciados José Ma. lafrnagua,
Manuel Ontfz de Montellano 4

Manuel M, de Zamacona,

El modelo del C&digo Espafiol de 1870 fue la base de -
nuestrc €6digo Penal de 1871, heredando el espiritu juridico espaiiol
como antecedentes romanos, y wue paso a paso se ha superado con crite-

rios originales y espontineos.

Como el delito de Peculado tiene sus antecedentes en -
el Codigo Penal Espafiol de 1870 debemos ver algo acerca de esta fuente

y encontramos lo siguiente en la Enciclopedia Jurfidica Espafiola.
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" Abgunas modificacignes notablea efectud en el delito
que nos ocupa el Cidigo Penal de 1522, pues ademds de distinguirn vaws~
ndos supueslos atenud mucho La severidad con que se castigaba anterion
mente, ja que en Lo4 casos mds graves s8Lo <mponia La pena de reclu- -
s46n, EL C4digo de 1850 adoptd un plan nuevo y desde Luego mds cientl
§4co, al tratan de La malvensacidn de caudales pdblicos, dando a este-
concepio mayon extensifn, aceptada por fa Ley Penal de 1870,

EL C6digo Vigente distingue vanios casoi de ma&ven&an
cibni 1° la substraccifn de caudales & efectos plblicos que tenga a
su cargo el funcionario nliblico por razdn de sus funciones ; el con-
sentimiento para que otros lo substraigan (articulo 405); 25 E1 -
abandono 6 negiigencia inexcusables del funcionario piblico que die -
sen ocasién a que se efectuase por otra persona la substraccidn de -
caudales § efectos piblicos en cantidad superior a 50 pesetas (articu
lo 406); 3° la aé]icacién a usos propios 0 ajenos de los caudales ©
efectos puestos a cargo del funcionario pblico (articulo 407), 4° -
la aplicacidn pliblica diferente de aguella a que estuvieren destina -
dos, dada por el funcionario piblico a los caudales o efectos que ad
ministre (articulo 408); 5° no hacer el funcionarie piblico, debién-
dolo verificar, como tenedor de fondos del Estado, un pago (articule-
409,'par. I.0); G° rehusar hacer entrega de una cosa, puesta bajo -
Ta custodia 0 administracion del funcionario pdblico, despues de re -

querido con orden de autoridad competente (articulo 409, parraf. 2°}.




oes09

Las penas en los diferentes casos expuestos, son dis-
tintas segin la importancia pecuniaria de 1a substraccign o distrac -
cidn, oscilando entre la cadena temporal y la multa; el caso primero-
1leva envuelta ademis, la inhabilitacidn temporal especial en grado -
miximo a inhabilitacidn perpetua azhsoluta; el caso tercero, la de -
inhabilitacidn especial temporal, y el caso cuarto, la de inhabilita~

cion temporal.

EY articulo 410 del Cddigo Penal Vigente, ampliando -
los conceptos de funcionarios y de caudales piiblicos, declara extensi
vas todas las disposiciones referidas a Yos que se hallaron encarga--
dos por cualquiér concepto de fondos, rentas o efectos, provinciales-
6 municipales, § pertenecientes a un establecimiento de instruccidn §
beneficencia, y a los administradores 6 depositarios de caudales em -
bargados, secuestrados 6 depositados por autoridad pliblica, aunque -

vertenezcan a particulares.

Aparte las disposiciones de aspecto penal con que se
castiga el delito de malversacifn de caudales piblicos, nuestro Dere
cho Vigente contiene otras de caricter administrativo encaminadas a
que el Tesoro se reintegre de las cantidades que le han sido defrau-
dadas; siendo de notar que amhos procedimientos son compatibles, y -
que no cabe establecer prelacion en favor de la administracion, ni -
detener la causa criminal interin la misma resuelva lo procedente. (27 )

(27).~ Enciclopedia Jurfidice Espafiola.




sesll

El C8digo Penal Mexicano de 1871 fue aprobado y promul
gado el 1° de diciembre de 1871 para empezar a regir, et 1° de abril -

de 1872 en el Distrito Penal y Territorio de 1a Baja California.

Antes de entrar al andlisis del Peculado debemos decir
en honor a los autores de este C6digo que introdujeron dos novedades-
con respecto al Cddigo Espafiol, una en la figura del delito intentado-
que en el articulo 25° establecid: o4 el que £Lega hasta el d€tdimo ac
40 en que deberta nealizarnse La consumacifn, &4 8sta no se verifica -
pon iratanse de un detito iviealizable porque es imposibfe o ponque -

evidentemente son Lnadecuados Los medins que se emplean."

La otra novedad es la establecida en la libertad pre-

paratoria y el articulo 98 consigné :

" Lo que en calidad de revocable y con Las nestricelo
nes que expresan Loy antlculos siguientes se concede a £os neos que -
poi Au buena conducta se hacen acreedores a esa gnacia que en Los ca-
504 de Loa anticulos 74 y 75 para ofonganles despues de una Libertad
deginitiva.”  Ahora bien en cufinto al delito de Peculado El Cédigo

Penal de 1871 establecid:



Arricuio 1076,

Articuo 1077.-

ArvicuLo 102.-

s 71

Tituwo Unpécimo,~ DELITOS DE LOS FUNCIONARIOS
PURLICOS EN EL EJERCICIO DE 3US FUNCIONES,

Comete ef delito de pecufado: toda persona encargada
de senvdcdo piblico, aunque sea en comisibn pon tiem
po Limitado y no tenga el candicter de Funcionaric, -
que para uaos privaded, propios o ajenos, distraiga

de su objetivo dolosamente el dinero, valores, fin~

cas o cualbquien otra cosa pentfeneciente a £a Nacidn,
a un Municdpio o a un panticular, 84 por razén de su
cango £os hubiene recibide en administracibn, en de~

pbaito, o pon curlquien causa.

No sewind de excusa al que ‘cometa el delito de pecu
Lado el habern hecho La distraceidn con animo de de--
volven, con sus neditos y §nutos, aquello de que dis

pusc.

Se excepiiia de Lo prevenido en £a fraccibn segunda -
del anticulo que precede, of caso en que el neo de

3

1

peculado se fugue para sustraerse al castigo, puea

entonces en vez del tiempo de prisifn de que habla

La gnaccifn suscdicha, ae Le {mpondrdn cuatrno aios.
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Articuto 1030, las penas de que hablan Loa dos anilculos anter
niores se reducindn a wuiesio menox, 4L dentro-
de Loa thes dias siguientes a aquel en que &e -
descubnid el delito, devolviere el neo Lo sua--
traido, Pero cuande haya Lo devolucibn despues
de ese téumine y antes de que recadiga una 4sence
tencia definitiva, La pena se neducind a fa fen
cera parte de La que conresponda con anreglo a

dichos antlculos,

Como podemos notar el C6digo Espafiol de 1870 con
palabras menos o palabras mis, es la base en el delito de peculado en -
especial en el C6digo Penal Mexicano de 1871, en dicho C8édigo se conju-
ga la justicia y la utilidad social, y se establece como base a la res~
ponsabilidad penal, la moral fundada en el libre albedrio, la inteligen
cia y la voluntad, se catalogan en forma rigurosa los atenuantes y agra
vantes que decretado por el Congreso y promulgado por el Presidente Jui

IreZ,

Lo importante de notar es que si el funcionario-
devolviera en el plazo de tres dias, reparaha el dafio y aln mis si lo -
hacia antes que se dictara sentencia definjtiva también era objeto de -
una atenuacidn de 1a pena y estahlece que no se considerari como exclu-

yente del delito de peculado, si el actor hubiere hecho 1la distraccién
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con 4nimo de devolver el bien y los frutos de lo que se habia ilegal

mente dispuesto en perjuicio de la Sociedad y del Gobierno.

En cufnto a la penalidad se establecis lo si

guiente :

Arricuo 1028, EL peculado 4e castigand con Las penas siguien

Les ¢

1,- Awvtesto mayor y multa de 50 a 200 pesos, a4
el valorn de Lo sustrafdo no pasare de 100 -

pesos,

1.~ Con uno o dos afios de prisidn y multa de -
200 a 1,000 pesos, cuando ef valon de Lo -
sustraldo pase de 100, pero no de 500 pescs.

111.- Cuando pase de 500, se aumentardn a £as pe-
nas de La gracedidn anterdion, dos meses mds-
de prisdibn y 100 pesos de mubia, pon cada -
100 pesos de exceso, adn que La prisifn pue
da exceden de doce afips, ni de 2,000 pesos-

de mulita.
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V. Ademds de faa penas que hablan Las gracclo
ned anterfones, se {mpondrdn en todo caso-
Las de destitucibn de emples o cange e «~ -
Anhdbilitacidn perpetua para obtenen otno
en ef mismo namo, y por diez afios para Lob

de namo divenso.

Articuro 103i,~ EL connato de peculade se castigand con £a pe-

na de destitucidn de empleo.

Dehemos precisar que en el articulo 1031 se es
td aceptando la existencia de lo que hoy cono-
cemos como tentativa, y el cual estamos de -~
acuerdo y asi lo expresamos en el inciso co--.

rrespondiente.

El c6digo penal de 1871 tenia la caracteristi
ca de haberse considerado provisional por sus propios autores, pero-

en su vigencia se prolongd hasta 1929,

El maestro Carrancd y Trujillo sefiala que Mi-
guel S. Macedo al frente de una comisibn presentaron un proyecto, de
reformas al C6digo Penmal de 1871, en el afioc 1212, 1la comisibn " tomb

como base de su Labon nespetan £gs principios generales del Cédigo -
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de 1571, consenvan ef nicleo de su &istema y sus disposiciones y Rimé-
tanse a Lnconponan en €L Ro& nuevos preceplod ¢ Las nuevas {ndtllucio-
nes cuya bondad e puede eatimar ya aquilfaiada g cuya admisifn es exi
aida pon el esitado dociak del pals al presente tales aon por empleo La
condena condicional, La protecedibn a La propiedad de energfa eléetrica,
La proteccibn a Los Leléfonos Y &u uso y a enmendan Las obscunidades, -
Las incohenenciaa, fas contradiccioned, aunque a6Lo sean aparentes y Los
vicios que han podido nofanse en el texto del Cdigo por mds que no - -

afecten a su sistema." (28)

Debido a su inactividad y por los problemas so-
ciales politicos en que se encontraba el paifs, razdén por la cual se -
di6 mis relevancia a la Corte Magna de 1917, y fue hasta 1925 afio en -
que se nombraron nuevas comisiones revisoras de este trabajo y que con
cluya dicha labor hasta 1929, el Presidente Portes Gil, por Decreto de
febrero 9 de 1929 expidid el Cédigo Penal de 30 de septiembre de 1929.

para entrar en vigor el 15 de diciembre del mismo afio.

Este C8digo al contrario del Cdigo Penal de -
1871, tiene graves deficiencias de redaccién y estructura de constan-
tes reenvios de duplicidad de conceptos y hasta de contradicciones --
fragantes, por lo cual su aplicacibén fué inpréctica, por ejemplo la -~

reparacibn del dafio y 1la individualizacién de la pena pecuniaria, - =
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hicieron sentir la necesidad de una nueva reforma y quizéds el mérito
principal de los autores de este Cddigo es el proyectar la integral-
reforma penal mexicanz derogando el texto de Martinez de Castro y en

consecuencia la base colonial del derecho penal.

En cudnto al delito de Peculado se establecid

lo siguiente :

TituLo VieEsiMo Primero,- Capfturo I
DEL PECULADO Y DE LA CONCLUSION.

ArTicuro 1219,< COMETE EL DELITO DE -
PECULADO., TODA PERSONA ENCARGADA DE UN SERVICIO PUBLICO,-
AUNGUE SEA EN COMISION POR TIEMPO LIMITADO ¥ NO TENGA EL CARACTER DE
FUNCIONARIO, GQUE PARA USOS PRIVADOS O AJENOS DISTRAIGA DE SU OBJETO-
EL DINERO, VALORES, FINCAS, O CUALQUIER OTRA COSA PERTENECIENTE A LA
facion. A uN EsTADD. A uN MUNICIPIO O A UN PARTICULAR SI POR RAZON -
DE SU CARGO LAS HUBIERE RECIBIDO EN ADMINISTRACION, EN DEPOSITO O -
POR CUALQUIER OTRA CAUSA,

LA DIFERENCIA CON EL TEXTO DEL (6D1G0 DE 1871
EN EL CUAL SE ESTABLECIA QUE LA ACCION FUERE DOLOSA EN CAMBIO EN EiL-
(6160 DE 1929 MO SE ESTIPULA, SE PRESUPONE,




ArTicuo 1220,-

MRricuo 1221.-

11.

111.

ees?7

%0 SERVIRA DE EXCUSA AL QUE COMETA EL DELITO DE =

" PECULADO EL HABER HECHO LA DISTRACCION CON ANIMO-

DE DEVOLVER, CON SUS REDITOS O FRUTOS, AQUELLO -
GUE DISPUSO,

En REFERENCIA A ESTE ARTIcuLo v EL 1027 peL Cdpico
PenaL 1871, NO EXISTE VARIACION ALGUNA,

EL PECULADO SE SANCIONARA DEL MODO SIGUIENTE :

Con annesto porn mis de seds meses y multa de diez
a veinte dias de utilidad 54 el valor de Lo sus--

fraddo no pasare de cien pesos.

A diferencia detf Cédigo Penal de 1871 se estipula
claramente La penalidad y La sancidn pecuniania -

24 de acuendo a La economla del delincuente.,

Con uno o dos aiies de segregacifn y mulia de vein

te a theinta dias de utilidad, cuando el valon -

-sustnaido pase de cien, pero no de quinientos pe-

405, al igual que el antenion se modifica La aan~

cibn pecuniania,

Cuando pase de quindientod, se aumentordn a £as --
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ArticuLo 1222,-

aosl8

sanciones de la §raceiln anterion, dox meses mds de
segregacidn y multa de diez dims de utilidad por ca
da clen pesos de exceso, &in que la segregacidn pug
da exceder de doce aflos nd La mulia de cien diss de

utilidad, AL {gual que el anterion.

Ademds de Las sancignea de que hablan fLas fracelo-
nes anteriones ae Llmpondnd en fodo caso Las de des
Aitueidn de empleo o cango e inhabilitacibn pon -
vednte ailos para obienen otnos en el mismo ramo, y
por diez arios para Loa de namo divernso.

En ésie el cambio conadlste en cambian La inhabili-
tacifn perpetua en el mismo namo pon La inhabilita
eion de 20 aiios,

Se exceptia de Lo prevenido en La fraceibn segunda
det antfeulo que precede, el caso en que el reo de
peculado se fugue para sustraerse a La sancidn, -
pues enfonces en vez def tiempe de segregacifn de-
que habla La §{raceifn susodicha, se Le impondndn -

cuatng anos,

Entre une y otrho Chdigo no exdate modificacifn mba
que en palabras, cambia La de caatigo por sancifn-

y La prisdibn pon segregacin.




Arricuo 1223,-

-

Las penas de que hablan Lo ded anticulos anteriones
4e neducindn al awvresto hasta pon seis meses, 44 den
ino de Los 10 dias sdguientes a aquel en que se des-

cubnib el delito devolviene el neo Lo sustraido.

Pero cuando haga £a devolucidn despues de ese t&umi
no y antes de que recaiga una sentencia definiiiva,-
£a pena se neducind a £a fercda parte de La que co--
weesponda con aveglo a dicho anticulo.

A diferencia con el articulo 1030 del C6digo Penal-

de 1871, se especifica el arresto y el plazo se amplia para la devolu-

¢idn de lo sustraido.

Arricuo 1224,-

Prricuwo 1225.-

EL connato de peculado se sancionand con destitucibn
def empleo. '

Sin modigicacion respecto al anticuto 1031 dek C6di
g0 Penal de 1871, dnicamente se cambia La palabhra -
castigand con La de sancionand, VY el cambio §unda-
mental Lo encontramos en el anticulo 1225 que eafa-

blece :

AL funcionarnio que por grave negligencia o por gha-
ve falin de cuidado diere ocasidn a que un subalter
ng auyo cometa el delito de peculado, se Le aplicas
nd una multa igual af <{mponte de Lo Auﬁazdo, peso
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s4n que pueda excedern de cinco mil pesosd, y destitu
{ [ p LA il

cdldn de emples o cargo,

Este articulo se crea con la finalidad de crear en
el superior la supervisi{n de sus subalternos para que no cometan el-
delito, pero algo contradictorio al estahlecer una san€idn igual a lo
sustraide y despues rectifica y pone um nivel miximo de cinco mil pe-

sos y destitucidn del empleo pero sin inhahilitacidn.

Debemos recordar que dijimos que este Cédigo era -
imprictico y por las razones expuestas anteriormente. El Licenciado
Portes Gil designd de nuevo una comisidn revisora y la cual elabor6- .
el vigente (3digo Penal de 1931 del Distrito Federal en materia de -
"fuero comfin y de toda la Repiiblica en materia federal, este Cédigo -
fué promulgado el 13 de agosto de 1931 por el Presidente Ortiz Rubio
con el Decreto de enero 2 de 1931, y con vigencia del 17 de septiem-

bre del mismo afio.

" Cananch y Trufillo nos dice : Pragmitica pon -
excelencia el Cédigo Penal de 1931 desawriolla modestamente, pero con
§iume dﬂzeéoéén aus desidenatas de acuendo con £a nuda nealidad mexi
cana. No orea de La nada, necoge, onganiza y equifibra La neatidad-
miama, En eae sentido es un Cédigo que ha pemitide edmodamente in-
acoplando experiencias y datos, para La elaboracifn 6M del Cédige



que &e Lmpone para el porvenin: gL (ODIGO PENAL DE LOS EsTApos Unipos
ItIcaNDs, natwmentsy jwildico adecuado de una moderna politica eni-
minal aplicads a todo el pals," Y agrega que €1 hizo el primer comen
tario de dicho C8digo en el Perifdico ' E1 Nacional ", México, Agos-
to 19 de 1931 y fue el siguiente : Para hacen el exdmen del nuevo Cé-
digo y neconccen sus acierios, no se hace necesario acumulan defectos
sobne el que va a quedar derogado. EL Chdigo de 1929 ha hecho poai~-
bfe at de 1931, Cada cual ocupan su Lugar, sencillez, precisifn, dia
fanidad, £a expresiln breve y justa, honra de adherencias compficadas
que son, en fa prietica el vericueto desde b que asecha, con su itra-
buco fa chicana. Un Cédigo de 400 antfculos que, sobre su buena pro-
sa casfellana, dice 8680 Lo que necesitan el juwuista y el hombre de -
La catle." (29}

En cufinto al delito de Peculado este C6digo inicid

como sigue :

TituoDécimo, Capituro V. DELITOS COMETIDOS
POR FUNCIONARIOS PUBLICOS. PecuLADO Y
CONCUSION,

ArTicurLo 219,- Al que comete el delito de peculado se le
aplicardn de seis meses a doce afios de prisidn, -

multa de diez a tres mil pesos y destitucitn de em

pleo o cargo e inhabilitaci6n de dos a seis afios.

(29).- Opus cit. p. 132 y sigs.
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Arriculo 221.-
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Comete el defito de peeulado foda persona encargada
de un seryiedip pihlico, aunque seq en comisibn pon-
tiempy Limitade y no tenga el candefen de funcionan
1io, que para usos proplos o afengs, distraiga de -
&u obfeto el dineng, valonres, {incas o cualquien --
otna cosa pertenecdente a fa Nocifn, a un Eatado, a
un Municdipio o a un particular &4 pon nazdn de su ~
cango Los hublene necibido en administraci6n, en de
péadto o por cualquien otra cauda,

La sancibn serd de uno a sedis meses de prisidn 34 -
dentno de Los diez dias sigulentes a aquel en que -
se descubnid el delito, devolviéne el neo Lo sus--
Inaido. Este antlculo se entiende un perjuicio de
La destitucién de La inhabilitacibn y de La mulia-

conrespondiente.

En cudnto a la definicién del tipo se aplica y no-

varié la definicién que se habia hecho en 1871 y despues en 1929, a

excepcidn de lo ya comentado al dolo, que inclufia uno y otro, lo pre-

supone asi también debe observarse que desaparece el articulo 1225 1o

cual nos parece acertado, ya que el objetivo de dicho articulo era ~-

crear una pirémide supervisora, que en cuinto al trabajo a desarro--~

llar se justifica pero no puede tenerse dos responsahilidades, la de

la conducta propia y la de la conducta de los subalternos, porque en
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forma préctica y 1dgica no es posihle y en cuestidn juridica nadie es

responsable de la conducta de un sujeto que quiere y puede delinquir.

Asi como también desaparece el articulo 1224 del -~
C6digo Penal de 1929 y su antecesor, el articulo 10331 del Cddigo Per-
nal de 1871, no sabemos si porque no acertd la tentativa o bien por -
no castigar la tentativa como lo hacian los CGdigos anteriores, es -
una nota que en ¢l desarrollo de esta tésis discutiremos porque pensa

mos que la tentativa existe y debe ser mencionada.

En cudnto a la penalidad acaba con toda la gama de
sanciones corporales y pecuniarias y establece el rango de la sancién
que se aplicari en la prisi6n y la pena pecuniaria regresa a estable-
cer un tope mAximo y sin importar la cuantla del peculado ni la condi

¢idn econdmica del delincuente.

En cuinto a la atenuacitn establece que sea de un
mes a seis meses es decir es mis preciso, pero no acepta la devolu--
cién despues de este té&mmino. Y por lo tanto no se atenfia la san---
cifn y dice o establece que la destituci®n o inhabilitaci6n y la mul
ta son independientes de 1a sancidn corporal,

El articulo 219 fue reformado en el Decreto Ofi-
cial del 27 de diciembre de 1979 modificando la sancibn corporal vy

1la multa quedando en esta fomma:
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ArticuLo 219~ AL que cometa el delite de peculado se Le aplicardn
de uno a doce afios de prisdén, mulia de mil a cien-
mil pesos desiitucibn de empleo ¢ cango e Lnhabilis

facldén de doa a sedis afios parna obifenen oino.
V establece una atenuante :

Cuando el peculado no exceda en su monto al equiva
lente a seis meses del salario minimo general vi--
gente en la regidn y en la fecha en que se consuma
el delito, se impondrdn al responsable de tres a -
seis afios de prisidn, multa de quinfentos a cinco

m{l pesos, destitucifn del emplec o cargo e inhabi

litacidn de uno a tres afios para obtener otro.

En cufinto al articulo 220 referente a la definicidn
se ban hecho varias reformas que agrupamos con fines pricticos, ( De--
creto 31 de diciembre de 1943, Decredo 31.de diciembre de 1945 y Refon
ma en Decrefo Oficial diciembre 27 de 1979]).

» Modifica la frase "foda persona encargada de un ser-
viclo pdblico” por todo funcionério, empleado o encargado de un servi--
cio ptiblico, con esto se amplia el concepto y disipa las dudas de quien
es el encargado, y agrega que este servicio pliblico puede ser del Esta-
do o de un Organismo descentralizado, esto dehido a la descentraliza- -
cidn de la administracién pGhlica, pero consideramos que dl decir Na--

cidn se incluye tanto la administracién centralizada como la descentra
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lizada. Y el articulo 220 actual dice: Cometfer ef delifo de peculado
todo funeionanio, emplendo o encargado de un seavicio piiblico, del Ea
tado ¢ descentrelizado, aunque asea en comisibn por iliempo Limitado y
que pant uaos propios o ajenos disitraige de su objeto, dinero, valo--
nea, fincas o cualquien gina cosa perleneciente al Ewtade, al Qnganis
mo Descentralizado o a un parnticulan, &4 pon nazén de su cango Los hu
biere necibido en administracitn, en depbsito o por otra causa.

En cudnto af artfoulo 221 §ue derogado en diciembre
27 de 1979, Decreio Oficial y ef cual consideramos que estd suplido en
forma mia Rdgica y equitativa en el anticulo 219 en su pdruafo segundo
y hasia aqui Los antecedentes Legialativos de nuestro delito de pecula
do.

1, , DEFINICION ELEMENTOS Y TIPTCIDAD

ETIMOLOGIA, Sus raices son latinas y provienen de “preyratus” y de
"oEcuLIuM” en cuanto a su significado debe entenderse de la siguiente
n

forma " HURTO DE FONDOS PUBLICOS HECHO POR GUIEN LOS MANEJA., (30)

Otra definicién seria "URTO DE CAUDALES DEL ERA-
RIO, COMETIDO POR EL QUE LO ADMINISTRA )S1nesn Concusion ). Gi)

(30).- Diccionario Ilustrade larousse.

(31).- Diccionario Enciclopédico. Rider Digest.
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Mientras que una definicidén (inicamente hace
referencia a dinero, valores, la otra es més general al ha-
blar de caudal, abarcando dinero, valores, bienes, etc. es
tas definiciones establecen que debe ser quien los maneja -
o quien los administra, siendo este funcionario o empleado-

al servicio del Estado.

DEFINICION, - Iniciaremos este tema sefialando las definiciones he----
chas en los C6digos Penales de 1871, 1929 y el actual de 1931, asi como
una comparaci6én de estas definiciones para encontrar las diferencias -

en las distintas épocas en las cuales se han emitido.

En el C6digo Penal de 1871 el delito de peculado se
definié en los siguientes términos : AMutfeulo 1026, comeie el delito-~
de peculado foda persona encargada de un servicio piblico, aunque sea-
en comisifn pon Liempo Limitado y no tenga ef candeten de funcionanio,
que pona sua uhos privados, propios o afencs distraiga de su objetivo-
dofosamente el dinenc, valores, fincas o cualquier oird cosa pertene--
clente a La Nacifn, a un Mu.nicuébio o a un paticularn 84 pon razén de -
su cargo Los hublere necibido en adminisinacibn, en depdsito, 6 por -

cualquien causa,

Lo primero que se observa en esta definicién es el-

término "ENCARGADO" en esta €poca en la Constitucién de 1857 ya se-

1]
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usahan otros términos como ¢l de Funcionario y por lo tanto empleado,
y éstos ya tenia sefialados en la propia Constitucidn la responsabili-~
dad de los delitos oficiales y comumes, pensamos que quizds este tér-
mino se usd para generalizar ya que Implica una delegacién, y en la ~
administracién pfiblica o privada existe una pirémide delegacional, pe
ro por otro lado se puede pensar que finicamente implicaba a los emplea

dos segn los diccionarios de la lengua espafiola.

1a otra palabra a analizar es la de "' dolosamente!
usadz en la definicidn, consideramos que este tipo de delito es inten
cional y no culposo, pues el agente conoce plenamente la significa~--
cidén de su conducta, el resultado esperado y aln asi procede a reali-

zarla, por lo tanto estimamos que este término no tenia razén de ser.

En la parte final de la definicién se mencionaba -
" q La Nacibn, a un Municipio," pensamos que no habia razén en decir-
este término, a pesar de que el Municipio tenga autonomia para adqui-
rir bienes para su funcionamiento no precisa indicarlo como algo inde
pendiente, pues el tedo incluye a sus partes, el Patrimonio Nacional-
1o constituyen los patrimonios de la Federacidn, Entidades Federati--
vas, Municipios y afin el de particulares con la extensitn y modalida-

des fijadas en la Ley,

Abora veremos la definici6n que hacia el Cédigo Pe

nal de 1929, en su articulo 1219.- Comete el delifo de Peculado, ifoda
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persana encorgada de un senviclo pdblico aungque sea en comisién por -
Liempo Limitado y no Lenga el candeten de Funclonanio, que para sus -
usos pruivados o ajenos, disirnaiga de su objeto el dineno, valones, -
§incas o cunfquien oina cosa pertenceiente a La Nacidn, a un Estado,a
un Municdipio o a un parnticularn, &L pon hazoén de su carngo Los hubiere-

needlbido en administnaci6n, en depbsito o porn cualquiern otna causa.

Esta defdinicidn Liene el aciento de eliminan el tén-
mino *' dolosamente' pero a nuestro juicio comete un desacieito af agre
garn el téumine ya no sofo de Municdpio sino de ' a wn Estado", 84 en -
el Municdpdo no se acepin afin menos Znatfindose de una Entidad Federati

va,

) Ahora pasaremos a ver la definici6n que hace el actual
C6digo Penal de 1931, articulo 220.-Cameten el delito Peculado todo Fun
cionario, empleado o encargado de un servicio ptblico, del Estado o des
centralizado, aunque sea en comisidn por tiempo limitado y que para --
usos propios o ajenos distraiga de su objeto dinero, valores, fincas o
cualquier otra cosa perteneciente al Estado, al Organismo descentraliza
do o a un particular, si por razén de su cargo los hubiere recibido en-

administraci6n, en depdsito o por otra cdusa.

En la definicifn actual notamos un adelanto en cuanto-
ya especifica que puede ser un Funcionario o empleado, a la vez equipa-

iferente porque entonces se hubiera puesto " tode - --
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funciorarnio, empleado y encangado de serviedlo pidblico, " a su vez es-
pecifica que el servicio pfiblico debe ser del Estado o Descentraliza-
do, elimina tambidn el t&mmino " a un Mundicipio " y el de " a un Es-
fado”, emmarcando o reduciendo a 1a teorfa del Patrimonio Nacional an
tes mencionado, tampoco cabe hacer la mencifn " Del Estado y Onganis-
mo Desceatralizado” basados en el articulo 3 Fraccifmn IV de la Ley Ge
neral de Bienes Nacionales, los bienes de los 6rganos descentraliza--
dos adonde desaparecen vuelven al patrimonio del Estado, el sefiala---
miento es vdlido cuando se refiere al servicio piblico, debe notarse-
y anotarse del Estado u Organismo Descentralizado, en vista de que -
los directores, administradores o empleados en su gran mayorfa son --
fincionarios o empleados piblicos, la personalidad juridica del Orga-
nismo Descentralizado es diferente a la del Estado, y son regidos por

el apartado A del artfculo 123 Constitucional.

FLEMENTOS, - Se puede mencionar como elemento del delito de pe-

culado los siguientes :

1.- Conpuctas

2.~ DisposiCIéN DE BIENES,

3.~ GUE PERTENEZCAN AL ESTADO A LOS PARTICULARES
Y GUE ESTEN BAJO UNA RESPONSABILIDAD EN EL -

EJERCICIO DE LA FUNCION,

4,- QUE HAYA UN PERJUICIO PATRIMONIAL VS EL ESTA
DO O LOS PARTICULARES,
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1°.- En cuinto a las conductas.- EL sufeio debe reu
nin dos cualidades a) sen Funclonaric o Empleado de un Servieio PdbLi
co, b) que este serwvdelo estl a cargo def Estado o de un Onganismo -

descentralizado.

La'calidad de Puncionario o Pmpleado PGblico serid -
tratado ampliamente en el Capftulo IIT de esta Tésis, por lo cual mo-
haremos més que la siguiente observacifn : " (637] texto vigente con
forme al Decreto de Diciembre 31 de 1954 ( Decneto Oficial Nim. 3 de-

enero 5, 1955)."

M 81 SE TRATA DE UN SERVICIO PUBLICO CENTRALIZADO -
0 DESCENTRALIZADO NO ES NECESARIO QUE EL AGENTE DESEMPENE UNA FLNCION
DE AUTORIDAD Bi’\ST A CON QUE TENGA A SU CARGO CUALQUIER ACTIVIDAD A VIR
TUD DE UN EMPLEO CARGO 0 COMISION NO AST TRATANDOSE DE UNA EMPRESA DE
PARTICIPACION ESTATAL CASO EN QUE SE REQUTERE' QUE EL AGENTE SEA FUN--
CIONARIO SUJETO ACTIVO CALIFICADO." (32}

En cuénto al concepto de servicio ptblico, se dan -
diferentes definiciones, sin que alguna no adolezca de algGn elemen-
to; por cuestiones pricticas en algunas leyes establecen el concepto
de servicio pfiblico; ahora bien, el Estado tiene una funcién ptblica,
pero no toda funcién pGblica es un servicio pGiblico, por lo cual es
necesario que analicemos estos conceptos, sin el fnimo de querer dar

(32).- Carrancéd y Trujillo Rafil. Cédigo Penal Anotado, Ed. Forria.
México 19Th. pég. 541 y sh2. ,
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una definicién de servicio pfiblico, es necesario este andlisis para
fundamentar nuestras conclusiones, por lo tanto, debemos ver los si-

suientes aspectos del servicio piblico :

A).- LA FUNCION PURLICA Y EL SERVICIO PUBLICO

B).~ CONCEPTO DEL. SERVICIO PUBLICO.

).~ ELEMENTOS DEL SERVICIO PUBLICO"

D).~ DOCTRINAS SUBJETIVAS Y OBJETIVAS DEL SERVICIO
PUBLICO,

E).~ SERVICIO PUBLICO EN LA LEGISLACION Mexicama,

F).~ EJecutorios DE LA SupremA CORTE DE JUSTICIA DE
LA Nacién, Con RELACION AL SERVICIO PUBLICO,

A) - LA FUNCION PUBLICA Y EL SERVICIO PUBLICO,

La funci6n pblica es caracteristica gemeral de cual
quier Estado independiente de la forma de Gobierno que adopte, el Es
tado encuentra su fin y el fin de los individuos por medio de su fun
cifn pfiblica; todo esto necesita realizar esas actividades en caso -
de que desaparezca o falte significa 1a destruccién de la vida del -
propio estado, la funcibn pfiblica es la actividad del Estado y la -
realizacifn material del mismo es el Servicio PGblico, y por ende -

del individuo, el Estado realiza tres funciones pGblicas.

" Esas funcdiones son Las siguientes : a) la funcidn
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Legiskaidva, que es La funcdbn creadona del orden jurddico federal, se
mandfiesta en el acto negla, b).« La gunedlbn administrativa que es La
funcibn porn La cual el Esiado nealiza actos jurnfdicos, conciefos o par
Aloularnes, se manifiesta en el aclo administrativo; c¢) la funeidn fu-
nisdicedional porn Lo cual ol Estado declana el Derecho, se manifiesta -

en La sentencia, {33}

Los conceptos de funci6n plblica y servicio piblico -
no debe confundirse aunque exista una relacién estrecha entre ambas,-
la funci6n pGblica es la actividad abstracta y el servicio pGblico es
la actividad concreta, y es donde se encuentra el servicio pdblico, - -

camo veremos en el siguiente pirrafo y con el cual estamos de acuerdo.

" Las funedones dek Estado no son servicios piblicos,
s4no estwcturnas del poden pdblico, Diez afimma " que La funcibn es
un concepio instituefonal mienthas que el senvicio publico actualiza
La funcibn”. EL propio auten aghiega :

" Podemos decin en resdmen, que en La activdidad de -
La adminisiracibn es posible distinguirn La funcibn p&buca del sen-
vdedlo pdblico. Mientras en La actividad del Estado, La Legislacion
y Ra fusticia se canacterdza siempre ponr sen el efercicio de una --
funcidn piblica, La actividad adminisirnativa comprende, ademds el -

efencicio de £a funcibn piblica, el de Los servicios pdbLicos. Es

s Andrés. Derecho Administrativo. Tomo I. Ed. Porriéia
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necesario Limitan ef concepito de servicio pdbfico solamente a aspec
tos de 2a actividad administrativa y contraponenle el concepto de -
senviclo piblico solamente a aspectos de La actividad administrati-
va y contraponerle el concepto de funcidn pdblica como 50/una.aupe--

nion de manifesiacion de fa misma actividad.” {3h)

Deciamos que estamos de acuerdo con esta teoria, --
partiendo del punto de vista que no todo lo que realiza el Estado -
es servicio piblico, pero si tedo servicio pfiblico tiene como orfi--
gen una funcifn piblica, podemos agregar que la funci6n pGblica es-
la cGspide, mientras el servicio pfiblico es la actividad concreta -

que le dan forma a la pirimide funcional del Estado.

).~ CONCEPTC DEL SERVICIO RUBLICO.

" EL serviedo phdblico es una actividad téenica, di-
necta o indinecta, de La administracibn phblica activa o autornizada
a Los panticulanes, que ha sido ereada y controfada para aseguran -
‘de una manera pemanente, negulan continua y sin propbsito de Luero
La satisfaccibn de una necesdidad cofeciiva de infernds general, suje
ia a un régimen especial de denecho pblicy, B35 )

A pesar de que existen muchas definiciones de servi

cio pfiblico, ningln autor ha emitido una definicién que sea unini--

memente admitida, y de los problemas existentes, que a veces se --

(35).- Sérra Rojas Andrés. Derecho Administrativo . Tomo 1. Ed.
Porrda.México 1976. pég. 100.
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tienen que hacer definiciones especificas en algunas leyes, es decir,
se da una definicib6n exclusiva para una materia como lo declaramos en

el inciso (e).

El mismo Maestro Serra Rojas alude a los diferentes-

criterios que se adopten en las diferentes definiciones :

" Para caraclerizan al serviedo pdblico se hace nefe

nencda a Los citerdos sigulentes)

A).~ A UN CRITERIO ORGANICO QUE DESIGNA A LA ORGANI-
ZACION PUBLICA, ES DECIR, AL CONJUNTO DE ORGA--
NOS Y MEDIOS DE GUE PROVEE A LA MISMA, PARA EL-
CUMPLIMIENTO DE SUS COMETIDOS:

B),~ A UN CRITERIO MATERIAL, QUE HACE REFERENCIA A
LA ACTIVIDAD DE INTERES GENERAL GUE LA ADMINIS
TRACION PUBLICA TIENE A SU CARGO.

€).=A UN CRITERIO JURfDICO GUE AFIRMA QUE HAY
SERVICIO PURLICO CUANDO ESA ACTIVIDAD ESTA SO-
METIDA A UN REGIMEN JURIDICO ESPECIAL. QUE EN
PRINCIPIO ES DEROGATORIO DEL DERECHO PRIVADO.
EL MIsvo REGIMEN SEFALA LAS EXCEPCIONES A ESTE
PRINCIPIO,
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D).~ A UN CRITERIO TECNICO QUE SE REFIERE AL SERVI-
CIO PUBLICO COMO MEDIO PARA SATISFACER LAS NECE
SIDADES SOCIALES,” (36)

Consideramos que los cuatro criterios deben prevale-
cer en toda definicifn que se dé, de servicio pdblico, por ‘ser una ex
presién material de la funcibn ptiblica estard a cargo de un Organismo
pfiblico, o bien ese organismo reglamentari y concesionari a un parti-
cular la prestaci6n de ese servicio, se materializa por una actividad
de inter€s general, por ser una actividad a cargo del Estado debe es-
tar bajo un régimen de Derecho PﬁBlico, como todo servicio debe ser -
técnico para satisfacer necesidades colectivas, agregamos alguncs con

ceptos expresados por Maurice Hauriou :

EL sew.icio pblico es un senvicio #€enico ofrecido
al pdblico de una manera negular y continua, para La satisfaceidén de
una necesdidad cofectiva y por una onganizacibn pdbfica. Hauriou ex-
presa que el serwviedo piblieo es un servicio Zéenico hecho al pibli-

co de una manera negufar y continua pon una organizacién pdblica.

" En d Lenguaje comniente se emplea La expresibn -
de servicio pablico para designan al onganismo que atiende esta acti
vidad, asi se dice que La asistencia, fa Aa@bu:dad 0 La ensefianza -
pablica son sernvicios pdblicos como un Hospital o una Univernsidad.”(37)

(36).~ Opus Cit. pég. 101.
(37).~ Opus cit. pég. 102.
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c),~ ELEVENTOS DEL SERVICIO PUBLICO,

De las definiciones anteriores se desprenden los ele
mentos primarios que la integran, uma actividad técnica, con el obje-
tivé de satisfacer una necesidad colectiva, actividad realizada por -
el Estado o concesionada a particulares y el cuarto elemento bajo umn

régimen juridico que garantice, organice y controle su existencia.

Existen otros elementos secundarios o los que llama-
remos caracteristicas del servicio pliblico, como son la generalidad,

la igualdad, la continuidad, la temporalidad y el lucro razonable.

La generalidad, estari basada en el derecho que tie
ne todo ciudadano de gozar del uso del servicio pfiblico de acuerdo -

con los lineamientos creados para su prestacitn.

la igualdad, las diferentes leyes deben establecer-
la jgualdad de sujetos y condiciones, para obtener la prestacidn del

servicio,

La contimuidad, estard basada en su origen, es de-
cir si es una necesidad colectiva, que su interrupcifn afecta el --
funcionamiento de la sociedad en forma mayoritaria, debe establecer
mecanismos por medio de los cuales se asegure la prestacifn del mis

mo.
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La temporalidad de un servicio pfiblico estard refle-
jado por la subsistencia de la necesidad colectiva para cuya satisfac-

cidn se creb.

lucro razonable, en el pasado se tenia la idea de --
que debfa ser sin lucro es decir, sin utilidades, el costo afortunada-
mente se estd dejando ese criterie para pasar a ser un lucro razonable
es decir tener una utilidad justa con el propbsito de mejorar la pres-
taci6n del propio servicio y prestar otros que se desatienden por tra-

bajar con subsidios.

Para concluir diremos que la prestacibn del servicio

piblico se clasifica en tres Ordenes :

a).~ Prestaciones de onden maternial, como distribu-
cibn de agua, de gas, de electrividad, de men-
cancfas, de fransportes de personas o condue--
cibn de mercaderntfas, efe.

b} .- Presiaciones de onden financiero, como el swni
nistno de enbdito, ef négimen de segunos, el -
négimen de {ianzas, La asistencia pecunwiid, -
efe,

el.~ Prestaciones de orden intelectual o cultunal,-
como La ensefianza en fodos sus grados y fonmas;
La fonmacitn estética, La educacifn §Lsdica, --
ete. (38)

(38).- gerra Rojas Andrés. Derecho Administrativo Tomo I. Ed. Porrfia.
México 1976. phg. 104,
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Diremos que la prestacibn es el medio por el cual se
alcanza la finalidad del servicio pfiblico.

D).~ DOCTRINAS SUBJETIVAS Y ORJETIVAS DEL SERVICIO
PUBLICO,

Si atendemos Gnicamente a la teoria objetiva o mate-
rial todas las necesidades colectivas legitimas, revisten las carac-
teristicas de un servicio piblico y asi se tenfan que declarar, des-
de una panaderia, tortilleria, msica, etc. por eso debemos analizar
las teorias objetivas entre las principales exponentes encontramos -
a Le6n Duigit y Roger Bonnard que hacen la siguiente definicién del-

servicio piblico, segiin cita Serra Rojas.

" Toda actividad cuyo cumplimiento debe esfar asegu-
nado, negulado y controfado pon Los gobernantes, porque el cumpli---
miento de esta actividad es indispensable para La nealizacitn y el -
deswuiotlo de La independencia social fa cual es de tal naturaleza -
que ella no puede sen nealizada completamente s4no pon intervencidn-
de La potestad gobernante.”

Otro exponente de las teorias objetivas es Roger Bo
nnard el cual hace la siguiente definicifn : " Los servicios pdbll
cos son Los 6rganos que forman La estructura misma del Estado. Los
sernviclos pdblicos tienen pon objeto esencial el aseguran £a neaki-
zacibn de Las intenvenciones del Esiado, el eferciclo de £as - - -
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atnibuciones del Estado.” (39)

Como se puede notar estas definiciones primero consi
deran como ya dijimos toda actividad como servicio pdblico y como -
consecuencia no distingue entre las 3 funciones ptiblicas que tiene -
el Estado, su funcidn Legislativa su funci6n jurisdiccional y su fun

cibn administrativa en donde se materializan los servicios pfiblices.

n cudnto a los sustentadores de la teoria subjetiva
subrayan las modalidades de la organizaci6n y el funcionamiento del-
servicio, el autor cita un ejemplo, Gast6n Jeze dice... " Son dnica-
mente, exclusivamente serwicips pablicos Ras necesdidades de fntenés-
genenal que Los gobernantes, en un pafs dado, en uma Spoca dada, han
decidido, satisfacer pon el procedimiento de perviclo pdblics." Y
agrega " Decin que en defermdnada hipbiesis existe el servicio pi--
“blico, equivale a afinman que £os agentes piblicos, para dan satis-
faccidn regulan y continua a cienta categonfa de necesidades de in-
fenés general, pueden aplicarn Ros procedimientos de Derecho PiEbLico,
¢4 decin un nbgimen jurddico especial y que £as Leyes y neglomentos
pueden modifican en cualquien momente La organizacibn del servicio,
sin que pueda oponerse a ello ningdn obsifculo o insuperable de or-
den junfdico.” Y concluye " EL detecho administrative es el conjun
to de neglas nelativas a Los servicios pibLicos. Todo pals civili-
zado tiene servicdios pdblicos para el negular funcionamiento de es-
o3 senvicios exisien necesaniamente heglas jurldicas especiales."(40)

(39).- Opus cit. plg. 108.

(40).~ Opus Cit. p&g. 108.
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Como vemos esta corriente le da un aspecto formal u
orginica consistente en hacerse cargo del servicio pGblico no es ju
ridica como veranos wis adelante, lo que hace la Legislaci6én es dar
la noci6n o definicitn de servicio plblico en las diferentes leyes-

que regulan y controlan dicha actividad.

Asf de esta manera cualquiera de las definiciones-
ya sea objetiva o subjetiva carecen de elementos para llegar a una
definici6n uninimemente aceptable, la material debe tomar en cuen-
ta que no toda necesidad colectiva es servicio ptiblico y la formal
éebe tomar en cuenta que no solo las actividades pdblicas pueden -
otorgar el servicio pliblico y que en el medio material deberi aten
derse también al derecho positivo de los servicios pfiblicos porque
toda sociedad tiende a desarrollarse y crear muevas necesidades co

lectivas y buscar nuevas formas de regulaci6n y prestacién.

E),~ SERVICIO PUBLICO EN LA LECISLACION MEXICANA,

Debido a la diversificacibn de definiciones de ser

vicio pblico, y al no aceptarse alguna unénimemente, el Estado se-
ve en la necesidad de declarar cuales actividades revisten la cali
dad de Servicio PGblico, luego entonces debe acudirse al derecho -
positivo para determinar la naturaleza jurfdica de los servicios -

ptiblicos.
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Asi en la Constitucién en su articulo 27 Fraccién V1
faculta a los Estados al Distrito Federal y a los Municipios en los
siguientes términos.'" Los Estados, y el Distrito Federal lo mismo que
los Municipios de toda la Repfiblica, tendrfin plena capacidad para ad-
guirir y poseer todos los bienes raices necesarios para los servicios

pliblicos.”

En otro esquema el articulo 73 Fraccifn XXV dice...
asi como para dictar las leyes encaminadas a distribuir conveniente
mente entre la Federacifn los Estados y los Municipios el ejercicio
de la funci6n educativa y las aportaciones econfmicas correspondien
tes a ese servicio ptiblico..., en este piArrafo se reconoce la cali-

dad de servicio pfiblico a la Fducacién.

En su articulo 73 fraccifn XXIX dice con respecto al

servicio pfiblico :

" 4° Sobre servicios pdblicos concesdionados o explo
tados directamente por La Federacibn, " y en el encabezamiento di--
cha §raceibn estatuye " parna establecer contriibuciones", en otras -
palabras el Congneso estd faculiado para promulgarn Leyes que esia--
blezcan contribuciones sobre Los servicios piblLicos sean estos con-

cesionados o pnesitados por el Estado.
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En su articulo 123 apartado A, fraccién XVIII en.

contramos lo siguiente ;

voo En Los servicios pablicos send obligatornio pa
na Los inabafadones dan aviso con diez dias de anticipacibn, a La -
Junta de Conciliaciln y Mbitraje de Ra fecha sefialada para La sus.-
pensibn del trabajo.., esto establece que 44 por cualquier nazén no
se avisa de La Huelga, esta se conmsdiderarnd ilicita 44 de¢ Afnata de -
senvicfos pdblicos, asl también se consddena LLicita una huelga en-

caso de guea ¥ Los senviclos piblicos dependen del Estado.

La Constitucién en su articulo 132 la jurisdic -

ci6n de los immuebles de los servicios pliblicos.

Atleulo 132.- Los fuentes, Los cuarteles, almace
nes de depdsito y demds bienes inmuebles destinadas por el Gobierno-
de La Unidn al senvicio pibLico o al uso comdn, estardn sujetos a La .
Jwiisdiceifn de Los Poderes Federnales en Los Léminos que establezea
La Ley que expedind el Congneso de La Unifn mas para que Lo esten -
Lgualmente Los que en Lo sucesivo adquiera dentro del tewitornio de
algin Estado, send necesanio el conseniimiento de La Legislatura nes
pectiva,

Ahora pasaremos a ver una definicidén de servicio
pliblico que hace la Ley Orgénica del Departamento del Distrito Fede

ral,
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Mitleulo 23,~ Para Los efectos de esta ley, se en
tiende pon senvielo piblico fLa actividad onganizada que se nealice »
conforme a Las Leyes o neglamentos vigenfes en el Distnifo Federal,-
con 2f 4in de satisgacen en forma continua, unifonme, negular y pen-
manente, necesidades de candeten colectivo, La prestacidn de esios--

senviclos es de intenés piablico.”

La segunda parte del articulo hace la siguiente -

observacién :

" la declaracibn oficial de que determinada acti-
vidad constifuye un servdelo piblico, implica que La prestacién de
dicio servdcio es de utilidad piablica.

El ejecutivo Federal podri decretar la expropia-
ci6n limitada de dominio, servidumbre u ocupacién temporal de los-

bienes que se requieran para la prestacitn del servicio."

En el Reglamento: fterior del Departamento del -

Distrito Federal establece:

AMtioulo 5°.- EL Jefe del Depantamento tendnd -
Las sdiguientes atrnibuciones no delegabfes :

XVI11. Determinan £a actividad que debe consdide
nanse de servicdo piblico, con base en Las disposiciones de £a  Ley
Ongdnica del Depantamento del Distnito Federal oinas Lejes y este-
Reglamento.



00104

Como podemos ver en nuestra Legislacifn Mexicana
no se define al servicio pliblico, sino que &ste es declarado por - -
cuestiones naturales y pricticas del acontecer diario, es decir debe
mos acudir al derecho positivo para saber si por medio de wma decla-
racién oficial wma actividad del Estado es o nd servicio piblico, y
si esas mismas leyes resuelven si el personal de los servicios es o
nd Funcionario & Empleado pfiblico, si sus actos se someten a los Tri

bunales Federales o estan bajo la jerarquia administrativa.

6".:ros servicios pGblicos estan bajo el régimen -
de derecho privado Y derecho plblico o sea un régimen mixto de dere-
cho, en estos casos también estamos ante la presencia de Funciona--
rios y Empleados perc no pliblicos, los usuarios son clientes y no -
beneficiarios, y sus actos estan regulados por los Tribunales del -

orden comfin salvo disposicidn en contrario,

Asi tambi&n vimos como la Constitucidén Mexicana
menciona varios preceptos reguladores del Servicio Pablico, pero no
los define dejando a otros ordenamientos la declaracidn de tal con-

cepto.

Buscando otros ejemplos en la Legislacidn Mexica

na encontramos en la ley Federal del Trabajo en su articulo 455 :

" Para Los efectos de esie £ltulo, se entiende

pon servicios piblicos:
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Los de Comunicaciones y Transportes, los de Gas,
los de luz y Energia Eléctrica, de Limpia y los de Aprovisionamien--
tos y Distribucién de Aguas destinadas al servicio de las poblacio=w
nes, los sanitarios, los de hospitales, los de cementerios y los de
alimentacién, cuando se refieran a articulos de primera necesidad, -
siempre que en este (ltimo caso se afecte alguna rama completa de --

servicio.

Este articulo no define al servicio pfiblico sino
uue hace de ellos uma enumeracitn y hacer resulta peligroso porque -
no existe coordinacién con el derecho vigente como ya vimos en el ca
so del Departamento del Distrito Federal, este articulo no deja una
apertura a las consideraciones de los servicios pfiblicos que puedan-
ser declarados como tales como ejemplo en el Distrito Federal no se
puede "hacer una enumeracidn que siempre es limitada cuando el concep

to de servicio pliblico adolece de una definici6n undnimemente acepta

da.

Como quedo demostrado en nuestra Legislacidn no
se define el servicio p@iblico, en aigunos textos legales dicen que-
facultades tienen los organismos centralizados o descentralizados -
para crear, inodificar o supervisar los servicios plblicos, en oca--
siones se confunde el cargo pGblico con el de servicio pliblico, co-
sa por demis lamentable ya que uno se refiere al cargo pfiblico de -

la persona que puede tener la responsabilidad del servicio pliblico,
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la fmica definicidn la da el articulo 23 mencionado de la ley Orgéinica
del Departamento del Distrito Federal, seflalando caracteristicas y no
elementos que deben contemplarse en cualquier definicifn que se quiera

hacer de servicio piblico.

F).~ EJECUTORIAS DE LA SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA DE LA WACTON COd RELACION
AL SERVICIO PUsLICO,

La Suprema Corte en sus ejecutorias ha sg
guido o ha tomado la concepcidn realista de servicio pfiblico, pero sin
la extencién de sus autores, &stas son ejecutorias aisladas y no preci
sas en la determinacién del concepto de servicio pliblico, presentamos-

algunas ejecutorias para ilustrar el tema,

" En Derecho Administrativo se entiende por senvi
alo plblico un senvicio téenico prestado al piblico, de una manera ne
gular y contliua para £a satisfaccidn del onden pdblico y porn una on
‘ganizacifn pdbLica. Es Lndispensable para que un servicio se consdide
ne pitbico, que La administracibn pdblica Lo haya centralizado y que
Lo atienda direciamenie y de por 8L con el cardeter de dueio, para sa
s facen intereses generales 4 que, condiguientemente, Los funciona -
nios y empleados nespectivos-sean nombrados pon el Poder Piblico y -
gormen parnte de La administracidn...” (Sem. Jud, Fed, B, &p. T. XV .=
Pag. 1252).
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"la condicifn de que La adninistracibn deba cenina
Lizan el servicdo para que Este se consddene pliblico, ha sido objeto «
de nectificacidn enfrgica al estimanse que Los servicios pdblicos pue-
dan fambién suminisiranse por empresas paivadas" (Tomo 20, pdg. 663 y
Ztomo 29, pdg. 1510, fomo 32 pdg, 823, Sem. Jud, Fed. V, ép.

¥ Peeulado. - Comete el delito de pecutado, toda -
peusoaa encargada de un serwvicle pablico, aunque sea en comisidn pon -
tiempo Limitado y no tenga el candeter de funcionarnio 84 para usos -
propiod o ajenos distnae de su objeto, el dinero, valones, fincas &
cualquien otra cosa perteneciente a £a Nacifn, a un Estado, a un Muni
cipdo 0 a.un particularn, &4 pon hazén de su cargo Los nubiene recivddo

en adminidbacdidn, en depbsifo, o pon cualquier oina causd.

Senviclo Piablico.- Por servicio piblico se entien
de toda actividad encaminada a satisfacer una necesidad colectiva, eco
ndmica ¢ cultunal para cuya satisdaccitn es indispensable desarnollan
un esfjuenzo negularn continuo y uniforme, Aungue pon hegla general -
2804 .Aenw;u'c;é estdn encomendados at Poder Piblico, hay veces que por
nazones econdmicas son encomendadas a Organismos descentralizados, -
que no por ello cambian La naturaleza del seavicio piblico de £as fun
clones que desempeiian, (Sem, Jud, Fed, VI. @p, T. 21 pdg, 1442},

Como indicamos anteriormente el concepto de servi

cio piblico afin estd pendiente de manera plena de definirse, lo que =
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pedemos afimmar es jue en la legislacifn Mexicana, debemos acudir al
Derecho Vigente para detemminar si tal o cual actividad es o nd serw
vicio pfiblico, y si el recurso humano tiene la calidad o nd de Funwe
~ cionario o Empleado PGblico, no sin antes recordar ue no toda fim -
cidn phblica del Estado es servicio ptiblico, que todo puesto pfiblico
es sinfnimo o debe confundirse con servicio piiblico. En México los «
servicios plblicos no establecen por la existencia material de wna -
necesidad colectiva, independientemente si existen otros servicios «

Jue por naturaleza lo sean pero no han sido declarados como tales 7y
para " terminar este tema diremos yue las Entidades Federativas co--

rresponde a las Legislaturas locales la facultad de declarar los ser

vicios pliblicos en base a sus ordenamientos juridicos,

Que el servicio est& a cargo.del Estado o de un -
Organismo descentralizado haciendo un andlisis de caracteristicas -
de ambos tendremos las diferencias y las igualdades de ambos Crganis

mos,

A),~ [EL CENTRALIZADO REALIZA FINES GENERALES DEL ESTADO EN MATERIA

FeDERATIVA,

B).~ [L DESCENTRALIZADO REALIZA FINES ESPECIALES DEL ESTADO EN MA-
TERIA FEDERAL.

c).~ Los ORGANOS CENTRALIZADOS TIENEN LA PERSONALIDAD GENERAL DEL
EsTADO,

D).~ L0s ORGANOS DESCENTRALIZADOS TIENEN SU PROPIA PERSONALIDAD -~
OTORGADA POR UNA LEY 0 UN DECRETO,




G)n“

H).o-

l)o“

J)u“"

K)l”

L)l"‘
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L. PATRIMONIO DE LOS ORGANISMOS CENTRALIZADOS ES EL GENERAL DEL
Estano,

FL PATRIMONIO DE LOS ORGANISMOS DESCENTRALIZADOS TIENEN UN PA—
TRIMONIO ESPECIAL, POR LO TANTO ESTAN BAJO UN REGIMEN JURIDICO
ESPECIAL, SU ESTRUCTURA OBEDECE A REGLAS Y PROCEDIMIENTOS TEC-
NICOS, SoN BIENES DEL ESTADO,

Los BIENES DE AMBOS ORGANISMOS SE RIGEN FOR LA LEv GengraL pE
BiENES NACIONALES,

L0S GRGANOS CENTRALIZADOS ESTAN SOMETIDOS A LA DIRECCION ADMI
NISTRATIVA Y FINANCIERA DEL ESTADO,

LoS ORGANISMOS DESCENTRALIZADOS TIENEN AUTONOMIA TECNICA MAN-
TENIENDO LA UNIDAD FInanCIERA,

LA UNIDAD DE LA ADMINISTRACION PUBLICA EN LOS CreanisMos Cen-
TRALIZADOS ESTA REPRESENTADO POR LA JERARGUIZAGION,

Los CreANISMOS DESCENTRALIZADOS TIENEN AUTONOMIA ORGANICA RE_
PRESENTADO POR UM REGIMEN JURIDICO ESPECIAL.,

LOS PODERES DE NOMBRAMIENTO, MANDO, DECISIGN, COMPETENCIA, VL

GILANCIA, SON NECESARIOS PARA MANTENER LA UNIDAD DE LOS ORGA-
NOS DEL PODER CENTRAL.,

"Esos PoDERES EN LOS OReANISMOS DESCENTRALIZADOS SE TRANSFOR=

MAN O DESAPARECEN.

Los Oreanos CENTRALIZADOS SON RESPONSABLES DE SU ACCION ADMI-
NISTRATIVA.,

Los CreanISMOs DESCENTRALIZADOS POR SU ACCIGN ADMINISTRATIVA
LES ES APLICABLE LA LEY DE RESPONSABILIDADES.

LA ADMINISTRACION PUBLICA EJERCE EL CONTROL DE LOS URGANISMOS
CENTRAL1ZADOS,

Las SecreTarRiAs DEL PatRivonio Nacional, DE HACIENDA Y DE LA

VRESIDENCIA EJERCEN EL CONTROL DE LO3 ORGANISMOS DESCENTRALL
ZADOS,




.eo110

Podemos concluir que el Organismo Descentralizado
es creado para un fin especial del Estado, dotédndolo de personalidad
jurfdica propia, bajo régimen juridico especial, se le otorgan bie--
nes del Estado que regresan a &ste cuando cumpla o se extinga su co-
metido, para el libre ejercicic tieren autonomia téenica y orgdnica,
1a Autoridad Jerfirquica de 1la Administracifn PGblica se transforma &
desaparece, le es aplicable la Ley de Responsabilidades y el control
lo ejercen las Secretarias de Patrimonic Nacional, Hacienda y de 1la
Presidencia.

Los Organismos Centralizados o Descentralizados -
no solamente persiguen servicios pfiblicos, tanto unos como otros pue
den tener diferentes fines y actividades, pero sobre todo los Orga--
nismos Descentralizados pueden tener una variedad de fines que el Es
tado crea oportuno otorgarles, descehtralizar no es independizar, si
no existe una atenuacién de la jerarquia administrativa conservando-
el poder central sus poderes de vigilancia y control aunque en forma
limitada se relaja el vinculo de relacién con el poder central se si -
ta fuera de su accidn pero mantienen estrictas y estrechas relacio-
nes de control la diferencia mayor se encuentra en el régimen jurfdi

co de uno y otro.

Criterio personal de Servicio Pblico, para efec-
tos del delito de peculado, debe considerarse el siguiente concepto
de servicio pfiblico : " Es toda actividad que realiza el Estade en
fonma general para salisfacer £as necesdidades colectivas sea de fn-
dofe econfmica ¢ culiwwal que se traduce en £a obtfencibn del bien =

comdn,
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Aunque en nuestra conclusidn pedimos que se elimine
el concepto de senwvdielo pdblico pon sen Limitative, y nuesina t84is se
fundamenta en una anpliacién del coneepto para beneficiv del Pats ¢y de

La socledad.

La distracceidn para 8L o para oino.- La distraccién
del bien se entiende el hecho del que el sujeto activo, violando la £i
nalidad juridica de la tenencia, actdia sobre la cosa como propietario,
existe una disposicidn del bien en forma ilfcita --disponer para si
para sus satisfacciones personales o para beneficio de otro-- disposi
cidn para otro-- estos actos consisten siempre en la distraccién de -
12 cosa del fin por el cual le fu€ entregada, empleando un injusto -
cambio de destino del objeto, una jurisprudencia ha sido la siguiente:
" Por distraceifn de una cosa se entiende fa aplicacifn de ella a un
destino diferente del que ha quenide danle su propietario, por con--
ducto de quien La necibe [T. S., éa. SALA Abr. 24, 1941)".

Cuando la distraccidn se nos presenta en forma po
sitiva de enajenacidn o gravamen de la cosa, existe un acto material
por lo cual no es dificil de comprobaf la distracci6n, pero si la co
sa no sale de su posecifén material con el 4nimo de dominio entonces-
resultara dificil 1a prueba del delito, r;o debemos olvidar que habla

mos de bienes muebles y de bienes inmuebles, la Ley no sefiala tiempo

en la distracci6én por lo cual puede darse momentaneamente o en forma
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definitiva, en esta Gltima también serd ficil comprobar el delito, no
ocurrird asi en las di;stracciones momentineas, como puede ocurrir al
utilizar uwna unidad automotriz para satisfaccidn personal y de 1la -
cual no hay autorizacidn para dicho uso, 1a disposicifn de dinero en
forma temporal para cubrir necesidades personales, otros ejemplos s¢
rian los materiales, la papeleria, en estos casos es dificil compro-
ba;' el delito, a menos que sea voluminoso o cuantioso y aludo a es--
tos ejemplos por que 1a Ley tampoco establece cuantia y recurriendo-

a la jurisprudencia encontramos lo siguiente:

¥ Cuando se atiibuye La comisifin del delito de -
peculado, para que compiutebe es necesaio que se praciique un arqueo
o Liquidacion def cual se desprenda que existe un faltante en Los --
bienes o {ondos a cargo del Lmputado (8. C., Ja. SALA, Amparno 2575--
41-~1a.)”, Esto nos indica que debe haber un arqueo o un inventa--
rio que campruebe que existe faltantes para poder comprobar la dis-w
traccibn a la que alude la Ley, esta jurisprudencia es totalmente -
aceptable ya que no existe otro medio que demuestre la distraccidn,
pero como ya dijimos esto mis serviria para el caso de que la cosa
material se haya enajenado o gravado, pero aquellas cosaS que si- -
guen siendo propiedad de los Organismos pero que se pueden distraer
para fines personales o de un tercero, porque en cualquier momento-
se pueden regresar al peculio del Estado, es decir la disposicidn -
temporal del bien, y por otro la distraccifn no implica que se ena-~

jene o grave, sino que la distraccidn es con referencia al objeto -
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de estos bienes, y el objeto juridico del delito es el inter@s de la
colectividad y por ello del Estado, inter8s en un funcionamiento de-
los servicios pfihlicos en heneficios de la colectividad y la distrac
cidn la puede causar como hemos dicho la posecidn temporal del bien,
Yy en este caso un arqueo si es factible tratindose de dinero & valo-
res, pero un inventario no demuestra que falte ya que sefialamos que
en cualquier momento que se requiera el bien puede ser presentado -
por el Funcionario & Empleado Plblico, y serd dificil comprobar el -
delito, ahora bien tambi&n existen bienes de consumo inmediato y que
un inventario no puede detéctar ni demostrar que existe un faltante,
de los bienes por su cuantia individual y consumo inmediato no son -
ohjeto de inventario, por razones pricticas, consideramos que aunque
bien es dificil eso no implica que se configure el elemsnto de la --
distraccidn y que se vonfigure el Delito de Peculado, por que los -
procedimientos y auditorias que haga la Secretaria de Programacidn y
Presupuesto y los Organismos encargados de las auditorias han o deben
eétablecer procedimientos administrativos capaces de detectar la dis
traccidn de este tipo de bienes, esto es posible ya que en la inicia
tiva privada estan establecidos y funcionando. Por otro lado la ju
risprudencia debe modificarse para contemplar estos hechos dificiles--
de comprobar, pero que existen en la actividad administrativa y que
configuran el delito tratado. Lla distraccién del bien para si o pa
ra otro es el elemento consumativo del delito de peculado siempre y
cuando ldgicamente se den las otras condiciones juridicas de la in-

fraccibn.
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No dehemos perder de vista que la definicifn del «
delito estahlece que para usos propios o ajenos, 8sto debe interpre-
tarse, la palabra "wuao4" que implica varias acciones al respecto, -
pusde ser enajenar, gravar, o Unicamente como se conoce la palabra -
comummente el hecho de usar aigln bien del Estado para heneficiarse-
objetivamente o subjetivamente, implica la distracci6n del bien de -
su objeto, por lo tanto la jurisprudencia es emmciativa no limitati
va del delito de peculado, el objeto de los bienes lo determinan las
leyes reguladoras de los Organismos y puede ser escrita o verbal, «-
ser gemeral o especial, permanente o accidental, no solamente la dis
traccidn con el &nimo de lucrar sino también la distraccifn para un

uso sin un heneficio material u gbjetivo es consumativo del delito.

El perjuicio.- Pon sus efectos en La persona que
nesiente £a acelfn delictiva, existe un pernjuicio patriimoninl, una -
injusita disminucifn de Los bienes que configuran el patuimonio del
sujeto pasivo, el Eatado ¢ en su defecto un particularn para fa inte
gracifn def defito no se exige que £a disminucibn sea fotal o par-
edal nepanable o Auveparable, momentanea o definitiva, esio tambifn
significa una disminucidn de utilidades porn disminucion de Los ele-
mentos activoa del patnimonio, el perjuicio ea el efecto de La dis-
de dafio ponque &u consecuencia necesania es La Lesifn, el perjuicio
en el bien patrimonial afectado, Los nesentidones del perjuicio pue

den sen Los propietarnios, o poseedones Regftimos o cualesquiena --
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peasona gue tengan denecho sobre £a cosa distraida, el dafio se mide
en el momento mismy de La distraccibn pues impide el funcionamiento
y chjeto de dichos bienes, La nesiitucién del hien o La reparacifn-
del dafiv no deatruye La previa existencia del penjuicic come efemen
to constitutivo del delito de peculado, este delito no se Limiia al
perjuicio nesentido en Los bienes patrimoninfes del sujeto pasivo,

sine que ae Lraduce de hecho en un ewniquecimiento iLfeifo del su-

jeto active obtenido pon La distraceifn del bien, pon Lo general el
mévil de su comisifn se basa en obtenen un beneficio para 3£ o para

otno.

(ue la distraccidn recaiga sobre hienes muebles 8
immuebles «del Estado o de particulares bajo la responsabilidad del -
Estado.- la accifn del delito de Peculado recaé& sobre dinero, valo-
res, fincas o cualquier otra cosa perteneciente al Estado o bienes -
de particulares que el Estado hubiere recibido en administracién &6 -
en depdsito y de los cuales es responsable, y esta ha sido 1la enume-
racidn que han hecho los (8digos Penales de 1871, 1929 y el actual
de 1931, estos han generalizado la accibn debe recaer en los dos --
grupos mencionados anteriormente, dichos bienes pueden ser de cual-
quier cuantia, especie o naturaleza, los bienes immuebles son de do
minio pGiblico mientras que los muebles son de dominio privado, a -
excepcitn de aquellos que no son sustitufbles como una pintura por-
que en este caso son de dominio pGblico de acuerdo con la Ley de --
Bienes Nacionales, el sujeto activo se le ha confiado una posecitn

o

precaria pero no el dominio de estos bienes, & en otras palabras -
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Gnicamente se le ha dado la responsabilidad de 1a conservaciém, vigi
lancia y-control de estos hienes en razdn al puesto que desempefiz en
la administracifn plblica en razfn de una ebligaciSn no de un dere-«
cho. Ua cjemplo de bienes particulares puede constituirlo los embar
gos por deudas fiscales quedando bBajo la administracifn o en deplsi-
to del funcionario o empleado por razén de su cargo, en este caso el
Estado vesponde subsidiariamente del dafio causado por el servidor -

pliblico. (Articulo 32, Frac. VI, C. P. )

Pefinicibn,- " La Lipicidad es el encuadnamiento
de una conducta con Za desciipeifn hecha en £a Ley; " (47)

" la Lipieidad es La adecuaciin de 2a conducta
al Lipo; ¥(42)

) " g tipieidad (TYPIZITAT) es La confonmidad de
una conducta con La hipdtesis delictiva consignada en fa Lay Penal," (43)

Lo primero que resulta de estas definiciones es
la cuestibn relativa a que el tipo es la creacibn legislativa, mien
tras que la tipicidad es la conducta del agente que encuadra o cum-
ple con los requisitos del tipo, la tipicidad es el signo externo -

de la antijuicidad penal, cabe aclar que no toda conducta tipificada

{L1). .)Castellanos Fernando. Lineamientos Flementales de Derecho Penal
Ed. PorrGa. México 197h, pég. 166.

(42).~ IBIDEM. pag. 166.

Carrancd y Trujillc Rafl. Derecho Penal Mexicano. Ed. Porriia
México 1980. pag. 171.
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constituye un delito ilicito, puede existir tipicidad juridica por
medio de las causas de justificacidn, en nuestro derecho se acepta
el siguiente dogma nullum crimen sine lege, por lo tanto en rela--
cidn podemos decir lo siguiente : No exdistfind delito ain que exis
ta wn tipo Legal que cowresponda a La accdifn, asf de esa manera £a
Lipicidad se conviente en elemento constitutivo del delifo y sdn -
ella La conducta del agente no es antijuridica.

En culnto al delito de peculado del cual nos es
tamos ocupando en esta ocasifn, determina objetivamente la conduc-
ta del agente para su tipificacifbn, procediendo a analizar nos dee

terming

Al,~ PARA SER SUJETO ACTIVO DEL DELITO, SE.REQUIERE SER FUNCIONA-
RIO O EMPLEO DE UN SERVICIO PUBLICG., LA CALIDAD DEL FUNCIONA
RIO O EMPLEADO LO DETERMINAN LAS LEYES ES DECIR EL DERECHO -
POSITIVO, LA SEGUNDA CALIDAD HA DE SER DE UN SERVICIO PUBLI-
€O, TAMBIEN ESTARA EMANADO DEL DERECHO POSITIVO EN CASO DE -
NO CUMPLIRSE LAS DOS CALIDADES DEL SUJETO ACTIVO SERA CAUSAL
DE ATIPICIDAD POR AUSENCIA DE LA CALIDAD DEL. SUJETO ACTIVO -
EXIGIDO POR LA LEY.

B).~ EL SUJETO PASIVO LO SERAN EL ESTADO, ORGANISMOS DESCENTRALI-
(ZADOS Y PARTICULARES, EN CUANTO AL ESTADO Y sus ORGANISMOS -
DESCENTRAL1ZADOS SON CON REFERENCIA AL SERVICIO PUBLICO NO A
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OTRAS ACTIVIDADES PrOPIAS DEL Estapo o pE CReANISMOS DESCENTRALL
ZAD0S, EN CUANTO A LOS PARTICULARES, SI EL FUNCIONARIO O EMPLEA=
DO RECIBIERON SUS BIENES EN ADMINISTRACION, DEPOSITO O POR OTRA-
CAUSA ESTABLECIDA EN LA LEY.

ORJETO MATERIAL ¥ JURIDICO,~ L MATERIAL SE BASARA O SE CUMPLI-
RA SI LA ACCION ILICITA RECAE SOBRE BIENES DEL ESTADO U ORreANiS-
MOS DESCENTRALIZADOS DE UN SERVICIO PUBLICO, EN EL CASO DE LOS <
PARTICULARES SI RECAE SOBRE BIENES GUE HAYA RECIBIDO EL FUNCIO-
NARIO O EMPLEADO FOR RAZON DE SU CARGO., EN AMROS CASOS EL OBJE-
TO JURIDICO ESTARA DADO COMO LA PROTECCION DEL PATRIMONIO DE =
LOS SUJETOS PASIVOS.

Uso PrROP1I0 0 AJEND.- CoMO LA LEY NO ESPECIFICA CUALES CLASES DE
USOS, AFIRMAREMOS QUE CUALQUIER USO DIFERENTE AL OBJETO DE LOS -
BIENES CREADOS POR LA LEY, SEA ESTE TEMPORAL O DEFINITIVO, SEA
PARA INTERESES PERSONALES O AJENOS, CONSTITUIRAN LA TIPICIDAD-
DE LA CONDUCTA., EL USD Y LA DISTRACCION SON ACCIONES INSEPARA-
BLES Y AMBAS ESTAN RELACIONADAS CON EL. OBJETO DE LOS BIENES, EL
UNO IMPLICA EL. OTRO, ES DECIR SI SE DISTRAE EL BIEN COMO CONSE-
CUENCIA AFIRMATIVA SE ESTA USANDO Y VICEVERSA SI SE USA SE ESTA
DESTRUYENDO EL BIEN, EL USO ATIENDE A LOS DIFERENTES MODOS DE -
DISTRAER LA COSA POR LO TANTO A NO SARALAR LA LEY UsOs ESPECIFI
COS SERA ELEMENTO CONSUMATIVO DEL DELITO CUALQUIERA GUE DISTRAL
GA LA COSA PARA EL OBJETO POR EL CUAL FUE ESTIPULADO EN LA LEY,
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En cudnto al tipo de este delito considero que

se puede clasificar de la siguiente manera :

Por su composicifn, es normal porque hace una -
descripcidn objetiva. Por su ordenacidn metodoldgica es fundamental
o bisica. En funcidn de su sutonomia o independencia es autdnomo O~
independiente. Por su formulacibn es amplio. Por el resultado es -
de dafio. -

La finica aclaracifn es con respecto a si es -
fundamental o bisico, este delito pertenece a la familia de delitos
contra el patrimonio pero existen junto CO;l el cohecho y la concue~
sibn como delitos cometidos por funcionarjos pdblicos, en nuestroac
tual C8digo Penal atendiendo a la persoma que los comete y-no al per

juicio o al resultado que producen.

1, CLASIFICACION.

Al sepguir analizando el delito de Peculado, en
este inciso haremos referencia a su clasificaci®n en cufinto A),~ U
GRAVEDAD} B), SEGUN LA CONDUCTA DEL AGENTE : C). POR SU RESULTADO;
D), POR EL DANO CAUSADO; E). POR SU DURACION, F). POR LA CULPABILI--
DAD, G) POR LA ESTRUCTURA, H)., EN CUANTO A LA CONDUCTA, 1)- UNISUB-
OBJETIVO O PLURISUBJETIVO, J), POR SU FORMA DE PERSECUSION, SU CLA-
SE Y CLASIF ICACION LEGAL,
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A), Por sy GRAVEDAD, En el Derecho Mexicano,
en particular el (3digo Penal Vigente para el Distrito Federal en ma
teria de fuero comfin y para toda la Repliblica en materia de fuero fe
deral, es la base de cualquier dogmitica que se quiera hacer, partien
do de esta base se ha temado la teorfa tripartita en cufnto a los de-
litos y faltas penales, en el C6digo Penal de 1871, se establecid la
diferencia entre los dos conceptos en sus artfculos 1° y 2°;-més tar
de los perdi6 en el Cédigo de 1929, criterio acertado ya que los C6-
digos Penales se dedican {inica y exclusivamente a la materia penal,-
y deja a las faltas y contravenciones a la materia y competencia ad
ministrativa, por su naturaleza nc es penal sino administrativa, por
otro lado sefialaremos la teoria tripartita, la cual distingue entre
crimenes, delitos y faltas o contravenciones; considerando a los -
crimenes, como ‘2 los atentados contra la vida y los derechos natura
les del hombre, los delitos son las conductas contrarias o violato-
rias de los derechos emanados del contrato social, y por faltas o -
contravenciones las infracciones a los reglamentos de policia y ==
buen Gobierno, volviendo a nuestro punto de partida decfamos que -
nuestro. C6digo Penal sanciona Gnicamente los delitos en su aspecto
amplio, dejando a los tribunales administratives la sancién y cum-
plimiento de las faltas y contravenciones administrativas, de acuer
do a lo antes expuesto el peculado es un delito, por ser una conduc
ta violatoria del Derecho del Estado, a salvaguardar su patrimonio,

traduciendose en una lesidn juridica, a la sociedad por esto mismo
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se regula en el C6digo Penal y las controvercias se ventilan en Tribu

nales Judiciales,

B). SEGUN LA CONDUCTA DEL AGENTE, Muestro Dere-
cho Penal Mexicano es del tipo pers.onal es deciv se aplica y sancio-
na a las personas, por este motivo para que exista un delito es nece
sario que se produzca una conducta humana, la conducta humana es un-
elemento bidsico del delito, y a cuya existencia estd condicionado el
Derecho Penal, la conducta humana es un hecho material exterior posi
tivo (accifn) o negativo (omisién), en otros términos existe un ha--
cer v un decir de hacer en toda.conducta humana, depende el querer -
bacer del agente para que se nos presente como acto u omisi®n la con
ducta del ser humano, por lo tanto debemos saber que debemos enten--
der por acto y por omisifn y si Delito de Peculadorcaé dentro de los

dos supuestos o {inicamente al sentido positivo de la conducta,

El Cddigo Penal Vigente establece en su artfcu
lo 7° ¢ Delitp es ef acto u omisién que sancionan Las Leyes penales
de esa fonma tambifn declana su dogmética del tema, en el Cédigo no
se utilizf of éoncep/to de accibn en un seniido, Lactu Sensu, pero-
&4 Lo utiliza en un sentido dinecto Sensu es decin en un aspecto po
sitivo "acto" o en su aspecto negativo "omisidn" defando af acto pa
na el hacen y La gmisin parna el no hacer o dejar de hacen para sa-
ber que nelacibn guandan estos dos aspecitos con nuesino delito de
Peculado, debemos buscan cuales son Los elementos del acto y cud--
Les son Los de La omisidn y 84 La conducta def agente iiene este -




'..122

Lado positivo ¢ el Lado negativo.

En el actlo encontranmos tres elemenios i una ma
nisfestacion de voluntad, un reswliado g una refacidn de cavsalidad
de oina manera existe un querer hacén, un Hecho consecuencia de ese-
querer hacen, y una relacitn causa efecto entre el querer hacen y el
hecho, el querer hacer a La manifestacitn de voluntad def agente de-
be nevenstin Las canactenfsiivas de un ser efectivo conponal y volu-
tivo, el sen efectivo debe manifestanse como un hecho objfetivo, o he
zzho consumado material, el aspecto corporal es fan dade por un movi-
miento muscular, La caﬂac,tajuﬁ:m’;éca de sen velutivo es un querer ha-
cen Libne del Agente &in nfng@n vicio en Ra voluntad, en otros tér-
ménos debe existin una mod{fieacitn del mundo exterion o de poner -
en peligho que se produzea en othos téminos se viola una Ley prohd
bitiva, en el delito de peculado encountramos el acto en un sentido-
positivo al establecern el Cédigo Penal Vigente en su artfoulo 220
en cudnto a La conducta del agente, " uso propio o afeno" y "dis--
a‘“/tace,één", hacemoa esta observacibn todav;‘a Adn concfutr en visia -

que nos falta ver dos elementos del acio.

En cudnto al hecho def nesultado segundo ele~-
mento se nos presenia comp el perjuicio en Los bienes del Estado o
de un Onganismo Descentrnalizado o de un particular con reglas del
mismo atfeulo 220, como ya difimos anierionmenie exisie una dismi

nuelbn toinl o parcial en el patrimonio de estos ALLimos.
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EL aclo es La causa del nesulfado, es una modi
fieacibn al mundo extenion es un cambio percepiible pon Los senlidos
en Los hombnes o en Las cosas el cambio puede sen tangible § mate---
ninl como Los delitos de dafio, puede sen un cambio psfquico como el
defifo de amenazas, ia conductia del agente corponal causa un resul-
tado exiteano, en el delito de peculado senfa, un uso piimeio a una-
diztacein pruimeno es decin se puede dar una y otra prdmero porque
se Lmplica, el agente con un movimiento corporal usarifa o distrae--
nfa un bien del EA:tadp o de Onganismos Descentralizados, o de un =
parnticular, disinayendo para usarlo el personalmente o para benefi-
cio de otro causando una distraceidn del obfeto joolL Lo tanto perfu-

dicando al sujefo pasive consumacifn.

La nelacifn Causal.- Enire fa conducta y el-
nesultado debe endistin una relacifn de causas efecto, en el acto -
es fuenza direcia causal del nesultado, se han elabonado diversas—
teontas pona deferminwt cuales actividades humanas, deben ser ifoma
das en cuenta para aseguwiah que son La del efecto, asf en nuesiro-
Desecho Penal Mexicano Zos distintos esiudios adn no se ponen de -
acuendo que feonfa acoge nuestno C6digo Penal, por sen La més ape-
gada a La dognftica que se asegura exisie en nuesino C6digo, expre
sanemos fa " teonfa de fa equivalencia de Las condiciones" avalado
por el maestno Caviancd y Thuijillo y por el maestno Fernando Casie

Leanos,
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La teoria de la equivalencia de las condiciones
Bon Buri, su expositor nos dice : " Todas a4 condiciones productonas
del xesulindo son equivalenies y pon ende, todos son su causa. Antes
de que una de fas condfciones sea cuafguiena, se asocle a fas demds,
Zodas son efieaces para Las produceiones del resultado; esio sunge -
por Lo suma de ef0s; fuego cada una es pon causa de toda La conse--
cuencdia y pon ende con respecto a Esita itienen ef mismo valor,” segﬁn

cita Castellanos Fernando. (44)

" Dicha teonfa afinma que es causa La totalidad
de 2as condiclones positivas y negat{vas que producen un §endmeno,
Todos Los antecedentes del fendimenc Lienen el mismo valon, por Lo —=-
danio hay completa equivalencia ewtre cousas con cdusas, condiedones
y ocasiones, La denominacifn de # CONDITIO SINE QUA NOM. 7 sdgnifi-
ea que £a condicifn no puede jamds sen suprimida in mente, &én que -
al mismo tiempo desaparezea el nesultado. Tat teonfa extiende sobne

manera el concepio causa.” (45)

Exponemos estos textos para sustentar poque -
estamos de acuerdo con la teoria, primero, esta teorfa estd basada-
en una causa fisica y no ontoldgica tratando de precisar que debe-
mos entender por causa de un resultado, por lo siguiente es por lo-
que estamos de écuerdo, 1o que se trata de determinar son las cau--
sas que imperaron o actuaron sobre la conducta del agente. para - -

(44).- Opus Cit. pég. 156 y 157.

(45).~ Carrancd y Trujillo Rafil. Derecho Penal Mexicano. Ed. Porrfia
1980. pég. 281.



eee125

obtener tal o cual resultado, lo primero que debemos afirmar es que -
juridicamente no es aceptable la eritica que mencionz el maestro Cas-
telianos los objetos o cosas que intervienen en el delito no han sido
crezdos con ese fin, el agente violando el objeto de las cosas, los -
usa para cometer un delito, esto no significa de ninguna manera o des
de un punto de vista juridico que al carpintero ?or hiacer 1a cama don
de se comete adulterio se le considere causa del mismo ni es autor «-
del delito o al que fabrica las pistolas, un anmmero no es actor del -
homicidio que se canete con la pistola que fabric, asi pues conside-
Tamos cue las cosas u objetos'que'utiliza el agente no_son condicio--
nes sinc medios para cometer un delito, cuando hablamos de la rela---
cidn causal entre el querer hacer y el resultado debemos entender des
de, nueétro punto de vista las condiciones gque intervinieron en la -
conducta del agente, no los medios con los cuales cometid el delito,
las condiciones objetivas y subjetivas que tienen relevancia para -
fundar una responsabilidad penal; son los que nos interesan y esto -
lo podfamos 1lamar causa jurfdica, trasladando los conceptos de la -
causa juridica es mis completa ya que intervienen factores objetivos
y subjetivos en tal concepto, 1é conducta Tmana del agente compren-
de una accibn ejecutada, un svento sobrevenido o esperado, y solo --
es incriminable cuando existe un nexo csusal enire la accién y el -
resultado, awmque no queremos crear una hipStesis sobre este tema, -
si hemos dejado algunos comentarios para decir que la relacifn causal
entre la accitn y el resultado para nuestro punto de vista reviste 2

relaciones causales, una relacién fisica causa-efecto que servird al
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derecho penal pera determinar los medios de la consumacifn del delito,
por otro lado una rela@ién causa~efecto jurldico en velacifn al agente
del delito que %ﬂriré para constitulr 1s responsabilidad penal del --
agente, y no como los autores lo Dan queride ver o en forma, Gnicamen
te fisica o en forma juridica, tombifn estawos de acuerdo en que las -
condiciones son equivalentes es decir 1a wnifn de todas ellas configu
ran la .relaci{%n cansal, no i)@d@n@s; restarle mf)ertamia o aunque, lo-
que si podemos es decir que son concurrentes y f)rﬁgresivgs, todas es-
tan ermarcadas al querer hacer del agente y son progresivas por el or
den que se suceden uma tras otra, muestro Cfdige Pengl, gyrimero delie=
mos hacer referencia a las concausas concurrentes, Mdeéendimtes del
sujeto activo el profesor Carranci y Trujillo sostiene que en nuestro
derecho 1a tem"j_’.a de las equivalencias han side acfmﬁuiéiclasg por su =
parte el profesor Jinfnez Huerta opina que la teorfa de la causalidad
af_tn estﬁ latente en el sistema de Derecho Positivo Mexicano, existen
pues opiniones encontradas en relacifin a la teorfa causal, en vista «
de que algunas veces en el Cidigo Penal se encuentrz la teoria de la
equivalencia, de condiciones y. enseguida se encuentran wazgos de - «
otras teorias, aunque generalmente o en su mayorfa se encuentra la <~
teoria de las equivalencias, podemos encontrar algunos aspectos de =«
las otras teorfas, y por ser un tema debatido concluiremos diciendo -

que aceptamos dicha teorfa.

Despues de haber visto los tres elementos del

acto, tratayemos de aplicario al delito de Peculado, deciamos que la
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manifestacidn de voluntad del agente debe reunir tres caracteristicas:
sen efectiva, conporal y volutiva, en el delito, obfeto de nuestro es-
fudio deciamos que, el &ser efective implica un cambio en el mundo exte
rdon cbietivo y matenial el movimiento muscular esiand dado pon ef uso
que haga el agente def bien, o hien pana trnansfeninlo a un agente aje-~
no, en fa distnacelfn ltambin encontramos esdte movimiento museular, en
ewdnto a La nelacidn causal, debemos atender a Las condiclones que ha-
cen La causa, en cudnto al nesultado neceswiiamente e un perjuicio en
el patnimondo ded sujeto pasivo materializando en una disminucibn to--
tal o pareial el patrimonio en cuMa a La nelaeitn causal fas condi--
clones debeudn vense desde un fuiedo valonativo para determinan £La -

responsabilidad penal, de esta manera clasiflcaremos al delito de Pe

eufado como un delito de aceifin Sinivta Sensu Acto.

La omisidn estriba en un abstenerse de obrar, -
es un dejar de hacer lo que se debe cjecutar, la enisitn es la forma -
negativa de l1a ccifn y el maestro Castellanos cita, Cuello Calén dice:
"La omisibn consisie en una fnactividad vofuntania cuando £a Ley Penal
dmpone el deben de efecutan un hecho detesminadp”, éﬁ; Sebastian S0=-
ler, ¥ el delincuentfe puede viofar £a Lley sin que un s0lo ma’AcwEo de
su cuenpo se contraiga, porn medio de una omisibn o abstencifn". (47)
En 1a omisifn se deja de hacer lo mandado expresamente por la norma,

y en la omisifn se infringe una ley dispositiva en la accidn es una
Ley prohibitiva, dentro de la omisifn, cabe hacer el distingo en la
omisidn material u omisidn simple, y 1a omisiGn espiriitual u comisitn

(46).- Opus cit. pég. 152.
(47).- Opus cit. pég. 152.
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por mnisii?‘n, tomando cemo base que se deje de ejecutar el movimiento cor
poral esperado o se ejecute sin tamar las precsuciones debidas juridica-
mente exigibles, " Poate Petil estima como elementos de La omisidn pura
al.~ Volunied, o0 no voluntad (delitos de olvidol; B).~ Tnaetividad, y
el .= Deben Jurldico de Obnan como una consecuencia consistente en un no
hacen volunanio o eulbposo, vivfando una norma pheceptiva, produciendo -

un_resuliade -té?p»édoa" (451

Por otro lado sostiene " En La eomisifn por omi-
446n hay una doble violacifn de debeness de obran y absienerse y pon -
ello se infringen dos nonmas: una precepiiva y otra prohibitiva : "Exis
fe un delito de comisidn por omisidn, cuando se produce un resultado ti
pico y material por un no hacer, voluﬁtario o culposo (delitos de olvi-
do) violando una norma precepiiva (penal o de otra rama del Desrecho) y

una norma prohibitiva." (49)

En los delitos de simple omisifn el tipo se cum
ple por la falta de una actividad juridicamente ordenada sin requerir-
un resultado material por su parte la comsidn por omisifn, es necesario
un resultado material, uma medificacién del mundo exterior mediante no
hacer 1o que la nomma ordena; en los delitos de omisifn simple el tipo
se llena con la inactividad, en el de comisifn por cmisién cuando sur-
ge el resultado material la omisién pura solo comparte un resultado -

(48) oOpus Cit. pag. 153
(49). Opus cit., pég. 153
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juridico , la impropia uno juridico y otxo materjal los delitos por
emisifn iwpropia son mds importantes que los de omisitn simple, pore
que en estos el resultado se produce por virtud de la omisifn del -
movimiento corporal y por designio del pensamiento criminal que la
ordena, la emisifn estd relacionada con 1a voluntad, esta por ser-
desatenta © inerte preduce un resultado.antisocial al producir res
ponsabilidad le interesa al Derecho Penal, la actividad es psfqui-

ca en el agente, los elementos de la omisifn son :

a).~ Ung manifestacidn de yoluntad que se traduce
en yn no actuar.

b).- Un pesultado,

c).~ Una relacidn causal psiquica.

De otro modo existe un no querer hacer, un he
cho consecuencia ‘del no querer hacer y una relacifn causal entre el-
no querer hacer y el resultado 153 caracterfsticas de esa manifestas
cién de la volumtad es wna voluntad y una inactividad, se dice que -
existe uma voluntad de una conducta diversa segin el maestro Mariano
Jimfnez Huerta, en cuanto a la inactividad la voluntad del agente es
té encaminada a no efectuar la acci6n ordenada por el Derecho., lLa
inactividad estd Intimamente relacionadé con el elemento psiquico -
del agente, en virtud de que el agente se abstiene de efectuar el -
movimiento corporal que la norma en forma expresa, dicta que deba--

efectuarse, estos dos elementos aparecen tanto en la omisién simple
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como en la comisidn por omisifn, pero en esta Gltima surgen otros dos
factores wn yresultado material vy una velacifn de causalidad entre el-
resultado y la abstencidn, siempre hay un resultado juridico, en la ~

comieidn por cmisidn ademfs hay um resultado material.

En cufinto al yesultado en este tipo de conduc
ta negativa solamente se da un resultado jurfdico y no material, al
apoyar la teoria de la equivalencia de las condiciones; decfamos que
es todo dalito; o existe un resultade material combinado con un re--
sultado juridico, o cualesquiera en forma ﬁldividual; esto viene a -
apoyar nuestra teorfa de gque la susodicha teorfa es la mis adecuada,
pues bien en la omisifn sea esta simple o imj)ro?i‘a solamente tenemos

un resultado juridico.

En cuinto a la relacidn causal se discate --
que si la omisifn no produce un resultado material no es dable ocu-
parse de la relacidn causal, con lo cual no estamos de acuerdo, por
que si no entendemos que existe relacién causal, la omisidn no se--
ria a lo que debemos apoyar en recordar que nadie puede negar el te
sultado que produce la omisidn, luego entonces si tenemos una volun
tad y un resultado por medio de la induccién o deduccidn, podemos -
determinar 1a relacifn entre estos dos factores y estarfamos en ---
contra del principio de que a toda causa tiene efcto y estan en re-
lacifn, cabe hacer notar que algunos autores ya estan de acuerdo -

en afirmar en los delitos de comisifn por omisifn o en su mayorfa -
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si existe un resultado material y se produce un cambio en el mundo ex
terior, asf tsmbien hay un movimiento corporal, mientras que en 1la -~
omisifn simple la inactividad para no realizar un movimiento corporal

se causa un resultado de peligro; la inseguridad del orden juridico.

No puede haber delito ni relacifn causal, todo
efecto tiene un orfigen en wma causa como ya habiamos apuntado ante---
riommente, por lo tanto tedo efecto f¥sico o moral tiene su causa --

equivalente, efecto sin causa es inconcebible.

Existen dos teorfas al respecto de la relacifn

causal en la omisidn unz es la teorla normstiva y 1la mis aceptable, -
12 otra es la teorfa de la causalidad artificial. Lla teorfa de la --
causalided artificial : {undan ef nexo causal en base a Za teonta:
" eon La omisifn concuwuie siempre una aceifn positiva poaque el agen-
fe, ak omitin alguna cosa, hace necesariamente algo; Luego fa causali
dad del nesulifado, se afiade, consistind en La acc,éﬁn positiva parale-
2a a La omisifn." (50)

la omisifn nepresenta para estos autornes un he
cho positivo parnalelo a La misma persona que La omisidn en 8£ Lncwure
un hecho positivo, pues siempre el agente en forma material o psfoui-
ca nealiza un algo, La causalidad del nesultado estd dado en relacifn
a La aceibn positiva, Lo que hacen ven esios autores seguidones de es

ta Leonla, ef hombre tiene La posibilidad de un queren y de un actuar

afil., Derecho Penal Mexicano, Ed. Porriia
.
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sobne 204 acontecimlentos, Ra omwn 25 eausa de un efecto, pensamps
que ef agente debe tenen fa posibiZidad y el deben junidico de actuan
en Los acontecimientod que modiffean ef mundo exterion., En Lo dnico-
que ealamps de acueado con esta feonfy eb que 54 existe La omisdifn y

su efeeto, al considenan un acto posltive paralelo a fa omisidn, Lo-

que no debemos olvidan es que Lo omisifn es un &fileto sendu ¥ huek-

2o Cédigo Penal sanciona a fa aceérjn ‘en fonma {ndinecta, y sus espe
cdes aceddn y omdaifn en forma dinecta, La inactivddad es una manera

de contradecin La negla de La vida ¢ &e vuelve algo positivo, consi-

denamos que fas conclusiones de La nelaeifn causal son del onden paf
cofdgleo de aL&ﬁ su problema de estudio.

Consideramos que la comisifn por omisifn se -
encuentra en el delito de peculado, recordando que en esta figura se
viola una norma preceptiva penal o de otra rama del Derecho y una -
norma prohibitiva, en el caso que estamos estudiando la norma precep
" tiva que se viola es la nomma que reglamenta las atribuciones y debe
res que tienen los empleados y funcionarios, es decir existe un de--
ber de administrar '1os bienes de 1la Nacifn en forma adecuada y para
el objeto para el que son destinados, cuando decimos administrar im-
plica que hay que vigilar que los bienes sean conservados, o bien -
sean bien administrados para que cumplan con el f£in del objeto de -
los mismos, el Funcionario o Empleado tienen una serie de deberes -
sobre los bienes que administran directa o indirectamente, y hay di

ferentes noymas en cuanto a la responsabilidad de cada uno para que
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su funcifn administrativa sea eficaz, por ejemplo existen normas de
como ¥ yuien dehe degpsitar el dinero (e recibe un Puncionario §
empleado por el servicio pdblico ue presta, sino se hace el depbsi
to coando la nomma establece, existe una omisifn del Funcionmario 6
Bmpleado, y si 8sta constituye ademds un uso personmal o ajeno, se
configura el delito de Peculado, primero porque viola la noima per-
ceptiva y en segundo lugar porque distraé del objeto el bien que ad
ministra y adn mds para ser usado para fines personales o ajenos, &
bien si hablamos de los vehiculos, el hecho que el Funcionario & Em
yleado por su omisitn viola la ndma Jerceptiva que ordena que el
vehiculo estf destinado para tal fin si alglin Funcionario o Bmplea.
do lo utiliza para fines del mismo responsable o para fines ajenos,
se estaria en presencia del Peculado or comisién & por omisién,
asi pues seri mis dificil tipificar el delito'por omisidn y los ca
sos serdn mis escasos, pero aseguramos Jue este delito tiene la ac:

cibn y & la cmisibn.

)~ POR sU RESULTADO,~ En cufinto al resultado -
que groducen los delitos ueden clasificarse en formales y materia-
les, a los formales se les 1lama también de simple actividad y a  «
los materiales se les 1lama de resultado externo, los delitos forma
les el tipo se agota con el movimiento corporal o con la omisién
del agente, por ejemplo el delito de injurias, dicho lo anterior no

es necesario que se produzca un resultado externo, representan un -
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cidn 1 omisibn del agente, otro ejemplo puede comstituirlo el falso-

testimonio, la portacién de amma prohibida,

En cufinto a los materiales para llenar el tipo se
necesita que exista un resultado material u objetivo, o sea una modi
ficacidn del mmdo exterior, por ejemplo el delito de lesiones, el «

robo y dafios en propgiedad ajena,

Pues bien nuestro delito de Peculado es del tipo
material porque produce un resultado material 7 objetivo, como 1o es
la disminucidn del patrimonio, existe una medificacifn del mundo ex-
.terior representado por dicha dismimicibn se necesita integrar el ti

po por medio de ese resultado material,

D), POR EL DARO CAUSADO,~ Los delitos por el da.
ﬁb resentido por las victimas y atendiendo al dafic efectivo o direc
to o a la situacién de peligro creada poi' la accifn criminosa, se .-
dividen en delitos de lesién y de peligro, los primeros una vez que
se ha consumado causa un daiio directo y efectivo sobre los intereses
o bienes juridicamente protegidos por la norma, en cuanto a los see=
gundos no causan un dafio directo a estos intereses o bienes .ero los
ponen en peligro, y dicho peligro constituye la posibilidad de cau.
sar dafio, por ejemplo la vagancia y la mendicidad, el abandono de

personas, etc,
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Volviendo a mxestfo delito de Peculado lo uodemos
clasificar como de lesidn ya ue €l dafio wue causa es efectivo y die
recto en los bienes del Estado, de los Organismos Descentralizados o
de los particulares, el dafio se causa en el momento en ue se consu.

man, violando de esa forma la norma prohibitiva,

£),  POR SU DURACION, Los delitos por su dura=
¢ibn pueden clasificarse en delitos intantidneos, con efectos permase

nentes, y continuados.

LOS INSTANTANECS. - Estos delitos en atencidn a 1la
naturaleza de la accifn no a los efectos, la accidn que los consuma
se perfecciona en un solo momento, la umidad de accibn es la base
para calificar si con ella se¢ consuma el delito no importa .ue esa »
accién sé descomponga en varias actividades, én la Ley da expresamen
te el momento consumativo y por lo tanto la caracteristica de ser -«
instantineo, en estos delitos existe una accifn y una lesitn juridi
ca, el hecho tipico se produce en un solo instante éomo €l de homici
dio y el robo, es decir hablamos de un témmino de tiempo .ue no se -

ve interrumpido por la multiplicidad de actividades.

INSTANTANEOS CCN EFECTOS PERMANENTES.- La conduc
ta de este tipo de delito destruye o disminuye el bien juridicamente
tutelado por la nomma; al igual .ue el instantfineo se consima en un

solo momento, pero a diferencia de este deja consecuencias nocivas -
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producidas por el mismo, por ejemplo en las lesiones el bien juridico
protegidd en la integridad corporal o la salud, en el momento ue se
consuma instanténeamente resulta una disminucién en la integridad cor
poral como consecuencia de la conducta, pero la salud se ve alterada
y prolongada por un tiempo determinado, es decir la conducta produce
dos resultados uno instantdneo y otro de la misma forma ,ero con efec

tos temporales,

En estos delitos con fines practicos puede decirse
Jue son instantdneos en la conciencia e instantfneos en la ejecucién,
asimismo si estos se desarrollen y perfeccionan en un solo momento es

taremps en presencia de esta clase de delito.

Continuando, en esta clase de delitos se dan va--
rias acciones y una sola lesi6n juridica, es continuado en la concien
cia y descontinuo en la ejecucidn, asimismo se dice .ue si el delito
consiste en una serie descontinua de acciomes parciales que mutuame%_l_
te se integran formando una sola agresién de unidad al Derecho, Pel
detito continuado consfste: 13« Unidad de nesolueidn; 27 Plurald
dad de acciones (descontinuidad en La ejecucifn); y 3°- Unidad de ~
Lesibn Junfdica, " cuando hablamos de nesolucibn estamos habdlando del
querer hacen del agente o sea La decisin del agente de nealizan el
ALicito, de otro modo exisie una nesofucibn delictiva con ejfecucidn-

0 realizacibn de varias actividades pero cada una de estfas por sen -
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andlogas constifugen solamente una Leaddn jurnidiea,” (51)

En nuestro actual C6digo Pepal Vigente en su articu
1o 18 pérrafo segundo define al delito contimado " Se consdidera, para
Los efectos Legales delito continuo aquel que se profonga &in interup
cibn, porn mds o menos Liempo, fa accifn o La omisidn que Lo conslifun-
yen", asi vemos en elemento nueyo que es el tiempo, que nuestro Codigo
establece que debe ser sin interrupcitn, y l6gicamente si hay interrup

cidn no existe continuidad.

PERMANENTE. - En esta clase de delitos lo permanente
se refiere no al efecto sino a la consumacidn del mismo, en este caso-
la accidn es la que permanece prolongada en el tiempo, aqui existe una
contimidad en la conciencia y una continuidad .en la ejecucidn, persis
te un propSsito en el Estado de la conciencia, al contrario de los ins
tdantineos con efectos permanentes, Castellanos sefiala en su obra que:
poie Sebastian Solen Lo define en Los Lénminos siguientes : " Puede ha
Larse de delito permanente sofo cuando fa acceidn delictiva misma per-
mite, pon sust canacteniaticas, que se La pueda profogan voluntariamen-
te en el tiempo, de modo que sea idénticamente viokatonia del Derecho
en cada wio de sus momentos", Para Alimena existe el delito permanen
te cuando todos los momentos de su duracidn pueden imputarse como con
sumacion. (52)

(51).~ Castellanos Fernando. Lineamientos Flementales del Derecho Penal
Ed, Porrfia, México 197k, pig. 138.
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El primer autor establece que la caracteristica de
1a consumacitn debe pemitir su ejecucidn z voluntad del agente en el
tiempo, y que en cada fase de tiempo gea indistintamente viclatoria =~
del Devecho, en cambio el segundo autor nos habla si tedas las fases~
de tiempo que ocurren en la duracidn son congruentes a la consumacidn
del delito, consideramos que la definicifn de Soler es acertada ya -
que incluye en otros t€rminos la definicidn de Alimena, pero ademis -

es un acierto al decir que la accidn delictiva debe permitirlo como

k]

en el plagio o el rapto y al contrario como el de homicidio.

3

¥ Ponte Petit emumera como elementos del delito
peuanente: a),~ Una conducta o un hecho; ¢ b).- Una consumacifn «
mis o menos dwiaderna. A su vez en el segundo elemento comprende thes
momentos a saber @ al.~ Un momento inicial Lidentificado con La com--
prensibn del §in jurnfdico protegido pon £a Ley; b).- Un momento inten
bmed/éo, que va desde £a comprensién del bien jurnidico antes de fa cesa-
446n del Estado Antéjunidico; y c).» Un momento {inal, conAQtente -
con La ceasacifn del Estado Comprensivo del Bien Jurnidico." (537)

En estos elementos encontramos que la consumacidn -
se puede dividir en tres fase, fase in_icial, fase intermedia y fase -
final, pero consideramos que todos, aceptan la teoria que se requiere
la facultad del agente de remover, modificar o cesar &l Estado Antiju
ridico producto de su conducta y por. otro lado lo que la accitn por -
sus caracteristicas lo permanente.

(53).~ Opus cit. pég. 1ko.
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Flo~ POR LA CULPABILIDAD,- Tomando como base la
culpabilidad, los delitos se clasifican generalmente en dolosos y -
culposos, algunos autores aumentan una tercera clasificacifn como lo

son los delitos preterintencionales.

Nuestro actual C5digo Pemal acepta la divisin en
tre delitos dolosos y culposos al establecer en su articulo 8°; -
¥ {os defitos pueden sen, lo.~ Tntencionales y 2o. No intencionales
o de imprudencia”, del dofo, £a culpa y fa preterintencional hablare
mos en el eapiiulo de culpabilidad o inculpabilidad, porn ef momento-
dinemos que Los delitos dolosos son en Loa cuales el agente dinige -
su voluniad conciente a £a nealizacifn del hecho ilpico y antijunfdi
co, en cambio en £oas delitos culposos el agente no quienre el nesults
do penafmente Lipificado, mds por ef obrar con negligencia, inwvie---
§lexibn o impenicia exigidos pon La ley, Pcvla asegwan £a conviven-
eia cofectiva, Ae-moduce un nesulitado penalmente calificado, en -~
cudinio a La preterintencionalidad, para sus antones nesuelta cuando
el nesultado sobrepasa a £a intencifn del agente, nuestro delito de
Peculado entra en el mercado en Los delitos dofosos ponque ef agen-
ie fa voluntad del agente en fonma, conciente £a dinige a La dis---
fhaceibn y al vso propio o ajeno del bien consumado un hecho tipico
y antéijuridico, es decin exdste un dolo especliico al dirigin La vo

Luntad conciente a fa disthaceifin Legal de Los bienes.
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En cufinto a esta clasificaciln el delito de Pecula
do corre§ponde 2 los de tipo instantdneo, aummme el agente necesita -
dos actividades como es la de usar y distraer los bienes, la consuma-
cidn es immediata porque como ya dijimos el uso implica la distracre-
cibn y viceversa, existe una sola lesiln juridica la disminucifn del

bien, es decir el evento consumativo se preduce en un solo instante.

).~ POR LA ESTRUCTURA DEL TIFO.,~ En cufinto a la
funcibn de su estiuctura o composicibn, los delitos se clasifican en
simples y complejos, los delitos simples se ingegran cuando 1a le<~=
sién juridica que se produce es una sola, en cambio 1os camplejos -
son aquellos en que la figura juridica necesita de dos o mis infrac-
ciones, que en conjunto tipifican en delito mis grave yue el que re-
presentan en forma aislada, cabe la aclaraciér} que no es 1o mismo -
con curso de delito que delitos complejos, en estos filtimos la Ley -
es la que crea un tipo que incluye ambas infracciones que por separa
do pueden configurar un delito, en cambio en el concurso son dos ti-
pos diferente_s establecidos por la Ley, es decir las infracciones no
existen en forma siparada sino independiente, por ejemplo el robo, «
existe en forma simple y en forma compleja como el robo cometido en
casa habitacifn, el Cédigo ha creado la figura compleja del robo sim

ple y el allanamiento de morada, por 10 tanto no podemos hablar &én -

este caso de concurso de delitgs sino de delito complejo creado por

la Ley, en resfimen en relacidn a estos aspectos, el delito de pecula

do es del tipo de delitos simples, la lesifn juridica es uma sola; -
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el C8digo Penal no establece ninguna complejodad en este delito por
lo tanto si ocurre otra infraccién tipica estaremos en presencia del

concurso de delitos.

Hl,~ CN CUANTO A LA CONDUCTA LOS DELITOS SE CLASIL

FICAN TAMBIEN EN UNISUBSISTENTES O PLURISUBSISTENYES .~ Esta clasifi
cecidn atiende a los niimeros de actos que se realizan, es decir atien
de a una razdn cuantitativa y no cuantitativa de los actos que reali-
za el agente, dichos actos son integrantes de la accidn ilicita asi -
pues los delitos Unisubsistentes son aquellos que se integran por un

solo acto, mientras los pluriwﬁsistentes por varios actosr, asi mismo
este es el resultado de la unificacidn de varios actos, separados pe-
ro bajo una sola figura, a diferencia del complejo como ya deciamos -
que se trataba de infracciones unificadas por si mismos delictuosos,«
el plurisubsistente'es fusidn de actos el complejo es fusibn de in---
fracciones, 1os actos no deben ser idénticos o pueden serlo, existen

delitos que necesitan un solo acto y otros necesitan varios cuyo ele-
mento ohjetivo puede manifestarse en un solo movimiento o en varios -
para producir el resultado antijuridico, el delito plurisubsistente -
en su elemento objetivo existe, una repeticién de conductas similares
o n6 que aisladamente mno son delictuosas hasta que su acumulacién lle
na el tiempo,la repeticidn debe estar dirigida en el mismo sentido si
asi lo establece la Ley, volviendo a muestro delito de peculado esta-
rd clasificado bajo el rubro de Unisubsistente porque el tipo se cum-
ple con un solo acto el uso y la distraccitn que ya dijimos que se im

plican.
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12~ POR LOS SUJETOS QUE INTERYIENEN LOS DELITOS
PUEDEN SER ¢ Delitos Unisubjetivos y Plurisubjetivos. Esta clasifica
cifn atiende a la Unidad o Pluralidad de sujetos que intervienen en-
el hecho descrito en el tipp, tembién dehe atenderse a las posibilie
dades de realizacibn por uno o mis agentes, en la Ley Vigente, exis-
ten delitos que requieren la existencia de varios agentes para poder,
se configurar el tipo, otros por el contrario pueden efectuarse por-
un solo agente o por varios, pero eso no implica dicha clasificacion
sino que la Ley lo establece de ese modo, de otra manera podemos de<
cir que la Ley en el tipo exige el concurso de dos o mis individuos,
como por ejemplo en el adulterio que exige la concurrencia de dos =~ .
conductas o en la asociacifn delictuosa que se requiere dos o mds -
concurrencias de conductas, asi de este modo muestro delito de Pecu-
lado cag en la clasificaci6n de Unisubjetivo porque para satisfacer-
el tipo se necesita un solo agente, que tenga el caréctgr de Funcio-
nario, Bmpleado o Encargado de un servicio pfiblico, con su conducta-

tipica conforma la descripcidn de la Ley.

J),~ PoR su ForvA DE PeRsECUSION,~ Los delitos

pueden perseguirse de oficio y de querella necesaria, estos Gltimos
s6lo son perseguibles si 1a parte ofendida presenta su querella an-
te las autoridades, en estos delitos prevalece el criterio y razona
miento de la parte ofendida, criterio que a veces puede estar bien-
fundamentado o tener un razonamiento equivocado, debemos tomar en -

consideracién que la persecucién de oficio traerfa mayores dafios a
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la victima que la misma impunidad del delincuente, la querella puede
presentarse diyectamente por 1a victima o por su representante legi-

timo.

Los delitos perseguibles de oficio, son tedos aque
1los en los cuales la autoridad tiene la obligacién de actuar por man
dato expreso de la Ley, con independencia de la voluntad de los ofen-
didos y al contrario de los de querella en esta surte efectos el per-
don de los ofendidos, en los delitos perseguibles de oficio no surte-~
efectos dicho perdén, por lo tanto la autoridad persigue y sanciona -
al agente, nuestro delito de peculado es perseguible de oficid, y 1o
(nico que existe es demmcia popular ante la Cimara de Diputados, -
por 3o tanto las autoridades deben perseguir a los funcionarios, em-
pleados por lo tanto las autoridades deben ?erseguir a los funciona-
rios, empleados o encargados de un servicio I;ﬁblico que cometan el -

delito de Peculado.

K),~ POR SU CLASIFICACION LEBAL,~ Los delitos -
se clasifican en: Delifos comunes, federales, oficiales, militares
y politicos, £os delitos comunes aén aquellas Leyes dictadas pon -
205 Legialatunas fLocales, Loa fedenafes emanan de Las Leyes expedi~
das pon el Congreso de La Unifn, Los delifos oficiales son aquellos
que cometen {05 funcionaniss ¢ empleados piblicos en el ejerncicio -
de sus funciones y eatos e encuentran negulados poa La ley de Rea-
ponsahilidades de Los Funcionarnios y Empleados de La Federacidn, --

del Diatnily Federnal y de Loa alios Funcionawios de Los Estados, en
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su antlenlo 3 y 18 nespeclivamente, Los delitos mililanes afecian la
discipling y funcionamiento del eféneito, Loa infbunales militanes -
Ldenen La jurnisdiceidn solamente sobre Lo& miembros de Las fuenzas -
aunadas, Los delitos poffiieos son aquellos que Lesfonan Za onganiza
cifn del Estado o Las de sus onganismos representativos, peio esta -
clasifieaeion es dcddc;tcca ya que son delitos de onden camd_n y se ha
Rlan neglamentados pon el actual Cldigo Penal del Distrito Fedenal,-
bajo La etasificacitn de delitos contra fa seguridad de La Nacibn, -
el delito de Peculado en cudnto sea cometido en el Disinito Fedenal-
send del onden comin pero &L el delito es comeiido en una Entidad Fe
derativa toma el candeten de Fedenal pon Zo expuesto al paineipio de
esie fneiso, en cudnto a La clasificacitn Legal el actual Cldigo Pe-
nal La nealiza atendiendo af bien juridicamenie futelade con excep--
ciones, como La clasificacidn que hace delitos cometidos pon Funcio-
narios PibLicos incluyendo a £a concusidn, el cohecho y al peculado-
atendiendo no al bien jwuéfdécmnewte iutelado sino que atiende al su-
feto aetivo de fa infraceifn, asf de esta manera La clasdificacidn es
doble.
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1)~ CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD,

Al hacer 21 exfimen de la fuerza moral que concurre
con la fisica a generar el delito, nos lleva a considerar
la culpabilidad elemento subjetivo del delito, en otras -
palabras estamos en el aspecto subjetivo del delito, en -
oiras palabras estamos en el aspecto subjetivo del delito,
desde el punto de vista psiceldgico entre el autor y el -
resultado, existe una relacidn psiquica de causalidad, el
fundamento radica en que el hombre es un ser con concien-
ciz y voluntad, esto determina su capacidad de conocer 1a
norma juridica respetdndolia, o violﬁn;lola, de aqui su cul
pabilidad que no es otra cosa que el reproche a su conduc
ta en razén de 1la posibiliddd de actuar conforme a dere--
cho, desde un aspecto normativo ademiZs de que exista 1la-
relacidn psiquica mencicnada, sino que ademis &sta debe dar lugar a
una valoraciln normativa, un juicio de valor que se traduzca en re-
proche, la culpabili&ad tiene dos grados o especies el doloy la -
culpa, ahora bien para que la accifn sea incriminable de, ser antiju-
ridica tfipica y culpable, ahora bien solo puede ser culpable quien -
tiene la caracteristica de ser imputable, en este punto nos adheri--

mos a los autores que considersn a la culpzbilidad e imputabilidad-
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antes de iniciar el estudio de 1a culpabilidad debemos realizar el de

la imputabilidad.

Ad,~ LA TRPUTARILIDAD. - TmpuTAR VIEME DE LATIN M-
PUTARE GUE QUIERE DECIR ATRIBUIR A OTRA COSA CENSURABLE, MO PUEDE --
EXISTIR SIN ESE OTRO O ESE ALGUIEN, EN DERECHO PENAL SOLO ES ALGUIEN
QUIEN POR SUS CONDICIONES PSIGUICAS ES SUJETO DE VOLUNTARIEDAD., DE~-
cfaMOS QUE EN LA CULPABILIDAD INTERVIENE EL CONOCIMIENTO Y LA VOLUN
TAD, PERO DEBE EXISTIR LA 7OSIBILIDAD DE EJERCER ESAS FACULTADES. DE.
BE TENER CAPACIDAD DE ENTENDER Y DE QUERER, LA APTITUD INTELECTUAL -
Y VOLITIVA CONSTITUYE EL PRESUPUESTO DE LA CULPABILIDAD, LA IMPUTABL
LIDAD LA PODEMOS TRADUCIR EN CALIDAD DEL SUJETO, CAPACIDAD FRENTE AL
Derecro PenaL, DICE CASTELLANOS “ en pocas patabras, podemos dedi--
nin La Amputabilidad eomo La capacidad de entender y de queren en el
campo del Derecho Penal." (541

Por su PARTE CARRANCA Y TRUJILLO DICE " send, --
pues, imputable todo aquel que posea al tiempo de La accifn Las con-
diciones psiquicas g»égidaA , abstnacta e indeterminadamente, pon La
Ley, para poden desarroflan su conducta socialmente; fodo el que sea
apto e ddéneo o jurltdicamente para ¢bservar una conducta que nespon-

da a Lasr exigencias de £a vida en sociedad aumana”. (55)

TER EL DELITO DEBE REUNIR UN CONJUNTO DE CONDICIONES MINIMAS DE SALLD
(54),~ Opus cit., pég. 218.
(55).~ Opus cit. pég, U415.
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Y DESARROLLO PSIGUICO, GUE LO CAPACITEN ANTE EL DEREcro PENAL,

Para responder de su conducta, la imputabilidad y
1a culpabilidad integran la responsabilidad penal, la responsahili--
dad es el deber juridico que tiene el individuo imputable de respon-
der ante la socciedad por su conducta realizada, la responsabilidad -
es una relacién entre el Estado y el sujeto, el Estado declara si el
sujeto actub culpablemente vy que se hizo acreedor a las sanciones es
tipuladas por la Ley en relacién a la conducta efectuada, en cuanto-
a los fundamentos de la responsabilidad existen dos escuelas cldsi--
cas toman el libre albedrio como eje central del Derecho Représivo,.
en la responsabilidad no solo interviene el elemento objetivo del de
iito, sino que se agrega la relacibn causal psiquica para declarar a
la responszbilidad, asi se fundd en el concurso de la inteligencia y
la 1libre voluntad humana, el libre albedrio o lihertad de accidn con
dicionaban la pena, para otros como los "Lihero-anbitrisitas, para -
sen Lnddvidus nesponsable debe poseen, al tiempo de fLa accibn, dis--
cenimiento y conclencin de sus actos y gozan de iempo de La acedidn
discemndimiento y conclencia de sus actos y gozan de £a facultad de -
elecclln entre Los divernsos motives de conducta presentados ante su
esplnitu, y ha de poden elegin Libremente, en fomma voluntariia (£4-
bre athednlo). En tales condiciones, la responsabilidad penal es -

consecutiva de la responsabilidad moral®. (56)

(56),= Castellanos Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho
Penal. Ed. Porr{ia México 1974, pég. 220,



Y

En czu;lhia para los detemministas la libertad de -
querer es negada porque la conducta estd deteyminada por motivos na-
turales, socigles e individuales, por lo tanto la imputabilidad deri
va de la existencia misma de la sociedad, el hombre serd penalmente-
imputable porque lo es sccialmente y vive en esa sociedad, para es«-
tos autores la imputabilidad es consecuencia de la personalidad del-
infractor frente a la cual reacciona la sociedad con medida.s adecua-
das, entonces la responsabilidad de moral se convierte en responsabi
lidad social, nosotros no estamos de acuerdo totalmente con una y =~
otra escuela sino que nos acogemos a una teoria liberal-determinista,
asentando y aceptando que existen factores que condicionan la conduc .
ta del ser, pero dicho hombre tiene la libertad de efectuar tal o™ -
cual conducta, no aceptamos um liberalismo total ni tempoco un deter
minismo fatalista, finalmente las actiones liberae in causa, son --
aquellas acciones que en su estado de imputabilidad y el resultado -

se produce en un estado de inimputabilidad.

B).~ LA INIMPUTABILIDAD,~ Como y2 hemos dicho si-
no existe la imputabilidad presupuesto de la culpabilidad, al no -~
existir la primera tampoco existe la culpabilidad y por consecuencia
no puede configurarse el delito, dehemos entender a la inimputabili-
dad es necesario que exista alguna causa que anule o neutralice la -
capacidad del agente, las causas pueden ser : al.~ Un estado de in-
egnefencia permanente ¢ temporal, b).- EL miedo grave y; cl.- La

sondomudez.
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C) .~ CuLPABILIDAD,~ Una conducta es culpable cuan-
do a causa de las velaciones psiquicas existentes entre &sta y su autor
es Juridicamente reprochable o proveniente de un juicio de valor, la -
culpabilidad presenta tres formas el dolo, y la culpa, el Cddigo Penal-
Vigente habla de delito intencional y delitos no intencionales o impru-
denciales, dando el cardcter general al dolo como intencional y a la ==
cuipa como no intencional o imprudencia
hecho que el agente dirija su conducta en forma conciente a la ejecu---
¢ion de un hecho tipificado como delito, en un segundo caso la c&?pa @
es producir el mismo resultado qué doio pero es causado por negligencia
& imprudencia, cuando hay infencién delictuosa existe el dolo, cuando -
hay olvido de %as precauciones exigidas por la Ley existe la culpa, en-
el doelo el agente concciendo la significéciﬁn de su conducta procede a
realizarla, en la cufpa el agente tiene dos supuestos, existe una culps
conciente o con previsidon y ejecuta el acto con la esperanza que no ocu
ririréd el resultado, en el otro caso existe una conciencia o imprevisién
por lo tanto el resultado es imprevisible y un descuido de los intere-= '
ses ajenos, tanto en dolo como en la culpa existe un desprecio por el -
orden juridico. " Se neprocha el acto culpable ponque al ejecutarlo se
da preponderancia a moiivos personales sobne Los inferneses o motivos de
La solidanidad social en concurso, y panque Zenfendo obligacién de guan
dan fa discipling y £as Linitaclones impuesins a La expansifn Lndivi---
dual, y todo el cuidado necesarnic para no causan dafios, se desconoce ¢
se

prostenga ese

Sl

eber queniendo solo disgnutarn de Los derechos y benédd

cios que bainda L& onganizacifn, sin presindin en nada de cuanto dicta-
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el eapricho o ef deseo, adn con perfuiclo de Los demds hombres y como

44 el actuanite fuera el dnico digno de mereeen.” (57)

Huestre actual CBdfge Penal solamente hace mencidn-
al dole y a la culpa aunque algunos autores sostienen que existe una -

tercera forma de culpabilidad a la que 1laman preter-intencional, exis

dogmatica establecida en el C8digo advierte que en todos los delitos -
0 se quiere el resultado en este caso'dolo9 o np se desea y surge por
descuido o imprudencia del agente en este caso la culpa, consideramos
que no se puede hablar de una tercera forma por el dolo y la culpa ==
son excluyentes, no son complementarias y dicha tercera forma supone-
un dolo complementado con una culpa, cosa que no es factible porque -
cuando se desea algo ya se estd aceptando con toda; las consecuencias
que traen consigo dichos eventos. En los delitos dolosos puede haber
un resultado m§s°a115 del presupuesto por el agente y en los delitos~
cu]posoé el resultado puede ser mayor de 1o que razohaﬁ1emente podia

preverse y evitarse.

E1 dolo consiste en la voluntad conciente o inten

cional dirigida a ejecutar un hecho delictuoso, es un querer algo -

est:

23

:

voluntario e intencionalmente es la base sobre la que
se sustenta el concepto legal de dolo. FEl1 maestro Castellanos dice-
que : Cuello Calfin, Lo define como fa voluntad concdente dingdda a
ta efecucifn de un hecho-que es delictuoso, Janfnez de Azia pox &u =
parte Lo define como La conciencia y voluntad de cometer un hecho -

(57) Castellanos Fernando. Lineamentos Elementales de Derecho Penal.
Ed. Porrila, México 19Th. pég. 236.
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Aleito, tambifn Lo degine como La produceifn de un resultado antijurl
dico, con conclencia de que se quebranta el deber, con conocimiento de
Loy cincunsiancias de hecho y del cunso esencial de La relacidn de cau
salidad existenie entre La manifestacibn hunana y el cambio en el mun-
do extenion, con voluniad de realizan La aceibn y con nepresentacifn - -
def nesultado que se quiere o ratifica.” En resimen el dolo To pode==
mos definir como la accién conciente y volutiva, con el a&nimo de pro-

ducir un resultado tipico y antijuridico.({58)

Los elementos. del dolo & por 1o menos los mas impor
tantes son la voluntad y el conocimiento del hecho queride, algunos 1o
1laman elemento &tico el cual estarfa const?tufdo por la conciencia de
que se gquebranta el deber y el volutivo o psicoldgico consiste en la -
voluntad de realizar el acto en la vfo1aci6n @e] hecho tipico, pero en
todo caso los elementos constitutivos del dolo serian la previsi&n del

resultado y la decisidn de producir ese resultado, pero todos son ele-

mentos intelectuales y emocionales, y no puede hablarse de una volun-- . '

tad sin prevision ni 1a previsidn sin voluntad,

En cuinto a las clases de dolo cada autor hace su -
propia clasificacion, las mis importantes resultan ser el directo, in-
directo, indeterminado y eventual y solamente de estas se basard nues-

tro estudio

En el dolo directo hay voluntad en la conducta y un

(58).~ Opus ¢it. pég. 239.
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querer del resultado, en este dolo el resultado corresponde a lo pre-

visto y querido por el sujeto.

EL DOLO INDIRECTO, en &ste el resultado corresponde
a 1o previsto pero no querido por el agente, aunque el sujeto no retro
cede ante la posibilidad de que ocurra, en otras palabras el agente se
propone un fin a sabiendas que se producir&n otros hechos ilicitos los
untad pero seguro de su aeontecer con-

tinda con su conducta violatoria.

EL DOLO INDETERMINADD, es aquel en que el agente --
tiene 1a intencidn de delinquir sin el propdsito de causar un delito -

en especial.

EL DOLO EVENTUAL, este tipo tiende a lesionar un de
recho ajeno existe ademds la prevfsiﬁn de lé posibilidad de lesionar -
otros mis ocasionando un dafio consecutivo, pero sin la voluntad positi
va y de causar este ﬂ1timo dafio, existe voluntariedad de 1a conducta y
-}epresentaciﬁn de 1a posibiiidad del resultado, aunque este no se quie
re directamente pero tampoco se deja de querer, al quedar en una situa
¢idn indefinida de gquerer equivaldrfa a aceptarlo, es caracteristica -
por la incertidumbre respecto a la producciﬁn de los resultados tipi--
1 agente, en forma directa, el do-

cos previstos pero no queridos por e

- T

1o eventual consiste en un resultado que no se 1e retrocede pero no se
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EL powo en EL Derecro Mexicano, E1 C8dige Penal ac-
tual no distingue entre las diferentes clases de autores solamente ha-
ce mencién a los delitos iﬁtenc‘iona?es, en el articulo 99, Se estable
ce 1a presuncidn juris tantum del dolo, el articulo 9° dice " La inten
eifn delictuosa se presume, salvo prueba en conthario. La presuncidn-
de que un delito es intenclonal no se destuind, aunque el acusado - -

pruebe alguna de Las siguientes cincunstoncias @

l. Que no se propuso ofender a determinada persona,

ni tuvo en general Intencifn de causar dafio;

i1, Que no se propuso causar el dafio que resultd si-
éste fue consecuencia necesaria y notoria del he
cho u omisidn en que consistid el delito; o si =
el imputado previ® o pudo preveer esa consecuen=
cia por ser efecto ordinarlo del hecho u omisién
y estar al alcance del comdn de las gentes; o si
se resolvié a violar la Ley fuere cual fuere el

resultado.

. Que crefa que la lLey era injusta o moralmente 1§

cito violarla;
1v. Que crefa que era legftimo el fin que se propuso.

v, Que errd sobre la persona o cosa en que quiso co

meter el delito.

Vi. Que obrd con el consentimiento del ofendido, -=-
exceptuando el caso qué habla el artTculo 93 en
la primera fraccién existe el dolo indirecto por
que existe una intencién genérica de efectuar un
acto delictuoso pero sin previsidn del dafio que=

Se €ausa.
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En la segunda fraccidn existe el dolo indetermi

nado ya que el agente tiene la intencidn genéri
ca de delinquir sin proponerse algiin delito en=
especial, en cudnto al otro pdrrafo de esta --
fraccidn existe la posibilidad de que sea dolo-
eventpal porque habrfa un evento determinado -
propuesto por el agente, previendo dafios mayo--
res y a pesar de eso resuelve actuar en cuinto-
a las dem3s fracciones no se puede clasificar =

algiin dolo,

En el otro grado o especie de la culpabilidad es la
culpa en estricto sentido, ya hemos dicho, que para que una conducta =
sea delictuosa esta debe estar entre otros requisites, determinada por-
una intencicnalidad o por una falta de previsfﬁn, y negligencia, y nos
dice el maestro Castellanos que 1a culpa es definida por Cuello Calfn -
como : " Existe culpa cuando se obra &in iniznci&n y sdn inteligencia-

debida, causando un nesultado daiioso, previsdble y penado pon La Loy.”(59]

La culpa en otras palabras es 1a ausencia de previ-
sidn y de lo que es previsible y evitable que causa un dafio penalmente=
tipificado y sancionado, en relacidn a la naturaleza de 1a culpa exis--

ten las siguientes teorfas:

a).= De la previsibilldad;
b).= De la previsibilidad y evitabilidad;

c).= Del defe

{59).- Opus cit. phg. 245,
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La previsibilidad sostiene que la culpa en cudnto a
su ausencia consiste en la previsibilidad del resultado no gquerido, --
consiste por otro lado en la voluntaria omisidn de previsidn, en esti--

mar las consecuencias posibles y preyisibies dei propio hecho, se dice-

[

que existe un vicio de la voluntad.

La teoria de la previsibilidad y eventualidad, es-
tos autores aceptan la previsibilidad del evento pero para integrar la
culpa le agregan el elemento de lo evitable, pero cuando el resultado-

es previsible pero no evitable no se puede reprochar la conducta.

Los autores de la teoria del defecto en la aten--
cidn, basan a 1a culpa en la violacidn de un deber de atencifn impues-
to por la Ley. Realmente la naturaTezaAde Ta culpa estd en un actuar

negligente, impérito, irreflexivo o sin precautidn,

En cudnto a'1o§ elementos de 1a culpa como sabe--
mos se hace necesaria la existencia de una conducta humana, por 1o -
tanto el primer elemento es un actuar voluntario positivo o negativo,
el segundo elemento 1o constituye la existencia de un estado subjeti-
vo de culposidad consistente en Tmprevisi&h, negligencia, impericia,-
descuido manifestados en 1a conducta, el tercero serfa un dafio con -
tipicidad penal y el 41timo y cuarto elemento 1o'constituye 1a relae-
¢idn causal directa o indirecta entre los actos u omisiones y el re--

sultado no querido.



Existen dos clases de cuipa, la primera es la con-

ciente con representacign y con previsidn, 1a otra es la inconciente -
sin previsidn y representacion, ia primera existird 16gicamente cuando
el agente haya tenide 1a previsidn del resultado tTpico como posible -
pero solamente no se desea sino que ademds hay la esperanza de que no-
ocurrird, existe subjetivamente 1a previsifn o representacidn de un po
sible resultado tipico pero basado en las probabilidades, se desarro--
11a 1a conducta. En el segundo caso existe tambifn la voluntariedad -
de 1a conducta causal pero en cudnto al resultade no existe previsifn-
y To evitable, pero se produce un resultado penalmente tipificado, en
estos casos existe plenamente la falta de diligencia, la negligencia,

la reflexidn y el descuido al actuar el agente con estos conceptos no’

previd ni evitd 1o que debid haber previsto y evitado.

Por 1o que hace a la diferencia entre dolo even--
tual y la culpa-conciente en ambos existe una voluntad de Ta conducta
causal y representacidon puede decir que del resultado delictivo, los-
puntos diferenqia]es estan dados en raiin de un punto de vista subje-
tivo pues mientras en el dolo el resultado tipico se desea y en la -
culpa se prevé, que no son mis que cuestiones subjetivas, y el otro-
concepto que los diferencia es en re]acién al resultado, en el dolo~
se dice que el agente lo menosprecia, es indiferente y en la culpa -
se abriga la esperanza que no se producird, que no dejan de estar en

1o subjetivo al no quererlo.
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Por lo que se refiere al fundamento de la pena en
Tos delitos culposos como ya afirmamos, existe también un menosprecio
de? orden juridico en vista de la omisidn de los conceptos referidos-
;nteriarmente v gue son necesarios para la convivencia de la vida co-
tectiva. E1 Devecho tiene et
bienestar de la sociedad. %1 Derecho no solamente impone el deber de
someterse a sus éxigencias sino que impone al 1édo el deber de actuar
con las p?ecéucioﬁes ¥ cuidados necesarios para la conservacidn del -
drden juridico establecido por é] ﬁ{smo, impidiendo asf su a1teraci6n
Ta cu?ba ataca ese orden jur?dfco_aunque en un menor grado, lesionan-

do o poniendo en peligro la existencia y conservacién de la sociedad.

En nuestro Derecho Mexicano se acepta la culpa gra
ve, leve y levisima, las dos primeras lo dejan al prudente arbitrio -
del Juez, coﬁo en ¢} artfcuio 60 del actual Céﬂigo Penal, v en el ap~
ticulo 62 del mismo Cddige se acepta la culpa 1evisima, por otro Tado
en su artfculo 8° dice: 2psrdgﬁéxva pueden sen Lnfencionales ¢ no «
éni@nc%éngﬁeb o de imprudeicia y en su pinnafo final dice se entiende
pon mehudeﬁéia foda imp&evixi&h, neglégencia; imheniciu, falta de se
§Lexidn o de cuidado &4 causan Agual dafio que un defito intencional,
£La cnliica que se hace al respecto en La éue.eﬁ Cddigo eqd&pa&arla‘iﬁ
prudencia a La culpa, viendo esta una especie de ésta, al hablarn de -
daiio acepia que no todos Los producen, pero debemos necordan que hay-
delitos de peligno y de Lesibn y pon jﬂximo que pon sistema dabid de~
finin también af dolo, o no deﬁinia a nénguno de Los dos.
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El caso fortuito en nuestro Derecho se haya regla--
mentado en la fraccién X del artfculo 15° del C8digo Penal Vigente, es
excluyente de responsabilidad: ¥ causar un daiio por mero accidente, -
4dn Antenedén wi imprudeneia alguna, ejecutando un hecho Lfeito con Ao
das Las precauctiones debidas”, la diferencia entre el caso y la culpa-
se halla en la previsibilidad por parte del agente, en el caso existe-
un resultado humanamente no previsible mientras en la culpa no se pre
vé el resultado, pero este es humanamente previsible, el caso es un -
mero accidente, un hecho causal o contingente, el agente no puede im-
putarse ni intencifn ni imprudencia, por lo que el elemento psiquico=.
del delito se encuentra ausente ,- tampoco habrd voluntad y si no exis=~
te voluntad no existe delito, podemos decir que'el caso es el nivel- -
mis bajo de la culpa y que desi)ues de esta no existe el delito, es =«
una contingencia ajena a la pre\risién humana y se acepta un n!inim de
imprevisifn, en cudinto la Ley declara que es un hecho 1fcito no -puede
ser antijuridico, y si no lo es, no estz?_t en condiciones de ser culpa-
ble, el caso fortuito es el resultado de la concurrencia de dos fuey-
zas, la conducta del agente que es precavida y licita y una fuerza'ex
trafia contingente fuera de lo humano, de ambos surge el eirento, por =
lo tanto estd fuera de la culpabilidad y no puede atribufrsele al su-
jeto el resultado porque no hubo intencién o querer, no hubo imprevi-
sién o falta de cuidado o diligencia y no puede exigfrsele al agente-

1a previsién de lo humanamente imprevisible.

Despues de haber visto el dolo y 1la culba, - e
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podemos afirmar que el delito de Peculado debe considerarse como dolo-
so, y al tipo genrico del dolo debe agregirsele el dolo especifico de
1a distraccifn del objeto del bien, el dolo que se da en este delito -
es el dolo directo porque la voluntad del agente coincide directamente
con el resultado de la misma, y la voluntad tiene dos elementos éticos
y volitives, representados por la conciencia & intencifn de quebrantar
el deber y el volitivo en la voluntad de realizar el acto tipico, pero
deciamos que se ve reforzado por el dolo especifico que es la intencio
nalidad predicada por una voluntad dafiada especial, que en el peculado
lo sefiala el Cddigo Penal en la distraccifn del objeto de los bienes,-
por lo tanto no se puede hablar de culpa en este tipo de delito, ast -
de esta manera dejamos al delito de peculado en el campo del dolo para
ulteriores conclusiones.

En orden a la inculpabilidad sabemos que no es otra
cosa que la ausencia de culpabilidad y si de &sta dijimos que sus ele=
mentos esenciales eran el conocimiento y la veluntad, entonces la ine-
culpabilidad serd la ausencia de estos elementos, para Jiménez de Azua
12 inculpabilidad consiste en la absolucitn del sujeto en el juicio de
reproche, por otro lado una conducta no es culf)aﬁle si alguno de 1los-
elementos del delito estan ausentes, porque todos ellos integran un -
todo, asi de esta manera la tipicidad se refiere a la conducta, la an=~
tijuricidad a la oposicidn objetiva al Derecho de una conducta coinci-
dente con el tipo penal, y la culpabilidad como hemos visto (aspecto -
subjetivo del hecho ) presupene una valorizacifn de antijuricidad de
la conducta tipica y si sabemos que la conducta debe ser tipica, anti
juridica y culpable. V

Cuando hablamos de inculpabilidad estaremos hablan
do de las causas que excluyen la culpabilidad, dichos factores son -
concurrentes porque se fundan wmo a otro. Las causas de inculpabili-
dad funcionan en la medida que en lo externo no medid previamente al-
guna causa de justificacifn, ni en lo interno alguna causa de inimpu-
tabilidad, para que la conducta sea culpable es necesario la interven
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cifn del conocimiento y la voluntad por lo tanto la inculpabilidad de
be referirse a estos elementos intelectuales y votivos y cualquier --
causa que sea capaz de eliminar cualquiera de estos elementos deben -
considerarse como causas de culpabilidad al respecto existen dos teo-
rfas los seguidores de la teorfa nommativa sefialan como causas de in-
culpabilidad el error y la no exigibilidad de otra conducta, pero se
presenta en esta Gltima al no poderse determinar cual elemento el in-
telectual o el volitivo es que se anula, en nuestro Cédigo Penal Vi--
gente se acoge la teorfa psicologista, y en un estricto sensu se acep
ta como causas de inculpabilidad el error esencial de hecho anulativo
del elemento intelectual, y a la Goaccifn sobre la veluntad que actfia
frente al elemento volitivo, y de esta manera la culbabilidad no se -
integra o se amula al faltar algo o los dos elementos constitutivos,

Debemos establecer la referencia entre el error y
la ignorancia, en la ignorancia hay ausencia de conocimiento en ningu
na de las formas ni acertadamente ni erréneamente, en el error se tie
ne conocimiento, pero en este conocimiento se representa en su forma-
equivocada, es decir una falea apreciacifn de 1a realidad, el error =
es un vicio psicoldgico consistente en 1a falta de conformidad entre
el sujeto cogno"sceﬁte y el objeto conocido en su magnitud real de --
existencia, el error es un conocimiento equivocado, incorrecto de la
verdad, el error y la ignorancia pueden constituir causas de inculpa
bilidad, el error suele clasificarse en error de hecho y de derecho,
el de hecho se subdivide en esencial y accidental,

En cufnto al error de Derecho no es causa de incul
pabilidad porque un concepto equivocado sobre la significacién de 1la
Ley no justifica ni autoriza su violacifn, la ignorancia de las Leyes
no exime a nadie.

El Maestro Castellanos nos dice que : " Porte =
Petit esenibe en nelacibn con el enon esenciul de hecho para consdi-
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denanse exdmente debe sen invencibfe; de Lo .contharnio defa subsisiente
La culpa, en el ewwon esencial el sujeto actia antijunfdicamente en -~
une eneencda de actuar fjuwildicamente exisiiendo un desconocimiento de
La antijwilcidad de su conductla eliminando el elemento intelectual del
dolo.," {60)

La docirina alemana divide el error en dos clases -
de tipo y de prohibicidn, si el errvor reca@ sobre un reguisito del ti-
po penal es de tipo, en cambio el de prohibicifn se actfia sabiendo que
es un actuar tipico, pero se creé protegido por una jus~tificante, el -
error de tipo estd también relacionado con la antijuricidad porque por
un error esencial o invencible creé atfpica su actuaci6n sin duda de-
considerarlo licito siendo en realidad contraria al Derecho, por eso -
los elementos putativos suelen definirse como las situaciones en las -
cuales un agente en funcifn de un error esencial de hecho insuperable-
cref estar amparédo por causa de justificacién. -

El error accidental no recad sobre las circunstan--
cias esenciales de hecho sino secundarias, error en el golpe, error en
la persona, error en el delito, etc. La obediencia jerdrquica es un -
‘tema expuesto a discusiones la naturaleza juridica por la cual procede
mos & resaltar las diversas situaciones de esta figura.

al.- EL poden de inspeccidn, 54 el subondinado tie
ne dicho poden sobre La orden superion y conoee La {Licitud de €sta, -
su acatomiento de dicha onden hace que su acfuan sea defectuoso, por -
encontranse tanto el superion como el subondinado en un plazo de {gual
nespecto al onden jurnldico, conociendo La {legitimidad debe abstenense
de cumplin £a orden pon sen La lLey una nowma de mayon categornfa que el
acto de voluntad del supenion.

(60).- Opus cit. pag. 256.
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bl.~ Desconocimienty de La ilicitud, 44 el subon
dinado desconoce La Llieitud del mandato y dicho desconocimiento es-
esenciel e Lnsuperable, fmvensible, se integra una Lnculpabilidad en
base a La exisiencia de un ewion esencial de hecho.

el.~ Amenaza de sufnin graves consecuencios exis
fe una coaccidn en fa voluntad, elemento volitivo o emocional se in-
Legha una Lneulpabilidad a pesarn de conocen fa flinitud del mandato-
pero se ve {mposibilitado nehusan obedecerfo pon dichas consecuen-—-
clas,

d} .~ Tenen el deben de obedecérn, en estas cosas
el subondinado carece del poden de mépecudn ¢ ademds tiene el de-
ben Legal de obediencia, consiituyendo una causa de 5u5tcﬁx.cau6n -
el Denecho iiene mds Linternes en el cumplimiento de ese deber que £a
excepeional posibitidad de que el superion ondene afgo delietuoso,-
el Estado impone al infenior como un deber, cumpm Ras Gndenes su-
periones, sin sen relevante su criterio personal sobre La Licitud -~
6 Licitud de La conducta ondenada, y &4 existe und causa fustifica
cibn por obediencia jerdrquica se equipara a £a de uunpi’,umen/to de-
un deber.

Por otra parte, la antijuricidad valora la cone-
ducta en su aspecto externo objetivo, por un acto no buede ser juri
dico para el subordinado y antijuridico para el superior, y lo objg
tivo es apreciable en el hecho comprensivo de la conducta y el re--
sultado,

El temor fundado, en el artfculo 15 Fraccidn IV
del C6digo Penal Vigente establece :

" EL temon fundade e fwesdsiible de un mal Limd
nente y ghrave en £a persona del contravenior...", esia es una cauda
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de incubpabilidad porn habern coaccifn en La voluniad del agente, siem-
pre ¢ cuando no La anule en el sujeto, sino Le conserve Las gaculia--
des de Julcio y decisifn, de tal manera que haya detesminacién f§rente
a la amenaza.

Ademds de existir otras causas de Inculpabilidad-
no 1as mencionamos debido 2 que no consideramos relacionadas con el-
delito de Peculado, segfin nuestro anflisis, las Gnicas causas de in-
culpabilidad en nuestro susodicho delito estarian cmnlirendidos la -
obediencia jerfrquica y el temor o miedo grave, en el 15rimero esta-~-
rian en relacifn de un alto funcionario hacia un funcionario y de &s
te a un empleado o encargado, doble en cufinto a los incisos (c) y -
(d) deben tomarse como causas de. inwlpabilidad a reserva de estu---
diar la participacifn del delito, el otro es mis objetivo, mis en la
vida actual 1lena de secuestros y robos, el temor y el miedo>produc_i'_
do por estos delitos es doble en el delito de Peculado y que es obje
tivo el mencionar que existe esta causa, fuera de estas causas men--
cionadas el delito se integrard la culpabilidad.

2.~ L0S GRADOS DEL DELITO,

En este inciso veremos el proceso del delito desde
la concepcifn intelectual hasta su existencia externa § fisica, para =
llegar a saber probar si en el delito de Peculado puedé darse o nd 1la
‘tentativa. -

El iter criminis es el proceso necesario del deli-
to y se inicia como idea o tentacifn hasta su agotamiento externo, al-
gunos autores dicen que es el camino del delito o vida de &ste, las fa
ses del iter criminis son dos : {ase intenna y §ase exferna, en £a vi
da del delito existen una actividad mental y otra muscular, a £a prime
aa pentenece La idea criminosa en sus aspectos de moifdive, de!;ébefw.u’ﬁn
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y resofucidn a La segunda ‘como manifesiacifn de La Ldea con sus aspec
Zos de p&obo&iu’&n, comspinaciin e é‘nducci‘&n, La prepanacibn, Los ac-
tos efecutivos (tentatival y Los de consumacifn, en Los delitos culpo
405 no enconthamos estas etapas, se caracternizan porque La voluniad -
del agente no se dindge a fa produceidn del hecho i‘éﬁiéﬁ penal, dnica
mente exibite a realizacifn de Za conducta indedal, La vida del deli-
to aulposo nace o se Linicia cuando el agente actda s{n Las precaucio-
nes o cautelas nequeridas y exigibles pana no alteran o Lesionan el -
onden funfdico, porn Lo Zanto el defito culposo se Lnicia con La efecu
cidn, pe/td no queda en grado de tentativa porque esta requiere actos-
volunianios dinigidos al delito, en otras palabras a excepedldn de Los
delitos fonmales e instanidneos, en Lodos.Los demas Las {ases pueden
distinguinse con nitidez, pon Gltimo La fase interna comprende desde
La iniciacibn hasta que estf a punto de exterionizanse, Ra fase ex--
terna prinelpda con La marbé{ezstacé‘én y towmina con La consumaciln,

Fase Inteana, ef delito iiene su creacidn en fLa
conclencia del agente, que e representa con objeto £Leeito, anali--
zando Las posibilidades de &xito, motivado hesuclve iOOIL fin nealizan
Lo, el delito permanece en esta fase en La mente del agente, sin ex-~
tenionizanse en Lo minimo, en esta fase no hay Lncndminacidn posible
pues no hay acciln eniminosa, ademds por &imple L8glea es impo&ibﬂe
La prueba del pensamiento defictuoso, el cual no es tan pelighoso; -
e s0fo, Las inhibiciones del sujeto han bastado o grenado, porgue 54
estas no bastaran engendranian La -volicibn 4 €sta La accifn, convii-
Léndose de esta manera <ineiiminable.

La Fase interna consiste en tres etapas : J{dea -
erndminosa, deliberacibn y resolucibn.

La idea criminosa.- En La mente humana aparece el
nasgo inicial de La tentacifn de delinquin, este puede sen aceptada
0 nechazada pon ek agente, 44 este La acepia permanece como idea §i~
ja en su mente y de ahf existe Laposibilidad de que swija £a « ==
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delibernacidn,

Deliberacidn.- Consiste en La meditacidn analitica -
de La idea criminoaa, analizando Los pros y Los coninaaj 44 existe un -
nechazo pon parnte del agente La {dea es archivada en La mente, o pon el
contranio puede hacen una nesolucién, se dice que en La Liberacidn hay-
un hecho fnterns (mental) entre fa Ldea cniminosa y Las fuenzas morales
neligiosas y sociales inhibitonins,

Resolucibn,= En esta efapa, encontramos La intenc-
edbn y voluntad de delinquin, como ya habfamos dicho 84 de La delibena
cidn La idea cniminosa nesubta tiiunfante el deses de cometfer el deld
to se LLeva al campo de La prdetica, pero La voluntad adn se encuentra
nesidente en La mente def agenfe, es decin no ha salido al exteriioh.

£l maestro Castellanos sefiala que £a problemdtica ~
de La inciiminacibn de Las ideas, Ulpiang decfa : " EL pensamiento ¢4
Libre, escapa de La accifn matenial del hombre; podid sen criminal, pe
no no podnd sen encadenado por La amenaza de un castigo Lo dnico que -
se Logranda hacen es que La manifestacidn del pensamiento fuera mucho-
mds nona; se disminuinia el wimero de Los imprudentes para acrecentan
el de Los malhechones; y esto seria como ocultan La chispa para sabo-
newt el placern de asistin al incendio." {61)

Los actos internos o mentales del hombre no ofen--
den los derechos de los hombres, la autoridad no puede mandar sobre -
las opiniones o deseos y menos aln saber cuando ocurren sin meternos-
en mds problemas, no existen los medios para saber que piensa si el -
agente 1o exterioriza por algln medio, por lo tanto es imposible sa-
ber algo que estd situado en la mente humana, los pensamientos sin -
cometer abuso no pueden ser delitos, la defensa, conservacidn y con-
tinuidad del orden externo le corresyonde a la autoridad la tutela -

deil orden interno a Dios,
(61),~ Opus cit. pég, 276.
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La Ley Penal no debe castigar los pensamientos, se
quiere decir realmente que estd fuera de su &mhito la serie de momen-
tos, del proceso que integran la fase interna’ pensamiento, deseo, -
proyecto y determinacidn mientras estos no sean 1levados a lg situaw-
cién de ejecucibn, la incriminacitn de las ideas nos 1levaria al came
po de la moral y no del Derecho, teniendo esta la mision especial y -
esencial consistentes: en La wmmonizacidn de Las nelaciones puramenie
extennas de Los hombres en vista a La convivenedia ¢ a La cooperacidn-
Andispensables en La vida comunifarnia,

La fase externa, en dicha fase se inicia con la ma
nifestacion de la idea que tiende a realizar objetivamente en el mun-
do exterior, dicha fase abarca tres momentos : £a manifestacidn, pre~
paracién o La efecucidn,

La manifestacidn,- ea el momento def p/w‘cuo del -
delito cuando pasa de Lo subjetivo al mando objetive, es decin fa idea
endminosa sale al mundo exterion como {dea o pensamiento exterionizado
34 el nesultado no LLega a efectuanse, La exterionizacidn no es L{nerd-
minable sino porn excepelidn, existen delitos que con La simple manifes-
Zacibn se agota'u’_ ipo peno no es La negla general, un ejemplo Lo --
conatituge en nuestno Codigo Penal Vigente el delito de amenazas, el
anticulo 282 en su §raceibn 1 estabfece i1 " AL que de cualquier mo-
do amenace a otno con causanfe un mal en su persona, en sust bienes, -
en su honon o en sus derechos, G en La persona honor, bienes o dere~-
chos de alguien con quien esté Ligado con algdn vinculo y, en su grac
eibn 11 complementa " AL que por medic de amenazas de cualquier géne
no trate de impedin que otno efecute Lo que tiene derecho a hacer", .
asl de esta manera La sola manifestacifn tipifica el delitfo pero non-
malmente sino por excepcibn, a eato debemos agregarn Lo estabhlecido en
nuedtna Carnta Magna en su anticulo 6°.- La manifestacidn de Las - -
ideas no send objeto de ninguna inquisicdién judicial o administrativa,
sino en el caso de que ataque a La moral, Los derechos de tencero, -
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provoque algdn defilo, o pentunbe el onden pdblice, ef derecho a fa
Angormacifn send garantizado pon el Extado.”

La preparacidn.- la preparacién consiste en pro-
ducin una serle de actos materiales adecuados y en nelacifn a La mani
festacion de La idea cniminosa, estos actos materiales se encuentran-
 ubleados entre La manifestacitn y La efecucifn, dichos actos no cons-
Lituyen La efecucidn del delito &ino que son preparatonios de La efe~
cucifn, Castellanos sefiaka en u obra, que Sebastidn Soler Los define:
comovaqueztaa actividades pon 51 mismas Lnsuficientes para mostrar su
vineulacifn con el propbsito de efecutarn un delito detemdinado y para
poner en heﬂigno efectivo un bien funldico dado." (62)

Los actos preparatorios tienen la caracteristica-
de ser naturaleza inocente y que pueden realizarse en fines licitos o
ilicitos, no revelan en forma ‘evidente: el propbsito, la decisién de --
de1inqutr, el mismo autor nos dice que : Cuello Caldn dice en el ac-
2o preparatonio no hay todavia un prinelplo de violacifn de La norma-
penal, La opinifn es comin ab considerarn que Los actos preparatonios-
en general son equivocos, no dan una base §inme para que con clwiidad
y precisibn aseguran que existe La voluntad de delinquin, dando como-~
nesubiado un dafio, en Lugan de egicacia al sancionarntos, nealmente -
aifn no exisde el inicfp de La viokacifn de La norma pendl, es un dell
1o en pofencia que Lodavia no aleanza el status de neal y efectivo, (63)

En nuestro Derecho Mexicano cuando los actos pre
paratorios concurren a integrar un tipo legal, dichos delitos son -
mencionados, como ejemplo al integrar un tipo legal, dichos delitos-
son sancionados, como ejemplo el delito de mendicidad, en dicho deli
to el agente al tener en su poder disfraz, ganzlla, armas o cuaiguier
otro instrumento que dé lugar para sospechar su propfsito de cometer
un delito, debemos decir que cuando hablamos de propdsito &ste no es

(62) .- Opus cit. pég. 278.
(63).- Opus cit. péz. 278.
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objetivo, sino subjetivo bajo una presuncidn mis no una pruebas por lo
tanto deja mucho que desaear en el Derecho Penal.

Por ltimo 1legamos a 1a ejecucidn, momento pleno
y concreto de realizacidn del delito, la ejecucidn representa el mo--
mento real de la violacién de la norma, la ejecucidn tiene dos momen-
tos la consumacion y la tentativa, la consumacidn es la ejecucidn que
reune todos los elementos genéricos y especificos del tipo legal, co-
mo una reafirmacidn la ejecucidn es el momento en plena realizacidn -
de la accifin violatoria de la norma penal, la consumacién serd enton-
ces la realizacidn material de la idea criminosa y abstencidn del re-
sultado antijuridico deseado o nd por el agente.

La tentativa requ1ere Ta ejecucidn de estos idd-
neps ¢ inequivocos, existe por la eJecuc16n incompleta del delito, -
en otras palabras la tentativa es un estado previo a la consumacidn,
ia ejecucidn no se ha realizado por completo, la tentativa difiere -
de los actos preparatorios, en estos ﬁltfmos todavia no existen he--
chos materiales que afecten el nicleo del tipo del delito, y en refe
rencia a los actos mater1a1es estos pueden ser 1fcitos, y en referen
cia a los actos materiales estos pueden ser 1icitos o ilicitos, en -
Jda tentativa como ya dijimos existe el inicio de la ejecucidn deri--
vandose en una afectacidn del niicleo del tipo, decTamos también que-
era una ejecucidn incomplieta, y esto ocurre en vista que el agente -
suspende los actos ejecutivos y consumativos del delito, el otro as-
pecto es que el agente, entendemos por tentativa a los actos ejecuti
vos encaminados a la realizacidn de un delito, st este no se consuma
por causas ajenas al gquerer del agente, Castellanos cita en su obra-
que : Ramos Bejarano define a fa tentativa de estfa manera " La efecu
elfn o inejucucibn de actos encaminados a La nealizacifn de un deld-
to, 84 no se consume por causas independientes de querer del agenie(é4

En cudnto al fundamento de la punicidén en Ta ten-
tativa es el principio de eféctiva violacidn de 1a norma penal, al -
{64).- Opus cit. phg. 279.
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ponerse en peligro los intereses juridicamente tutelados, la tentativa
debe sancionarse en forma mids benigné por equidad, o en relacidn al re
sultado diferente obtenido en la consumacifn y 8sta, en la consumacidn
se viola la normaz penal y sé lesionan bienes protegidos por el Derecho,
en la tentativa tambifn se viola la norma penal pero Unicamente se po-
nen en peligro dichostienes st el sujeto desiste voluntariamente de -
ia accidn delictiva entonces la tentativae no es punible.

La tentativa reviste dos modalidades : fenfativa-
acabada o delito frusinado y delito intentado o Lenfativa Lnacabada en
rneferencia a esie dltimo ya habfamos dicho que se verifican Los actos~
tendientes a La pnoducuﬁn del nesuliado, pero porn causas afenas omiie
akguno o algunos y por eso el evento no se hnoduce Yy es una efecucddn-
dncompleta, ef delito intentado né se consuma nl subjetiva ni objetiva
menie, para £a fLentativa fnacabada hay'imbasiﬁéﬂidad de punicibn de --
acuendo al atleulo 12 del Chdigo Penal Vigente.

" La Zentativa es punible cuando se efecutan he~~-
chos encaminades dinecita e indiiectamenie a La nealizacién de un deli-
Zo 4L esite no se consuma por causas afenas a 2a votuntad det agente; "
por 1o tanto si el delito no se consuma por causas dependientes de la
voluntad no habrd pun1c15n, en la tentativa inacabada o delito inten-
tado cabe el des1stim1ento, en forma contraria en la -tentativa acaba-
da o delito frustado no es dable, puede haber un arrepentimiento acti
vo pero no desiste de lo ya ejecutado.

. En 1a tentativa acabada o delito frustrado ademds
de usar todos los medios que la experiencia humana ha demostrado que
son 1os adecuados para obtener el resultado dafiono, sino que adémés -
tiene la certeza y previsiones fisicas que el evento ha de realizarse
existe una produccifn de actos qﬁe de acuerdo con las leyes constan--
tes y conocidas de 1a naturaleza conducen a la consumacidn del delito
por lo tanto aunque existieran impedimentos imprevistos o inevitables

que afecten el resultado, sin embargo el agente realizd los actos de
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el dependiente, de otra manera el agente realiza todos los actos, eje
cuta todos los: que dependian de &1, abrigando 1a esperanza de alcane-
zar el resultado, por lo tanto le sen Tmbutables como autor verdadero
de aquellos actos que fueron comenzados en la tentativa simple, asi -
de esta manera podemos decir que el delito se ha verificado en su for
ma subjetiva, pero no objetivamente en relacifn al objeto contra el
cual se habfa dirigido y a la persona a la cual hubiera sido dafiada.

En cudnto a la temibilidad del agente en la actua
lidad es el punto base de la problemitica de la tentativa, y de alli-
que se hable de la distincidn que existe en la tentativa inacabada, -
por un lado se nos presenta-por medio de un desistimiento voluntario-
del agente, por otro lado tenemos que se produce por causas indepen--
dientes de 1a voluntad del sujeto, ciertamente existe entre una y --
otra un grado de temibilidad mayor o menor, y existe por significar -
un momento del fter criminis que acredita un cierto grado en uno u -
otro caso de temibilidad. En el Cddigo Penal de 1871, se distinguid-
eﬁtre conato, delito intentado, delito frustrado y delito consumado,
dicha distincion se encuentra en el articule 18 del referido C8digo,
en su artfculo 19 equipard el conato a la tentativa inacabada, "efe
cutar uno o mds hechos encaminados directa e ivmediatamente a La con
sumacidn; pero sin Llegan al acto que La constituge." (65)

AsL también Llams delito {intenfado al Lmposible~
¢ sea La tentativa en La que La frustracifn se debif a que ef delito
fue uvealizable porque §ué imposible o pénque 5uendn evidentemente~.
Anadecuados Los medios que se emplearon.” (66)

Asi de esta manera el Cddigo 11amd al delito -~
frustrado a la figura cldsica, el C8digo Penal de 1871 cred un tipo
intermedio entre la tentativa inacabada y la acabada, siendo este el
(65).= Carrancid y Trujillo Rafil. Dereclio Penal Mexicano., Ed. Porrds

México 1980, :
(66).= Opus cit. pag. 643.
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delito intentado, y al delito imposihle en hase a 1a temibilidad del
agente y que puede constitufr una especie mds de tentativa denomina-
da imposible.

£n el Cédigo Penal de 1929 en cambio clasificd -
en dos grados del delito, por un lado el delito consumado y por otro
a la tentativa, en su artfculo 20; establecid la presuncifn de la ==
tentativa: " Cuando el agente inicia exteriommente La efecucifn del
hecho delictuoso dinectamente, pon actos {dfneos, y no practica fo--
dos Los esenciales de efecucidn que deblenon producin el delifo poi-
causa o condicifn que no sea su propio y espontdneo desistimiento”,
{autieulo 22). (67) Defando paso al Legisladon de 1931,

E1 C8digo Penal Vigente simplificé los grados --
del delito, dejando a Tos juecesAla calificacifn con la honradez y-
1a cultura que deben gozar, fijd los elementos de los diversos gra--
dos de la tentativa, el Legislador de 1931 se inspird en el Cddigo -
Penal Holandés de 1881, y cuyo articulo 45 dice : " Se hand punible
2a tentativa de infraccidn cuando se haya manifesiado La intencelfn =
del awton pon un comienzo de ejecucidn y no s¢ haya afectado La fn--
tencibn-del aufor por un comienzo de ejecucifn y no se haya efectua-
do €xta pon circunstancios Andependientes de su voluntad.® {68)

En cudnto a 1o subjetivo de 1a accibn y al valor
e importancia de los motivos, hace ver en la tentativa bosib1e los =
siguientes elementos ¢ actos de efecucifn en propbsiio evidente de~
delinquin y no consumacifin porn causas independientes a La voluntad -
del sufeto, dichas causas tienen su naturaleza humana o §isica,

En nuestro actual Codigo integhd en La tentativa
el conato, el delito intentado y el delito fnustrado a diferencia -

(67).~ Opus Cit. pég. 6hk,

(68).~ Carrancd y Trujillo Rall. Derecho Penal Mexicano. Ed. Porrila

México 1980, plg. 6k,
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del de 1871, defando al Juez en una sifuacifn de ghaduar en cada casp
panticular del delifo en sus diversas fases, en resdmen nuestho ac---
tual CGdigo, 560 conaigna dos grados La tenlativa y el delifo consu-

mado,

Sin hacer neferencia al artlculo 12 del Cédige Pe
nal y ha consignado ahonn en su aspecto analitico, vemos que Los ac~-
Zos deben sen unfvocos y no equivocos y por medio de ellos habrd un -
indeio de La efecucidn , Las tenfativas posibles sendn :

a).=

B) .-

c)o-

Tentativa inacabada por causas ajenas a la
voluntad del agente en el inicio de una ==
ejecucidn para la consumacidn de un delito,
ta tentativa inacabada por voluntad del su

jeto no es punible;

El delito imposible, o tentativa imposible

o delito intentado.

La tentativa acabada o delito frustrado, lo
resultante de estos conceptos es la valora=
cibn del desistimiento del agente no se san
cionan sino que se fomentan por cuestiones-
de polftica criminal, en el desistimiento =
no solo se ve al agente sino el beneficio -
de la sociedad fundamentada en, una disminu
cidn de los delitos, y de esa forma una for
ma de proteccidn de sus derechos, cabe men-
cionar que los hechos que integran la tenta
tiva por si solos conforman la figura de un
delito distinto al que se quiere consumar,=
se impondrd la pena mayor de los delitos ==

sancionables.
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La tentativa inacabada por desistimiento no es pu
nible, la inacabada por causas ajenas a la voluntad del sujeto v a la

acabada o el delito frustrado son punibles, lo mismo que la imposible,

El delito consumado, es la accidn que reduce to~-
dos los elementos genéricos y especfficos que conforman el tipo legal
el delito consumado cuando todos sus lementos constitutivos seglin el
tipo legal se encuentran reunidos en el hecho realiz;do, también se -
habla del delito perfecto siendo este el que ha alcanzado la objetivi
dad jurfdica, y del delito perfecto agotado, es aquel en el cual se -
ha alcanzado o producido los efectos dafiosos como efecto de la viola-
cidn el cual era el propbsito del agente y que &ste no pueda hacer ya
nada para impedirlo, en el C&digo Penal no se define el delito consu-

mado porque si la accidn causa el resultado es delito consumado.

El delito imposibhle no produce el resultado no -
por causas ajenas a la voluntad del agente, sino su imposibilidad, -
se basa en la naturaleza material, el delito imposible no puede pu--
nirse ni en el grado'de tentativa no hay la ejecucidn de hechos enca
minados directamente.a la realizacidn de un delito, pues le falta ob
jeto jurfdico y al faltar &ste no existe delito, aunque se discute =
que puede existir en grado de tentativa por causas ajenas a la volun

tad del agente,

El objetivo .de este inciso era Qer el proceso 6
vida del delito, y analizar el final de esta vida representando por=
la ejecucidn en sus dos formas, la consumacidn o tentativa, haciendo
una condusidn con respecto a esta G1tima y en relacién al delito de¥

peculado, con la intencidn de saber, si existe o nd la tentativa.

E1 maestro Carrancd sostiene en su Cddigo Penal
anotado que no es configurable la tentativa en este delito, razona-
miento del cual diferimos y pensamos que tanto Ta tentativa inacaba
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da como la tentativa acabada puede configurarse en el delito de pecula
do, en la tentativa como ya dijimos consiste en la ejecucifn de actos-
encaminados a la realizacifn de un delito, y este no se consuma por --
causas independientes del querer del agente, en otras palabras el agen
te realiza todos los actos preparatorios pero por una causa externa ho
s¢ obtiene el resultado requerido por el agente, el delito de peculado
tiene dos verbos principales que son " wsarn y distraen", luego enton--
ces la tentativa estard relacionada con ellos, en la tentativa fnacaba
da 1a causa externa impide la realizacifn de todos los actos fisicos &
el dltimo acto fisico pero necesario, para ejemplificar tenemos el si-
guiente caso, un funcionario o empleado plblico decide cometer el deli
to de peculado distrayendo fondos pdblicoé, emite un cheque a nombre -
de 81 o de un tercero o bien un vale para retirar dinero de la caja, -
pero no obtiene las firmas autorizadas y requeridas para el cobro, re-
presentado este acto la calidad de necesario, consideramos que en este
actio necesario en el delito estd representado por el cobro del cheque
o del vale de caja.

En cuinto a Ta tentativa acabada esta requiere -
de la realizacidn de todos los actos dependientes del agente y por --
consiguiente la esperanza del resultado, poniendo el mismo ejemplo el
agente obtiene las firmas autorizadas, y se presenta a cobrar el vale
de caja o cheque, y al momento que se lo estan pagando no se termina-
porque 1lega un Auditor, y suspende el pago del documento aqui el ---
agente realizd todos los actos que de é1 dependfan pero por causas ex

_ternas no se obtiene el resultado, y no debemos confundirlo con el -
fraude, en el peculado el agente no se mueve para obtener dinero, va-
lores, fincas, etc., del caudal piblico supuesto que ya las tiene en
su dominio por razdn de su encargo, en tanto que en el fraude el agen
te es preciso que despliegue actitudes positivas o negativas para al-
canzar del sujeto pasivo diversos bienes, en el peculado el delito se
consuma né en el momento de la recepcidn sino en el de 1a distraccidn
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de los fines diversos presupuestados, en cambio en el fraude se consu
ma en el momento de Ta recepcidn,

Siempre en los textos y los autores representan la
tentativa en relacidn al homicidio por ser este el tipo mis adecuado -
de configurar la tehtativag sin embargo en todo delito estd palpitante
la configuracifn de la tentativa, es cuestidn de analizar los actos -
del agente para determinar a qué clase de tentativa pertenecen con -
‘excepcibn de los delitos formales, en todos los delitos materiales de-
be buscarse y analizarse si existe o nd la tentativa, consideramos que
en delito de peculado si se configura la tentativa a opinifn contraria
del meestro Carrancd.

%~ ParTICIPACION,

En este inciso veremos su concepto, naturaleza, gra
dos, responsables principales y accesorios, cémplices, encubridores, re
glas -especiales de participacifn, la asociacifn delictuosa y, la parti-
cipacif@n en la legislaci6n Punitiva Mexicana,

Concepto de la participacitn.- La natwualeza de de
tenminados delitos pon s£ misma nequiere una pluralidad de sufetos, el-
1ipo Legal tiene una condicifn indispensable que hace necesaria fa par-
Aleipacitn de dos o mds sujetos, por negfa genenal el delifo requiere ~
La actividad unisubjetiva, peno cuando dos o mds sujetos nealizan Las -
actividades se habla de La participacitn y La podemos definin de £a 54~
guiente manena : Existe panticipacién cuando en forma voluntaria y coo
perativa varios sufetos nealizan un delito sin que el tipo Legal nequie
ha esa plunalidad. En el capfiulo de La clasificacibn de delifo deila-
mos que de acuerdo con La unidad o plwralidad de 4&]@104 que {ntervie—-
nen para La ejecucidn del hecho deserito pon el tipo Legal, Los delitos
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se dividfan en unisubjetivos y plunisubjetivos, asf de esta maneng 44

en La o.'ue/uépo,é(in thpiea no se establece como necesanin La coneunren-

cia de dos o mds sufjetos, el delito sigue slendo monosubjetivo atin -~

cuando en fouma contingente intervengan otros sujelos, peio es dable-

hablan ya entonces de panticipacifn ¢ concwso evenfual de sujetos en

La comisidn del delito, 54 esios sujetos dntenvienen en fouma diversa

en La planeacifn y su ejecucibn y a cada sujeto nealiza una distinta -
actividad con el mismo p}wpdu,to concebido, en cudnto sus conductas -~
son convengentes a £a produceidn del sesultado, configwia el concurso-
eventual o participacifn, En cudnto a Los delitos plurnisubfetivos no
pueden integharse con La actividad de un s0lo sufeto, necesariamente -
nequiene de dos o mds sujefos activos, de acuendo a La eswuctura del-
Lipo Legal, y Lo que se integha en ellos es el concunso necesario, de
esta manena debe buscanse fa diferenciacidn en el tipo Legal.

Naturaleza de la Participacifn.- Existen tres £eo
nias en nebacidn a La esencia de La participacifn, La teonfa de £a cau
salidad, de La accesoniedad y de La autonomfa,

a).~ Teonfa de La causalidad, en relacifin al esiu
dio def elemento objetive del delito, defamos dicho que se integha pon
una conducta, un resultado y una relacidn de causalidad entre fa con--
ducta y el nesultado ahona bien con base a esia helacibn causal se in-
fenta nesolvern fa problemdiica de La naturaleza de fa paALCcipacién, -
en dicha teonfa se consideran codelincuentes a Los sufetos que con su
aponte contribuyen a fonmar La causa del evento delictivo, otros opi-
nan que La verdadera unibn entre Los partfcipes de un delifo, que Los
hace nesponsables, se encuentra fa concwuiencéa para £a acusacin del
hecho plenamente tipificado.

b),- Teornfa de La accesorniedad, basa sus funda-
mentos en consdiderar como autorn del delito al sufeto que realiza £os
actos desenitos en La Ley, y La nesponsabilidad de Los participes --
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estand en nelacifn a Los auxilios presiados al autfor principal, o sea --
que estima-al auton y subestima a Los pantfeipes al considerarlos acceso
nios, sdiguiendo el principio que Las conductas dependientes siguen La -
suente de La principal, el delito producido porn varnios sufetos, inico e
indivisible, es el nesuliado de una conducta prineipal y de una o unas -
accesonias de Los panitleipes.

el.~ Teonfa de La autonomfo, para estos autores el -
delito producids por varios sujetos piende su unidad al consideran que ~-
Los concuwrnentes a La produccibn del evento delietivo neallizan comporia—-
mientos autlnomos y asf surgen disiintos delitos, con vida propia, pon es
ta nazén Los que intervienen ya no son pantfeipes sino autores con base -
en La autonomia de su conducta, y pon deduceifn Las circunstancios no se-
comunican en £a actuacién de Los demds, en cuanto a Las excluyentes de --
nesponsabilidad estas actdan en fonma particular y no general, dicha teo-
nfa a La Lnversa de Las otras dos que considenan un s0fo delifo, esta por
el contranio habla de varios delitos y de allf que se LLame plurallsrtica~-
y a fas otnas monfstica, en fas cuakes, aufor y partfeipes producen un 49
Lo delito, y no como esio teonfa que admite dnicamente autores y no admi-
e panticipes en nazén de La autonomfa de La conducta.

En el delito realizado por varios sujetos cuando el--
tipo legal no lo requiere solo pueden ser delincuentes quienes convergen
con su conducta a la causacifn del delito estipulado en la Ley, sin per-
der de vista la teorfa de la causalidad, debe tenerse en cuenta que es -
necesario analizar si la conductz de quien contribuyd a constituir la =-
causa productora del resultado, puede considerarse delictuosa a las del-
Derecho, y en funcién de todos los elementos del hecho ilfcito. La teo-
ria de la causalidad en un sentido rigorista no establece diferencia en-
tre delincuentes principales y accesorios ; como consecuencia todos son
responsables en igual grado, pero debemos apuntar que no todo contribu-
yente es delincuente ni todos los codelincuentes son responsables en -

3 1 gvnd 3 3 3
igual grado, para estimar estos factores es necesarioc realizar un andli

oS T liz
sis de todos los elementos del delito, y de sobremanera al de los - -
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subjetivos, el examen de las conductas concurrentes establecerd en di
ferencia, y adecuard el tratamiento y las sanciones de manera personal
sobre una base.cumpieia de tipo fisico o material y psicoldgica de ca-
da agente, si entendemos de esta manera la teoria de la causalidad se-
habri resuelto la problemdtica de la participacidn y Castellanos cita:
Que Mezgen opina ... " La equivalencia causal no supone al mismo Iiem-
po fgualdad valornativa judicial", [69]

Por lo tanto la teorfa de causalidad debe adwitir-
se, un juicio valorativo que acepte que un mismo delito, tiene distin-
tos grados de participacifn, y existiendo estos por equidad debe haber
diferentes grados de respénsabilidad y por Giltimo al haber esas respon
sabilidades diferentes no debe haber penalidades igualatorias.

Grados de participacifn, continuando si aceptamos
los grados de participacifn y estard en relaci6n con la actividad de~
cada uno, y se han dividido en responsables principales y accesorios,
Carrancd dice: autor principal es s6lo el que concibe, ﬁrepara o eje
cuta el acto £isico en que consiste la consumacién del delito; y cuan
tos mis le dan vida en todos aquellos grados tanto mis serin los auto
res principales todos los demis son delincuentes accesorios,

Esta distincibn es generalmente aceptada, de esta
manera los accesorios serian quienes indirectamente cooperan para la
produccitn del delito llamado también cGmplice y a la existencia de -
varios autores principales se les llama coautores.

El autor es " fa persona que so0la o conjuntamente
con otnas Lo efecuta todo enterno y de propia mano, o bien que determd
nen a otno, {mputable y culpable o nd, para que aquella Lo ejecute,™(70)

(69).- Opus cit, pig. 286.

(70).~- Carrancéd y Trujillo Raiil., Derecho Penal.Mexicano. Ed. Porriia.
México 1980,
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Tambiédn se le denomina al agente que realiza una -
causa eficiente para la produccidn del delito o sea el ejecutar de una
conducta fisica y psiquicamente relevante, son también autores los que
contribuyen con el elemento fIsico o anfmico del hecho tipico si son -

varios los sujetos los que han ejecu adn un mismo hecho lesivo v todos

que 10 vo y todos
tienen responsabilidad entonces se les denomina coautores, por este mo
tivo el autor puede ser material o autor intelectual, si el agente eje
cuta por si s6lo el delito se llama autor, si son varios se llaman coa
utores, los awuxiliares indirectos se llaman c@mplices, estos son ple-
namente responsables y no inductores y su cooi:eracién ha de ser tal -
que sin ella el hecho no se habrfa cometido es decir su intervencidn -~
es eficaz. Sebastiin Soler habla de autores mediatos para sefialar --
aquellos que siendo plenamente imputables se valen para la ejecucién -
material del delito de un sujeto excluido de responsabilidad. De otra
forma se asevera que es aquel autor que se vale de un medio penalmente
inerte para ejecutar el delito, no delinque con otro sino por medio de
otro siendo este en filtima instancia instrumento.

Las formas de participacién se clasifican seglin -
el grado, la calidad, el tiempo y la eficacia. (Maggione), sefiala Cas-
tellanos,

a).~ Sealin el gnado, se subdivide en principal y
accesona, £a primena se hefiene a La consumacibn del delito y fa se~-
gunda a su pheparacifin.

b}.- Segdn La calidad, se subdivide en moral y -
fisica, en La primerna se comprende a La insiigacidn y a La indemniza-
eibn o provocacifin, a su vez {a instigacién abarea el mandato, La on-
den, La coaceibn, el consefo y a La asociacibn,
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e).~ En nazdén del tiempo, se divide en anterion, concoms
fante y posternion, s4 el acuerdo es previo a La comisidn del delito y en-
Zal momento se precisa La Lintervencidn que en &L LLeva cada participe, -
concomitanie 54 La temporalidad estd referida al instante mismo de La efe
cucidn del delito posterion, cuando Los actos se efecufen despues del --
evento perno con el acuerndo previo.

d).- Segtin su eficacia, se subdivide en necesaria e inne-
cesaria, atendiendo a La natunaleza del delito, en cudnto a La exigibili-
dad para La comisddn del concunso de perscnas.” [71)

E1 autor nos sigue diciendo: En cudnfo a La clasificacidn
de La participacibn en mornal y §isdca send moral cuando atiende al carde-
ten pafquico o moral del aponte del Agente, y es §isica cuando el aporte-
es de candeten material y se nealiza en La §ase efecutiva del proceso del
delito, Sehastian Sofen dice nespecto de La Lnvestigacibn; hay investiga-
cién cuando el sujeto " quiene el hecho, pero Lo quiere producide pon - -
otho; quiere causar ese hecho a trhavés de £a psique de otno; determinando
en éste La nesoluctln de efecutarfo.” (72]

La determinacidn o provocacidn, cuando el Agente aprove--
cha Ta idea existente en otro, realizando actos o dando consejos- con el-
fin de convencer y reformar la idea inicial y crear la alternativa de 1la
ejecucion del delito.

Complices, cuando al delincuente principal lo ayudan o so
corren otros mediante previo convenio, estos revisten la categoria de com
plices, este ha de ser un sujeto plenamente responsable y su cooperacion-
ha de ser tal que sin ella el hecho no se habria cometido o a de contri--
buir de cualquier modo a la consumacion del delito.

Encubridores, el encubrimiento consiste en la realizacion
de una accidn posterior a la ejecucidn del delito, sin haber existido un-
acuerdo previo a dicha ejecucion de la accién se favorece al delin
cuente, de acuerdo a Tas teorias cldsicas el encubrimiento es
considerado como un delito especial no como grado de partici-
pacién, y &sto se formula en que Ta cusa siempre es predecede
ra al efecto, en algunas otras teorfas consideran el encubri-
miento como un grado de participacidn en general, en nuestro
Derecho Mexicano encontramos las dos doctrinas como delito y-
como participacién, como esta dltima basta ver el articulo 13
Fraccidon IV del Cdodigo Penal Vigente : Lbs que

(71).- Opus cit. pég. 287
(72).~ Opus cit. pag. 287
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en casos previstos por la Ley, auxilien a los delincuentes una vez que
€stos efectuaron su accidn delictuosa. Y como delito autdnomo en el -
artfculo 400 Fraccifn IV; preste auxilio o cooperacifn de cualquier es
pecie al autor de un delito con conocimiento de esta circunstancia, -
por acuerdo posterior a ia ejecucifn del ci

Nosotros estamos de acuerdo a la teorfa cldsica en
considerar al encubrimiento como delito autfnomo, si recordamos que la
participacifn es la vinculacibn de los sujetos que intervienen en 1a -
ideacifn, preparacibn y ejecucifn del delito, el encubrimiento, para -
considerarse como participacifn debe revestir el caricter de acuerdo-
previo a la consumacidn del delito, nos vuelve a citar Castellanos que
Fernfindez Doblado expresa " como consecuencia Ldgica de vincular el -
concuwnso de pernsonas en el defito con La teonfa de fa causalidad, se -
excluyd de aquetla Zoda foama de Lfntervencién que no Zuvierna influjfo -
causol en el nesultado, es decin, que no hubiera puesto una condieibn-
antenion a Bste, 54 bien enine Los modos de concwviencia criminal se -
admiten junto con Las anteniohes y concomiiantes, a Los posteriones; -
en este Gltimo caso estos deben estarn Ligados'al delito en nelacidn de
‘causa efecto, como sucede con fa promesa anternion, que ga hemos exami-~
nado al neferinnos a La parnticipacibn., Fuera de estos casos la figura-
de los cbmplices posteriores resultaria tan contradictoria como la de
1a causa posterior al efecto. (73)

Por lo tanto podemos concluir que la participacidn
es un contribuyente del resultado mientras que el encubrimiento es -
una accidn posterior a la consumacitn del delito, con la salvedad que-
no se encuentre mediando un acuerdo previo.

Reglas especiales de participacidn.- Nuesiro Cé-
digo Penal Vigente esiablece neglas especiales para cuando se Lleva -
a cabo un delito distinto al propuesto, en su antfeulo 14 dice ... -

(73).- Opus cit. pag. 288,
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" 8i varios delincuentes Loman parte en La reabizacifn de un delite de-

tenminado y alguno de ellos comete en La reakizacibn de un delito deten

ménado y alguno de ellos comete un delito distinto, &in previo acuerdo-

con Los otnos, todos sendn nesponsables de La comisidn def nuevo defito,
salvo que concwvian Los hequisitos siguientes : t.= Que el nuevo deli-
to no sirva de medio adecuado para someter el principaly 1. Que aquéi-
no sea una consecuencia necesaria o natural de éste, o de los medios con
certados; |ll.= Que no hayan sabido antes que se iba a cometer el nuevo-
delito; y IV. Que no hayan estado presentes en la ejecucién del nuevo de
lito; o que habiendo estado, hayan hecho cﬁanto estaba de su parte para-

impedirio...”

Algunos tratadistas opinan que el articulo 14 es ~--
innecesario, y con respecto a la fraccitn I si el nuevo delito es el me-
dio adecuado para consumar el principal, entonces se tiene un caso de -
imputabilidad dolosa, porque se quiso el resultado sea en forma directa
indirecta o eventualmente, en la fraccitn I1 se contemf)la una hip8tesis
de dolo indirecto de consecuencia necesaria, en la fraccitn III, puede-
darse el dolo en sus diferentes especies, ﬁues el agente al saber de la
comisién del nuevo delito es convincente que tuvo la representacifn del
mismo y lo quiso, en cuanto a la fraccidn IV, se aprecia un dolo even-«
tual porque si estando bresente el agente en la ejecucibn del nuevo de-
lito, y no hizo todo lo que a su parte concierte para impedirlo en Glti
ma instancia lo ratificS y lo aceptd.

Otro articulo que es digno de mencionarse es el ar-
ticulo 309 del mismo C6digo Penal referente al homicidio dice : Cuandp
en La comsiidn del homicidio intervengan thes o mds personas, se obser~
vardn Las neglas siguientes: el problema que presenta esie artlculo es
cuando menciona ines o mds pensonas, y el caso de que sean dos plantea
problemas y en algunos cas08 se incluye al sujeto pasivo entre Los que
intervienen en La comisifn para dejan impune el delito asf ya son tres
o mds personas de acuerdo a La £6gica jurfdica cuando intervienen va--
nios sufetos activos en La comision del delito de homieidio, esias son
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que cada agente responda pon sus propios golpes ante La incertidumbie
de preefsarn cual fue el golpe que produfo La muerte, y La segunda op-
eibn es estahlecer que ningunmo es responsable o bien se califica el -
hecho de Za complicidad cowiespectiva como causa mediaia def homici--
dio y porn Lo Zanto fodos Los agentes tfenen nesponsabilidad. La doc-
trina y la préactica por la segunda opciln por estar mids de acuerdo a
Derecho sin perder su 18gica jurfdica distribuyendo equitativemente la
responsabilidad y con una pena atenuada en atenci®n a la situacifn im-
perante, en relacidn a la participacifn Jidménez Huerta sostiene éegﬁn
el maestro Carrancd y Trujillo : " tanto puede existin cuando varios
sufetos movidos por slbito enojo se Lanzan contra el ofendido como --
cuando el ataque ha sido comentado previamenie." (74) Como se v& ni -
siquiera el concierto. previo de la complicidad correspectiva, puede =
borrar la incertidumbre de autor. A

El mandato existe cuando se encomienda a otro la-
ejecucidn del delito con un beneficio exclusibamente para el que lo -
ordena, la orden no es otra cosa que una forma de mandato que le impo
ne el superior al inferior con abuso de autoridad; la coaccifn se for
ma cuando el mandato se acompafia de amenazas; el consejo es la inves-
tigacidn que se hace a alguien para inducirlo a cometer el delito con
las caracteristicas de exclusiva utilidad y beneficio del instigador,
1a asociacifn serd tratada mis ampliamente en el inciso de Asociacidn
Delictuosa.,

La Asociacién Delictuosa, estas asoclaciones son
verdaderas organizaciones cuyo prop8sito es delinquir, dichas organi
zaciones conciben preparan y ejecutan delitos, en las asociaciones -
encontramos una temibilidad agravada por raztn del concurso, la peli

- grosidad agravada reconocida a2 los sujetos y en general a la partici

(74).~ Opus cit. pég. 63,
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pacidn es aplicable a la asociacifn delictuosa, independiente de las in
fracciones que la societas aceleris cometa la simple reunidn con tales;-
fines, tipifica el delito de Asociacién Delictuosa de acuerdo con el C6
digo Penal Vigente en su articulo 164.: or o gue Lomare como participa-

oldn en una asocdacidn o banda de #hes o mds personas, onganizada para

delinquirn, pon el solo hecho de sen miembro de La asociacifn e {ndepen

dientemente de £a pena que Le corviesponda bon el delito que pudiera co

metern o haya cometido, en La asociacifn no se configura La panticipa--

cifn sino el concurso necesario, La jurisprudencia ha establecido Los-

elementos comslitutivos del delito de asociacifn delictuosa sons

a) .~ existencia de una asociacién o banda es decir de un grupo de indi-
viduos que se asocian no transitoria, nt ocasionalménte, sino de modo =
m8s o menos permanente, con conciencia de grupo; B).- que esa asocia-

cidn o banda est@ integrada por tres o mis individuos; c).~ que esté=

organziada para delinquir es decir que adopte concientemente una dispo .
sicidn o método para -ejecutar hechos delictuosos: y d).- que los acu=-

sados pertenezcan a ese grupo (Jurisprudencia de la Suprema Corte, ==

Apéndice al. T. L. pdg. 319 y A. J. T. Vi pdg. 135)

En cudnto al inciso(a) y en relacién al articulo -
164 debemos entender que indica que entre los miembros de la Asociacidn
haya estructura adecuada para los fines que persiguen, un conjunto de
normas que regulen la disciplina y jerarquia, en cufnto al inciso (b)
la Ley no se refiere a una Asociacidn temporal u organizada para come--
ter un delito determinado y en un tiempo determinado, sino permanente,
en cufinto al inciso (c) que el propGsito complementado al anterior es =~
delinquir cuantas veces sea posible o que se les presente oportuno, co-
metiendo toda clase de delitos e infringir la Ley Penal como elemento -
distintivo y esencial, en cuanto a la penalidad se deja al Juez y a su
prudencia,
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La participacifn en el Derecho Mexicano,~ E1 Cédige
Penal de 1871 distinguid entre los responsables de los delitos, cém?li—ﬂ
ces y encubridores, se é(msv‘deré entre los primeros a los autores media-
tos, intelectuales, inductores y a los ejecutores, entre los cBmplices -
a los provocadores, a los que intervienen en forma indirecta en la ejecu
cién y a los auxiliares, ademfis a los que ocultaban cosas robadas, a los
que asilaban delincuentes, o favorecian la fuga, si ello es por acuerdo-
previo al delito, a los encubridores son aquellos sin previo acuerdo fa-
vorecieran por alglin modo al delincuente,

En el C6digo Penal de 1929, lo que hizo fueron lige
rar variantes en cuanto al texto pero en cuestidn de penalidad, hizo -
atenuaciones a los cbmplices y encubridores,

En cufinto al C6digo Penal Vigente resumi em una -
f6rmula general todas las definiciones en su artfculo 13 que dice @
wutteulo 13. Son nesponsables de Los delitos : 'T. Lok que {ntervienen
en La concepedlln, preparacifn o ejecuoé&yi de ellos; 11. Los que {ndu=
cen o competen a otno a comelenfos; TTI. Los que presten auxilio § -
cooperacidn de cualesquiera especie para su efecucién, y IV.- Los que-
.en casos previsios pon La Ley auxilien a Los deldincuentes, una vez que
estos efectuaron su aceifn delictuosa.

La innovacifn deducida es solo de forma, subsisten
los grados de participacifn clisicos en su aspecto conceptual, y le co
rresponde al Juez prevenirlos y establecer la pena adecuada a la temi-
bilidad del responsable, se distinguen los siguientes grados de parti-
cipacién de dicho articulo:

R e N
A).- PARTICIPE EN SU AS PECTG DE AUTOR MATERIAL POR

SU INTERVENCIGN EN LA EJECUCIGN DEL DELITO,

Y N ..... P 1 e ra

.~ PARTICIPE EN SU ASPECTO DE Al AUTOR mn;u:uunL
POR SU INDUCCIGN DIRECTAMENTE A ALGUIEN 6 POR
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COMPELERLG A COMETERLO,

€.~ PARTICIPE EN SU ASPECTO DE COMPLICE. POR
COOPERAR O PRESTAR AUXILIO DE CUALQUIER-
ESPECIE. POR CONCIERTO PREVIO PARA SU -
EJECUCION,

D).~ PARTICIPE EN SU ASPECTO DE ENCUBRIDOR, -
POR PRESTAR AUXILIO POR CONCIERTO POSTE-
RIOR,

En forma general a estOS'particiﬁes se les denomina
responsables, y para caracterizar los grados anteriores no hace falta -
participar en la sola concepcifn, en la sola prei)aracién del delito se-
gln redaccibn del artfculo 13, pues todos estan incluidos de modo nece-
sario la concepcidn y la preparacifn en las férmulas relativas a los -
cémplices y encubridores.

~ De esta manera podemos concluir que en el delito -
de peculado tenemos, que se configura la de autor material, autor inte
lectual, recibe también la figura de coautor simepre que ese otro au--
tor reuna las condiciones de ser funcionario o entj)leado ptiblico, sino
reune esas acaracteristicas seri cOmplice, acepta también la partici-
pacibn anterior, concomitante y la posterior, segln su eficacia sola-
mente acepta la necesaria ya que el tipo solo exige la conducta indi-
vidual del sujeto, también se configura el encubrimiento en nuestro -
delito de peculado en sus dos formas como participacidn con acuerdo -
previo y como delito autfnomo sin acuerdo previo, la Asociacién Delic
tuosa no es configurable en el delito de peculado, porque no reune -
los requisitos ya sancionados.



.-
2).-

3).-

CAPITULO 111

CONCEPTO DE FUNCIONARIO Y EMPLEADO PUBLICO.
DerecHOs Y OBLIGACIONES,

SITUACION JURIDICA AL TERMINO DE FUNCIONES.
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1~ ConcerTo DE Funcionario v EMpLEADO PUpLICO

Empezaremos con la definicién que establece el ar
ticulo tercero de la Ley Federal de los trabajadores al servicio -
del Estado que dice : Trabajador es toda persona que preste un -
senviclo fisdlco, Anteleciual o de ambos génenos, en virntud de nom-
bramiento expedido o por giguran en Las Listas de naya de Los tra
bajadones temporales.

Asimismo dicho ordenamiento los divide en trabaja
- dores de confianza y de base, los trdbajadores de confianza son -
aquellos cuyo nombramiento o ejercicio requiere la aprobacién ex--
presa del Presidente de la Repiblica, y los de base aquellos que -
no tienen este requisito y serdn inamovibles, sefialando que para -
los empleados de confianza no le es aplicable dicha Ley, y de esta
manera vemos en las distintas Leyes se habla de Funcionario y Em--
pleado Piblico pero sin definir exactamente que debemos entender -
0 que significa cada concepto.

La estructura de Ta administracion plblica se re-
fiere, al estudio de los Organos encargados de realizar la funcidn
administrativa, el régimen juridico aplicable al personal adminis-
trativo estd en relacifn con 1a funcidn plblica, esta gestion estd
constituida por una organizacién del Estado, y a estos se les enco
mienda la realizacion de los fines de ésta, con las normas y me---
dios que disponga, la organizacidn administrativa para tener una -
vida material u objetiva, requiere de la persona fisica, dindole -
la calidad de funcionario o empleado piblico, los cuales aportan -
su actividad intelectual y fisica para realizar los propdsitos del
Estado a cambio de determinadas prestaciones. Por lo tanto la -
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funcién piblica se integra con el conjunto de deberes, derechos y -
situaciones que se crean entre el Estado y sus funcionarios § emplea
dos. Toda la actividad estatal requiere de personal administrativo-
y capacitado e idbneo para la prestacidn de los servicios piblicos y
las restantes actividades del Estado, bajo un régimen juridico que -
es necesario determinar para saber como estan colocados los agentes-
plblicos que preparan, deciden y ejecutan las resoluciones siendo es
tas el medio por el cual 1a funcién administrativa se realiza, desig
néndoles orgénicamente como personal administrativo.

La Suprema Corte establece el siguiente concepto de
funcion piblica: S£ pon funcifn pitblica ha de entenderse el efenci-
clo de Las atnibuclones esenciales del Estado, nealizados como acti-
vidades de Gobienno de poder pdblico que implica soberania e {mpe---
nio, y b4 tal ejencicio en definitiva Lo nealiza el Estado a thavés
de pernsonas §isicas, el empleado pdblico se identifica con el Grga-
no de £a funcibn piblica y en volfuntad o accidn trascienden como vg
funtad o accibn del Estado, Lo que justifica La creacidn de nommas-
especiakes para su responsabilidad, situacibn esta de {ncornponacibn
a £a guncibn piblica que no ccuwwvie tnatdndose de Los servicios de -
Los onganismos descentrnalizados quienes por su peculiar naturaleza-
quedan fuena de La Gnbina def Poden Piblico dedicados a La nealiza-
cién de senviclos pablicos que no implican sobenania e Amperio (In-
fonme det Presidente de fa Conte, 1959, la. Sala pdg. 36).

E1 Estado es un ente que de acuerdo con el trans-
currir de la vida moderna debe adaptarse a la misma de alli que re-
quiera.condiciones adecuadas en sus servidores que asumen la labor-
piblica, entre las condiciones esenciales requeridas encontramos un
valor moral, experiencia técnica, una discipliina en su actuar y la
conciencia identificada con su misién.

La Organizacion Administrativa al tomar estas nue
vas modalidades va creciendo pero con un régimen juridico especial
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en consecuencia el Estado ha requerido de personal altamente cali-
ficado, creando al mismo tiempo nuevos principios de organizacion.

El Poder Ejecutivo Federal al accionar lo encon-
tramos bajo las formas de Gobierno y por la Administracidn Piblica
residiendo en esta funcidn publica, la administracidn piblica ha -
de ser atendida por funcionarios o empleados plblicos, con los di-
ferentes grados, facultades y denominaciones de acuerdo a su Ley -
especial y el presupuesto de egresos de Ta Federacion y las Leyes-
Administrativas Complementarias.

Asi de esa forma el Estado tiene una funcién pi-
blica reflejada en una funcidn administrativa para la aplicacién -
de Tas normas juridicas, actudndolas por ser parte interesada en -
las situaciones juridicas que intervienen, dirigido a satisfacer -
sus necesidades concretas o a obtener el bien o la utilidad que di.
cha norma debe garantizar recordando que jas tres funciones del Es
tado son : Legislativa, Jurisdiceional y Pdblica.

Asi de esta manera vemos que el articulo tercero
de la Legislacion Federal del Trabajo burocrdtocp empieza a adole
cer de conceptos para llegar a 1a definicidn o concepto de Funcio
nario o Empleado PGblico.

Ahora debemos ver las caracteristicas del empleo
piblico, en un sentido errdneo y en general la burocracia en sen-
tido social alude a 1a clase que integran los funcionarios y em--
pleados plblicos, en otros té€rminos 1a burocracia alude a la in--
fluencia y dominio de los empleados piblicos en la vida social, -
no debe perderse de vista que la burocracia existe en todas las -
organizaciones o mejor dicho puede existir, por esto a continua--
cibn hacemos una definicion de burocracia desde el punto de vista
sociolégico : " jerarquia graduada de funcionarios, cada uno de

e
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Los cuales es nesponsable ante su supernion: De ondinanio se aplica
este téwmino a La organizacibn gubennativa en sus hamas admindsira-
tivas, peno exdsten también en Los negoclos, La industria, el comer
clo, Los sdndicatos, Las instituciones soc{ales, Las Liglesias, y -
othas gormas de onganizacibn social. Se acostumbia caractorizan el
burocnatismo pon su apego a fa nuiina poi sus noimas mds o menos Lix
flexibles, el baldugue, Las dilacfones, La renuencia a acepian res-
ponsabilidades y su nepugnancia a intrhoducin fnnovaciones.” (75)

) " Las caracteristicas de La bwiocracia son :
a}.- Cangos o empleos debidamente definidos; b).- Un onden jerdrqui
co con Lineas bien delimitadas de awtonidad y hesponsabilidad; c).-
Seleceidn de personal en base a atrnibutos téenicos o profesionales;
d).- inmobilidad en cuyo carngo 'y proteccibn de carrera en base a La
promocldn en La fenanquia y e}.-Reglas y reglamentos que negulen Las
actividades.”" {76}

La burocracia puede verse desde el punto de vis-
ta negativo y como €1 grupo de personas que sirvan al Estado en for-
ma permanente y presupuestal, en forma simplé negativa que su predo-
minio es ingrato, ocasiona gastos innecesarios a los ciudadanos y -
crea un conflicto grave a 1a sociedad, con el papeleo y obstdculos,
y en un sentido positivo podemos tomar lo dicho por Max Weber : Un
mecanismo buwrocndtico penfectamente desavoflado actida con relacibn
a £as demds onganizaciones de La misma forma que una miquina con re
Lacibn a Los demds métodos no mecdnicos de fabricacidn." Segin cita
de SerraRojas. La precisibn, rdpidez, oficialidad, continuidad, -
secreto, uniformidad, rigurosa subordinacidn, el ahorro de friccio-
nes son infinitamente mayores en una administracidn burocrdtica ser
vida por funcionarios especializados, que en todos las demds organi
zaciones de cualquier tipo." (77)

(75i.~- Dieccionario de Sociologia ¥. C. E. México 197h.

(76) .~ Chinoy Ely. La Sociedad. F. C. E. México 197k. pég. 200,

(77).- Serra Rojas Andrés. Derecho Administrativo Tomo I. Ed. Porriia
México 1976. g. 351.
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La organizacidn burocrdtica hace descansar su acti
vidad en Ta base de la actividad material u ocupacional, la competen--
cia técnica o sucesidn de operaciones y un principio directivo y ejecu
tive, que por medio de la unificacidén de métodos y procedimientos ob--
tiene una mayor satisfaccion de las necesidades estatales.

Y nos cita el maestro Serra Rojas que Waline M.
dice : " Todos Los sistemas modennos de empleo pdbfico tienden a asegu
nanse personal provisto de calificaciones excelentes o idéneos para La
sende de gines intelectuales de cada una de Las adminisinaciones; Lo--
dos Los sistemas Lienden a ofrecer al personal de Las administraciones
plblicas La posibilidad de hacen carrera. En el sentido aqui usado, el
t&mino carnena constituye un agradable incentivo para el individuo, -
puesto que presupone La posibilidad de prognesan en el dmbitfo de un --
secton profesional § en clentosr casos en el dmbito de una determinada-
onganizacién." {78)

En el Estado moderno existen grupos de presidn, y
uno de ellos es la burocracia al lado de grupos obreros, y campesinos
los que estan en contra de ella, la consideran un factor opuesto al ré
gimen burocrdtico, mds ain cuando se refiere a la oligarquia burocréﬁi
ca, en el Estado Totalitario la burocracia ocupa una posicidn directi-
va esencial.

Los ORGANOS Y LOS TITUTALES DE LA ADMINISTRACION -
PUBLICA,

La administracion pliblica es considerada como uno
de los elementos de la personalidad del Estado, el cual requiere per-
sonas fisicas que formen y objetiven la voluntad de éste, es preciso-
distinguir entre el organo y el titular de éste, el organo es una =--

(78).- Opus Cit. pég. 351.
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unidad abstracta y una esfera de competencia, el titular es una perso
na concreta que tiene Ta caracteristica de ser diferente sin que afec
te Ta continuidad del organo, ejerciendo la voluntad dentro de la es~
fera de la competencia del organo, con direccifn a la satisfaccion de
sus intereses personales, en otras palabras un organo es una esfera -
abstracta de competencia, dicha competencia son los deberes y poderes
ordenados y divididos y asignados a personas fisicas para cumplirlos-
y ejercitarlos, entre las personas fisicas y las funciones atribuidas
a estos que son parte de su estructura y representan los instrumentos
por medio de los cuales el Estado objetiza la condicidn de querer ---
obrar y estar en relacidn con los sujetos de derecho, el ERtado es un
todo juridico fraccionado en Grganos para realizar sus fines, en las
porciones de competencia convénientemente creados por é1.

" En el Ongano se distinguen dos elementos: uno,
subjetivo, personal y vardiable que es La persona o conjunto de perso
nas que de hecho, expresan La voluntad del Edtado, y otro obfetivo -
absinacto, comstitucional y continue, que es el oficio plblico, o --
sea el complefo de atnibuciones, compefencias y podenes que indi{vi-
duatizan el ongano dentro de fa estructura genenal def Estado | Cen-
ino Homogéneo de actividades). Ambos elementos se integhan inescin-
dibfemente en el ongano esfatal. EL gobernante ¢ funcionanio evita-
que el organo se mantenga en La inencia, dofdndolo de vida propia, -
pero ek ongano teniendo a Ea persona o personas §isicas en que se -~
concreta y se confliguna como una nealidad objetiva dotada de un con-
junto de competencia. EL£ ongano es, pues una unidad furidica que --
comprende tanto a su Litulan como su competencia, sus medios {perso-
nakles, neakes, econbmicos, téenicos, coactivos, informativos, efe.}
Y tambien fLa actividad que desarrolla. Se explica asi La permanen-
cia del ongano aiin en aquelfos momentos transitonios en que La £ifu
Laridad queda vacante.” (79)

(19).~ Serra Rojas Andrés, Derecho Mministrativo, Ed. Porrfia. México
1976, pdg. 350. Tomo I.
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Agregando Serra Rojas el punto de vista del pro
fesor Alessandro Groppali: Dos elementos concwurien a constituln el -
ongano, uno objetive y oino subjetivo, el primero es dado por el car
go a quden estd conglada La nealizacidn de uno o mds de L0s varnios -
debenes del Estado y que estd dotado de Los podenes y medios necesa-
ios pana fal reallizacidn, pon Lo que ef presenta como una manigesia
cidn de Los podenes del Estado, y se concreta en un confunto de §un-
ciones, de poderes y de medios; el segundo estd constituildo pon La -
persona o Las personas 4isdcas encargadas del puesto pdblico y por -
medio de fas cuales quiere y consigue sus PLOpPLos 5ine4."l

La tesis se complementa con esta afirmacidn :
Los dos elementos - cargos, empleos piblicos o instituciones y penso
nas §isicas o funcionanios- contribuyen conjuntamente a fomnmarn Los -
Grganos y el so0fo mediante su exisifencia y cooperacidn que es asegu-
nada al Estado una indispensable continuidad de accidn." (§0)

La Delegacidn es 1dgicamente fundada en una nece
sidad imperante y prictica que tiene los poderes superiores de depo-
sitar en otros Organos delegacion de facultades que se ven impedidos
de realizar directamente, el articulo 26 de la Ley Orgdnica de la ad
ministracidn pGblica federal mantiene el principio de la Delegacidn-
Administrativa, cualquier estructura, organizacion o procedimiento -
de técnica juridica que se forme, es objetivizada por personas fisi-
cas, estas y solamente estas estan dotadas de razén, voluntad y sen-
sibilidad el modelo de personas morales es una creacion de formacion
cultural hechas por el hombre, para su auxilio y aumentar las proba-
bilidades de satisfaccion de Tas necesidades sociales.

Tanto las personas juridicas de derecho piblico-
como las de derecho privado expresan la voluntad de una institucidn-
juridica por la organizacidén directiva, pero la objetiva voluntad la
emiten los seres humanos en forma directa o indirecta dando realidad

(80).~ Opus cit. pég. 352.




«e0s197

a la voluntad contenida en la norma juridica a su vez es la represen-
tacidn de la voluntad de una comunidad.

o

La esfera, de competencia no crea personalidad

juridica, pués entre &1 Estado y sus &rganos no hay ninguna relacidn-
porque 1a actuacidn que llevan a cabo los drganos es en representae--
cibn del Estado y actdan por mandato de este, con la excepcidon cuando
se crean personas morales de derecho piiblico con su propia competen--
cia, de esta manera entre estas personas y el Estado se crean relaclo

nes’ juridicas de diferentes naturaleza,

Entre los drganos es dable hablar de relacio--
juridicas de variable alcance en vista de que las funciones no se ex-
cluyen sino se complementan, y toda organizacién administrativa se -
funda en la conjugacion de las relaciones de los miiltiples drganos de
la administracidn plblica.

La funcién plblica tiene un régimen normativo
constituido por el conjunto de leyes, reglamentos y disposiciones -
de carédcter general que regulan la condicién juridica del personal -
administrativo mds derechos y obligaciones y su situacidn frente al
servicio piiblico deciamos que el organo es una creacién legal, una
esfera abstragta de competencia que estd en vigor hasta que una nue
va disposicion del mismo cardcter cambia los supuestos de la compe-
tencia.

E1 titular como ya dijimos es una persona fi
sica (un ser humano) susceptible de deberes y derechos, que con su-
voluntad de la vida concreta al orden juridico y realiza, los fines
que la comunidad se ha propuesto.

E1 Articulo 1° de la Ley Federal de los Trabaja-
dores al Servicio del Estado ordena " La presente Ley es de observan

cda generak pana Los titulares y trabajadones de £as dependencias de
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Los Podenes de La Unidn ..." y en sy articulo 2° de 1a misma Ley
precisa " para Los efectos de esta Ley, La nelacidn jwiidica de inaba-
jo se entiende establecida enine Los titulanes de Las dependencias ¢ -
Lasiituciones citadas y Los trabafadones de base a su seavicio. En el
poder Legislativo los directivos de la Gran Comisifn de cada Cimara -
asumirdn dicha relacidn,

En dichos preceptos encontramos la distincion en-
tre titulares y trabajadores (nicamente con la observacidn que existe-
una falla, técnica pues los titulares de los 6rganos son los represen-
tantes de @stos por lo tanto la relacidn se establece entre los drga--
nos y los trabajadores por medio de sus representantes.

Hasta el momento vemos o hemos visto caracteristi
cas que rev1sten los empleos pliblicos sin 1legar a una clara definicidn
o concepto al seguir analizando vemos que las escuelas clisicas dan un=
concepto de funcidn plblica" " Funcionaric es La persond que Ae consda-
gha al desempedio de una §uncibn o servicio pibLice” (81) 0Otra fa de -
Mayern es un cineulo de asuntos que deben sen negido& por una persona -
Ligada con el Eatado, pon La obligacién de Derecho PibLico de servinle.
{82}. En el Dicclonario de Derecho Usual de Guillewmo Cabanellas nos
dice: " Funciones PdabLicas son Las que desempeiian Los organismos, au-
tonddades, agentes y auxilianes det poden piblico para el ejencicio --
neal y efectivo de este mismo poden en cualquiera de sus Sndenes y as-
pectos.”" (83}

En las dos primeras notamos que se confunden el -
concepto de funcién pliblica con el de funcionario piblico, y no da un-
concepto sino caracteristica del empleo piblico, siguiendo el andlisis
veremos a quien se le considera alto funcionario, funcionario y emplea
do.

(81).- serra Rojas Andrés. Derecho Administrativo. Ed. Porrfia México
1976. pag. 349. Tomo I.

(82).-~ Opus cit. pag. 350.

(83).~ Opus cit. pag. 350,
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Alto Funcionario, de acuerdo a los principios de or
ganizacign los altos funcionarios de la Federacifn se encuentran colocados
en la cima de dicha organizacidn estatal, tienen a su cargo la decisidn y-
responsabilidad de los probiemas importantes de 1a administracién piblica.

La buena practica de los negocios piblicos regquiere”
en cada uno de los poderes y entidades federativas, de un grupo de funcio-
narios gue expresen la voluntad del Estado, ya sea para elaborar la Ley 6
para aplicarla, para dirimir una controversia, o para el Gobierno Estado -
Entidad, de un puesto importante de la administracidn plblica.

En el articuio 110 de la Constitucidn encontramos -
la expresién ¥ y noa dice ne gozan de fueron constitucional Los altos Fun-
cdonarnins de La Federacdiln pon Los delitoa oficiales, faltas u omisiones -
en que Lnewran en el desempedio de algin empleo, cargo o comisidn piblica-
que hayan acepiado durante el perfodo en que confonme a La ley, se disgru-
T Zo del fuenp,,. "

La Constitucibn y las leyes administrativas aluden
a diversas denominaciones para la caracterizacion de sus 6rganos, llevan-
do a un término comin a los altos funcionarios de la Federacidén, a los --
Funcionarios y a Tos Empleados denomindndolos como trabajadores al servi-
cio del Estado.

E1 articulo 108 Constitucional indica quienes re-
visten 1a caracteristica de alto Funcionario de la Federacidbn : Los Se-
nadones y Diputados al Congreso de La Unibn, Los Magistrados de £a Supre
ma Conte de Justicia de La Nacifn, Los Seenetaniod del Derecho y el Pro-
curadon General de Za Repiblica son nesponsables pon Los delitos comunes
que cometen dutante ef tiempo de Au cango y pon Los delitos, falias u --

omisiones en que Lncwuan en of eferciclo de ese mismo cargo.




Los Gobernadores de Tos Estados y los Diputados 6
las Legislaturas Locales son responsables por violaciones a la Constitu-
cidn y Leyes Federales.

El Presidente de la Replblica, durante el tiempo
de su cargo, s0lo podrd ser acusado por traicidn a la Patria y a deli--
tos graves del orden comiin.

A pesar de que existen otros Funcionarios que --
por sus caracteristicas y que sus nombramientos deben ser ratificados -
por el Senado no se incluyen en la enumeracidn que hace la Constitucion
estos son los Secretarios de Estado, el Procurador del Distrito y Terri
torios Federales, los Embajadores, Ministros, Magistrados del Tribunal-
Fiscal de la Federacidn, etc., en cuanto a la Ley de Responsabilidades-
de los Funcionarios y Empleados Piblicos hace la misma enumeracidon que=
la Constitucidn, y en su totalidad ocupan puestos de eleccidn popular,
y la tercera caracteristica es la de ser las clispides de los tres Pode
res, de la Nacién, el Ejecutiveo, el Legislador y el Judicial, en una -
afirmacion atrevida consideramos que ese fue el criterio seguido por -
los autores de las Leyes, sin embargo no dejamos de insistir que es -
una nueva clasificacion sin el aporte conceptual de la denominacién de
" Alto Funcdionanio " Asi de esta manera queda vigente la ausencia de -
an concepto adecuado al término tratado de este inciso.
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Funcironario v EmpLEADO PUBLICO,

La denominacibn de Funcionarios y Empleados
Pliblicos es empleada en la Constitucifn y en las diferen--
tes Leyes, pero sin precisar su concepto, y menos afin los-
efectos juridicos de esa clasificacién que por devenir y el tiempo, ac
tualmente ha tomado un cardcter general denominfindolos trabajadores al
servicio del Estado.

Si los autores de las Leyes Administrativas hubie--
ran seguido anteriores técnicas para diferenciar entre la categorfa de
Funcionario y Empleado, el anfilisis resultarfa ficil pues bastarfa ---
identificar el criterio seguido por el Legislador,

Asi vemos como la ley que regula las relaciones de
los funcionarios y empleados piblicos con el Estado, recibe el nombre
de Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado, Reglamenta
ria del Apartado B del articulo 123 Constitucional, en cuinto a la -
Constitucién podemos mencicnar los siguientes articulos :

" EL arTicuto 111, PARRAFO QUINTO DICE }

" EL Congreso de La Unifn expedind a La mayor brevedad
una Ley de nesponsabilidad de todos Los funcionaiios y
empleados de La Federaci6n y del Disinito Federal,

EL ARTicULO 89, FRACCION II AL HABLAR DE LAS
FACULTADES Y OBLIGACIONES DEL PRESIDENTE :

¥ Nombnan y hemover Libremente a Los secrnetarios del -
Despache al Procuradon General de La Repdblica, al - ~
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Gobernadon del Distrnito Federal nemover a Los agenfes
diplomiticos y.empf.eadoz, superiones de Haelenda y - ~ .
nombrar y remover Libremente a Los demfs empleados de
La Unibn, cuyo nombramiento o nemoci6n no esten deter
minados de otro modo en La Constiiucifn o en fas Le--

Yeho

L ARTICULO 128 HABLA DEL FUNCIONARIO AUNQUE
COMPRENDE A LOS EMPLEADOS

" Todo Funcionario PdbLico s.4in excepeifn alguna, antes
de fomar posesién de su carngo, prestard La joaotuta de
guardan La Constitucifn y Las Leyes qué de ella emanan
y en otnas ocasiones emplea de un modo genfrico com--—-
prendiendo ambas caiegaaidzx.,

Prrfcuro 73 Fraceion X1,

" EL Congreso fiene facultad, para crear y supnimin em
pleos ptblicos de La Federacifin y sefialan, ausentar o
disminutn dotaciones,” '

Dentro del dmbito administrativo lo mds adecuado -

seria sefialar la Ley de Responsabilidades y Empleados Pﬁf)licos, pero

en dicha ley encontramos lo siguiente :

PRTicuLo 18

" o4 Funeionarnios y EmpLeados de La Federacifn y del ~
Distnito Federal, son nesponsables de Los detitos comu-
nes, de Los delitos y faltas oficiales que cometen du--
nante su encargo con motivo del mismo, en Los t&uminos=
de Ley.
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Es induvitable que la Ley ha querido distinguir el
concepto de funcionario al de empleado, al proveer al primero de impe
rium, es decir de poderes propios para cumplir adecuadamente con la -
funcidn que desempefia, en otras facultades encontramos la de ordenar-
y decidir y la representacifn, en cambio 2l empleado lo determina co-
mo ejecutor de esas Srdenes y decisiones, no teniendo facultades de--
terminadas pues ejerce por Delegacidn o Reglamentacidn,

Se ha tratado de caracterizar al Funcionario PGbli
co por la expresifn y participacifn en la formacibn y ejecucitn de la
voluntad estatal, decidiendo y llevando a cabo sus determinaciones -
por su caricter representativo participande en los actos pGblicos, --
por no recibir en algunas lLegislaciones una retribucién y por ejecu--
tar disposiciones legales en relaci6n de su investidura, el concepto-
de Funcionario atiende:

a).- Una designacifn Legal,

b).~ EL candeten de permanencin,

el.~ Retuibucidn,

d).- Relacifn Jurfdiva,

e).~ Facubltad de decisitn y de ondenar,
§).~ Candetenr nepresentativo,

Antes de analizar estos conceptos debemos algunos
de Funcionarios que se han emitido por diferentes autores, ante un <
conjunto de agentes pliblicos y en los 1fmites de la Ley Americana a
cual categoria se le debe aplicar la denominacifn de Funcionarioy a
cual la de Empleado PGblico, el Agente PGblico es toda persona que -
participa en la gestifén de un servicio pliblico directamente o bajo
el control del Estado de esa manera sefials Serra- Rojas que Waline ;
" previene en no confundin La noeifn de Funeionarnio que es una nocidn
administrativa con La de agente, que pon oposicibn al Gobieno, que‘
es una noeibn de denecho constitucfonal, Dulgit estudioso particulan
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Es Gobernante toda persona que participa en La gestibn de Los asun-
tos pdblicos, a consecuencia de ung designacibn que Le confiere o Le
dupone una fuenza polfiica propia -sea personal, sea hepresentativa,
Agente Pdblico es toda pesona que paiicipa de una manera puramente
Lomporal o aceldental en La actividad p@blica, sin tenen el candeter
de Gobeanante Dinecto o Representante, no revisie ninguna {mporian--
cia, el modo de La panticipacibn en La actividad pdblica, bien sea -
pon actos jurnldicos o pon simples operaciones materniales, {&4)

Los Agentes Piblicos los clasifica en dos grandes
categorias : Agentes Funcionarios y Agentes Empleados., Esta distine-
cibn estd vinculada al modo en que los agentes participan en el Fun-
cionario de los servicios piblicos.

Rafael Bielsa dice, seglin cita Serra Rojas :
" EL Funcionandio supone un encargo especial ransmitido en princlpio
pon La Ley, que crea una relacifn externa que da al £itular un carde
fen nepresentativo, mieninas qué el empleado s§Lo0 supone una vincifa
eibn interna que hace que su titular 56L0 concwvia a La fonmacidn de
La funcibn phblica.” (85) ‘ '

En la Legislacifn Espafiola, encontramos dos pre-
ceptos importantes en el Cédigo penal en su artfculo 119 pdrrafo 3,
" Se considerand como Funcionario PdbLico tfodo el que porn disposi--
cibn inmediata de La lLey, o por eleceidn o por nombramiento de auto-
nidad competente partfeipe del eferncicio de funciones pdblLicos ", y
en el neglamento de funclonnrios de La adninistracidn Local en su ar
Lloulo 1° sendn funcionarios de £a administracién Local Los que en -
vintud de nombramiento Legal desempeflen en fLas entidades u onganis--
mos que fa constituyen, servicios de cardelen penmanente, giguren en
Las connespondientes planillas y perciban sueldos o asignaciones gi-
jas con cango a Los presupuesitos nespectivos, " (86)
(85).= Opus Cite pags 35T,
(85).~ Opus.Cit. phg. 35T.
(86).~ Enciclopedia Jurfdica Espafiola.



«es205

DirereNciAs ENTRE Funcronarto v BEvpLeaDo PURLICO:

a).- Una designacifn Legal, se seiiala como distin
elbn entre funcionasiio y empleado, el prime-
10 presupone un caigo especial transmitido en un principio pon La Ley
creando una nelacién extenna dindole al titular un ewideter rephesen-
fative, mientras que en caso del empfeado supone una vinculacifn £n--
Lenna causando que su Litulan solo concwua a La foumacion }Q:ZéLéc,a, -
este cnidendio es el que esata mds aconde con Las disposiciones consii-
fucionales, fuera de Los preceptos ya sefialados no existe en La ley -
disposicitn Legal que sefiale o establezea diferencias entre funciona~
nios y empleados, de hecho pueden separnanse Los sewdidones pdblicos -
que tienen candelen nepresentativo y Los que son sus auxiliaies.

b}.- EL candeter de permanencia, en este enltesdo
se inata de diatinguin a Los funcionarios y
empleados en Lo nelativo a {a permanencia en el empleo, el funciona~-
1o es designado por un fiempo determinado, y Los empleados tienen -~
puestos de cardeter permanente Zemporalf, no es mareado un té&mino pe~
no también a Lo Ewt_éjo del Ziempe iem)ooluzii pero tampoco indefindda, -
pero esle angumento no es vilido porque abfunos funclonarios iienen-
£a misma permanencia que £os empleados y estos a veces {gual que Los
funcionanios., )

el.~ Retribucifn, otno crniterndio sosienido es de-~

La netrntbuedibn pano fifan La distinelén en

que £os funcionarios neciben una netrnibucifn honorntiica, mientnas -

que Los empleados son nenumenrados, esie enitenio tdmpoco salva el --

problema porque en nuestro négimen todos Los servidones pdbLicos go-

zan de una remuneracibn a excepciin de casos especiales a que un &l

dadano se Le da una comisibn establecida en La Ley, como en £as gun~
clones electonales y censales.
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d} .- Relacifn Juridica, el cniderio seguldo para ~

duf,mgu,w a Los funcionarnios y empleados se-

finlando que Los funcionanios itienen una relacitn juridica que Los vin

cula con el Esiado, peno esin nelacidn es de derecho pdblico, mien---

tnas que en Los empleados es de derecho privade, como adelante vere~-

mos este iema mis amplimmente, pon el momento basia decii que Za reld

cifn plblica de Los empleados es por su watwialeza de derecho pdblico,
por Lo fanto esie criterio esid guera de Lugar.

e).~ Facultad de ondenan y decidin, esto es Lnhe~-

nente a Los funcionanios mientras que Los em~

pleados son ejecutores de esas decisiones y de esas drdenes, este eni

ferio se confunde con ef de autoridad, y auxiliar, sin embarge el con

cepto de Funcionanio no se confunde con el de autonidad esitableciendo

que todos Los Funcionarios son autoridades mds no todas Las autonida~
des son funcionaiios.

§l.~ Candcter representativo, ya velamvs en el in=
ciso lal que aparte de La de)mgnau’d;y conforme a derecho exdistfa una
relacifin externa dindofe £a caracterfsiica de nepresentante del orga -
no administnativo pa/w. Llevar a cabo Los gines del mismo, en cambio =

el empleado concuwnre a La funcibn pdblica pero sin La facultad de ne~
presentacidn 44no como un miembro del ongano.

Asi de esta manera existen diferencias, objetivos-
entre los funcionarios y empleados pfiblicos, entre las que se pueden~
tomar como tales son la designaci6n legal, la facultad de ordenar y -
decidir y la representacidn, caracteristicas que no se encuentran en
los empleados sino que por medio de algunas de ellos se subordinan a
los funcionarios, para la designacibn legal se tomd como base la defi
nicién de Rafael Bielsa, el Maestro Serra Rojas dice : " fa adminis
trnacibn pithlica se desenvuelve con £a aceidn continua, permanente y -
eflcaz, de varios miles de personas que ocupan £as diversas categonifas
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que anualmente §ija el presupuesto de egresos de La Federacidn y el pre
supuesto de egnesos del Departamento del Disinito Fedenal y de Las de -
mds instituciones administrativas, encanrgados de LLevarn a cabo Lo4 §le-
nes del Estado." (87)

E1 Derecho Piblico asegura la realizacion de Tos ser
vicios piblicos y al mismo tiempo regula y protege a los servidores del
Estado, fuera de los casos de responsabilidad establecidos en la Consti
tucion y en la Ley de Responsabilidades no existe una distincidén impor-
tante a esta clasificacifn, y desde el punto de vista juridico no se le
han asignado consecuencias importantes a esta divisidn.

E1 empleado piblico se caracteriza por no tener atri
bucidn especial designada en 1a Ley y solo colabora en la realizacidn -
de 1a funcién por estas circunstancias.

* a).= Por su incorporacién voluntaria a la

organizacién piblica.

bY.- Por no participar en.la formacidn o

ejecucidn de la voluntad piblica.

Por no tener caricter representativo, por hacer del
ejercicio de la funcidn piiblica su medio habitual de vida, su activi--
dad fundamental y su carrera, por ser siempre retribuido. Por tener -~
cardcter contractual su relacibn con el Estado. De acuerdo con la té-
sis de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn.

Tanto la Constitucidn en su articulo 123 apartado B,
emplea la palabra trabajadores cuando se refiere a los funcionarios y -
empieados pliblicos, dicho preceptc se inicia diciendo : ' B, entre -
los Poderes de la Unién, los Gobiernos del Distrito Federal y sus tras-
bajadores' La Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de -
los Trabajadores del Estado, establece en su articul

o

1° la presente -
Ley se aplicard : 1. A los trabajadores del Servicio Civil

deracién, del Departamento del Distrito Federal; 11.- a los Trabajado-
res de los organismos publicos que por Ley o por acuerdo del ejecutivo-

(87). oOpus cit. pag. 355.
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Federal sean incorporados a su régimen; 1ll.x A los pensionistas de
las Entidades y Organismos Pihlicos que se mencionan en las fraccio-
nes anteriores. IVY.= A los familiares derechohahientes tanto de -
los trabajadores como de los pensionistas mencionados; V.« A las Ei
tidades y Organismos Plhlicos que se mencionan en este articulo. En
el curso de la presente Ley se designarf con los nombres de Entida--
des y Organismos PGblicos a los mencionados en las fracciones | y {1

de este articulo.!
En el articulo 2°"de la misma Ley dispone :

( reforma D. 0. F. del 24 de diciembre de 1974).
"" Por los efectos de esta Ley se entidende : |[. Por trabajador a to-
da persona que preste sus servicios en las entidades y organismos men
cionados, mediante designacidn legal en virtud de nombramiento siem -
pre que sus cargos, sueldos o salarios esten consignados en los presu
puestos respectivos, o por estar inclufdo en las listas de raya de -
los trabajadores temporales conforme a los tabuladores vigentes. No-
se considerardn como trabajadores a las personas que presten sus ser-
vicios a las entidades y organismos piibl icos mediante contrato sujeto
a la legislacidn comin y a los que perciban sus emolumentos exclusivi

mente con cargo a la partida de homorarios..."

Y este inciso lo habiamos iniciado con el articulo-
3° de la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado, la -
tendencia social reinante en la &poca en la cual se aprobd el estatu-
to en donde los servidores del Estado se les denomind, trabajadores -
al servicio del Estado, para equiparar la Legislacién del Trabajo 6 -
la funcidn piiblica, pero este concepto se ha limitado a la vida de -
la funcidn piblica.
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Para la Suprema Corte de Justicia de la Nacitn el -

oncepto de trabajador es el siguiente : ' Trabajador es la persona

obrero, jornalero, emplieado que desarrolla una determinada actividad

material o intelectual o de amhos g&neros con un propdsito econdmico

o social que implica la prestacidn personal y subordinada de un ser-

vicio a camhio de un salario." ( Sem. Jud. Fed, 5° ep. T. 78 pags. -
6154, 1091).

De la Legislacidn laboral general se tomd el t&rmi-
no de trabajador para referirse a los funcionarios y empleados pﬁbli
cos, la ley Federal del Trabajo establece en su articulo 8°, trabaja
dor es la personz fisica que presta a otra, fisica o moral, un traba
jo personal subordinado. Y en su pirrafo segundo dice : Para los =
efectos de esta disposicién, se entiende por trabajo toda actividad=-
humana, intelectual o material, independientemente del grado de pre-

paracidn técnica requerido por cada profesidn u oficio.®

Si comparamos la definicifn de trabajador en la Ley
Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado y la Ley Federal-
del Trabajo vemos que existen diferencias importantes entre una y --
otra, la primera dice: " Txabajadon es toda persona” mientras que -
la Ley Federal dice: " Taabajudon es La pernsona §isica', 1égicamente
esta es la redaccién correcta, cuando se habla de personas, pues so-
lamente las personas fisicas pueden ser trabajadores no asi las per-
sonas morales, y al decir que toda persona se estd incluyendo toda -
clase de personas 1o cual es incorrecto y a ambas puede criticarse -
que separen entre trabajo material o intelectual en lugar de decir -
material e intelectual porque son conceptos concurrentes no les pue-
de hacer algo intelectual sin que implique algo material, el intelec
tual tiene que ohjetivizar su pensamiento‘si no existe el material -

& nencat come hascerlos cdinn o Ga wmaani 3
e pensar como hacerlo sino serfa una wiquina que seria con--

tiene qt

tra la naturaleza misma del ser humano.
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RELACION JURIDICA ENTRE FUNCIONARIOS Y EMPLEADOS DEL

FstAng,~ En este inciso se expondrd las dos teorias fundamentales que
tratan de determinar la naturaleza de la relacidn juridica dable en -

el Estado y los funcionarios y empleados pfiblicos, asi mismo la natu-
raleza juridica de la funcidn pliblica, derecho privado, dicen que ame
bas partes exigen capacidad y consentimiento y que las prestaciones =
que existen son reciprocas, porque al proporcionar al empleado su ser
vicio recibe por parte del Estado una compensacifn pecunaria, estos -
tratadistas, tratan de encuadrar dentro del Derecho Civil las relacio
nes, que surgen de la funcién pdhlica, y dicen que existe un contrato
de locacidn de obras de un contrato de mandato bien se trate de pres-
tacifn de servicios materiales o la de realizar en nombre y represen-
tacitn del Estado actos juridicos, el régimen que en principio de una
manera material y ldgica conviene al Estado en las relaciones que in-
terviene es el régimen de Dexecho Plblico, y por otra parte la fun---
cifn pfiblica, los empleados y funcionarios son titulares de las diver
sas esferas de competencia en las cuales se divide la atribucifn del
Estado,

Por lo tanto el régimen juridico de dicha funcidn de
be ser adaptable a la exigencia de que las referidas atribuciones se-
v4n realizadas de una manera eficaz, regular y continua, previniendo-
de uma manera adecuada que el interés personal de los empleados no --
1legue a ser una barrera juridica que obstruya la satisfaccidn del in
terds general, tal exigencia es la base de la inspiracién de las nor-
mas que no pueden ser otras que las de Derecho Piblico, y de esta na-
turaleza deben ser las relaciones que constituyen la funcién pfiblica.

NATURALEZA JURIDICA DEL ACTO.~ El acto creador de -
las relaciones ha sido analizado para determinar su naturaleza y so--
bre el particular se han emitido las siguientes tésis : al.~ Como un
acto unilateral def Estado, b)}.- Como un acito contractual, y cl.-
Como acto condicifn, '
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al.~ Los autones de esta teonfa sosiienen que fa ne
Lacion del senvicio, no puede ni siquiera nevestin ek candelen con--—-
tractual, sine que ni siquiena nevestin el cardetenr contractual, 44ino
que ni siquiena requiene ef consentimiento del partienlar, que se tra
Za de una obligacidn que en fonma imperativa Le impone el Esiado.

De acuerdo a nuestra Constitucidn esta tésis es con-
traria a la libertad del hombre, y solamente es admitida por la Cons-
titucidn en forma especial no genérica como podemos apreciarlo en su
articulo 5° que dice : " En euanto a Los senvieios pihlicos, 46£0 po
dndn sen obligatonios en Los Lt&uminos que esfablezean Las Leyes nes--
pectivas, el de Las awwmas y Los de fjurados, asi como el desempeiio de-
Ros cargos consefiles y Los de eleceidn popularn directa o indirnecta.
Las funciones electonales y censales fendndn carndeter obLigatornio y -
gnatuito. Loa servicios profesionales de fndole social sendn obliga-
Zonivs y reltribuidos en Los téuminos de La Lley y con Las excepcdiones-
que ésta seinle."”

bl,- Esta Lesis sosidiene el candetern contrnactual «
del aeto creadon de La funcidn pdblLica, comsideran que esta nace de -
un contrato admindistrativo ya que existe un concunso de La vofuntad--
del Estado que nombra y fa del nombrade que acepia, s4in revestin imw-
portancia que no haya una pergecta igualdad entne Las pantes, pues Lo
mésmo sucede en Loa contrnatos administnativos, asi como tampoco que
La funcifn o cango que no sean bienes que estan en el comercio, el ob
feto del contrato es el servicio y La remuneracidn que 84 Lo estan, -
s4n dmpontan que el Estado fije previmumente y en fa fonma unifateral-
Los derechos y obligaciones de Los empleados o bien sean susceptibles
de modigicaciones en La misma fonma durante La prestacidn del servi--
eio, en el Denecho Civil se neconocce La existencia de Los contratos -
de adhesifn en Los que una de Lar partes §ija de antemano Las condi -
clones a Las que otna pante simplemente se adhiene, y en un segundo -
Lugan porgque ne se afecta fa natunaleza del contratlo 44 el empleado -
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con conocimiento de causa, conclente desde ef principiv que el Estado
puede variar Las condiciones oniginales del acty.

Pon oina panie esfos autoreds que poce imponia que el
efecto del acto sea invertin en Las pantes de una adiuacddn juridica -
genenal, pues nesulianfa falso el pretendern que 562p cuando se ondging
una situacidn juridica individual pon el acuerdo de voluntad constituw
yan el contrato y al respecto opina Bovviere segdn ella Gabino Fraga -
" Es puramente anbithonia, no esid insenita en ninguna parte, HNinguna
fwrisdiccidn de ningin onder La ha contaghado alguna vez. Porn oitna --
patr, desde ciento punto de vista, foda situacibn general e impersonal
es nespecto del que estd investido de ella, una situacidn individual -
he aquf, pon ejemplo un vendedor de Lmmuebles. Ea acieedonr del precis
convenido. A este nespecto se encuenina frente a su deudor en una s4-
tugcidn individual, pero al mismo Liempo y por el hecho de La venta, -
beneficia de fodos Los derechos Legados pon Lo Ley a £a condicibn de -
vendedon de inmuebles., Esta, de esta manera Lnvesiido de una situg---
eibn general e individuak. La condicibn arbitrania en vintfud de La --
cual todo acuendo de voluntades generador de obligaciones, deberia --
sen eneadon de situacibn individual parna constitufrn un contrato, esid-
desprovisia de fodo aleance pndctiéo." (88]

Dichas argumentaciones de estos autores no son acepta
bles, porque se infringen las nociones clédsicas del contrato, y su té
sis es insostenible porque no existe texto legal que expresa en forma-
determinada qué clases de situaciones juridicas debe producir el con--
trato lo Gnico que se encuentra son los que dan caricter de denomina--
cién diversa del contrato a otros actos formados por el concurso de -
voluntades, como la Ley o la sentencia que dicta un Tribunal Colegiado.

La necesidad de que se genmere uma situaci6én juridica -
individual deriva de la funcidn y cardcter del contrato, y ésta es una
Institucidn encaminada a satisfacer necesidades privadas de los hom -~
bres, en cuanto a las necesidades existen diversos medios de satisfa--

(88).~ Fraga Gabino. Derecho Administrativo. Ed. Porria. México 1981.
pag. 132.
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cerlos y es 1l6gico que las consecuencias del contrato sean adagtables
a esta variedad de los medios, logrindose mediante la individualiza-
cién de los efectos juridicos que se produce, asi también es cierto -
que los contratantes se beneficien de los derechos legales por la lLey
a la condicibn que cada una de las partes acepta en el contrato, pero
estos derechos se estahlecen en preceptos legales con caricter de sue
pletorios para cuando las partes no han regulado en forma expresa su-
situacibn, la aplicacidn de su contenido ohedece a que se les conside
re como la voluntad presunta de los intervinientes; el contrato por -
otro lado es una fuente de derecho civil sin importar que el caricter
derive de la Ley y que &sta sea la que le dé fuerzas al acto, el con-
trato produce efectos juridicos porque se han cumplido con los requi-
sitos y condiciones para su existencia, sin la afirmacidn que la ex--
tensidn y modalidades de las cbligaciones contractuales sean emanadas
de la Ley y no del contrato.

El contrato es fuente de obligaciones, las cuales son
fijadas por las partes en dicho contrato al mismo tiempo le son fija--
das su cometido y alcance concretos de acuerdo a la voluntad de las --
partes y la situacién imperante.

Asi de esta manera aunque en forma escueta tenemos -
elementos para decir que el acto no es un acto unilateral porque no -
reviste la imposicidn obligatoria, asi tampoco se puede hablar de un-
acto contractual porque el acto no origina situaciones juridicas indi
viduales, entonces nos queda considerarlo como un acto diverso cuyas-
caracteristicas son : {a de estan formado pon La concuwviencia de Las
voluntades del Estado quien nombra y del pariiculan que acepta el nom
bramiento y el efecto jurfdico que onigina el concwiso de voluntades-
que se debe entender no como La funcibn de derechos y obligaciones en
ine ef Esiado y el empleado, sino como el de condicionan La aplica--
cifn a un caso Lndividual (el del particularn que Lngresa al servicdiol,
Las disposiciones Legales preexistentes que §ijan en forma abstracta e
impensonal Los denechos y obligaciones que corresponden a Los iLitubares
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de Los divenses Grganos del Pader Pdblico,

" Es un acto divenso que condiciona La aplicacifn del
estatuto Zegal y que no puede crear nd vaian £a sitfuaciin que estable
ce dicho estatuto, pemitiendo £a modificacidn en cualquier memenio -
s4én necesidad del consentimiento del empleado, es el acto que £ doe--
uina denomina acto - unibn (Y, Ing, Pleno, S, C, de J. afio 1972, pdgs.
319, 331, 346}1."

El nombramiento puede ser um acto de una voluntad o
el de varias, recibiendo en esta Qiltima el nombre de eleccidn pero su
naturaleza juridica no es distinta de la del nombramiento, puede la -
Ley requerir que en vez de que la designacifn corresponda a una sola-
persona, sea el resultado del acuerdo de varias, por lo tanto el con-
curso de todas ellas es una unidad lo que determina el mismo efecto -
juridico que el que produce una sola voluntad,

LA LBEGISLACION PosITIVA,~ Despues de haber expuesto
las teorias anteriores sobre la naturaleza de la relacibn juridica -

del E&tado con sus servidores, ahora debemos ver cual adopta nuestro
Derecho Mexicano, la emision del Estatuto de los trabajadores al ser
vicio de los Poderes Piblicos, el 5 de diciembre de 1938, no 1legd a
definirse legalmente 1a relacifn entre el Estado y sus servidores, -
salvo casos especiales y reglamentados. '

La Constitucidn en su articulo 59 indico la necesi-
dad del concurso de voluntades para crear la relacidn en general al -
expresar " nadie podnd sen obligado a prestan trabajos personales...
s4n su pleno consentimiento," En la Constitucidn son pocos preceptos
los que aluden al tema, las fracciones II, III y IV del articulo 89
facultan al Presidente para nombrar y remover lihremente a los Secre
tarios del Despacho, al Procurador de la Repiblica, al Gobernador -
del Distrito Federal, al Procurador General de Justicia del Distrito
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Federal, remover a los agentes diplomdticos y empleados superiores de
Hacienda y nombrar y remoyer libremente a los demds empleados de la -
Unidn, cuyo nombramiento o remocidn no esten determinados de otro mo-
do en la Constitucidon 6 en las Leyes, para nombrar con aprobacidn del
Senado a : Mindistnos, agentes diplomdticos y cénsules generales, Los-
cononeles y demds oficiales superniones del Efército, Aumada y Fuerza-
Atnea Nacionales y Los empleados superiones de Haclenda; en otnas dis
‘posiciones encontramos el antlewlo 32.- Los mexdieanocs sendn preferi-
dos a Los extranjercs en fgualdad de circunstancias, para toda clase-
de concesdones y para todos Los empleos, carge o comisiones del Go--
bienno en que no sea fndispensable La calidad de ciudadano. Lla Ley -
Fedenal del Tnabafo de 1931 en su anticulo 2° expresd : " las nela--
clones entne el Esiado y sus servidones se  negindn pon Las Leyes del
Serwdelo Civil que se expidan.”

¥ La Supnema Confe ha declanado en varnias ocasiones
que Los empleados pdbLicos no estfaban Ligados eon el Estado por un -
‘contrnato de thabafo, pon consiguiente no gozaban de Las prerrogativas
que para £Los trnabajadones consignG el artfeulo 123 Constitucional, -
pues en €L, " Tendil a buscan un equilibrio entre el capital y el tra
bajo, como factornes de La produceifn, circunstancias que no ocwuien -
en el caso de Las nelaciones que median entne ef Podern PibLico y Los
empleados que de &8 dependen.” (S.J. de £a F.T. XXV. pdg. 918)"

En base a la necesidad de limitar su facultad dis---
crecional del Presidente para nombrar y remover a sus empleados el 9
de abril de 1234 se expidi6 la Ley del Servicio Civil, Acuerdo Presi-
dencial estableciendo el servigio civil por un tiempo determinado, en
dicho Acuerdo el Ejecutivo abdicabd su facultad discrecional de remo-
ver a los empleados del Poder Ejecutivo y &sta tenia como seguridad -
de los propios funcionarios y empleados en bien de la eficacia de los
servicios piiblicos, un régimen interno con normas para la administra-
cidn y nombramiento de éstos, estableciendo los derechos y obligacio-
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nes y recompensas estableciendo la garantia que durante la vigencia
del acuerdo de que ningdn funcionario o empleado podria ser remoyi-
do sin justa causa y aprobacidn ante los comisionados del Servicio .
Civit,

Debido a su corta vigencia el acuerdo anteriormente
expuesto hace innecesario discutir las bases del mismo, pero hace no
tar que no acentla la tendencia que desde afios atrds venia expresan-
dose en el sentido de crear medidas que permitieran garantizar la es
tabilidad de la situacidn del servidor pithlico, impidiendo la suje--
cidn al capricho y al arhitrio de los superiores.

Sin embargo dichos estatutos que definieran " garan
tizanan Los denechos del servddon pdblico, fnrente a fa facultad dis-
crecional del Ejecutivo para nombran Libremente a fodos Los emplea--
dos y funcionanios pdblicos no soluclonaron el problema, pues £a Le~
gislacion del Serviclo CLvil no garantizaba con efectos sernios y --
apreciables pues discrecionalmente el Efecutivo segufa conservando -
su facultad ampliamente.,

Esta ohjecion estd fuera del lugar, ya que la facul-
tad discrecional del Ejecutivo estd limitada en generalidad a remover
y cambiar a Tos altos funcionarios, los cuales representan la parte -
minima de los funcionarios y empleados piiblicos, la gran mayoria de -
ellos son nombrados o removidos de acuerdo a la Constitucién o las Le
yes que reglamentan 1a funcidon administrativa del Estado.

La Constitucion al referirse a la Ley lo hace desde
el punto de vista formal, y la restriccion a la facultad de nombrar-
y remgver libremente no puede obtenerse por medio de un Reglamento,~
pues la restriccidn forma parte de 1o que se conoce como reserva de-
la Ley, teniendo en cuenta que un Reglamento es eldstico en cuinto a
su modificacifn y siendo sus autores los mismos que estan facultados
para nombrar y remover, deja un camino fdcil de seguir para introdu-




AN

cir modificaciones con motivos ¢ circunstancias personales conllevando
a la arbitrariedad a pesar de lo general que sean éstos, una Ley que -
restrinja la libertad de accidn del Ejecutivo es admisible por ser pre
vista en la misma Constitucidn,

Podemos decir que esta etapa de imprecisidén concluye
al expedido el Estatuto de los Trabajadores al Servicio de los Pode -
res de la Unidn, con fecha 5 de noviembre de 1938, en el cual se defi
ne en forma detallada el régimen al cual se sujetan los empleados pii-
blicos, este Estatuto fud sustituido por el del 4 de abril de 1941, -
debido al aumento de la estructura burocrdtica en cuanto a sus exigen
cias, las garantias reguladas por las Leyes Ordinarias se elevaron al
rango de Constitucional en la edicifn que se hizo como apartado B al
articulo 123 Constitucional el 21 de octubre de 1960 ( D. 0. de 5 de
diciembre de 1960). ’

Asi de esta forma en el afio de 1963 el 28 de diciem
bre se publica en el Diario Oficial la Ley de los Trabajadores al --
Servicio del Estado, reglamentiiia del” apartado B del articulo 123 -
Constitucional sustituyendo al Estatuto, regulando el régimen de la-
funcidn piiblica, como ya hemos visto define al trabajador al servi--
cio del Estado, como " toda pensona que preste un serwdicio §isico, -
intelectual o de ambos géneros..." Hace la divisién de los emplea -
dos en los de confianza y los de.base, los primeros no estan someti-
dos a esta Ley los segundos sujetos en todo a las prescripciones de-
la Ley, por lo tanto los de confianza pueden ser nombrados y removi-
dos libremente a diferencia de los Estatutos anteriores, esta Ley --
considera que el ingreso a la funcién pGiblica se realiza por un acto,
con cardcter comvencional, condicionante de la aplicacidn de un régi
men legal a un caso individual, se puede afirmar que la Legislacidn-

Mexicana considera la rel

i6n juridica como un acto-unién el emnlea
do pliblico presta sus servicios en virtud a un nombramiento o por f1
gurar en las listas de raya de trabajadores temporales, para cbra de

terminada o por tiempo fijo, el nombramiento no contiene el régimen -
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al cual estard sujeto el empleado, por lo general contendrd, el nom

bre, nacionalidad, sexo,- estado civil y domicilio, clase de servi--

cios que deban prestarse, el carficter definitivo, interino, provisio
nal, por tiempo f£ijo o por obra determinada, del nombramiento, la du
racién de la jormada de trabajo, el sueldo y demfis prestaciones y el
lugar en que se han de prestar los servicios.

Por lo que toca a las vestricciones de los emplea--
dos de base se puede precisar en tres, la primera Ley establece que
deben ser de nacionalidad mexicana y solo pueden ser sustituidos -
por extranjeros cuando no existan mexicanos que puedan desarrollar -
el servicio respectivo, ver articulo 9° de la Ley, como segunda res
triccidn tenemos el articulo 43 Fracci6én 1. Preferir, en igualdad-
de condiciones, de conocimientos, aptitudes y de antiguedad, a los-
trabajadores sindicalizados respecto de quienes no lo estuvieran, a
los supervivientes de la invasidn norteamericana de 1914, a los que )
con anterioridad les hubieran prestado servicios y a los que acredi
ten tener mejores derechos conforme al escalafén, y una tercera se-
rd la facultad que le confieren los articulos 62 y 63 al titular de
cada Dependencia, dicha facultad consiste en cubrir libremente las-
plazas de iltima categoria disponibles una vez que se han corrido -
los escalafones respectivos con motivo de vacantes, igual libertad-
tendrd para cubrir vacantes temporales que no excedan de seis meses.

Los funcionarios y empleados que sirven al Estado,
estdn sometidos a regimenes diversos, que estid en relacidén al orga-
no en el cual prestan sus servicios, ya sea el Gobierno Federal, --
con cargo al presupuesto de egresos de la Federacién, en un organis-
mo descentralizado, en una institucién nacional de crédito o en una-
empresa de participaci6n estatal, en base a esto los trabajadores -.
pusden clasificarse segfin Serra Rojas, en seis grupos diferentes :



PRIMER GRUPO :
Seaunpo GRUPO:
TERCER GRUPO :
CUARTO GRUFO ;
WUINTO GRUPO !

SEtTo  GRUFO
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TRARAJADORES SOMETIDOS A LA LEY [EDERAL DE LOS
TRABAJADORES AL SERVICIO DEL ESTADO Y TRABAJA-
DORES SOMETIDOS A LA LEY FEDERAL DEL TRARAJO.

TRABAJADOR DE BASE Y DE CONF IANZA,

TRABAJADORES DEFINITIVO, INTERINO. PROVISIONAL
POR OBRA DETERMINADA, A TIEMPO FI1JO. '

TRARAJADORES DE PRESUPUESTO F1JO Y TRABAJADOR
SUPERNUMERARTO.

TRABAJADOR CON NOMBRAMIENTO A LISTA DE RAYA Y
POR CONTRATO.

AUTORIDADES Y ORGANOS AUXILIARES. (59)

En cuanto a la primera clasificacidn los Trabaja-

dores al Servicio 'del Estado, estan bajo un régimen de derecho pl--
blico, de acuerdo al apartado B del articulo 123 Constitucional y -
su Ley Reglamentaria, es persomal que dependen directamente de la -
administracion piblica centralizada o desconcentrada y en algunos -
casos de organismos descentralizados, la Ley Reglamentaria en su ar
ticulo 1° establece " La presente Ley es de observancia general pa-
ra los titulares y trabajadores de las dependencias de los Poderes

de la Unidn del Gobierno del Distrito Federal, de Tas Instituciones
que a continuacion se enumeran :

InsTITUTO DE SEGURIDAD Y SERVICIOS SOCIALES DE
LOS TRARAJADORES DEL ESTADO.

JUNTAS FEDERALES DE [MEJORAS, MATERIALES.
InsTITUTO RACIONAL DE LA VIVIENDA

LoTeriA iacionaL

(2%}.- Spus cit, nég. 360.
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InstiTuto MACIONAL DE PROTECCION A LA INFANCIA
InsTrTUTO HACIONAL INDIGENISTA

ComISION HACTONAL BANCARIA

CoM1s1on HACIONAL DE SEGUROS

ComIsION HacTONAL DE VALORES

Comis16n DE TARIFAS DE ELECTRICIDAD v (GAS

CentrRo MATERNO INFANTIL AyiLA CAMACHO

HospITAL INFANTIL.

Asi como de Tos otros organismos descentralizados -
similares a los anteriores que tengan a su cargo funcidén de servicios
piblicos. )

En cuanto a la segunda clasificacifn encontramos en
el articulo 123 apartado A, que diferentes Leyes establecen sus rela-
ciones como sus trabajadores con base a esté ordenamiento juridico co
mo ejemplo: La Ley def Seguro Social en su articulo 245 : Llas rela--
ciones enthe el Imstituto del Segunc Social y sus empleados se negi--
rdn pon Lo dx’A,nueéio en £a Ley Federal def trabajo, otnos como Las em
presas de qu’,pacé&n estatal, se rigen pon La Ley Federal def Tra-
bajo, como Altos Honnos de México, Cia. de luz y Fuernza del Centro.

Los trabajadores de las Instituciones Nacionales
de Crédito, se rigen por el reglamento de trabajo de los empleados
de las Instituciones de Crédito, y Organismos Auxiliares, publicado
en el Diario 0ficial del 30 de diciembre de 1953. De acuerdo al ar
ticulo 2° de este Reglamento : " tienen La calidad de empleados de-
Las Insiituciones de Crédito y Onganizacicnes Auxacliares,"las perso

nas que tengan un contrato individual de trabajo con dichas empresas
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trabajen en su provecho de manera permanente su nimero de horas -

obligatoriag a 1a semana y ejecuten labores bajo su direccidn,

Tambidn encontramos trahajadores bajo un régimen
especial gue no es n'nguno de los anteriores, en el articulo 123 -
apartado B fraccibn XIII dice : Los militares maninos y miembros -
de Loa cueapos seguiidad piblica, asi como el personal del servicio
exterion, se neglhdn pon sus propias Leyes."”

E1 segundo gruzo al dividir los trabajadores en -
confianza y de base es dable afirmar que estd inspirada en la Legis
lacidn del Trabajo.,

Los de base son vregulados por el articulo 123 apar
tado B y por la Ley de Tos Trabajadores al Servicio del Estado y el
articulo 6° de dicha Ley dice :

Son trhabajadones de base : Los no incluidos en La
enumenacibn anterion y que pon ello, sendn inamovibles. Los de nue-
ve ngheso no sendin Lnamovibles sino despues de selis meses antes de-
seivicdo sin nofa desfavorable en su expediente.

En cudnto a Los trabajadones de confdlanza se negu
Lan pon et articuto 123 apartado B Fraceidn XIV que dice: la Ley -
determinard los carges que serin considerados de confianza, Las per
sonas que lo desempefien disfrutardn de las medidas de proteccidn al

salario y gozaran de los beneficios de la seguridad social.'

Y en la Ley de los Trabajadores al Servicio del Es
tado en su fraccién I dice: " Son trabajadones de confianza aque---
Llos cuyo nombramienic o ejercicio requiena La aprobacifn expresa -
del Presdidenie de La Repiblica,"
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El criterio que se sigue para caracterizar a un em
pleado de confianza es la indole o naturaleza de la labor desempefia—
da, de acuerdo con esta ejecutoria de la Corte ( Sem. Jud. Fed. VI.
go. T. 1h, pAg. 156 T. VIII pag. 166 T, XXVI, pég. 118: T. XXXI1, ==
pag. T2.)

El tercer grupo alude al carfcter definitivo, inte
rino provisional, por tiempo fijo, por obra determinada, el articulo
15 de la ley cuando habla que los nombramientos deberin contener
Fraccién III. El carfcter del nombramiento definitivo, interino, pro

visional por tiempo fijo o por obra determinada.”

El cuarto grupo divide a los trabajadores de base -
que se encuentran considerados en el presupuesto de egresos de la Fe
deracidn y los empleados supernumerarios comprendidos en partidas =
globales del presﬁpuesto, respecto a estos filtimos la Suprema Corte- .

ha emitido la siguiente Jurisprudencia.

' " En vindud de que Los empleados LLamados supernune-
nanios son aquellos que el Estado ocupa, ademds del nimero negular -
y permanente de Los de planta, para el desempeiio de Eabones extraon-
dinarnias de cardeter temponal, cuando Las circunstancias asi Lo ne--
quienen y Los gastos que éste onigina se solventan con partidas ex--
ZLraondinanias destinadas al pago de £Los trabajadones que se encargan
de tales Labores, dichos empleados pueden sen contratadps para desa-
nwollan cualquien clase de servicio que desempeiien Los thabajadores
de planta." {Ind. 1917-1965, 4a. Sala, Tesis Jurnisprudencial 197,
pdg. 184.)

" la circunstancia de que un Trabajador al Serva-
clo del Estado fenga ef carndeten de supernumeranio, ne Lo convierte
Lnvarniablemente en empleado de confianza, ni.autoniza al titular de
La unidad burocndtica a despedinfo sin nesponsabilidad en cualquien

Ly LED L UDALA LQUA
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memento, ya que s¢fo 5620 puede cesdnsele al fenminan Las necesidades
det aenvicio que meiivaion su empleo, o por el ggotamients de fa pai-
zida presupuestal comrespondiente, debiendo considendnsele como traba
jadon temponal, cuya nelacifn con el Litulan estd sujeta al cumpli---
miento de Las condicionea citadas." {Indice, 1917-1945, 4° Sola Tesds
Junisprudencial ndm. 198, pda. 185.) (Sem. Jud, Fed. Tomo XXXIX, pdg.
58, VI épocal.

En el quinto grupo encontramos a los trabajadores
a lista de raya o sea a los que en una forma definitiva o temporal =
prestan sus servicios, y a los de contrato los cuales son obra deter

minada.

¥ la idltima la del sexto grupo los divide entre au
toridades y auxiliares en los primeros encontramos aquellos que tie-
nen 0 que estan investidos de facultades de decisidn o de ejecucidn,
y los segundos su competencia es la de auxiliar a los primeros prepa
rando 1os elementos necesarios pero que éstos puedan tomar sus reso-
Tuciones.

L0S FUNCIONARIOS DE HECHD.~ De acuerdo a los prin
cipios de Derecho Pliblico el Funcionario de Derecho es aquel que se-
haya investido de un cargo pliblico en los términos que las Leyes de-
terminen el acto o nombramiento o de eleccidn del Funcionario o Em--
pleado PGblico, condicionarid para para éste la atribucién de la si--
tuaci6n’ juridica referida y la posibilidad legal de asumir todas las
facultades y res,onsabilidades del cargo del cual ha sido investido,
Serra Ro’1s hace la siguiente cita, André de Lanbadere dice :

" E1 Funcionario PGblico es un Agente investido -
de un empleo permanente comprendido en el cuadro de un servicio pG-
blico explotado por un Organismo Pdblico, y Perrand-Charmontier -
agrega: el Funcionario PGblico es un Agente investido de un empleo
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permanente, concurriendo a la gestibén de un servicio ptihlico y encon--
'rindose con respecto a la administracifn en una situacifn estatuaria
de reglamentacidn." (80)

Por lo tanto un Funcionario de Derecho es aquel que
refine las siguientes caracteristicas :

1.~ LA LEY CREA EL PUESTO PUBLICO CON SU RESPECTL
VA ESFERA DE COMPETENCIA.

2.~ L FUNCIONARIO DEBE CUMPLIR CON.LAS CONDICIQ
NES EXTERNAS E INTERNAS EXIGIDAS POR LA CONS
TITUCION O LA LEY ADMINISTRATIVA RESPECTIVA,

3.~ LA DESIGNACION DEBE ESTAR BASADA EN LA LEY. -
RESPECTIVA Y POR AUTORIDAD COMPETENTE.

Los poderes que la Constitucién establece es ficil
de demostrar la forma como se debe obtener la investidura necesaria -
para ejercer la competéncia de cada uno de estos poderes, la Constitu
cibn en forma practica en los articulos 51 a 60 establece quienes son
los titulares del poder Legislativo, la forma de su eleccién para el-
desempefio de su cargo, los requisitos que deben ser satisfechos para
convertirse en titulares y qué organismos tienen la responsabilidad-
de verificar la regularidad de la eleccifn, en cuanto al titular del
Poder Ejecutivo, los articulos 80 y 82 establecen quien es el titular,
la forma de su eleccitn y los requisitos para poder llegar a serlo, -
en cuinto a los titulares del Poder Judicial se presenta la misma si-
tuacidn en los articulos 94 y 101 de la Constitucidn.

Las funciones atribuidas a cada uno de los poderes

(90).~ oOpus cit. pg. 363.
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se encuentran emanadas de la Constitucibn, y solamente pueden ejercitar
se por sus titulares, y estos deben estar en forma legitima como funcio
narios de derecho, que no es otra cosa que la observancia de las pres--
cripciones de la Constitucidn y de las Leyes en general, como 1OPPE, -
que fija el procedimiento para la eleccidn o la designacidn correspon-
diente, de igual forma se puede hahlar de los cargos piiblicos regula- -
dos por leyes secundarias, no se consideran como funcionarios legitimos
o de jure las personas que hayan ingresado a dichos cargos sin observar
estas leyes.

Despues de haber analizado lo anteriormente expuesto
los funcionarios de hecho tienen dos caracteristicas principales :
a).- Zienen un nombramiento viciado y bh).- carecen totalmente de nom
bramiento.

Esta irregularidad en la investidura en lo que carac
teriza al Funcionario de hecho, por lo tanto no pueden actuar en repre
sentacién del poder pfiblico, en vista de que no han satisfecho las con
diciones exigidas por la Ley, y como sfecto no existe competencia atri
buida al cargo, en el Semanario Judicial de la Federaci6n Gobierno de
Facto, Tomo 11, pdg. 1135 define al funcionario de dicho en los si---
guientes términos : " Funcionanio de hecho es aquel que, en cienfas -
condiciones, ocupa una funcibn, ejence fa competencia, realiza actos -
con una Lnvestidura fuegulon y efence La funcidn en virntud de una {n
vestiduna plousible.”, wswipan una funcidn es efencifarka sin La inves
tidura conrespondiente, Los actos de Los funcionanios de hecho y de -
Los usurpadones nepresentan un problema de validez §rente a tercernos -
dicha validez tiene que neconocense con algunas Limitaciones, dada La
exigencia del interés plblico de dan seguridad a Las relaciones jurni
dicas que se oniginen, pon hazones de equidad y de necesdidad orniginan
La obligacidn de sosiener dichos actos en relacidn a La proieccifn de
La persona que se ha visto en La necesidad de actuan frente a un Fun-
clonarndo que en apaicencia es Legitimo, no siendo razonable y pon el
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contharnio Lnusiilable exigin al pdblico que e ha visto en La necesddad
de actuan grente a un Funclonanie, un acto 5uena del Lugan consiaiente
en que Le muesine La Legalidad de su sdituacifn y por consfguiente que-
esté Lnveatido de La atribucidn del cango que desempeia, también dehe~
mos pensar s34 estamos frente a un perledo nomunal ¢ angimal, en Tlempos
nonmales Los actos de Los Funedonanios de hecho Zienen validez y produ
cen efectos jurldicos, siempre que el auton tenga La apariencia de un -
Agente PibLico negulan, competente para LLeyar a cabo ef acto y La op=
clifn piablica Lo considensra {nvestido negularmente de Ra funcidn, en
Gpocas anonmales debe distinguirnse La actuacidn pacifica, piblica y --
noamal en cudnio cuenta con La aceptacifn det.pdbtico, ofreciendo una
aparente Legalidad y Los casos conthanios, el Cddigo Penal pana el --
Distnito Federal, en su capftufo VII aeferente a La wsurpacifn de -
funciones pablicas o de profesidn y uso {ndebido de condecoraciones &
uniformes en su articulo 250 expresa :

" SE SANCIONARA CON PRISION DE UN MES A CINCO AROS
Y MULTA DE CINCO A DIEZ MIL PESOS.

I.- AL QUE SIN SER FUNCIONARIO PUBLICO SE ATRIBUYA
ESE CARACTER Y EJERZA ALGUNA DE LAS FUNCIONES-
DE TAL;

II. A. QUE SIN TENER TITULO PROFESIONAL O AUTORI-
ZACION PARA EJERCER ALGUNA PROFESION REGLAMEN
TADA EXPEDIDOS POR AUTORIDADES U ORGANISMOS——
LEGALMENTE CAPACITADOS PARA ELLO, CONFORME A
LAS DISPOSICIONES REGLAMENTARIAS DEL ARTiCULO
lo (CoNsTITUCIONAL.,

a).- Se atriibuya el carndeten de profesionisita.

bl.- Realice actos propios de una actividad profe
sdonak, con excepeidn de Lo pnev;Ato en el -
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3en, pduiago del anticulo 26 de £a Ley Regla-
mentaria de Los antleulos 4° y 5° Conatitucdo
nates.

cl.- Ofrezca piblicamente sus senvicios como pro-
fesionista.

di.- Use un £t8tulo o auforizacién para efercen al-
aunas actividades.

e).~- Con objeto de Lucran, se una a profesionisias
Legatmente su autornizacibn con fines de efer-
cicio profesional o administre alguna Asocia-
eibn profesional;

111. AL extrnanjero que efernza una profesddn reglamenta-
da sin tenen autornizacibn de auwtoridad competente
6 despues de vencido el plazo que aquella Le hubie
ne concedido;

1V.~ AL que usare unifonme, insignia, distintivo o con
deconacidn a que no fenga derecho.

A los capitulos precedentes, el articulo 251 expre
sa: " S{ el falsanio hiciene uso de Los documentos u objetos falsos-
que se detallan en esie titulo se acumulardn La falsificacibn y el de
Lito que pon medio de ellfa hubiene cometido el delincuente,"

LA LEY DE RESPONSABILIDADES DE LOS FUNCIONARIOS Y
EMPLEADOS PUBLICOS en su arffeule 30. considera como delito oficial
en su fraccidn IV LA USURPACION DE ATRIBUCYONES, en tiempos normales
el Funcionario de hecho no debiera ser sancionado, solamente en el -
caso de que no pudiera ignorar en forma razonable su irregularidad -

o la terminacidn de su
1 10 € Su

Vv s34 doimiiay i

-

nunctidiina
nveavil

a nesar que 2l ada
Uitd, a peoar gue ©: oge

cifico piiblico y aceptado en forma general, es deseable la sancidn -
penal como medio preventivo del ejercicio de la funcidn piblica por
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las personas que no son legitimas,

La teorfz de los funcionarios de hecho es impor-
tante debido a Tos problemas relacionados con la validez de los ac-
tos de Tos funcionarios que se estiman de derecho, asf como el fin-
car los derechos y responsabilidades de 1os mismo, el problema no -
solo Te interesa al Derecho Administrativo sino al Derecho Interna-
cional cuya y origen del Funcionario de hechio o facto, sucede cuan-
do un Estado reconoce el Gobierno de otro que no estd legalmente es
tablecido, sino por consecuencias revolucionarias, el Gobierno de -
hecho para responsabilizar a un Estado frente a otros crea proble--
mas en el ambito del Derecho Internacional.

Pero para el caso particular de esta tesis nos -
interesa el punto de vista del Dereclio Administrativo, porque en &s
te se regula la funcidn plblica y en consecuencia la sancifn por la
irregularidad de 7a investidura del titular del drgano administrati
vo, de ese modo también las consecuencias frente a los particulares
y para la misma administracifn que revisten los actos de los Funcio
narios, a esto le queremos agregar lo que la doctrina norteamerica-
na sefiala, diciendo que existe el Funcionario de hecho en los si--=
guientes casos :

a}.- Cuando s4in nombramiento ni efeceddn conocd-~
dos, un individuo desempefia un puééto pibed
co bajo tales circunstancias de neputacidn
o aquiescencia que inducen al pidbLico a con
Addernanlo como Funclonando Legftimo,

b}.- Cuando La eleceibn o el nombramiento, han -
existido y son vdlidos, pero el Funcdionario
ha dejado de cumplin un nequisito o condi--
elbn Legal,
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d) .-
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Cuando ha habido elececidn o nombramiento, pero
el Funcionanip es Linelegible o falta de compe-
tencia al fngano que Lo nombad o eligid o hubo
Luegularidad o defecto en el efencicio de La-
competencia, ¢ eias circunstancias son descono
clidas por el pdblico.

Cuando el nombramiento & efeccibn se han he--
cho de acuendo con una Ley que mds tande 3¢
declana inconstitucional,

Serra Rojas cita al maestro Villegas Basavilbaso -
quien expresa que se reunan las condiciones siguientes para la existen
cia del Funcionario de hecho.

a).-

b).-

¢l .-

Debe existin Ra funcidn que e efence
reconocdida pon La Ley;

Debe esfan nealmente en posecidn de £a
funcién,

Debe ejencer La funcibn bafo La aparien

cia de Regitimidad, de tLtulo o autori-
dad, {91)"

En cudnto al usurpador debemos entender aquel que -
por un medio no legal y que sin titulo asume la funcidn que ya es ocu-
pada por otro en forma pacifica, plblica y con aceptacidn general, y -
por lo general se dd a nivel de Gobierno,

Al respecto el Maestro Gabino Fraga cita la opinidn
de Throusseau quien sefiala : " Solamente -existen dos categorfas :
Andividuos que son Funcionarndios e individqu'que no Lo son. Pero en--
the estos GLtimos, algunos caén bajo La sancifn de £a Ley Penal y son
{91).= Opus cit. péig. 36L,
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calificadgs, penalmente hablando, de uswipadones.” (92)

ContTuyendo este inciso debe establecerse una rela
cifn 1dgica entre 1a funcidn legal y la persona que al ejercerla no -
estd legitimada, Tas personas que tratan con un Funcionario Pdblico -
en principio y de acuerdo a sus medios tiene ia presuncidn de que es-
té frente a un Funcionario de Derecho, y podemos establecer que exis-
ten tres clases de funcionarios y estos son: ZLos Funcionarios de De-
recho, de hecho y Los uswipadores.

En nuestro Derecho Mexicano se habla como ya vimos
de usurpacidn en forma personal y no de Gobierno, y as{ también se ha
‘bla de 1a usurpacidn pacifica no la violenta, que ocurre cuando exis-
ten revoluciones, y que se dan generalmente contrariando y violando -
la Constitucion del Pafs que se trate, debemos entenderla como Ta fal
sa atribucidn o la ilegitima atribucidn de facultades inherentes a - °
cargos plblicos y profesiones reglamentadas.

2.- DERECHOS Y DBLIGACIONES,

Al haberse incorporado las bases que rigen
Tas relaciones jurfdicas entre el Estado y sus trabajadores en la Sec
cion B del articulo 123 Constitucional, cualquier consideracifn sobre-
1a Constituciénalidad de esta Ley, resulta infructuosa y no dejar bene
ficio alguno, el Tribunal de Conciliacidn y Arbitraje y la Suprema --
Corte habfan emitido los siguientes puntos de vista y tesis para la --
Constitucionalidad en relacidn a las leyes anteriores que hemos mencio

(92).- Opus cit. pig. 162,
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nado en el inciso anterior.

E1 Tribunal de Conciliacidn y Arbitraje sostuvo lo
siguiente : " EL Estatuto de Ros Trahajadores al servicio de Los Pode
nes de La Unifa, es Ley Reglamentarnia de La Fraceifin 11 def anticulo -
89 Constitucional y en consecuencin, a partin de su promulgacifn Los -
nombramienios y en consecuencia, a partin de su promulfgacién Los nom--
bramientos y nemoclones de Los trabajadones federales deben hacerse de
acuendo con Las disposiciones de dicho Estatuto. No puede aleganse --
que La Fraccifn 11 del antfeulo 59 Constitucional concede facultades -
al Efecutivo para nombrar y nemover Ligeramente a Los empLeados pdbLi-
cos pues tal faculifad estd Limitada pon el pnoﬁiv Estatuto que Liene -
et cardeter de Ley Reglamentaria de décha Fraceibn Consiitucional,"

( Resoluciones del Tribunal de Arbitraje, Exp. R. 89/939, 71/943).

En cuanto a la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cibn dictd, la siguiente tésis :

" las impugnaciones contenidas se endenezan conina
el Estatuto Juldico de Los Trabajadores al Senvicic del Estado y di--
cho ondenamiento pon habern sido expedido pon Las autoridades constitu-
clonales y competentes y pon haber sido promufgado pon el Efecutivo Fe
denal Lo que tdcitamente significa su consentimiento con La Eimitacifn
de sus faculiades, debe sen nespetado. En La misma Ejecutornia elude -
Lwatan sobre La Constitucionalidad o Lnconstitucionalidad del propio -
Estatuto manifestando que el quefoso no sefiall a dicho cuenpo de Leyes
como acto neclamado.” | EL Estatuto de Los Trnabajadones al Servicio --
det Estado, prevalece sobre Los neglamentos de condiciones generales-
de trabajo, Sem, Jud. Fed, 5a. 8p. T, 5 pdg. 59, y T. 6 pdg. 49}.

LA DESIGNACION DE FUNCIONARIOS Y EMPLEADOS PUBLI-
C0s.- La designacion hace suponer la existencia del nombramiento de
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la Administracidn Pdblica y la aceptacién por parte del nombrado, ya
hemos mencionado las facultades del Presidente enmarcadas en 1a frac
cidn II del artfculo 82 Constitucional, en cuanto a los trabajadores
al Servicio del Estado, la misma Ley determina los procedimientos vy
normas para el nombramiento y remocifn de los mismos al referirnos -
al Ingreso a la funcidn piiblica deben distinguirse las siguientes si
tuaciones:

a).~ Nombramiento de Empleados de Conflanza, son

Los que menciona el antfeulo 5°, de fa lLey-

y Loa casos especiales sefialados en otnas Leyes, y estos pueden por -
su categonfa sen nombrados y nemovides Libremente por el Efecutivo,

blo~ Nombramiento de empleados supermumerarnios,

existe similitud con Los empleados de con-

fLanza, La erogacidn de sus sueldos habfamos dicho se /Legi)sman'en -

una paritida global del presupuesto de cada Dependencia, con anterio-

nidad se difo que estos gozarnfan de Los mismos derechos que Los tha-

bajadones protegidos pon La Ley Lo que ha suscitado que Los sindica-

tos y comisiones LLeguen a arreglos, de estfa manera en algunas oca--

sdiones se cumple Lo dicho con aquellos trabajadones que tienen mds -
de ainco aifios de phestarn sus servicios.

e}~ Nombramiento de empleado de base, estos itna
bajadones estan amparados pon Zoda £a exten
eidn de Ley nespectiva digno de mencionarse es el derecho de inmovili
dad, que se nefiere a Los de GLtimo ingheso una vez que se han coii-
do todos Los escalafones, en el antfculo 6° de fa Ley dice : Los tua
bajadones de base " Los no incluldos en La enumeracifn anternion y que,
pon ello, aendn inamovibles. Los de nuevo .ingreso no serdn Lnamovi--
bles sino dubuefs de seis meses de senvicio sin nota desfavorable en
Au expediente,"



ves 233

En el Denecho Adminiatrativo moderno el puesto pabLice
es una séntesdis de Pabones derechos, delegaciones, nesponsabilidades,

La persona que deba asunin el efercicio de fLa funcidn piblica debe -
neunin Las condiciones exdpidas pon La ley para el caso, por su por-
ie el Esindo fiene ef deben de asegurar fa observancia de esas cond{
ciones para hacen de La administhracifn une funciin eficiente al sen-
vicio de fa socledad. EL antfeulo 123 Constituclonal apartado B Frac
cifn VIT ondena:

" la designacibn del personal se hard mediante 844~
femas que permitan aprecion Los conocdmientos y aptitudes de Los as-
pirantes, EL Estado organizand escuelas de administracién pablica." -

En cudnto al escalafdn es un sistema ornganizado pa-
na promocfones de ascensos al personal y autonizan penmutas, basada~-
£La promocifn en Los conocimientos, La apiitud, La antiguedad, La ---
discipting y Lo puntualidad, factones estos determinantes en fa decd
si0n det candidato al ascenso, a La Luz de La teonfa puede afimarnse
que £a sefeccidn tanto def personal de nuevo fngheso como £a promo--
cifn de ascenso es un §itno selectivo de mucha calidad, sin duda -
eon Las escuelas de administraciGn pdblica y estos elementos selec~
Zones hacen que £a administracidn plblica trata de meforan grente a
Los problemas complefos que cada dfa tiene que enfrentar pon el au-
mento demogndfico y La constante intervencién necesarnia def Estado,
teniendo en cuenta que una mala adninistracifn es una perturbacin
del deswuwollo social.

d) .~ EL antfculo 57 de La Ley dispone : Los ity

Lanes dandin a conocer a Las Comisiones Mix--

tas de Escalafdn Las vacanies que se presenten dentro de Lo diez ~

dias siguientes en que se dicte el aviso de baja o se apruebe ofi--
clatmente La creacidn de plazas de base.

e).- Los empleados a Lista de naya, a Los traba-
fadones temporales, pon obra determinada 6
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pon tiempo §ij0, el a/vt_tcwllo 12 de £a ley que ef nombramiento de es
s empleados se cincunserdibe a Las condiciones bajo a fLas cuales -
fueron nombradas . '

flo= Lot empleados pon contrato eivil o bafo hono
» narios, son empleados de comfianza y sujetos
inmbién a Lay bases de su contrataciin segdn antifeulo 6° de La Ley,

gl.~ Reingreso a La funcibn pliblica, se deben ob-

sewan Los antleulo 64-65 que §ijan el négi-

men del mismo, y en cuanio a Las pyzmuﬁw e Lnconformidades, el ar-
LEeuko 66 dice que el Reglamento respectivo send La base Legal.

k).~ las obligaciones clfvicas materiales nelaciona
das con el acceso a La funcifn publica son @
Nacionalidad, Edad y Sexo, fa moralidad del empleado, servicio méll
tan obligatonio, aptitud §isica,

NACIONALIDAD.- Es una fdea casi universal de que
nadie puede ser nombrado en un empleo pilblico, st no es nacional,
de esta manera en M&8xico debe ser de nacionalidad mexicana, y en -
el articulo 9 de 1a'Ley se establece l1a excepcidn a la regla. "
Los trabajadones de base debendn ser de nacionatidad mexicana y 56
Lo podidn sen sustitufdos pon extranferos cuando no existan mexica
nos que puedan desannollan el efenciclo nespective, La sustitucifn
send decidida por el titubar de La dependencia oyendo al Sindicato."
decTamos que marca la excepci@n y también abre el camino para que -
extranjeros ocupen p(xestos de confianza, por otro lade el artfculo-
de esta misma Ley en su fraccidn I ordena que los nombramientos de-
berfan contener la nacionalidad del nombrado,

E1 articulo 32 de 1a Constitucifn establece :



v 235

" Los mexicanos sendn prefenidos a Los extranfergs
en igualdad de cincunsitancias, para toda clase de concesiones y pa-
na todos Los empleos, cangos o comisiones del Gobierno em que no --
sea indispensable Lo caldidad de ciudadanos. En tiempos de paz nin-
aln extranfero podid senvin en el eféneiio, ni en fas fuernzas de po
Licka o sequiidad pidblica”, en este antleulo existe un derecho de -
preferencia hacia Los mexdeanos y una opedfn {nlerphretando el artfeu
Lo contranio-sensu en tiempos de guerra:

De acuendo al anticulo 30 de Xa Constitucdfun exis==—"——"———

fen thes grypos en nelacidn a La nacionalidad.

1.~ Requisito de La nacionalidad.
2.- Requisito de fa nacionalidad por nacimiento

3.- Requisito de La naelonalidad porn nacimiento
y sen hijo de padres mexicanos por nacimiento,

EDAD Y SEX0.- Tienen capacidad Legal para sen nom--
brados y aceptan este Los mayores de 16 aiiézs, asf como pencibin el -
sueldo comnespondiente y paa ejencitar Las aceiones desivadas de £a
Ley, asf en cambio existen puestos pdblicos en que £a Ley marca que-
el nombrado y designado debe cumplin con cientos nequisitos de edad;
por ejemplo para poden sen Presidente se nequiere fLener 35 afos cum-
plidos al tiempo de La eleccibn de acuendo al arntfewlo 32 Fracelbn -
11 de L& Constitucdifn, oino efemplo cldsico es el de Secretario de -
Estado nequisito tenmen 30 afios cumplidos al momento de La desdigna---
eifn seglin anticulo 191 Consiitucional.

LA MORALIDAD DEL EMPLEADO.- En forma universal la -
doctrnina administrativa considera que ninguna penrsona puede ser nom~
brade 54 no tiene el plenc ejencicio de sus derechos clvicos y tiene
una monad inrefutable, dentro de tas obligaciones de Los trabajado--
nes, La Ley en su witfeulo 44 Faagceifn 11 establece: obserwar bue--
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nas costumbies dentno del servicio.”, y La misma Ley esiablece como
causal de cese, el hecho de comefern actos immorales dwwanie el ina-
bajo antloulo 44 fnaccibn V ineiso D de La Ley.

APTITUD FISICA,.- Este nequisiio es elemental -~
pana desempedian, un puesto piblico £4 no son reunidas Las condicio--
nes de salud §isicas' y psiquicas, de Lo contranio el efercicdo se -
verfa impedido de buenos resultados, al ingresan asf como al phomo-
cionanse el empleado debe de estar Libre de enfermedades que dismi-
nuyan sus faculiades para el buen desempeio de su cango, asf estd -
negifado pon el G- tfeuto 88 frzce @ TV e dice:r " Las fechas y -
condiciones ¢r qu2 Lus taabeiadines debea sometense a exdmenes médi
cos previos y periddicos”, ¢ pon otro fado es cawsal de cese Ra im-
pasidad permanente delf trabajadon, §isieca o mental, que Le impida -
el desempesio de sus fLabores, 4

Los ELEMENTOS JURIDICOS DEL NCMERAMIENTO,- E£
nombramientio es el acto adninistrative pon medio del cual se Le con-
cede La invesiidura necesaria para el efercicio de una funcibn al as
piranie, en otras palabnas es ef documento donde consia La duigna--—‘
cién,

EL nombramiento debe contener de acuerdo al antleu
Lo 15 de £a Ley :

1. Nombre, Naclonalidad, Edad, Sexe, Estado Civik y
Domicilio.

11 Los senvicios que deben prestarnse, Los que se de
teminandn con Lo mayon phesdeibn posible.

111,  EL candeten ded nombramiento: definitivo, interi
no, phovisional pon tiempo §ifjo o por obra deter

minada.
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1V. la duracifn de La jornada de trabajo.

V. EL sueldo y demds prestaciones que habnd de perci-
bin el trabajadon.

VI, EL Lugan en que prestard sus serviclos,

Por otro lado encontramos que el articulo 12 de la
Ley expresa : Los thabajadones prestandn sus servicios en vitud de -
nombramiento expedido pon el Funcionanio facultado pana extenderlo §
por estarn incluldos en Las Ristas de naya de trnabajadores temponales,
para obaa detewninada o porn tiempo §ijo."

" EL nombramiento es el documentc pdblico que con-
Ziene el acto de voluntad del Estado, que crea La nelacién del senvi-
cio, La protesta de Ley, La categornla, sueldos y pwitida afectada: o
por ef so0fo hecho de figurar en fLas Lisias de naya de Los trnabajadones
temporates. No se necesita ni siquiera un nombramiento con determina-
do nequisltos s4ino s0fo fa Lncfusifn del nombse en cualquiera Lisita de
naya." | Res. del Trib, Anb. exp, 512/042,)

- En vista de lo anteriormente expuesto el elemento -
que reviste mayor importancia, es el acto de ingreso a la funcidn piibli
ca. 0 nombramiento, y esta una vez aceptado obliga a cumplir los deberes
inherentes vy a las consecuencias conforme a la Ley, al uso y a la buena
f&, y por 91timo el articulo 43 fraccidn 1 impone a Jos titulares la -
siguiente obligacifn,

1. Prefernin en igualdad de condiciones, de conoci-
mientos, apiitudes y antiguedad a Los trabajado
nes sindicalizados nespecto de quienes no £o es
fuvienen, a Los veteranos de La Revolucibn, a -
Los supervivientes de La invasibn nonteamerica-
na de 1914; a Los que con anterionidad Les hu--
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bienen prestado satisfactoniamente servicios y
a Los que acrediten Lener mejfores derechos con
fomnme al  escalafdn.

ORLIGACIONES Y RESPONSABILIDADES,— La primera obli
gacitn es la que estatuye la Constitucifn en el articulo 128 que dis-
pone'" Todo Funcionario Plblico sin excépcf@n alguna, antes de tomar-
posesidn de su encargo, prestari la protesta de guardar la Constitu--
cidn y'1as Leyes que de ella emanen," La protesta es promesa legal -
y bolitica que liga al servidor piblico con el Estado con efectos ju-
ridicos relacionados con la funcidn pdblica as? complementando encon-
tramos el artfculo 130 Constitucional fraccidn IV que ordena " La sim
ple promesa de decir verdad y de cumblir las obligaciones que se con-
traén, sujeta al que la hace, en caso de que faltare a eila, a las pe
nas que con tal motivo establece la Ley.

La protesta legal obliga al Funcionario Plblico a
tener lealtad a la Nacidn, es una forma de tomar posesifn del cargo -
y comprometerse plblicamente, es obligatorfa para los funcionarios no
asi para los empleados.

Obligacidn de ejercer las funciones, la administra
cibn pilblica se objetiviza cuando 1os funcionarios o empleados que son
las personas fisicas que realizan el contenido de los organismos admi-
nistrativos por esta situacidn el trabajador plblico tiene la obliga--
cidn de guardar obediencia y'de prestar el servicio que acepto brindar
1a funcién administrativa se asegura con el cumplimiento de esa obliga
cidn, en relacidn al ejercicio de funciones se pueden sefialar las si--
guientes obligaciones:

a).= Responsabilidad de desempeiiar sus Labones con
La intensidad, cuidado y esmero apropiados, -
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sufetdndose a La direcedlbn de sus jefes y a
Las Leyes y neglamentos nespectivos.

bl.~- EL empleado esif obligado a desempeitan sus-
Labones durante su horanio de Zrabaje es de
cin observan una continuidad en el efercdr-
clo de funciones.

c).~- EL empleado debe desempesian en fonma perso-
nol aquellas funciones que asf Lo nrequieran
no debe distraen su atencidn con othas acti
vidades personales u oficiales que no Le -
Ason encomendadas en horas de trabajo.

E1 deber de diligencia es una obligacidn fundamen
ral, pues el Funcionario debe consagrarse al cumplimiento de la fun-
cién gue se le ha encargado, comportdndose en forma independiente --
frente a los intereses particulares, este tiene el derecho de diri--
gir su vida privada en la forma que més le convenga siempre que sus-
actos no afecten el Funcionamiento de los servicios plblicos que tie
ne encomendados.

Obligacidn de obediencia, es " deber del empleado
sometense a fa direceibn de sus fefes y obedecer Las Grdenes superio
nes jendnquicas, y cumplin con Las obligaciones que Le {mpongan el -
Reglamenio Initernion del Trabajo® lant. 44 fraccibn 1 y 111 de La Ley
respectival, En toda organizacién la cbediencia resulta esencial pa
ra el funcionamiento de actividades dirigidas a obtener un objetivo,
en la organizacidn piiblica existe esa organizacifn y existe un orden
jerfrquico de titulares y auxiliares, siendo estos d1timos subordina
dos de los titulares, si no se da la obediencia la unidad de accibn-
se rompe, el poder de dar érdenes es 1o que se 1lama poder jerdrqui-
cu, que comprende el poder de anular o modificar el actual del - -
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subordinado, Serra Rojas cita al respecto a Walire dice que La jeran~
quia se explica porn varias nazgnes " a) el superior jendnquico Liene

un papel de coondinadon de actividades, b] vigila La unificacifn de-

Loy prudetieas adminisinativas y cl el Liene una competencia teenica-

mds ghdnde o una mis Larga experlencia, pon Lo menos cuando se trnata-

de un Funcionandy de ecwwviena, {937

No es posible una unidad en donde no exista obe---
diencia de Loa subondinados y Esto exdiste en toda onganizacidn humana.,

QbLigacibn de §idelirad, en nelacifn al cargo que-
desempeiia £e sgn inherentes el conocern de determinados asuntos de Los
cuales deben guarndanse Las nesenvas necesarias, esia heserva es con -~
el §in de no poden en peligho al Estado o Los {ntereses piblicos, di-
cho deber implLica el abstenense de dar a conocer secretos que no de--
ben saber gente ajena a La posicidn y funcién pdbLica y se impone co-
mo obLigaciones al Funclonaiio PabLico que de no cumplinrse se iipiﬂi-.
can como delitos y estos son: a) sechelo profesional y b) La resen
va tipificada en el Cédigo Penal Vigente para el Disinito Federal.

Existen otro tipo de obligaciones secundarias como
el de seguridad que impone a los funcionarios el evitar la ejecucifn
de actos que pongan en peligro su seguridad y la de sus compafieros, -
8ste deber resulta importante cuando el trabajador realiza una labor-
técnica por ejemplo el que atiende un horno de fundicidn, la falta de
seguridad pone en peliagro al bien y a los demis compafieros porque por
falta de seguridad puede provocar una explosion.

Otra obligacidn es la residencia, el empleado debe
residir en el lugar que presta sus servicios y permanece el tiempo -
fijado, aqui se debe diferenciar cuando es una movilidad normal y ---
cuando es necesaria por causas emergentes.

(93).~ Opus cit. pégs. 389 y 390
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La tesis jurisprudencial ndmero 435, Suprema Corte,
traslados de los empleados :

"Debe negaise La suspensibn que s0licite un emplea-
do piblico contrna La defeoninacidn del? Liiulan de fa Ogicina en que --
presta sus serviclos, pon La cual se Le ondene que para el desempeiio -
de Los mismos se fraslade de un Lugan a oino;'y no puede aleganse en -
conthanio, que Los titularnes de Las oficinas que realizan servicios pd
blicos, an'cugo desempeiio efleiente se encuentran interesados La soele
dad y el Estado, estan obligados a jusiifican Las nazones o causas que
moiiven el trasfado de sus empleados, tanto mds, cuanto que esta cies-
bn no puede sen materia de La neselucidn del f{neidente de suspensibn,

Trabajadores al servicio del Estado, deben acatar,
desde luego, las Grdenes que se les dan para que se trasladen de un -
lugar distinto del que presten sus servicios, sin perjuicio de que --
cuando consideren injustificado ese cambio de adscripcidn o lo estimen
lesivo de sus intereses personales, ejerciten en su oportunidad, la -
accidn procedente, ya que en este caso, como eﬁ todos los de Ta misma
{ndole, debe entenderse que los intereses particulares de los trabaja
dores estdn subordinados a la mejor y mas eficaz realizacidn de los -
servicios plblicos." {pdg. 1317 T. VIIT Ba. ejecutoria.)

‘As? de esta manera exfsten condiciones para cuando .
el traslado es por orden del titular de 1a Dependencia y cuando es un
traslado voluntario del trabajador pero en forma principal se puede -
dar por las siguientes causas :

al.~ Pon neorganizaciones o necesdidades del
seavieio debidamente justigicadas.

b) .~ Pon desapanicibn del centrno de thabajo.
e).- Por penmuta debidamente autorndizada
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dy.= Pon fallo del Trnibunal Federal de
Conciliacibn y Mbitrhafe,

En el cumplimiento de los deberes que impone la -
funcibn pibiica de nacimiento a la responsabilidad del autor, esta -
responsabilidad puede ser del orden ¢ivil, de orden penal o de orden
administrativo, cualquier incumplimiento del Funcionario o Empleado-
Pliblico To hace responsable administrativamente sin perjuicio de que
pueda originarse en adicifn una responsabilidad civil o penal.

E1 Funcionario y Empleado Pliblico estan subordi-
nados a la Ley y a su debido cumplimiento, la responsabilidad en la
funcidn pliblica es la obligacifn en que se encuentra el servidor --
del Estado que ha infringido la Ley, por hiaber cometido un delito 6
falta o bien por haber causado un dafio § perdida, y estos deben ser
reprimidos para mantener una eficaz y justa administracién.

a).- lat §alias Leves se sanclonan adminisina-
Livamente pon el poder disciplinarnio de fa
administracin, el cual tiene el derecho -
“de imponen medidas conrectivas de La misma
natuwwaleza en nelacifn a La §alta cometida,
pudiendo LLegar hasta La suspensidn o cese.

b) .= Cuando el {ncumpfimiento deriva en dekifos
del onden penal se ondlgina una responsabi-
Lidad penal, y Los autones deben ser con--
signados a Las autornidades conrnespondien--
Tes,

cl.- EL fercer Lipo coiresponde al onden civik
que se onigina una responsabilidad clvif-
§ paitrimonial pon Las Lesiones que se - -
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producen en £os bienes del Estado o de
parnticulares.

La Suprema Corte ha emitido esta tesis al respec-

to

. " EL Funcionawiio o Empleado PUblico es nesponsa-
bLe det incumplimienio de Los deberes que Le .impone La funcibn que-
desempefia. La nesponsabilidad puede sen de fndole adminisinativo,-
elvil o peusonal. La responsabilidad adminisinativa se onigina pon
La comisibn de faltas disciplinarnios y da Lugar a La {mposicibn de-
connecelones de candeten, también disciplinanio. La Fraceidn 1 del
anticulo 238 del Reglamento de La Ley Ongdnica de La Contrafornfa de
La Federacifn, que establecln Las trhes clases de nesponsabilidad -
que se acaban de mencionan, definfa a fa primera de eflas en Lo 54
aguientes téuminos: " Administnatives cuando se nefieren a faltas u
omisiones en el desempefio de fas Labores y que pueden sen conwregi--
das mediante procedimiento puramenie adminisirativo,"

A Se estd en presencia de la responsabilidad ciyil
cuando el incumplimiento de las obligaciones plblicas se traduce en
un menoscabo en el patrimonio del Estado. En ese caso se trata de-
una responsabilidad exclusivamente pecuniaria, que se establece con
el dnico fin de resarcir al Estado de los dafies sufrides. La Frace
¢ién I del precepto invocado consideraba como responsabilidades de
este tipo aquellos que provengan de faltas o errores cometidos en -
el manejo de fondos o hienes que traigan aparejadas la pérdida o me
noscabo de dichos bienes. 0 las que se originan por satisfacer las
prestaciones derivadas de contratos celebrados con el Gobierno Fede
ral o sus Dependencias., Y por {1timo las que emanan de Ta comisidr
de un delito, " V se incwuvie en nesponsabilidad henaﬂ cuando en el
efencicio de sus funciones ef empleado o guncionanio ejecuta un he-
cho que fa Ley considera como delito. La Fraccidn 11 del mismo -~
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arnifoulo 238 empleba La Ai,éu,{ewte definicifn : " Penales cuando pho
vengan de delitos o faltas previsias por La Ley Penal."

La fuente de las tres clases de responsabilidades
se encuentra en la Ley de tal manera que en todo caso tendrd qué ocu
rrirse al derecho positivo para determinar la responsabilidad corres
pondiente & un hecho determinado st el autor puede ser simulténeamen
te responsable de Tas tres Jrdenes por la misma falta y la autoridad
puede declararla. Ahora bien, si el quejoso era empleado federal y
al entregar el puesto que desempefiaba se encontro un faltante en las
existencias que estaban bajo su guarda y la autoridad administrativa
considerando que el faltante de bienes de Ta Federacidn podria cons-
tituir la comigidn de un delito y por 1o mismo que estaba en el caso
de responsab?]idéd penal, denuncié los hechios al Ministerio pdbiico-
y 8ste ejercid la accifn penal correspondiente, se dictd Auto de For
mal Prisidn contra el quejoso por el delito de peculado, y se sobre-
seyd en el proceso por haber formulado el representante social con--
clusiones acusatorias." ( Sém. Jud. Fed, T. 80, pég. 486, Y. &p. Sem.
Jud, VI &p. fa. Sala T. XXYII, pdg. 50; T. XXIV, 3a, Sala pdg. 123
V &poca.) . '

E1 poder disciplinario es la facultad que tiene
el Estado para sancionar a sus servidores por el incumplimiento de-
su deber en el ejercicio de su encargo, dicho boder permite a la ad
ministracidn piblica corregir erorres y anormalidades dirigiendo la
accidn administrativa con eficiencia y moral,

Este poder disciplinario se encuentra en forma -
interna en la administracifn a diferencia del derecho penal que es
externo e implica a otras personas,
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En 1 medio de asegurar el cumplimiento de la rela-
cidn jerdrquica y de los deberes impuestos por 1a funcidn plblica. De
acuerdo con nuestro sistema laboral administrativo, estas sanciones -
que se producen por las faltas en el orden interno pueden ser impues--
tas en dos formas, directemente por la administracifn plblica y a soli
citud de dsta ante el Tribunal Federal de Conciliacidn y Arbitraje.

Seglin el artfculo 87 de 1a Ley respectiva, los ti -
tulares de la Dependenéi‘a respectiva deben fijar oyendo al Sindicato -
Arespecvti‘vo correspondiente y en el artfculo 88 se habla de las condi--
ciones disciplinarias y la forma de aplicarlas.

La determinacidn de las faltas disciplinarias pre-
senta varias dificultades, de Ta manera que no bueden sefialarse una a
una las obligacionaes .de cada empleado, tampoco puede hacerse una enu-
meracifn de. sus infracciones y ;Sor regla general las disposiciones le
gaies se limitan ante esa imposibilidad a definir la falta disciplina
ria como 1a falta de cumplimiento de las ebligaciones inherentes al -
cargo, la doctrina aémimfs'trativa reconoce coiio Tas sanciones mis im-
portantes: EL apercibimients, mulia, traslado de nesidencin, suspen-
s40n del empleo, péndida de un derecho en el escalafdn y cese, a ~-=-
excepeifn de La multa Las deméis estan consideradas en Pa Ley Fedenal
de 2os Trnabafadores ak Servicio def Esiado.

La Suprema Conie ha nesuelto: " Gue carece de fa-
cultades pana decidin 84 una falta cometida pon un empleado debe sen
dispensada o né, ya que esta cuestidn solo conresponde a La gaculiad
discrecional de La autonidad nesponsable y es asf que £a Conte come-
tenfa una censunable sustitucibn de crniteriv 44 interviniene en La -
calificacibn de dichas faltas, pon La sala inconfommidad infjusiiflca
da dek interesado." (Sem, Jud. Fed. V, ép. T. 112, pdg. 835.)
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En Ta actualidad la gran mayorfa de Dependencias tie
nen un Reglamento Interno de Trabajo donde se expresan las condiciones
generales de trabajo.

No debemos confundir el poder disciplinario con el --
derecho penal, aunque los dos tengan el carficter de procedimiento repre
sivos para fines sociales, el derecho penal en cuanto a su aplicacidn -
es general en cambio el poder disciplinario es particular y se aplica -
solo a los funcionarios y empleados en el ejercicio de su cargo la gama
'v gravedad de las sanciones penales son mas amplias, en cambio el poder
disciplinario usa procedimiento para 1a imposicidn como en el cese.

La responsahilidad civil nace cuando se causa un ==
perjuicio a la administracibn o a los particulares en los casos sefiala
dos, ese perjuicio es la disminucidn total o parcial de los bienes del’
Estado, y esta debe repararse civfimente, correspondiendo a 1a lLegisla
cidn Administrativa de fijar la naturaleza de esta accidn y los proce-
dimientos para hacerlos efectivos.,

Y de acuerdo a la Constitucidn en su artfculo 114 -
encontramos :" En demandas; del onden eivil no hay fuetio, ni {nmunidad,
para ningdn funcionanio plblive."

La doctrina precisa que 1a responsabilidad civil -
de los empleados pdiblicos no se puede considerar gan absoluta como la
de los simples particulares, porque el particular actda por su cuenta
y el Funcionario en el ejercicio de sus funciones y el Funcionario de
be actuar en un conjunto de disposiciones diversas que a veces es ex-
cusable su cuipa, cuaiquier acto administrativo puede tener consecuen
cias incalculables, de otro modo una responsabilidad r?goriéta frena-
ria la iniciativa del Funcionario, la Administracifn tiene un dere-
cho a exigir de sus servidores:
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a).~ Que respoadan por 2os dafios o perfuiclos en
Los bilenes estatales,

bY.~ Que nespondan pon Los dafios o perjuicios que
se occasfonen a Los blenes de Los particula-—
nes, cuando estos fenmgan derecho a reclaman
al Esitado y siendo que Esia nesponde de Los
actos de sus servidones,

Esta responsabiiidad de lesifn al patrimonio del
Estado en -forma regular se traduce en la indemnizacidn de dafios y -
perjuicios, pero con frecuencia se dispersa en la jerarqufa adminis
trativa o se reduce a meras sanciones dfsc?blinar?as.

Los funcionarios que tienen fondos bajo su respon
sahilidad deben otorgar garanifas por los perjuicios que sufra el --
Estado,

La responsabilidad penal de les funcionarios y em
pleados piblicos, son vresponsables de les delitos, faltas que incu--
rran, ya sean delitos del orden comin o federal y por los delitos =-
oficiales que cometan en el ejercicio de la funcidn piblica.

Delitos comunes de los servidores piblicos se pue
den clasificar en dos : ZLos cometidos porn Los alfos funcionarios de
£a Fedenacibn y Los cometidos pon Ros demds funcionariios y empLeados
es deein Ros que tienen fuens y Los que no Lo tlenen.

G)e= Lot delitos comunes cometidos pon Los altos
funcionanios de La Federacifn son aguellos
que se {ncwuien con moiivo del ejercicio de
£a funcdbn que se ha denominado " protegida

pos fueno.”
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E1 fuero implica una inmunidad durante el tiempo
que dure el cargo, es una proteccidn que la Ley concede a los Funcio
narios de acuerdo a su alta fnvestidura y para su mejor desarrollo -
de sus funciones.

En estos casos interviene la Cdmara de Diputados
exclusivamente para desaforar al alto Funcionario y ponerlo a dispo
sicifn de las autoridades competentes.

Los delitos del orden Eomﬁn de los altos funcio-
narios estan regulados por el artfculo 108 de Ta Constitucidn que -
establece : " Los senadones y diputados al Congneso de £a Unidn, -
Los Magistrnados de La Supnema Conte de Justiela de La Nacidn, Los -
Secretunios del Despacho y el Procurador General de La Repdblica --
son nesponsables pon Los delifos comunes que cometen durante ef —--<
fiempo de su encargo y por Los delitos, falias u omisiones en que ~
Lnewuvan en el efenciclo de ese mésmo cargo.

Los Gobernadores de Tos Estados y Diputados, a -
las Legislaturas Locales son responsables por violaciones a la Cons
titucidn y Leyes Federales.

E1 Presidente de la Repiiblica, durante el tiempo
de su encargo, solo podrd ser acusado por traicidn a la Patria y de
litos graves del orden comin."

) Sin ser tema a discusifn pensamos que el no ha-
ber hecho una enumeracidn de los delitos graves del orden comiin que
pueda cometer el Presidente, obedeci8 a razones politicas y no por-
razones de derecho, el haber Hecho una enumeracidn al principio se-
Timitaria el texto Constitucional pero se salvarfa con modificacio-
nes posteriores y esta prictica serfa mds sana que dejario a una ac
titud discrecional con matices p i residen en la Cimara -

] cos
de Diputados y gue no todos son entendido
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azones politicas.

En el caso de altos funcionarios se reauiere un -
procedimiento previo de desafuero ante 1a Cimara de Diputados y des-
pues ante ia Cdmara de Senadores, y para desaforar se necesita votar
se, tos altos funcionarios de ta Federacin no gozan de fuero consti
tucional por los delitos comunes, delitos, faltas u omisiones oficia
les en que incurran durante el desempefio de sus funciones o con moti
vo de algin empleo, cargo pliblico o comisidn que hubieren aceptado -
en el perfodo en que disfruten de aquel fuero.

Delitos del orden comin de los Funcionarios y Em
pleados que no gozan de fuero en este acto al no haber un previo pro
cedimiento de desafuerc, estos responden en forma directa de los de-
Titos. que cometan y puden ser =

Delitos Comunes ante los Tf?ﬁﬁnales del Orden
Lomlin del Distrito Federal,

Delitos Federales ante los Tribunales Rederales
en toda la Repliblica,

Delitos Especiales son aquellos delitos comunes
que por ser cometidos en forma exclusiva por =-
Funcionarios y Empleades, dicha calidad exigida
en el elemento tipificante para determinar es=-=

tos delitos o su gravedad,

E1 Cbdigo Penal del Distrito Federal Vigente -
ubica en un renglén especial los delitos cometidos por Funciona--
rios Pdblicos y estos son ¢

'
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Ejercicio indebido o abandono de funciones piiblicas
artfculo 212,

Abuso de Autoridad. Artfculo 213 y 214,

Coalicidn de Funcionarios artfculo 215 y 216,

Cohecho artfculo 217 y 218,

Peculado y Gancusién artfeulo 219, 220, 222, 223
y 221{

En algunos casos se agrava la responsabilidad como
ya habfamos visto anter1ormente en los sasos de secretos y reserva de
1nformac1on conf1denc1a1

Delitos y Faltas Oficiales de los Servidores del -
Estado, de acuerdo a los artfculos.108 y 111 pérrafo VY de la Constitu
c1on el de11to 6ficial se conf1gura con los siguientes elementos:

al.= Un acto u omisidn cometido por un Funcionario
o Empleado -Pdbli¢o,

b).= Hecho en el ejercicio de ese mismo cargo.

¢l.= Oie crea un periuicio de los intereses plbli

cos y el buen despacho.

d).~ Alin cuando no hayan tenido antes caricter

delictuoso,

Tanto la Constitucidn como la Ley de Responsabili
dades consideran dos grupos los delitos y faitas oficiales de los al
tos funcionarios y los delitos y faltas de los funcionari
dos.,
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, En el artfculo 4° de 1a Ley de Responsabi]idades
establece : Son faltas oficiales fas infracciones que afecten de -
manera Leve Los intereses pdbLicos y del buen despacho y no tras--
ciendan af funcionamiento de Las Insiifuciones y del Goblerno en -
que 4ncwuwan Los funcionanios o empleados durante su encarngo o con-
motivo def mismo y se sancionan con La suspension del nombramiento-
pon un LEuming no menor de un mes ni magon de sels meses,

En cuiinto a la discusién que hacfamos entre al-
tos funcionarios y funcionarios v empleados es lnicamente en cudn
to al fuero que debe observarse el mismo procedimiento regquerido -
por 1a Constitucidn v en cudinto a las sanciones que le son aplica-
das a uno y otros de acuerdo a su investidura y cargo.

La Ley de Responsabilidades considera como deli
tos oficiales son 1ps siguientes :

Y.- El ataque a las Instituciones Democrdticas.

lt.~ El ataque a la forma de Gobierno Republica
no, representativo federal,

lif.~ El ataque a la libertad de sufragio;
IV.= La usurpacidn de atribuciones;

Ve Cualquier infraccidn a la Constitucidén &
las Leyes Federales, cuando causen perjui
. e -
cios graves a la Federacidn o a uno 0 va=
rios Estados de 12 misma, o motiven algiin
trastorno en el funcionamiento normal de

las Instituciones,
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Vi.= las omisiones de caricter grave, en los tér

minos de la fraccién anterior,

Vile= Por las violaciones sistemiticas a las ga~--

rantias individuales o sociales,

Vitte= En general los demds actos u omisiones en =
perjuicio de los intereses plGblicos y del -
buen despacho, siempre gue no tengan cafic-
ter delfctuoso conforme a otra disposicién-

legal que los defina como delitos comunes.

Los delitos que se refiere este artfculo -
no se cometerdn mediante la expresidn de -

las ideas,

Y en el artfculo 10 de 1a misma Ley establece ==
las sanciones para los altos funcionarios y para los demés funciona
rios y empleados plbliicos.

" La sancifn de Ros delitos ofivintles send La ~
destitucion del carngo de que el responsable se encuentre favestido
e inhabilitado por un t&unino no menon de cinco né mayon de diez -
anos.

Las faltas oficiales. de los funcionarios y em--
pleados que no gocen de fuero se mencionardn con la suspensidn del
cargo por un término no menor de un mes ni mayor de seis meses 8 -
inhabilitacién hasta por un afio para obtener otro cargo. La san--
cidn se impondrd sin perjuicio de la reparacidn del dafio, quedando
exped1to el derecho de 1a Federacifn o de los particulares para -

Tribunales competentes la responsabilidad pecunia-
i
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Asi pues 1a distincidn entre uno ¥ otro no es de
fondo sino de procedimiento gque el Funcionario con fuero requiere an
tes de intentar cualquier accibn en contra de €1 debe de desaparecer
el fuero.

En cudnto al enriquecimiento inexplicable no es -
propiamente un deiito sino una investigacifn y que la medida adminis
trativa es la retencifn de bienes de los cuales no se puede acredi--
tar la propiedad.

La Responsabilidad Politica surge cuando los ser-.
vidores del Estado, de modo principal Tos altos funcionarios tienen
diferencia de opiniones con la que hacen los Organos legislativos al
sefialar la poiftica general del Estado.

ET articulo 93 de la Constitucidn ordena ;

® los Secnetarni{vs del Despacho y Los Jedes de Los
Depantomentos Administrnativos, Luego que este abiento el perfodo de
sesiones ordinanias, dandn cuenta al Congheso del FEatado que guwr-
dan sus nespectivos namos.

Cualquiena de Las Cémaras pedid citan a Los Secre
tonios de Estado y a Los Jefes de Los Depantamentos Administnativos,
asl como a Los directores y adminisinadones de Los onganismes descen
twakizados federales o de Las empresas de participacidn estatal mayo
nitoria para que informen cuando se discuta una ley o se estudie un-
negocio concerniente a sub nespectivos namos y actividades,

Las Camaras, han pedido de una cuarta parte de -
sus miembros tratdndose de los Diputados y de la mitad, si se trata

os senadores, tienen la facuitad de integrar comisiones para in
0
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empresas de participacidn estatal mayoritaria.

Los resultados de las investigaciones se hardn -
dei conocimiento del Ejecutivo Federal.

Las Cémaras solicitardn al Ejecutive Ta presencia
de estos funcionaries para que informen sobre los fundamentos de los
proyectos de lLey que conciernen a sus actividades.

3,- SITUACIGN JURIDICA DEL FUNCIONARIO
AL TERMINO DE FUNCIONES.

La situacibn jurfdica a la cual nos refe
rimos en este inciso es la relacionada con el fuero y la responsabi-
Tidad penal y oficial del funcionario y empleado pdbiico.

La Constitucifn considera responsables a todos -
los funcionarios de toda clase de delitos y faltas hasada en el prin
cipio‘de la igualdad ante 1a Ley, sin embhargo existen funcionarios y
funciones aue la Constitucifn ha querido que no pueden ser persegui-
dos por actos punibles que cometieren, durante el tiempo que desempe
fian sus funciones, a menos que precisamente lo autorice la correspon
diente Cémara de la Unifn. De esta manera se estahlece la inmunidad
durante el tiempo del ehcargo no la impunidad que algunos funciona--
rios creen tener con respecto a la Ley.

Esta inmunidad en cufinto a su poseedor le crea-

una exencign respecto de ia jurisdiccidn comln, y a esto se le cong

ce con el nombre de " fuero ", y este debe ser entendido no como -
que su objeto sea el de constituir un priviiegio en favor deil fun-

.

cionario, pues serfa contrario a la fgualdad del regimen democriti-
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¢o sino que su objetivo es el de proteger a la funcidn de los amagos
del poder o de la fuerza,

Tena Ramirez dice : Las amenazas para impedin el
ejercicio de sus funciones a Lo integrantes de Los Poderes Legislati
vos ¢ Judicial pueden provenin principalmente del Efecutivo, mediante
detenciones anbitrawnins. Aunque en menon medida, tambien existe el ~
peligho de que Las awtonidades fudicinles internfieran indebidamente -
en el ejencicio de Las funciones de Los oinos dos Poderes mediante -=
procesos u brndenes de aprehiensifin contra sus miembros. Para delener-
estos posibles abusos se enige el {ueno que solfo cede ante La nesolu-
cibn del Ongano legislative competente. En cambio, no existe defensa
constitucional contra el abuso de potestad de desaforar de que estd -
investido el Organo Legislativo. Sin 1a voluntad de las Camaras, ni-
el Presidente de 1a Repiiblica, ni Ta Suprema Corte podrdn jamds sepa-
rar su encarge a los miembros de las Cémaras, pero estos si pueden --
por su sola voluntad, destituir @l Presidente de la Repdiblica y a los
Ministros de 1a Corte. Y es que aqu?, al jgual que como 1o observa--
mos en las decisiones de nconstitucionalidad de la Corte, la instan-
cia final es juridicamente incontrolable." {94)

ta privacifn del fuere con el fin que el Funcio-
nario responda ante los Tribunales competentes del delito que se le -
imputa es 10 que se conoce como desafuerb, y este solamente tiene lu-
gar cuando al Funcionario se le separa de su cargo o bien cuando ter-
mina, de acuerdo a la Ley su designacifn o nombramiento por que el -
fuero es inherente al cargo plblico no al funcionario como veremos -
en los siguientes conceptos.

Durante el tiempo que dure la funcidn, se tiene
que recurrir a las Camaras para poder desaforar a un Funcionario, y

-
1).= Tena Rami

Porrfia. M

z Felipe,~ Derech

re 11
gxico 19



se presentan dos cuestiones, si 1a resglucidn de la Cimara es en un-
sentido negativo el Funcionario conserva el fuero y con &1 mientras-
no expire la vigencia de la funcifn, la prerrogativa de no ser enjui
ciado. Si 1a resolueidn es posx"'tiva, To bri’mero que sucede es sepa-
rar al Funcionario de su encargo, 1o que trae consigo la suspensin-
del fuero, y el funcionario queda a disposicidn de los Tribunales --
competentes, B

A continuacidn hay que observar que el artfculo
109 de Ta Constitucidn dice »

* Tal declaracitn no send obsideulo para que La
acusacibn continde su cunso cuando el acusado haya defade de tenen-
fuero, pues La rnesolucdfn de La Chmana no prefuzga absolutamente -
Los fundamentos de fa acusacifn...”" existe un razonamlento def pre
cepto en relacin a su mandamiento, Ro que podria sert-sn defecto -
téenico se conviente en medio de poner a plena Luz que Lfratdndose -
de defitos comunes, £a Cdmara de Diputados no es absofutonia ni con
denativa, no prefuzga La responsabilidad def Funcionario sine su ac
fuacidn, se Limita a considenan Los elementos necesarios para que -
sea Legal el desafueno, y el funcfonario pueda nubondu de sus ac~
105 a Los Trnibunales competentes, y dicho acto de La Cdmara es el--
de separanto de su cargo dnico medio de suspendern ef fuero en efenr-
cicio de funciones y esto confiuma que el fuero se oiorga en razdn-
def encargo, y pon Lo fanto no son separables entne s£, sino La Cons
Litueibn hubiera podido autonizan La sola privacifn del {fuero, sin -
necesidad de afectan el efercicio de La funcibn pdblica. Por s4 mis
mo molivo el fuero es Lutenunciable mienthas se cdn/se}tuq La funcidn.

En el ejercicio de funciones pueden presentarse
dos situaciones que merecen comentarse, una vez que ya se ha dado -
el desafuerp del funcionario y el Juez del Orden €Comidn absuelbe al

Funcionario, si todavia no ha expirado el tiempo de su encargo, --




eos 257

pueden reasumirlo si todavia no concluye porque tienen ese derecho por
que Onicamente han sido suspendidos no cesados, tambien pueden ser nom
brados libremente por el Presidente como los Secretarios de Estado 6 -
el Procurador de la Nacibn.

Cuando existe sentencia definftiva ni la Constitu-
cin ni la Ley sefialan los efectos juridicos en relacidn al encargo -
del Funcionario, ya sea en el tiempo de la extincidn de la pena o con
posterioridad, en cuanto al primer caso si la pena que se cumple es --
corporal, es 18gico que existe un impedimento material de que el reo -
sujeto a prisidn reasuma sus funciones, al lado existe la suspensibn -
de los derechos de ciudadano, por lo que hace al tiempo posterior a la
extincidon de la condena. '

En el delito de peculado y en el de concusidn el -
C6digo Penal Vigente para el Distrito Federal asi en el artfculo 219 -
al hablar de! Peculado en su pirrafo sequndo estabilece..." destitucién
del empleo o cadgo e inhab{litacifn de uno a thes afios para obtenen ~--
oftne y en el antlculo 223 al hablan de concusidn establece " destitu-
cifn de empleo e inhabilitacifn para obienen oo pon un t&umino de -
dos a sedls afios..." en adicibn a Las sanciones conporales existen es-
Zas sin habilitaciones que Légicamente empiezan a contarn a parntin del
momento que el neo cumpla su condena pon Lo Zanto el desaguenc iiene-
pon objeto darn oportunidad a La juiisdiceidn ondinania para conccen -
del caso, y darn cumplimiento af ondenamients penal en cuanto a £a des
titucidn del cango y La inhabilitacibn a La que Ae hace acreedon el -
Funcionanio, La suspensidn del Funcionarnio en su encargo por virtud -
det desafuero no implica una pérdida inreparable de La {nvestidura pe
10 por una sentencdla efecutornia 84 existe esta péndida veparable en
estos delitos mencionados anterionmente, en visia que el Funcionario-
al purgen su condena se ve impedido de reasumin sus funciones exacta-
mente {gual que a4 hubierna sido absuelto.
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Cuando se trata de delitos oficiales existen di
ferencias con los delitos comunes si el infractor es absuelto ningdin -
otro Trihunal puede ocuparse del caso, que en Torma ejecutoria se ha -
resuelto, a diferencia de ios delitos comunes el desafuero no prejuzga
de la acusac1on aue conocerd el Juez ordinario, en caso de ser positi-
vo se le priva del puesto al jgual que en el del orden comin, el fuero
en los delitos comunes como impedimento del ejercicio de la jurisdic--
cibn ordinaria, en cambio en los delitos oficiales el fuero cumple con
el cometido tradicional al ser juzgado por un Tribunal especial espe--
cial el titular de dicha prerrogativa en ambos casos la suspensidn del
fuero es lo que se conoce como desafuero que no es otra cosa que el re
tiro de la inmunidad, existen una contradiccidn entre la Constitucion-
y la ley de Responsabilidades y esta es la siguiente : " Antleulo 111
de £a Constituciln pdriado segundo establece cuando el mismo hecho Zu-
viene seialada otra bena en La Ley, el acusado quedand a disposicién - =
de £as autonidades comunes para que Lo juzguen y casiiguen con aireglo
a ella." y en el articulo 3° fraccifn VIII de Ta Ley de Responsabilida
des "... siempre que no fengan cardetfer delictuoso conéonme a otha dis
posdieidn Legal que £os defina como delitos comunes.

Tal parece que se viola el articulo 23 de la --
Constitucifn al juzgar dos veces por el mismo delito y aplicar las res
pectivas penalidades de cada una de ellas, la excepcibn estriba en es-
tos conceptos, Tina Ramirez cita, " £a razfn de este tnatamienic excep
cional La expone Hamilton en Los sigulentes t&uminos. " Con el castigo-
que puede sen La excepcibn del delincuente. TDespues de sern sentenciado
a ostrnacismo perpetus, perdiendo La confianza y La estimacifn, asi como
Los honones y Los emolumentos que Le concedfa su pais- estard ain suje-
1o a procese Y a La pena que Le conneépondeVAann Ras Leyes ohdinarnias.
¢ Serda debido que Las peraonas que han dispuesio en un proceso de su
gama y de sus denechos mds valigsos como ciudadanos dispusieron tam--
bibn en otno, y pon La misma ofensa de su vida y su fontuna? ; No -
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hay nazones de sobra para tener que el erron cometido en La piimern -
sentencia suscitand idéntico ewon en La segunda? ; Que La infensa -
influencia de una decisidn inclinaria a ahogan La de cualesquiena aue
vos infonmes que se aporianon sohre el asunto con el objeto de hacer-
varian ek sentido de una nueva decisifn? Los que saben algo de la na
turaleza humana no vacilardn en contestar afirmativamente a estas pre
guntas, y no les costard trabajo advertir que, si las mismas personas
juzgan ambos casos, 1os que sean objeto de acusacidn se verdn priva--
dos de la dohle garantia que se persigue proporcionarles mediante el
doble juicio," Hamilton E1 Federalista; nilm. XLV. (95)

Consideramos .que no existe ninguna violacifn a
la Constitucibn ya que la preciacidn que realizan las Cimaras es desde
el punto de vista politico y en relacién al encargo otorgado al Funcig
nario y debemos recordar que los funcionarios y empleados tienen res--
ponsabilidad civil, penal, administrativa y politicamente, por 1o cual
en los delitos oficiales se sanciona la responsabilidad politica y ad-
ministrativa y deja a los Tribunales comunes la responsabiiidad penal-
6 civil que resulte, ﬁor eso pensamos que la Ley de Responsabilidades-
estd equivocada al quitarle 1a responsabilidad al Funcionario al no --
considerario como delito oficial si &sta se encuentra tipificada en -
las leyes comunes, ya que como dijimos las responsabilidades son dife-
rentes y todas ellas deben ser sancionadas desde cualquier punto de --
vista.

Por i1timo debemos ver los efectos del fuero --
con el Funcionario bajo Ticencia, como ya dejamos establecido el fuero
es la inmunidad otorgada para proteccidn de la funcidn, por lo tanto -
al estar retirado en forma temporal el Funcionario deja el fuero tam--
bién en forma temporal y Ta recobra hasta el momento en que por haber-
cesado la licencia regresa a la funcidn, al apartarse de la funcién en
trafia la suspensifn de la inmunidad, aunque la fuente del retiro esté-
en la voluntad del Funcionario quien solicita la licencia por accifn -
propia.

(95).- oPixs cit. pag. 590.
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El objeto general de la licencia es permitir que
el Funcionario pueda dedicarse a otro empleo o comisidn incompatihle -
con las funciones del fuero, la Constitucidn es clara al respecto a los
diputados y senadores en su artfculo 62 qué ordena :

Los diputados y senadones propledlarios, duranies
el perfodo de su encango, no podadn desempedign ninguna oira comisdén 6
empleg de La Federacifn o de Los Estados por Los cuales se disgrute ~--
sueldos sin Licencdia previa de La Cdmara respectiva, pero enfonces cesd
nfin en sus funciones representativas mientras dure La nueva ocupacibn -
La misma negla se observard con Los diputados y senadones suplentes ---
cuando estuviesen en efercicio. La infraceibn de esta disposicibn serd
castigada con La pérdida del cardeter de diputado o senadon.”

La licencia no es un permiso, para desempefiar al
mismo tiempo dos o mds funciones incompatibles, sino que es una separa-
cidn del cargo sin haber mediando renuncia, en este caso si el Funciona
rio huhiera cometido un delito, este no puede ser considerado como deli
tos oficiales sino como delitos comunes, pues el Funcionario no estd en
ejercicio de sus funciones y es 1o 16gico pensar que existe una imposi-
bilidad formal de que cometa delito con motivo y ejercicio de esas fun
ciones que es lo que consisten los delitos oficiales por estar separado
de ellas,

Los delitos cometidos fuera del encargo son con
siderados como delitos ordinarios no oficiales y su clasificacién co--
rresponde al Cddigo Penal,

Asi en su articulo 110 de la Constitucidn en su
pirrafo final le da validez a 1o que hemos expuesto,.." Para que £a --
causa pueda inielarse cuando el alio Funclonaiio haya resuelto a ejer-
cen sub funciones propias, deberd procederse con awreglo a Lo dispues-
10 en el artfeulo anterion”, si vemos que el articuio 109 habia de - -
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delitos comunes la inferencia que podemos hacer es que la Constitucidn
considera justificadamente como delitos comunes para efectos del desa
fuero tanto a los oficiales como a log comunes que el Funcionario hu--
biera cometido durante su licencia.

Existen tres casos en la licencia que dehen ser
analizados, el primero de ellos es cuando el proceso no se ha iniciado
y el Funcionario vuelve a su cargo, al suceder esta situacidn se tiene
que seguir el procedimiento de desafuero, puesto que se le imputa al -
Funcionario nuevamente un delito comin aforado. )

Si el proceso se inicib antes de vreincorporarse
el Funcionario a su puesto, conforme al articulo 38 Constitucional se-
suspende los derechos o prerrogativas del ciudadano por estar sujeto a
proceso en virtud de delito que merezca pena corporal, a partir del ac
to de formal prisidn; por estar préfugo de la justicia, desde la orden
de aprehensidn hasta la prescripcidon de la accidn penal. Si al cesar-
la Ticencia el Funcionario se encuentra en cualquiera de las dos situz
ciones previstas, no podrd regresar a sus funciones por estar suspendi
do en sus derechos de ciudadanc y el proceso deberd continuar; pero si
no se encuentra en tales hipétesis, el Funcionario reasume sus funcio-
nes y el proceso iniciado se detiene en espera del desafuero.

Si el proceso concluyd con sentencia condenato
ria antes que el Funcionario reasuma su puesto, la situacibn es la --
misma cuando el Funcionario suspendido por delitos comunes sea conde-
nado.

Ahora nos toca ver la responsabilidad despues
de Ta terminacidn dei nombramiento y empezaremos con mencionar el ar
ticulo 113 Constitucional que establece: " La neaponsahilidad pon -
delitos y §alfas oficinles s6L0 podnd exiginse durante el perfodo en
que ef Funclonarnio efenza su encarngo, y dentrno de un aio después.”
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Es la prescripcidn para los delitos oficiales,
el prohlema surge cuando se deja de ejefcer el encargo a quien toca -
conocer a las Cdmaras o a los Trihunales comunes, en cuanto al delito
oficial es indudable que debe conocer las Cémaras y aplicar las san--
ciones que estime necesarias desde el punto de vista politico, pero -
si se ohserva el Senado no conoce en su integridad de la responsabili
dad penal del acusado, sino desde el aspecto politico o sea la desti-
tucién y la inhahilitacidn del Funcionarie, la responsabilidad penal
no le preocupa al Organo Politico despues que &ste ha emitido senten-
cia condenatoria.

De esta forma si el alto Funcionario ha dejado
de serlo por terminacidn de su encargo, motivacién politica del Sena-
do competencia consistente en proteger la independencia de la funcidn
Ta cual ha perdido 1a razdn de ser, y en adicién el Senado estd impo-
sibilitado de aplicar 1a pena politica pues nadie puede ser privado -
de lo que ya no posee, y en cuantd a la inhabilitacion le corresponde
a 1a Ley ordinaria porque el Juez es el {nico que estd en aptitud de-
aplicar dicha pena, ademds de cualquiera otra que determine el ordena
miento comiin, segiin 1o dispone expresamente la Constitucidén, 1legando
a 1a conclusifn que durante el afio posterior a la terminacidn del en-
cargo del Funcionario su responsabilidad por delitos y faltas oficia-
les es exigible ante la potestad judicial comiiny en cuanto a-los deli
tos comunes la prescripcion es la que determinen las leyes respecti--
vas entratindose de responsabilidad penal la prescripcion es la que -
determina el C6digo Penal y concluyendo el Funcionario en ese término
posterior a la expiracidn, reviste la calidad de cualquier Funciona-=
rio o empleado los cuales pueden ser juzgados en cualquier momento --
por delitos comunes, y en cuanto a delitos oficiales para amhos el
término de sus funciones se seguird para los aitos Funcionarios el -
procedimiento aplicable a los Funcionarios y Empleados, en cuanto a
la responsabilidad penal se encuentra en igual circunstancia frente-
a la ley o sea.bajo 1a jurisdiccién de Tos Tribunales Comunes.

1



eee203

Consideramos pertinente para finalizar exponer
una hipbtesis en relacidn al térming de funciones y obtencibn de otra
funcifn, dicha hipbtesis es la siguiente :

¥ Que procede cuando un allo Funcionario des--
pues de un aio ¢ mids Liempo es nombrado o elegido para ocupar otno --
cange de alda investiduna y es acusado de un delito comin cometido en
La funcidn anternion", pensamos por nuestra parte que si el fuero es -
en relacidn a la furicin y en forma indirecta al Funcionario, este de
be ser juzgado por Tribunales Comunes de ese delito que cometid en el
ejercicio de la funcidn anterior, y no puede hacer valer su fuero pre
sente porque esto se refiere a una funcibdn distinta a aquella en que-
se cometid el delite, y en (ltimo caso debiera ser destituido de lo -
presente por encontrarse en una situacidn contraria a los objetivos -
de la administracidn pablica.
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1.- EL BIEN JURIDICO TUTELADO.

Empezaremos a decir que el fin u objetivo
del Dereche en general es la proteccibn de los intereses de la per
sona humana, o sea de los bienes juridicos, al Derecho Penal le co
rresponde tutelar parte de esos intereses y en especial los merece
dores y necesitados de proteccibn, en relacidn a su jerarquia, y -
es otorgada por la amenaza y ejecucidén de la pena; no todos los in
tereses tienen la misma jerarquia y el perjuicio al ser violada -
tiene diferencia también, por lo cual dichos intereses requieren -
de una defensa mis enérgica, esto se basa para dividir en un senti
do al Derecho en Civil y Penal, al Derecho Civil le corresponde la
reparacidén de los intereses violados por medios pecuniarios e in--
demnizaciones y el Derecho Penal con sus sanciones conforme al 1i-
mite del poder coercitivo del Estado, y contemplando ese empleo a
la defensa social frente a un dafio, en su forma individual y colec
tiva, y la reparacifn particular de una ofensa de caracteristica -
valoracién y de especial jerarquia y esto no puede obtenerse por -
los canales del Derecho Civil y tampoco puede lograrse por el mis-
mo ofendido sin mengua del orden pliblico.

En cuinto a la delimitacibn de los campos de la -
moral y del Derecho Penal, ambos revisten la caracteristica de cir

-

e

5"y en este punto el mayor corresponde a la moral,
dejando aliDérecho Penal, seglin cita Carrancd y Trujillo " el regir
Las nelaciones de Los hombres enthe si y Liméitan el ctrculo de La -
actividad de cada uno, impidiends obstaculizan el derecho de Los --
ofnos. Tal es el fin que se propone la voluntad general al coaccio
nar a la individual; de ello deriva el orden juridico determinando-
To que estd permitido o prohibido y sancionado tales prohibiciones-
y 6rdenes." (Garraud) (96)

{96).- Opus cit. pag. 27.
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Debemos recordar que el objeto del delito es la
persona o cosa, o el hien o el interés juridico y esto es lo que se co,
noce que estid personalmente protegido y dijimos que nos aprovechamos -
para decir que algunos tratadistas distinguien entre objeto material y-

objeto juridico quedando de la siguiente manera ™

OBJETO MATERIAL., ES LA PERSONA O COSA SOBRE LA
CUAL RECAE EL DELITO, Y EN TERMINOS CONCRETOS SON LOS SUJETOS PASIVOS
0 LAS COSAS, :

~ 0ByETO JURIDICO. ES EL BIEN O EL INTERES JUR{-
DICO OBJETO DE LA ACCION INCRIMINABLE COMO LA VIDA, LA INTEGRIDAD COR
PORAL. LA REPUTACION LA PROPIEDAD PRIVADA, ETC.. ASI DE ESTA MANERA -
EL BIEN JUR{DICO QUE TUTELA EL ARTIcuLo 220 DEL C. P. VIGENTE Y QUE -
EN LA MISMA DEFINICION SE INCLUYE. ES EL PATRIMONIO DEL ESTADO 0 DE -
LOS PARTICULARES QUE SE ENCUENTRAN EN LA SITUACION DESCRITA POR EL TL
PO, EL PATRIMONIO SERIA EL OBJETO MATERIAL Y LA PROPIEDAD ES EL DERE-
CHO QUE TIENE EL ESTADO O EL PARTICULAR SOBRE EL PATRIMONIO Y QUE SE
ENCUENTRA COMO OBJETO JURIDICO DE DICHO DELITO.

Por lo tanto se hace necesario saber conforme
a derecho que es el patrimonio para To cual debemos recurrir al Dere
cho Civil, el cual define al patrimonio como el conjunto de derechos
 y obligaciones apreciables o susceptibles de una valorizacién pecu--
niaria, pertenecientes a una persona y que constituyen una universa-
1idad de derecho partiendo.de esta definicidn el patrimonio no es -
otra cosa que el conjunto de hienes, derechds y obligaciones, y que
tengan la caracteristica de ser configuradas en dinero es decir co-
mo apuntamos ser sdsceptih]es de valorizacidn pecuniaria.

Se mencionan como elementQs del patrimonio el
activo y el pasivo, el primero se integra por el conjunto de bienes
y derechos apreciahles en dinero, y el pasivo por el conjunto de -
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obligaciones y cargos susceptibles tambien de ser medidos en dinerc, y
de esta operacifn aritmética de restar al patrimonio activo el pasivo-
se tiene el haber patrimonial de la persona.

Existen dos teorias acerca del patrimonio la -
1lamada cldsica o que se le conoce también con el nombre de teoria del
patrimonio personalidad y la teoria del patrimonio afectacidn.

En cudnto a la teoria del patrimonio, personali
dad, 1a escuela francesa cita el maestro Rdjina Villegas, es el conjun
to de bienes, derechos, obligaciones y cargas que integran el patrimo-
nio, constituyen una entidad abstracta, una universalidad de derecho,-
que se mantiene siempre en vinculacidn constante con la persona juridi
ca (fubry y Rau Cours de Droit Civil Francais, tomo IX, ndms. 574, pag.
333)... " dicha escuela nos sedala que el patrnimonioc se manifiesta co-
mo una emanacifn de La personalidad y La expnesibn del poden juwddico-
de que una persona se halla investida como fal, " (97)

Partiendo de la vinculacidn estrecha entre el -
patrimonio y la persona, esta escuela elabord el concepto de patrimo--
nio, 1a critica a este doctrina radica en que deriva la nocidn de pa--
trimonio de Ja nocién persona.

Aubry y Rau autores de la escuela cldsica sefia
lan los siguientes principios segin cita Rojina Villegas :

al. SGLo Las personas pueden fener un patrni
monio, porque s0Lo eflas pueden ser capa
ces de tenen derechos y obligaciones.

bi.- Toda persona neceaariamente debe tenen

(97).- Rojina Vil.egas Rafael. Compendio de Derecho Civil, Bienes, -
Derechos Reales y Sucesorios.
Ed. Porrfia. México 1975 pag. 8
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un patriimonio. EL patrimonio, como und -
entidad ahsatracta, comprende no s§Lo Los hienes presentes, in actu, -
sino Lambifn Los bienes 4n polentian o por adquirin.

' Ea decdn, no supgne neceswilamenie una riqueza
actual, pues pana La Escuela CLAsica La noeddn de patrimoniy comres--
ponde a £a aptitud de poseen en un momento dado, de tenen hienes y de
nechos y neponten obligaciones, Debe verse 880 La posibilidad del -
sujeto de fenen ese confunto de bienes, derechos y obligaciones, § en
otnas patabras, de tenen La apititud o capacidad para sen titular de -
Los mismoa.

el.~ Toda persona sofe puede tener un patri-
monio, nunca podnd tenen dos o mds patrd
monioh. E4 decin, el patrimonio como La pe/u'soria es fndivisible. De
esta suerte, el patrnimonio send una univensalidad de derechos y obli
gaciones, con nekacifn a una pensona determinada. E£ atrnibuto de --
unieidad es inherente al mismo concepto de universalidad, siempre --
aquellos denechos y obligaciones que conresponden a un sujeto ten---
dndn que aghuparse, vincularse y referinse a una persona, consitifu--
yerido un todo. Pon sen el patrimonio una emanacién de La misma perso
na, parlicipa de Los atributos de unidad e fndivisibilidad que carac
Lerndizan a esdq.

d).- EL patnimonio es inalineable dunante -

La vida de su titular. Esio es el prin

eipio Llamado tambien de La Lnalineabilidad del patnimonio. No pue-
de existin una enajenacifn fotal del patriimonio durante La existfen-
cia de {a persona a que corresponda, porgue senfa tanto como admi--
tin que puede enajenanse La personalidad. Solo 'poa La muente de La
persona §iadca exdate una tasmisiGn total del patiimonio o sus he~

nedengs,; excepiuande Lo4 denechos y obligaciones que concluyen con
La muente; dunante fLa exist

encia de La persona, pueden existin -«-
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Ihasmisiones a titulo particular, y no a ltulo andversal, aunque se
enafenen todoa Lo& bienes y obligaciones presentes.” (98]

En cudnto a la critica que se hace es la de -~
que el concepto de patrimonio fud arﬁifiéia! y ficticio, pues se con-
funde la capacidad de adquisicién con el patrimonio, en razdn del fu-
turo y presente que se hace referencia, y atribuye las caracteristi--
sona no a su patrimonio, y mis adn esto se rompe en la actualidad en-
donde el patrimonio puede ser diyisible y puede enajenarse totalmente,
y -se puede ver claramente en el patrimonio hereditario y el patrimo--
nio propio que estan sujetos o pueden estarlo a distintos regimenes -
juridicos.

Existen.dos conceptos que deben sefialarse al -
respecto 1 " La Univensalidad Junidica es un confunto de bienes, dere
chos y obligaciones, obligaciones y cangas imputables a una persona y
que pueden sen apreciabfes en dineno."

" La universalidad de hecho es : una entidad -
con vida independiente de sus elemenios y consdiste en una masa de ble
nes destinados a un §in econfimico.” (99)

Puede decirse que la universalidad de hecho es
parte del conjunto que compone o configura la universalidad juridica-
la persona puede tener varias universalidades de hecho pero solo pue
de tener una universalidad juridica y también se distinguen que la ~-
universalidad de hecho puede ser enajenada,‘pero 5i se enajena la uni
versalidad juridica seria como enajenar 1a personalidad, y el patrimg
nio es la universalidad juridica por excelencia.

(98).~ oOpus cit. pg. 8y 9
(99).- Opus cit. péz. Il
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ResuTta dificil querer hacer conclusiones cate-
gor1cas entre la d1st1nc1on de uno y otro concepto, porgue 1a universa
Tidad de hecho es un concepto impreciso para ser comparado con el con-
cepto de universalidad juridica.

Aubry y Rau en cuanto al patrimonio --persona
Tidad sefialan 12 principios Tos cuales son los siguientes ¥ ¥ que cite
Rojina Villegas en su obra;
I " .El patrimonio es un conjunto de elementos =
activos y pasivos estimabhles en dinero que
‘constituyen una universalidad juridica,

2.+ Hay una vinculacifn indisoluhle entre patri
monio y persona porque el primero es incon-
cebible sin la segunda, y esta supone a --~

aquel,

3.- El patrimonio tiene dos aspectos: en sentido
subjetivo o posibilidad de adquirir en el fu

turo y en sentido objetivo, como conjunto de

bienes,

L~ Toda persona necesariamente debe tener un pa
trimonio.

5.= El patrimonio es uno e indivisihle.

6.~ El patrimonio es inalienable durante el titu
tar.

7.- El patrimonio constituye una entidad ahstrag

ectual, a5 unaz universali=-
dad juridica de existencia y naturaleza inde
pendientes de los elementos que la constitu-

yen.
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La relacién entre patrimonio y persona es una re-
lacion semejante 2 Ja que tiene el propietario so
bre la casa; la Gnica diferencia estd en la natu-
raleza del ohjeto. En la propiedad se trata de -
un hien determinado; en camhio, la relacidén que -
tiene la persona sobre el patrimonio es sohre una
universal idad, pero de naturaleza juridica seme-~

jante a la que tiene el propietario sobre la casa.

El patrimonio es la prenda ticita constituida en

favor del acreedor. El deudor responde con todo -
un patrimonio presente y futuro. Por esto hay -=
una prenda ticita de garantfa en favor de los ==~
acreedores. Aln cuando en un momento dado el deu
dor sea insolvente los acreedores tienen el dere-

cho de ejecutar cuando el deudor tenga bienes.

Como consecuencia de que el patrimonio constitu-
ye una prenda tadcita en favor de los acreedores,
se desprende que no hay privilegios en los acree
dores ordinarios en cuanto a la fecha. No es -
aceptado el principio de que el que es primero -

en -tiempo es primero en derecho.

Como el patrimonio es prenda de todos los acree-
dores, estos se pagardn a prorrata independiente
mente de las fechas de constitucion de sus crédi
tos. Solo existen ciertos acreedores privilegia
dos y acreedoyes sobre hienes determinados, que-
se pagan preferentemente de la fecha de constitu
cidn de sus créditos, a prorrata, sobre el patri

monio del deudor.
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Existen dos formas de transmisidn patrimonial, la
integral que Aubry y Rau llaman transmision del -
patrimonio en sentido ohjetivo y subjetivo que sd
lo es posihle por la herencia en caso de muerte y
1a parcial o en sentido ohjetivo. En el primer -
caso el heredero por la muerte del titular del pa
trimonio, recibe integro el activo v pasivo; en -
el derecho franc8s responde ilimitadamente del pa
sivo, aln cuando el activo sea insuficiente; si -
no invoca el heneficio de inventario. Por eso di
cen Aubry y Rau que en la herencia hay una trans-
misidn integral en el sentido ohjetivo y subjeti-
vo, pues el obhjetivo es una causahabiente a titu-
1o universal. Fuera'de la misma, las transmisio-
nes son parciales. En nuestro derecho la heren--.
cia siempre se entiende aceptada a beneficio de -
inventario afin cuando no se invoque; el heredero

no responde integramente del pasivo y (nicamente

cubrird las deudas de la herencia hasta donde al

cancen los hienes.

El patrimonio como universalidad juridica tiene
una proteccidn eficaz a través de tres acciones

principales

a).- La accidn de enriquecimiento sin causa,

bY.- La accidén de peticidn de herencia y

c).» La accién que tiene el que fue declarado
ausente, para exigir la devolucidn del -
patrimonio cuando aparezca, l!a primera <
protege el patrimonio del que se ha empo
brecido ilegitimamente, La segunda es -

la forma de proteger ia trasmisidén a -
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titulo universal, v la tercera tiene por
ohjeto la recuperacidn patrimonial.® (100)

En cudnto a Ta doctrina del patrimonio-afectacidn
este conjunto de excepciones con respecto a 1a universalidad e inalinea~
bilidad del patrimonig, es la que se considera la doctrina moderna y sus
exponentes mis importante- son Planiel. Ripert y Picard. De acuerdo con
esta doctrina, la nociGn de patrimonioc no se confunde con la de persona-
lidad y ni se le atribuyen las mismas caracteristicas propias de la per-
sona, pero sin dejar de aceptar que estos concéptos estan relacionados -
pero no de identidad o de proyeccidn del concepto de persona sobre el de
patrimonio, de tal manera que uno sea emanacidn del otro segin palabras
de Aubry y Rau. '

En 1a actualidad el patrimonio se define tomando
en cuenta el destino que en un momento dado se le den a ciertos bienes,
derechos u obligaciones, con relacidn al fin juridico, en base al cual~
se organizan en forma autdnoma, segln Rojina Villegas, los autores de es
ta doctrina dicen que el patrimonio de afectacidn es " una universali--
dad neposando sobre La comdn destinacibn de Los elementos que La compo-
ne, 0 mis exactamente un conjunto de bienes y de deudas inseparable--

mente Legados, porque todos ellos se encuentran afectados a un §in econd
mico y en tanto que no se haga una Liquidacidn, no aparecend el valon -
activo neto,” (101}

A! encontrar un conjunto de bienes, derechos y
obligaciones que estan destinados a fin determinado, ya sea de natura-
leza juridica o econbmica estaremos en presencia de un patrimonio, es
una masa auténoma grganizada juridicamente en forma espec1a1, como S«

Amdan P S S - ST L. [ A ¢ régimen de sucesiones
CEUEI €11 1U> palr imonios lel”lidr, qusenie l ﬁ't' :uu:bwuca, UI
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fundo mercantil.

De acuerdo a esta doctrina existen distintos pa
trimonios en uny misma persona como masas autdnomas de bienes, dere--«
chos y obligaciones y pueden transmitirse por acto entre vivos y en --
forma especial por contrate.

Nuestro seguidor del francés, no adapta este sis

tema sino que gigue-la doctrina cldsica, pues en nuestro derecho se si-

gue el principio de que toda persona necesariamente debe tener un patri

monio y solamente Tas personas pueden tener bienes, y no se acepta la -
existencia de un patyimonio sin duefio por ser contrario a la realidad,

en el campo de las personas morales es donde alcanza mayor amplitud la

posihilidad de afectar un conjunto de bienes o la realizacidn de fines

concretos, el derecho mexicano al igual que el francés no se mantiene-

en sus limites cldsicos, Ta doctrina pura del patrimonio personalidad-’
como tamboco se acepta la teoria moderna, sino que sigue siendo eje --

tanto para el régimen de las sucesiones como la de los hienes, el con-

cepto cldsico de patrimonio-personalidad pero admitiendo que los prin-

cipios de inalineahilidad e indivisibilidad son absolutos.

Por la prohlemdtica que crea la escuela cldsica
¥y que ng puede retorcer los principioé para ajustarlos a una tesis si-
no por el contrario la fundamentacidn de las tesis se basard en la in-
terpretacidbn clara y correcta de Ta norma juridica, y asi nace la teo-
ria que considera al patrimonio como un conjunto de hienes, derechos y
oﬁ1igaciones afectados a la realizacifn de un fin juridico-econdmico,
que le da autonomia propia y que permfte la existencia de un régimen-
juridico especial, para darle también fisonomia distinta en el dere--
cho, a esa masa aut8noma de hienes, y que la autonomia no estd en re-
Tacidn a 1a persona sino que es inherente a! vincule juridico econdmi
o, ﬁor consiguiente el derecho dehe reconocer para afectar el conjun
to de bienes y es consecuencia la obtencidn del fin, el maestro Roji-

na Villegas dice que dehen existir tres elementos :
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" 1% Que exdstq un conjunto de bienes, derechos
y obligacignes destinados a La nealizeibn de un §din,

» 2° Que este §fin aea de naiwialeza juiidico--
econdmico,

3% Que el derecho onganice con §Lsonomfa pro-
pia y pon conddguiente con autonomfa, fodas Las nelaciones junfdicas -
activas y pasivas de acneedones y deudones en funcidn de aquella masa
independiente de béenes, denechos y obLigaciones, ( 102}

Por otra parte a Planiol y sus seguidores no de
terminaron que fin es el que se consiguen a los bienes del patrimonio-
porque existen fines que el derecho no reconcce ni revisten importan--
cia, a diferencia cuando el fin es juridico ~econdmico, que el dere--
cho regula para conseguirlo tanto en su forma juridica o econdmica, y
crea una institucidn especial para este fin, organizando un régimen -
también distinto, encontramos el patrimonio afectacidn,

En cufinto a teoria en general, esta representa
To fundamental para iniciar el andlisis del patrimonio del Estado y -
que tiene relacién en el delito de peculado y que se encuentra en la-
Institucion y la Ley de Bienes Nacionales.

Podemos decir que el patrimonio del Estado, es
el conjunto de bienes, derechos y obligaciones en su forma universal-
y de los cuales es el titular.

Serra Rojas sefiala que para Edmundo Bustaman
te estd constituido el patrimonio por " el conjunto de bienes y dere
chos, necunsos e Anvensdones, que como elementos constifutivos de au

(102),~ Opus cit. pég. 18
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- estrwetuna social ¢ como resuliado de su actividad nonmal ha acumulado

el Estado y posee a tltulo de duefio, ¢ propietaniv, para destinanlos o
afectanlos en fouma peunanente, a f£a prestacidn directa o indinecta de
Los senvicios piblicos a su cwidado 0 a La realizacidn de sus objeti--
vos 0 ééna!,édada de politica social y econdmica," (Rev, Patrnimonio. -
Ndm. 1 Snfa, def Patnimonio Nacional 1948}, (103]

" EL confunto de hienes mateniales que de modo
dinecto e indinecto siwen al Estado para realizan sus atrnibuclones -
constituye el domindo o patiimonio del Estade.” (104)

En consecuencia tenemos que los elementos del
patrimonio del Estado son :

al.~ Un conjunto de bienes, necursos, invernsio
nes y demds dernechos sobre Las cosas que-
Antegran el domindo pdblico y privado de
La Federacidn.

bl.- Que sean susceptibles de valornizarse pe-
cuniariamente.

e).~ Afectados a un fin piblico determinado,
de internts general o utilidad piblico -
Duaducida a La presiacidn de servicios
a cargo del Eatado,

d}.~ Fonmma una unidad, siendo el titular el
Estado ¢ sus onganismos hepresdentativos.

(103).- Opus cit, pag. 165.

r ~ AY - 1 ~ - 0] . . 3
{104).~ Fraga Gabino. Derecho Administrativo Ed. Porrfia México 1981

pég. 3L3.
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La Ley General de Bienes Nacionales establece
en su articulo 1°,

Articulo lo. El Patrimonio Nacional se compone”

I.~ De bienes de dominio pfiblico de la Federa

.z
cibn y

II.- De hienes de dominio privado de la Federa

cibn.

Como notamos esta Ley regula parte del patrimo
niq del Estado, ya que hace referencia a la Federacidn, y se olvida -
de los Estados, el Distrito Federal y los municipios los cuales tie--
nen plena capacidad para adquirir y poseer los bienes raices necesa--
rios para los servicios pilblicos.

De acuerdo a l1a Legisiacidén Administrativa Fe-
deral nos dice que existen diversos patrimonios que forman una sola -
unidad: a}.- EL patuimonio intransmisible; b).- EL patruimonio de
invensibn; y e).- EL patrndimonio de uso, y parn su regulaciln s¢ han
establecido diversas jurisdiceiones y neglas jurldicas.

E1 régimen de los bienes del Estado 1o estable
ce 1a Constitucion y las leyes respectivas y estan sometidas a un ré-
gimen de derecho plblico y solo por excepcidn o un régimen de derecho-
privado. '

Empezaremos primero con los hienes de dominio
piblico los cuales se caracterizan por : a).- los bienes que forman
parte de lg unidad del patrimonio nacignal, h).- su destino y apro-
vechamiento estd basado en la utilidad o interes pihlico, e¢).= son

s . Smremaied et i1 an é
bienes inglineables e imprescriptibles, d).- estan bajc un ré

e
de derecho pliblico y de interes social
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Nuestra Constitucidn hahla indistintamente de -
propiedad y dominio debemos decir que el ppimero es de mayor extensidn
porque incluye o comprende el dominio mientras que el otro-no opera vi
ceyersa

Ley General de Bienes Macionales en su articulo
2° establece : )

Aitleulo 2° son bienes de dominio piblico :

T.~ los de uso comin, '

1T,~ Los sefiatados en Los antfeulos 27, pdvafos
cuarto y quinte, y 42 fraceidn 1V, de La --
Constitucibn Polltica de Los Edtados Unidos
Mexicanaé,- '

111.~ Los enumenados en La fracedibn 11 del aniicu
Lo 27 Constitucional con excepcibn de Los -
comprendidos en La fraceddn 11 del anticulo
3° de eata Ley.

1V.- EL suelo del man tewiitorial y el de £as -
aguas monliimas Lnleriores.

V.~ Los inmuebles destinados por La Federacidn
-4 un servicio piblico, Los propios que de-
hecho utilice para dicho §in y Los equipa-
nados a esfos conforme a La Ley.

V1.~ Los monumentos arqueoligicos, histinicos y
artlaticos, muebles e Lnmueblfes de prople-
dad §ederal.

VIT.- LoA tearenos baldfos y Los demds bienes 4in
muebles declarados poi £a Ley inalineahles
§ imprescriptibles.

IX,~ Laa servddumbres cuando el predio dominan-

Ze sea alguno de Los anteriones.
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X.~ Los muebles de propledad fedenal

X1.

que por su nafwialeza no sean --
nomnalmente subsiituibles, como-
Los documentos y expedientes de-
La4 oficinas, Los manuscritos, -
Lncunables, ediciones, Libros, -
documentos, publicaciones, perid
dicos, mapas, planos, folletos,~-
y gnabados impontantes o.naros,-

-asf como Las colecciones de esos

bienes; Las piezas etnoligicas y
paleontolbgicas; Los especimenes
tipo de La §Lona y de La gauna;
Las colecciones clentificas 6 -~
téenicas de wunas, munismdticas,
y filatélicas; Los anchivos; Las
fonograhaciones, peliculas, wi--
chivos fotogrndficos, cintas mag-
nefbnicas y cualquier otno obje~
1o que contenga imdgenes y soni-
dos, y Las piezas artisticas o -
histbnicas de Los museos, y

Las pinturas, murales, Las escul
tunas y cualquien obra antistica
4inconponada o adherida peruanen-
Lemente a Los Lnmuebles de £a Fe
deracifn ¢ del patrnimonioc de Lo
onganiamos descentralizados, cu-
ya conderacdiin sea de interes ~
nacdional..

E1 articulo 766 del Cbdigo Civil ordena: los bie-
nes de dominio del poder piiblico se regirdn por las disposiciones de es-
te C6digo en cuanto no esté determinado por leyes especiales y el articu

lo 767 complementa :
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" Los bienes de dominio def poder piblico se di
vide en bienes de u4o comin, hienes destinados a un servicio pidhlico y
bienes propioa.

En cuanto al dominio piiblico se presenten los -
siguientes criterios que cita Serra Rojas en su obrg ”

Houriou El dominio pfiblico estd constituido por
el conjunto de propiedades administrativos afectados actualmente a la-
utilidad plitlica® sea por el uso directo del pfiblico, sea por decisio-
nes administrativas y que, a consecuencia de esta afectacidn son inali
negbles, imprescriptibles y protegidas por las reglas de inspeccidn.

Y una segunda se encuentra en la Enciclopedia -
Juridica Omeba. Tomo II pdgs. 237, Buenos Aires, Encicl. Tomo IX. pdgs
325, " EL domindo pdblico estd constituido por un conjunto de bienes -
a Loa que se reconoce como elemento esencial, el sen bhienes aprovecha-
doa por La comunddad, sin que puedan sern apropiados por Los particula-
hes, En ocasiones La Federacidn tolera detenminados aprovechamientios
preearnios y transitonios, con el obfeto de ser debidamente utilizados."
(105}

Y en cuanto a la naturaleza del dominio piblico
existen dos corrientes y que establecen los siguientes criterios:

al.~ Son blenes de dominie piblico todos Los -
bienes que no aon suscepiibles de propie-
dad privada. Ya sea porque 4on aprovecha-
doa Libremente por todos ¢ ponque el Eata
do Le ardigna un uag preferente.,

(105),~ Opus cit. plg. 119
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b).- Loa bienes de dominiv pfblico, aquellos -
bienes que pertenecen a una Entidad PAbLL
eq y estan agectados directamente a un sen
viedo pdblico ¢ actividades cononetas del-
Estado.” awlon Hawriow (108)

La Legislacidn Mexicana se orienta a la segunda
teoria la cual no encuentra esa distincidn amplia con la propiedad pri
vada, y su diferencia es la utilidad pﬁbjica o el interés general y de
allf que la Ley dividi6 en bienes de dominio pdblico y bienes de domi-
nio privado,

Los bienes de derecho pliblico se hallan protegi
dos por principios consagrados en la doctrina administrativa y la Le--
gislacifn y estos son : La indisponibilidad que comprende a “ a).- la
inealibilidad porgue son bienes fuera del comercio, la imprescriptibili

dad y ia inembargabilidad.

‘La proteccion penal contra la usurpacidn, prohi
bicidn de seryidumbres, la fijacion legal y unilateral por la adminis-
tracidn de los 1imites del dominio piblico, no son sujetos de derechos
reales en los particulares, su jurisdiccidn es exclusiva de los Pode--
res Pliblicos, y el articulc 8° de 1a Ley de Bienes Nacionales ordena:
StLo Los Trnibunales de La Federacibn asendn competentes para conocer -
de £os fuiclos civiles, penales, y administratives, asl como de £os -
pnacedimientaA judiciales no contenciosos que se relacionan con Los -
bienes nacionales, sean de dominic pdblico o de dominio privado, es-
fan sujefos a un négimen excepeional comp Lo establece el arnticulo -
27 Constitucional y £a Ley de Bienes Nacignales y oinas dispoadcdio-~
nes Legialativas,

Debemos hacer mencifn cuales son bienes de uso
comin y cuales son los bienes destinados a un servicio piiblico, para-

(106).- Serra 0jas Andrés. Derecho Administrativo Tomo II. Ed. Porrua
México 1976. pag.
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objetivizar el criterio que estableceremos en relacitn del delito del Pe
culado, el artfculo 132 de la Constitucion fija el siguiente criterio al
respecto @

® jos Juentes, Los cuanteles, almacenes de
depbsito y demds bilenes Lnmuebles desiinados por el Gobienno de La Unidn
al serviclo pdblico o al uso comin estandn sufetos a La juwilsdiceibn de-
Los podenes federales en Los 1tEuninos que establezca £a Ley que expedind
el Congreso de fa Unifn mis pana que Lo esien {gualmente Los que en Lo -
sucesivo adquiena dentrno del tewiitonio de algdn Estado, send necesario-
el comsentimiento de Lo leg.islatura nespectiva.”

Los bienes de uso comiin en brincipio estdn -
a disposicifn de 1a poblacidn con las reservas, proteccidn y limitacio-
nes que se imponen en algunds de ellos y de esta forma el artfcuto 19 - -
de la Ley de Bienes Nacionales establece :

" Todos Los habitantes de £a Repdblica pue~-
den usar de Los bienes de use comdn, sin mds nestricediones que Los esia
blecidos pon Las Leyes y Los negzdmenins administrativos. Para aprove-
chamientos especinfes sobre Los bienes de uso comin, se requiere conce-
a46n otongada con Las condiciones y requisitos qué establecen Las Leyes.”

Y en el artfculo 18 determina que son bienes
de uso comiin:

F.= EV espacio situado sobre el Territorio
Nacional, con la extensién y modalida-
des que establezca el Derecho Interna-
cional,

It.= El mar territorial,

Itt.- Las aguas marftimas interiores, o sean



V.-

Vi.-

Vit.=
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aquellas situadas en el interior de la
ITnea de base del mar territorial o de

la 1¥nea que cierra las bahfas;

Las playas marftimas entendiéndose por
tales las partes de tierra que por viyp
tud de la marea cubre y descubre el --
agua, desde los 1fmites de mayor reflu
jo hasta los l1Tmites de mayor reflujo-

anuales.

La zona maritima terrestre o sea la fa
ja de veinte metros de éncho de tierra
firme, transitable, contigua a las pla
yas del mar o a las riberas de los ===

rfos donde llega el mayor flujo anual.

Los cauces de las corrientes y los va=

sos de los lagos, lagunas y esteras de

propiedad nacional,

Las riberas y zonas federales de las -

corrientes.
Los puertos, bahfas, rados y ensenadas,

Los caminos, carreteras y puentes que
constituyen vias generales de comuni-
cacidn, con sus servicios auxiliares-
y demfis partes integrantes estableci~-
das en 1a Ley Federal de la materia.

Las presas, diques y sus vasos, cana=
les, bordos y zanjas consiruidas para
la irrigacibn, navegacibn y otros ===
usos de utilidad péiblica, con sus zo-
nas de proteccidn y derechos de via o
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riberas, en la extensidn que, en cada uso,
fije la Dependencia a la que por Ley co===
rresponda el ramo, de acuerdo con las dis-

posiciones legales aplicables,

Xi.~ Los diques, muelles, escalleras, maleco~-
nes vy demds obras de los puertos cuando -

sean de uso piblico.

Xll.- Las plazas, paseos y parques piblicos cuya
construccidn o conservacidn esté a cargo =

del Gobie¥no Federal.

Xl1lt.~ Los monumentos artisticos e histéricos vy
las construcciones levantadas por el Go--
bierno Federal en lugares pidblicos para -

ornato o comodidad de quienes los visita,

XtV.= Los monumentos arqueolbgicos, inmuebles, y

XV.~ Los demds bienes considerados de uso comin

por otras Leyes.

Y en el articulo 23 la Ley nos clasifica los si
guientes bienes destinados a un servicio plhlico, y por lo tanto, se ha---
T1an comprendidos en 1a fraccifn V del articulo 2° :

l.- Los palacios de los Poderes Legislativos,

Ejecutivo y Judicial de la Federacidn,

Il.= Los inmuebles destinados a los Secreta--
rios, Departamentes del Estado y sus De-
pendencias.

‘1.~ Los inmuebles destinados a las oficinas vy
dependencias de los Poderes Legislativos-

y Judicial,
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Los predios rlisticos directamente utiliza

dos en los servicios de la Federacidn,

Los establecimientos fabriles administra-

dos directamente por el Gobierno Faderal,

Los inmuebles de propiédad federal desti-
nados al servicio de los gobiernos de los
Estados y Muaicipios, dentro de sus res--

pectivas jurisdicciones,

Los inmuebles que constituyen el patrimo-=
nio de los organismos piiblicos de cardc=-
ter federal, con la salvedad que indica -
el artfculo 25, mientras no hayan sido ob
jeto de un acto voluntario de enajenacidn
con arreglo a las Leyes, por virtud del -
cual se tramita, su dominio a personas =

de derecho privado, y

Cualesquier otros.inmuebles adquiridos ==
por procedimientos de derecho plblico di-
versos de los sefialados en la Fraccidn 11
del artfculo 3° de esta Ley. '

Articulo 25.- Los bienes a que se refiere La
Fraceidn VI1 del articulo 23, excepito Los que, por disposicidn consiitu-
clonak sean inalineables, solo.podién gravarse con awtorizacln expresd-
def Efecutivo Fedenaf, que se dictand pon eonducto de La Secretfarnfa del-
Patimonio Nacional, cuando a juicio de esta, asf convenga para el mefon
guncionamiento de Las obras o servicios, a cargo de La Institueibn pro--

pletania,

Constituido el gravamen, los acreedores podridn
ejercitar, cuando proceda todas las acciones que les correspondan de - -

acuerdo con el derecho comin.
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Como podemos notar los bienes inmuebles es--
tan sometidos a régimenes de Derecho Piblico, y debemos pensar que los-
bienes inmuebles no reauladospor esta Lev estan baio el mismo véaimen -
y que los Estados tienen plena capacidad para adquirir bienes inmuebles.

Por otra parte queremos exponer la clasifica
cidn de los bienes de uso comin y los bienes de servicios piblicos, por
que a veces se confunde el uso comlin con el servicio piblico, este a1l
mo estd a disposicifn de todos los ciudadanos pero el uso comiin puede -
Ser 0 no ser un servicio plblico, ademds de que el tipo del artfculo -
220 del C. P. Vigente del Distrito Federal habla de Servicios Piblicos
y de ali el interés por conocer dichos bienés.

Por otro lado si se ve objetivamente vemos-
que con excepcitn de la Fraccidn X del artfculo 2° de 1a Ley de Bienes
Nacionales que clasifica los bienes mucblaes gue secn de régimen de Dere
cho Piblica y por 1 tanto son inalineables e imorescriptibles y con -
toda Ta gama de proteccidn que ya anotamos, para estos bienes, nero ca
si en la totalidad el equipo o active fijo fuera de los inmuebles es =«
de cardcter d¢ dominio privado, bor lo cual debemos atender a esta deno
minacién.

Los bienes de dominio privado de la Fede-
racifn estan sujetos a un régimen juridico semejante al de los parti-
culares con algunas modificaciones que se haran notar en el momento -
preciso, el derecho privado se aplica supletoriamente en determinados
casos. E1 Cddigo Civil para el Distrito Federal el que se aplica co-
mo una Ley Federal, en 1a regulacifn de estos bienes.

Los bienes de dominio privado son aquellos
que no esten afectados a la realizacidn de un servicio pGblico, obra-
plblica, servicio administrativo o a un propfsito de tnteréds general
y el Estado estd en posicidn de estos bienes por cualquier titulo - -
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E1 articulo 3° de la Ley Federal de Bienes

Artfculo 3° son Bienes de Dominio Privado.

Las tierras y aguas no comprendidas en el-
artfculo 2° de esta Ley que sean suscepti-

bles de enajenacibn a los particulares.,

Los nacionalizados, conforme a la fraccidn
11 del artfeulo 27 Constitucional que no -
se hubieren construfdo o destinado a la ad
ministracidn, propaganda o ensefianza de un

culto religiosos;

Los bienes ubicados, dentro del Distrito -
Federal considerados por la Legislacién Co

min como vacantes;

Los que hayan formado parte de corporacio-
nes u organismos de caricter federal, que-

se extinguen;

Los bienes muebles al servicio de las de--
pendencias de los poderes de la Unidn no =
comprendidos en la Fraccién X del artfculo

anterior,

Los demis inmuebles y muebles que por cual
quier tftulo jurfdico adquiera la Federa=

Y
cion,
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E1 régimen juridico de los bienes de dominio privado
de 1a Federacidn para tal efecto el artfculo 33 de la Ley Orginica de-
ta Administracidn Plblica Federal determina:

Articulo 33.- A la Secretarfa del Patrimonio y Fomen
to Industrial corresponde el despacho de los siguientes asunios :

.

Poseer, vigilar, conservar o administrar los -
bienes de propiedad originarfa los que consti-
tuyan recursos naturales no renovables, los de
dominio péiblico y los de uso comin, siempre =--
que no esten encomendados expresamente a otra-
Dependencia y en cuanto al régimen de los bie-
nes inmuebles de dominio privado de la Federa=-
cién la Ley General de Bienes Nacionales esta-
blece las caracteristicas de estos bienes en =

artfculos 36 a 56 entre otros son:
a).~ Son inembargables.

b).~ Pueden adquirirse por prescripcién, con-
excepcidn de los terrenos nacionales y -
cualesquiera otro declarados igualmente-
imprescriptibles, pero el término de la
prescripcidn serd el doble de To normal

mente establecido,
c).~ Son inajenables,
d).~ Pueden cederse a tftulo gratufto’
e).~ Son susceptibles de donacién,

).~ Pueden ser objeto de todos los contratos
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bles. " Los {amuebfes de dominio privado
se destinandn preferentemente, al servi-
efio de Las distintas dependencias delf Go
bieano Fedenal, de Zas Entidades Federa-
Tivas de Loy Municipios o de Institucio-
nes Piablicas o Privadas que contribuyen-
al beneficio coleetivo,”

En cuanto a los bienes muebles la Ley en sus artfcu

los 57 a 62 hace las siguientes normaciones al respecto :

Artfculo 87.~ La Secretarfa de Comercio fijard -
las normas a que se sujetard la clasificacidn de
los bienes muebles de dominio privado de la Fede
racidn, la Organizacién de los sistemas de inven
tario y estimacidn de su depreciacidn y el proee
dimiento que deba seguirse en lo relativo al des

tino y afectacidn de dichos bienes,

La propia Secretarfa podrd practicar visitas de
inspeccidn en las distintas dependencias del Gobierno Federal, para -
verificar la existencia en almacenes ¢ inventarios de bienes muebies,
y el destino y afectacién de los mismos.

Asi de esta manera vemos primero que en cuanto-
al patrimonio MNacional (inicamente se reglamenta el Patrimonio de la -
Federacidn y no el Patrimonio Nacional, y 8ste estd compuesto de bie-
nes de dominio pliblico y privado de 1a Federacidn, Bienes de Entida--
des Federativas, Bienes del Departamento del Distrito Federal, Bienes
de los ipios, Bienes de Instituciones Descentralizadas y, Bienes
del Estado en empresas privadas de inter@s pidblico, as? vemos como el

1

patrimonio el cual es tutelado por el derecho, es mis amplio que lo -
B3 ¢ 1

-

que 1a L es manciona,
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E1 artfculo 220 del C. P. Vigente para el Distrito
Federal dice al respecto : "... distnaiga de su objete dinero, valones,
fiineas o cualesquiern oina cosa perteneclfente al Eatado, al onganismo -
descenthalizado o a un particulor si porn nazén de su cargo Las hubienre
needbido en administracifn en depdsito o vor oina causa,"

Como podemos deducir la norma esté protegiendo -
tanto los bienes inmuebles y muebles del Estado y despues incluye una-
especificacidn que a nuestro criterio estd de mis al sefalar o a un Or-
ganismo Descentralizado porque &ste es inherente al mismo, de esta mang
ra debemos decir que el bien juridico tutelado por la norma en el deli-
to de peculado, en los bienes inmuebles y muebles de la Federacibn. -
Los Estados, los Municipios, los del Débartamento del Distrito Federal,
Organismos Descentralizados y Empresas de Participacibn Estatal.

Con la observacidn que esten o nd destinadas a un
servicio pliblico y hacemos esta aclaracifn porque se puede pensar que -~
solamente estos -bienes son susceptibles de Peculado, cuestidn que deja-
remos mis clara en 1a proposicidn legislativa que pretendemos, pues =-=
_existe Ta siguiente pregunta si solo los Funcionarios y Empleados de un
Servicio Pliblico pueden cometer el delito de Peculado, y la otra es so-
bre que bienes habla la Ley sobre los que estos tienen a su cargo o ba-
Jjo su responsabiiidad y de esa manera serfan los de los seryicios pfibli
cos o bien es limitativo en cuanto a la persona y nd en culnto al bien,
y asi dejamos este capitulo ya que nuestro criterio lo dejaremos ver en
la proposicidn de la modificacidn legislativa que pretendemos.

En cudnto a bienes de los particulares se refie-
re a bienes muebles e inmuebles por los cuales el Estado es responsa--
ble solidario de la guarda y custodia que haya el Funcionario y Emplea
do que por razdn del puesto que desempefia esten estos bienes bajo su -
custodia,
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2.~ EL peLITO DE PECULADO Y SU
RELACION CON EL COHECHO Y LA
CONCUSION,

Es indudable que el Peculado estd vincu-
tado en varios aspectos a los delitos de cohecho y la concusibn, dichos
vinculos deben ser analizados en cuanto a 10s sujetos activos y pasivos
las acciones, las sanciones, su clasificacidn sistemitica etc. y por -
esto debemos ver las rafces etimpldgicas de estos dos delditos.

COHECHO.- Accibn de cohechar que a su vez viene
del latin confectere de confectus y -
que se traduce como "sobornar" corrom
per con didivas al Juez o persona que
intervenga en el juicio, o0 a un Fun--
cionario plblico, " arreglar” "prepa-
rar"...

CONCUSION: " Del lat?n concussio-sacudida, extor
sifn, exaccion cometida en su prove
cho de un Funcionario Piblico,"(107)

" EL-Chdigo Penal Francés de 1972 aisld porn prni-
mena vez La concusidn sin defininla nespecto de La cowwpedbn, en am--
bas es comin La consecusifn de un provecho abusando def ejercicio de-
Las funciones que se desempeiian, y Pa diferencia que se establecdd fue
que en La concusiln el Funcionanio neclamaba como debida una cosa a £a
que no tiene derecho, mientras que en £a corwwpeidn el funcionanio re-
cibe 0 acepda una promesa de und cosa sin phetensiones de fenen dere--
cho a ella." (108}

(107).- Diccionario Fneiclopédicc Rider Digest.

(293).- Rodrfguez Devesa José Maria .- Derecho Penal Espafiol. Ed,
Graficas Carasa Madrid. 1977, pfg. 1031,
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As{ de esta manera la distincidn se basa en los
motivos, y le corresponde a la doctrina francesa la evaluacién del de
1ito de cohecho rebasando la esfera propia de los delitos de Funciona
rios, establecid para la corrupcifn pasiva la degradacidn civica, en-
el afic de 1863 se castigl al Arbitro o perito que se dejara corromper,
y en el afio de 1889 agregd el delito de corrupcién de personas inves-
tidas de un mandato colectivo y los cuales no cafan en el concepto de
funcionarios y se le denomind como el delito de " tadfico de influen-
céa," y fue sancionado como cohecho pasive, y no se detuvo el Legisla
dor francés y en el afio 1919 para evitar diversas formas de corrup--
cign industrial fomentada por la pos-guerra incluyd en el cohecho pa-
sivo la conducta de los empleados que sin consentimiento de su patro-
no percibieran comisiones sobre 1a proveeduria a su empresa y se le -
denomind " de fa conrupacifn de funcivnarios pdhlices y de empleados
de empresas privadas."

En Espafia encontranos que en el Cddigo de 1822
consagrd un capitulo a " Los sobonnos, cohechos y negalos que se ha-
gan a Los que.ejencen algdn empleo ¢ cargo pdbLico, " y otro a " Las
extornsiones y estafas cometidas por Los funclonarndips piabLicos ", tam
bitn se equipand el dar af prometer u se entendfa indiferente que -~
fuera pon AL 0 pon su familin o por persona interpuesta, se prohibid
admitin negalos" de subalternos suyos o de algunos que tenga pleito,
causa 0 negocio oficial ante ellos o de otros que hagan el regalo en
consideracidn de estas personas, " La penalidad iba desde la prisifn
pena pecuniaria y suspensidn del empleo y se castigaba también al sg
bornante aunque con una pena menor, el delito se consumaba cuando el
Funcionario cometia o realizaba el acto 17cito o ilfcito que se per-
segufa con la dddiva o promesa, en el Cddigo de 1870 fue la base de
los actuales CBdigos Espafioles y se agregan a la descripcidn los --
términos "solicitar", "recibir" y "aceptar" habfa ciertos casos de
impunidad en relacidn a los corruptores y esta era dable cuando el
Funcionario aceptaba el soborno o bien cuando &ste era el que To -
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pedia, y si el particular o el Funcionario no hacian la denuncia co--
rrespondiente del cohecho se les consideraba como encubridores,

E1 cohecho es un delito fundamentalmente contra
la integridad, es la gestidn administrativa al dejarse 1levar el Fun-
cionario por mdviles ajenos y en forma concreta de Tucro il7cito, -u-
quien ejecuta un acto contrario a sus deberes excede el 1imite de sus
atribuciones y en este sentido deja de actuar como Funcionario y trai
ciona la confianza depositada visto de una manera prdctica es el aban
dono de una funcidn mediante un precio por lo tanto el particular de-
sempefia un papel subordinado, punible por contribuir a que el Funcio-
nario ¢ Empleado no cumpla con su reéponsabi1idad, pero en &1 no se -
encuentra la fidelidad del Funcionario o Empleado, el Bien juridico -
en este delito es salvaguardar y tutelar el normal funcionamiento de
la administracifn piiblica es decir el funcionamiento del Estado a tra
vés de sus Brganos.

Nosotros seguimos esta corriente Yy que corres--
ponde a los Cddigos Europeos, mds sin en cambia existen otras corrien
tes destacan la integridad del Funcionario como bien juridico protegi
do y consideran que el cohecho en 1a corrupcifn del Funcionario con -
independencia de que esta realice o nd un acto contario al deber que
sus funciones le imponen; la infraccién del deber pasa a ser en el -
cohecho un criterio subordinado para medir la gravedad de las conduc-
tas, consideramos que subordinacidn no cdrresponde a la funcion admi-
nistrativa sino a la integridad del Funcionario.

Existen dos clases de cohecho el activo y el -
pasivo, en el cohecho pasivo pueden distinguirse dos supuestos: uno-

ta simple admisidn de regalos en consideracidn al oficio, y que es

un cohecho impropio si el regalo se hace para realizar un acto deter
minado y la otra la férmula de "didiva o presente, ofrecimiento o pro

mesa, ¥ la admisidn de regaios es la forma mds simple del cohecho y -
1o comete el Funcionaric Pdblico que admitiere regalos que le fueren
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presentados en consideracidn a su oficio 0 para la consecucidn de un
acto justo que no debe ser retribuido, el regalo debe ser de un valor
material econdmico lo suficientemente grande que desaloje la idea que
es para afeccibn,

E1 cohecho activo 1o cometen los que con dddi-
vas, presentes, ofrecimientos o promesas corrumpieren o intentaren -
corromper a los Funcionarios Piblicos o aceptaren sus solicitudes.

En cudnto a 1a tentativa algunos autores la --
aceptan como los franceses y otros no como Carrera que solo las acep
tan en caso de que sé cometa otro delito, y es un delito que solo --
acepta la forma dolosa, el Funcionario debe ser consciente no s§lo -
de Ta didiva o presente, ofrecimiento o promesa, sino de la finali--
dad con que es entregada, ofrecida, solicitada o prometida.

La Concusidn como algunos Cédigos ie 1laman en
tre ellos el mexicano y por algunos otros se les ha denominado como-
el delito de " Exacciones Ilegales”, y se utiliza para designar las-
cosas en que un Funcionario exige a un particular alguna cantidad -~
que éste no viene obligado a pagar con arreglo a las Leyes, siendo -
gste un concepto amplio comprende la exacccidn cualquiera que sea for
ma como contribucidn impuestos o derechos, y dos sentidos como la que
no haya en absoluto fundamento legal para la exaccién y bien que es--
tando establecido exija el Funcionario una cantidad superior a la gue
legalmente debe percibirse.

En las siete partidas encontramos indicios de
este delito la Ley V. del Tit. XX, de la partida 2a. dice : " Rece-
Lando que Los selladones Xomarlan mds que deben por el sellan de fas
cantas ¢ queremos mostrarn en esta Ley que galardfn es el que deben -
hacer pon el sellan... e 44 mds tomaren de Lo que en esta Ley manda-
que se Lo esoarmiente el Rey, segin tuviere porn derechs."
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Y en la Novisima Recopilacidn también consignd la existencia de contri
buciones no autorizadas y dice: " Los dichos Alguaciles no LLeven —---
otnos denechos ademds de Los contenidos en el arancel y otnos que por-
Las feyes de nuestno Reyno se fLes dieren, fuena de Las cosas en el ~--
arancel conlenidas b0 pena de Los volver con el quatro fanio, y de sus
pemsifn en sub oficios.” AsT de esta manera el Derecho Espafiol Fué un
delito que se sancioné de diversos grados y se establecid el principio
o base del delito® E1 Funcionario Piliblico de cualquier clase... exija
o haga pagar mds de lo que legitimamente le corresponda por los actoes
an que deba percibir salario o derechos, aprovechdndose de 1o injusta-
mente exigido.” (109)

E1 delito se castigd de diversas maneras como la
prision, multa y suspensidn o pérdida del empleo y se considerd un de-
Vito en contra de la Constitucidn.

La accifn en este delito consiste en exigir ma-
yores derechos-de los que Te estan sefialados al Funcionario, y exigir
de acuerdo con el Diccionario de 1a Real Academia es cobrar, percibir,
sacar de uno por autoridad piiblica dinero u otra cosa, demandar impe-
riosamente.

& diferencia del cohechio en donde la cantidad -
que se recibe es indebida, en este delito la ilegalidad reside en la-
cantidad o monto y al igual que el cohecho es un delito doloso ya que
se tieng la intencibn de percibir derechos suberiores, pues el Funcip
nario estd obligado a conocer cudles son sus derechos, y los cuales -
debe practicar con diligencia en cuanto a la consumacidn no existe --
acuerdo al respecto, algunos autores consideran que es suficiente que
se exijan mayores derechos sin necesidad de que se 1leguen a percibir
otros requieren para la consumacidn que los derechos ilegales sean -

(109).- Rodrfguez Devesa JosA Ma, Derecho Penal Espafiol, Ed, Graficas
Carasa Hadrid 1977. pégs. 1062 y 1063.




...296

efectivos, sin embargo por inclinamos a la primera corriente a la cual

estd unido Cuello Calén,

Empezaremos por la ubicacidn sistemitica, en el
C. P. Vigente para el Distrito Federal ermarca a estos tres delitos -
bajo una misma denominacidn : T¥tule Ddcimo y que corresponde a " De
1imscmwﬁdm;mrFmdomrmsM%Hcﬁ,QMmmdMTmsaw&mms—
no dejan de estar relacionados y por tal efecto se establecen las si
guientes definiciones en dicho C8dige:

Articulo 2]7;% Comete el delito de cohecho:

fo=

La persona encargada de un servicio pdblico
centralizado o descentralizado, o el Funcio
nario de una empresa en que como accionista
o asociado participe el Estado, que por si=
o por interpdsita persona solicite o reciba
indebidamente dinero o cualquiera otra dadi
va, o acepte una promesa, para hacer o de=-
jar de Racer algo justo o injusto relaciona

do con sus funciones,

El que de manera espontdnea dé u ofrezca -
dinero o cualquiera otra didiva a alguna -
de las personas que se mencionan en la Frac
cidn anterior para que 8ste haga u omita un
acto justo o injusto relacionado con sus =

funciones,'

~a

Articulo 222.- Comte el delito de Concusidn :
EL encargado de un senvieio pdbLico que con el earndeter del tal y a
ltulo de Lmpuesto a contribucibn, necargo, renta, nédito, sakario,
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o emolumento, exija, por X o porn medio de ofro, dinero, valones, sei-
vieios o cualquiena otra cosa que sepa no sen debida, o en mayon cantd
dad que £a sefialada pon La Ley.

Desprenderemos de estas definiciones que el su-
Jeto activo en los tres delitos es un Funcionario, empleado o Encarga
do de un servicio pdblico, con excepcin del cohecho que el particu--
lar puede revestir el carfcter del sujeto pasivo y el activo, en cuan
t0 a la calidad del sujetd activo ya hemos dicho suficiente en el ca-"
pitulo de concepto de Funcionario y empleado PdBlico, y por lo que ve
mos estos dos artfculos no han medificado el término del " Encargado"
que tanta polémica juridica a suscitado a travds de los afios, y que a
pesar de las opiniones mids reconocidas no 1cgréron determinar que se-
debfa entender y de esa manera el artfculo 220 relativo al Peculado -
amp1i5 su descripcidn y de esa manera se incluyd al Funcionario, em--
pleade o encargado del servicio piblico, pero otra caracteristica con
plementaria es la de que pertenezca a un servicio pdblico ya sea cohe
cho y el Peculado ast se establece, ﬁero en la Concusidn encontramos
que no especifica que clase de servicio pﬁblfcd, y como sabemos el -
servicio plihlico en algunas condic%ones*pdede ser concesionado por -
el Estado a particulares para no caer en cuestiones de cemdntica, di
remos que aunque no especifica el servicio pdhlico, y que T1a $0Tu=m-.
cidn 1o da al final de la definicifn que al hablar por ejemplio de -
impuestos o contribuciones y que estd marcada en la Ley forzosamente
debe ser un servicio piblico centralizada o descentralizada, asi de -
esta manera encontramos los vinculos de ubicacidn sistematica, que -
el sujeto activo con la excepcibn ya hecha es un Funcionario, Empiea
do o Encargado de un Servicio Piblico a cargo del Estado,

En cuanto a la ubicacifn sistemdtica cabe men-
cionar que por lo regular el Codigo atiende bien juridicamente tute-
lado como la integridad f{sica la vida humana etc,, pero en estos ca
sos no atiende al bien juridico sino al sujeto activo que motivado -
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cualquier sujeto, como ya dijimos en el Peculado el hien juritido tute-
lado es el patrimonio del Estado y de los particulares con las modalida
des requeridas, en el cohacho el bien juridico tutelado es el patrimo--
nio del Estado y de los particulares con las modalidades requeridas, en
el cohechs el bien juridico tutelado es la administracién pdblica al -
igual que en la Concusidn, y si 1o vemos detenidamente el Peculado al-
tutelar el patrimonio del” Estado y de los particulares sefialados garan-
tiza de alguna forma o protege en forma indirecta la administracion pd-
* blica, y de al11 que en nuestra peticidn del capitulo siguiente propon-
gamos una modificacidn sistemitica, '

En relacidén al sujeto pasivo, es un campo vasto-
en diferencia entre uno y otro, primero en el cohecho puede revestir la
caracteristica que el sujeto pasivo puede ser un particular y si se tra
ta de un juicio por ejemplo, o bien puede ser la sociedad y por conse--
cuencia el Estado, en vista de que el Funcionario, o empleado o encarga
do del servicio plhlico no ap]icé la Ley, Reglamento, etc. o bien no --

p11c6 las normas de la adm1n1strac16n piblica y al no haber contrapar-
te, el dnico afectado es el Estado y por relacidn directa la sociedad,-
ya dijimos que en el Peculado el sujeto pasivo es el Estado si se afec-
ta su patrimonio o el particular si este es el caso, y aqui encontramos
otro vinculo.

Al afectar al Estado en su patrimonio el cual -
corresponda a la sociedad no podemos negar que en forma indirecta tal-
cosa sucede, porque al final de cuentas no es otra cosa que el repre--
sentante de los derechos de 1a sociedad en la Concusidn, el sujeto ac-
tivo por lo general serd un particular y por excepcién serd el Estado-
pues el articulo habla de salario y emolumentos, y quien paga esto, es
el Estado pues el Funcionario o Empleado dependen laboralmente de &1.
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Otro yinculo que encontramos es que las tres defi
niciones hahlan que el delito puede ser cometido en forma directa o en -
forma indirecta, 0 sea como actor o como coactor, y siempre el beneficio
estard representado por bienes pecuniarios que ofrecen elevar o aumentar
el ingreso del Funcionario o Empleado mientras que en cohecho y la Concu
sibn el heneficio -del delincuente proyiene por regla general de un parti
cular en el Peculado es en forma inversa.

Las sanciones establecidas para cada delito pue--
de darnos la pauta para ver como los autores del mismo consideraron més-
6 menos peligroso un delito de otro :

Para el cohecho la penalidad es la siguiente :

Mitieulo 218.~ EL delits de Cohecho se castigand
con thes meses a cinco afos de prisdifn y mulia hasta de dos mil pesos.

E1 peculado se establecen las siguientes sancio
nes : '

Artleulo 219.- AL que comefa el delito de Pecu-
Lado se £e aplicandn de uno a doce afios de prisibn, mulia de mil a cien
mik pesos, destitucifn del empleo o cango e inhabilitacién de dos a --
seds afics parna obtenen otno,

Cuando el Peculado exceda en su monto al equiva
lente a sesis meses delsalario minimo general vigente en la regidn y -
en la fecha en que se consuma -el delito, se impondrdn al responsable -
de tres meses a seis afios de prisién, multa de quinientos a cinco mil-
pesos, destitucién del empleo o cargo e inhabilitacidn de uno a tres -
anos para ohtener otro.
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dice lo siguiente :

Mifeulo 223,~ A Los Funcionanios o EmpLeados -
Pdblicoa que cometan el debito de Coneusidn se Les aplicand desiifucibn
de ampleo e inhahilitaciln para ohtenen otno por un t&unine de dos a --
seds afios y pagardn una mulia al duplo de fa cantidad que hubienen need
bido Lndebidamente, S4 Léaa pasane de cien pesos, se fe /mpondnan ade-
méa de tres meses a dos aiios de prisifn.

Lo primero que notamos es que el Peculado y 1a -
Concus1on una de las sanciones es la destitucion del cargo ylo inhabili
tac1on por tiempo determinado para ocupar otro, consideramos que tanto-
dafio produce uno como otro que el cohecho deberia también ser sanciona-
do con la destitucidn y/o inhabilitacién para ocupar otro puesto en la
administracidn pub11ca 1o cual es en el Gltimo de los casos contra lo-
que se estd atentando con este delito, en cudnto a la sancibn vamos a
hacer un cuadro comparativo para que resulte ficil de analizar y asimi
lar :

DELITO PRISION MULTA DESTITUCION INHABILITACION
Peculado De 1 a 12 afios De 1,000 a Si De 2 a 6 afios
10,000 pesos
Cohecho De 3 meses a Hasta 2,000 NO NO
5 afios.
Concusidn De 3 meses a Al doble de Si De 2 a 6 afios
2 afios si pasa lo percibido.
de 100
Peculado Si pasa de 6 De 500 a St De 1 a 3 afios
meses de sala 5,000

rio minimo 3
meses a 6 afios.

Este cuadro no representa en forma objetiva que
el Peculado y la Concusidn la sancidn contiene destitucion e inhabili-
tacidn para el Funcionario o Empleado que cometa el delito, pensamos -
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que el Legislador considerd mds grave estos delitos en vista del peli-
gro que representa para el patrimonio, en cuanto a la muita se puede -
ver claramente tambien que es mds estricta entratdndose de estos deli-
tos y no menos interesante la sancifn corporal, pero aqui vemos un ---
efecto contrario en Ta Concusidn la cual se encuentra como méximo el -
de dos afios mientras que el cohecho son como midximo 5 afios, aqui vemos
una inversidn, o para que lo entendamos en otras palabras el cohecho -
se sanciona con mayor pena corporal y menos econdmica y la concusidn -
con menos pena corporal y mayor sancion econdmica, asi de esta manera-
nosotros consideramos que el Legislador establecid este orden de prio-
ridades para estos delitos, primero el PECULADO, segundo el COHECHO y
en d1timo lugar la CONCUSION.

Ahora haremos un cuadro sindptico de la clasifi
cacion que le corresponde a cada uno.

PECULADD CONCUS 1 ON COHECHO
1.~ En funcidn de su gravedad DELITO DELITO DELITO
2,- Seglin la conducta del ACCION ‘ACCION ACCION
Agente.
3.= Por el resultado HATERI AL MATERIAL MATERIAL
h.- Por el dafio que causan LESION LESION LESION
5.~ Por su duracién INSTANTANEO INSTANTANEO INSTANTANEOD
6.- Por el elemento interno
6 culpabilidad DOLD poLo DOLO
7.- Simples & Complejos SIMPLE SIMPLE SIMPLE
8.- Delitos Unisubsistentes y UNISPBSIS- 'UNISUBSIS-  UNISUBSIS-
Plurisubsistentes. TENTES TENTES TENTES
9.= Unisubjetivo y Plurisubje UNISUBJETIVO UNISUBJETIVO UNISUBJETIVO
tivo. '
10.- Por la forma de persecusién DE OFICIO DE OFICIO DE OFiICIO
11.- Por su clasificacidn COMUNES COMUNES COMUNES
12.~ Clasificacibn iegal YDELITOS COMETIDOS POR FUNCIONAR!IOS PUBLICOSY
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$in lugar a dudas las conexiones estan a la vis-
ta en estos delitos los cuales no difieren en cuanto a su clasificacidn
en ningln aspecto, complementando Integramente sus cualidades homogéneas
y no quéda mis explicacién que la que da el cuadro sindptico en cuanto a
similitudes. '

Ahora 1o que nos toca ver es si puede haber una -
conexidn operante entre estos delitos, en términos juridicos podemos de-
cir qué si existe el concurso y entre cudles de ellos es dable hablar 6
tener puntos de apoyo para establecer qué no puede dar en forma secuen-
cial dicho concurso.

Se dice que cuando un mismo sujeto es autor de -
varias infracciones penales esta situacidn recibe el nombre de concurso,
en vista de que concurren varios autorias delictivos, el concurso puede
ser ideal y material.

En el concurso ideal ¢ formal existe unidad de
accidon y pluralidad de resultados y el material existe pluralidad de -
acciones y de resultados.

E1 Peculado puede establecer un puente o nexos -
con el delito de cohecho cuando recordamos que el primero es para si y-
para otra persona, y hien esta puede por medio de cohecho hacer que el-
Funcionario cometa el delito de Peculado, no asi con la concusidn ya --
que no es patrimonio del Estado la demasia cobrada o exigida, y no es -
dable hablar de concurso sino de acumulacidn ya que ademds de existir -
pluralidad de acciones y pluralidad de resultado existe unidad de Agen-
te,

Asi de esta manera vemos las relaciones que guar
dan estos tres delitos y en resimen podemos decir que son delitos en ~--
contra de Ta administraci6n pibiica y que deben estar bajo esta ubica--

cion sistemftica
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CONCLUSIONES

EL ESTADO. PARA REALIZAR SUS FUNCIONES REQUIERE DE
BIENES MATERIALES, LAS CUALES PUEDEN SER MUEBLES 0
INMUEBLES, YA SEAN DEL ESTADO 0 DE 1L0S GOBERNADOS.

EL DERECHO, DEBE PROTEGER AL UNIVERSO PATRIMONIAL -
DEL ESTADO, MEDIANTE LA GARANTIA QUE EL EJERCICIO -
DE FUNCTIONES DE FUNCIONARIOS Y EMPLEADOS AL SERVI--
c10 DEL ESTADO, SE HAGA EN FORMA CORRECTA.,

SE DEBE LEGISLAR EN CUANTO AL FUERO QUE GOZAN LOS -
ALTOS FUNCIONARIOS AL SERVICIO DEL ESTADO. YA QUE -
S1 BIEN NUESTRA CONSTITUCION ESTABLECE DICHO PRIVI-
LEGIO, TAMBIEN ES CIERTO QUE NO EXISTE LEY REGLAMEN
TARIA AL RESPECTO QUE ESPECIFIQUE EN QUE CASOS Y EN
QUE FUNCIONES, LIMITATIVAMENTE DEBE FUNCIONAR EL -~
FUERO OTORGADO.

PARA EFECTOS DEL DELITO DE PECULADO DEBE ENTENDERSE
comMo Funcionario POBLICO.~ TODA PERSONA QUE REALIZA.
UNA ACTIVIDAD CONCRETA DETERMINADA POR LAS FUNCIO--
NES DEL ESTADO, CUYA RELACION CON EL ESTADO, SE -~
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ENCUENTRA FUNDADA Y MOTIVADA EN UNA DESIGNACION LEGAL
0 ELECCION POPULAR. Y CUYAS FACULTADES ESTAN ESTABLE-
CIDAS EN UNA LEY 0 REGLAMENTO SECUNDARIO.

PARA EFECTOS DEL DELITO DE PECULADO DEBE ENTENDERSE -
comMo EMPLEADO PUBLICO,~ TODA PERSONA QUE PRESTE UN -~
SERVICIO FISICO O INTELECTUAL O AMBOS, AL EsTADo, A -
CAMBIO DE UNA CONTRAPRESTACION PECUNIARIA CUYOS DERE-
CHOS Y OBLIGACIONES NACEN DE UN NOMBRAMIENTO O POR FL
GURAR EN LISTA DE RAYA,

EL TIPO LEGAL DEL DELITO DE PECULADO DEBE SER EL Si-
GUIENTE :

" COMETER EL DELITO DE PECULADO., TODO FUNCIONARIO O -
EMPLEADO AL SERVICIO DEL ESTADO AUNQUE SEA EN COMISION
POR TIEMPO LIMITADO, QUE DISTRAIGA POR CUALQUIER ME--
DIO EL OBJETO DE LOS BIENES DEL ESTADO. BAJO SU RES--
PONSABILIDAD O CUSTODIA, CON EL FIN DE OBTENER UN BE-.
NEFICIO TANGIBLE O INTANGIBLE INDEBIDO. PARA si 0 PA-
RA UN TERCERO,

LA CLASIFICACION DEL DELITO DE PECULADO ES LA SIGUIEN-
TE:



).

B).-
c).-
D).~

E),~

VIIII_

Accion
Por 1A ConDucTA DEL AGENTE CoMISION POR OMISION
Por EL ReESuLTADO MATERIAL,
Por EL Dafio Causapo . DE LESION
Por su Duracion INSTANTANEO
Por su CuLPABILIDAD DoLoso
SEGUN su ESTRUCTURA SIMPLE
Por EL NOMERO DE AcTos UNISUBSISTENTE

PoR LOS SUJETOS QUE INTERVIENEN. UNISUBJETIVO,
Por su ForMA DE PERSECUCION,, De oFiclo

EN FUNCION DE LA MATERIA CoMON o FEDERAL.,

DEBE AUMENTARSE LA PENALIDAD PARA EL DELITO DE PECULA

Do COMETIDO POR FUNCIONARIO PUBLICO EN LA SIGUIENTE -

FORMA :

“ AL FunNcionAR1O AL SERVICIO DEL ESTADO, QUE COMETE EL
DELITO DE PECULADO SE LE APLICARAN DE 10 A 20 Afos DE-
PRISION DE ACUERDO AL MONTO DEL DARO PATRIMONIAL Y MUL
TA EQUIVALENTE AL DANO. CAUSADO AL PATRIMONIO DEL ESTA-
DO O DE LOS PARTICULARES. Y EL PERJUICIO CAUSADO DESDE
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LA FECHA DE LA DISTRACCION, EN FORMA INDEPENDIENTE -
SE LE DESTITUIRA DEL CARGO 0 EMPLEO E INHABILITACION
PERMANENTE PARA OBTENER OTRO.

LA PENALIDAD PARA EL DELITO DE PECULADO COMETIDO POR
EMPLEADO DEBE SER LA SIGUIENTE &

" AL EMPLEADO AL SERVICIO DEL ESTADO. QUE COMETA EL
DELITO DE PECULADO. SE LE APLICARAN DE UNO A SEIS -

ANOS DE PRISION DE ACUERDO AL MONTO DEL DANO PATRI-

MONIAL Y MULTA EQUIVALENTE AL DANO CAUSADO AL PATRL
MON10 DEL EsTADO 0 DE LOS PARTICULARES, Y EL PERJUL
CIO CAUSADO DESDE LA FECHA DE LA DISTRACCION, EN --
FORMA INDEPENDIENTE SE LE DESTITUIRA DEL EMPLEO E -
INHABILITARA DE UNO A TRES AROS PARA OBTENER OTRO.,

EN CASO DE REINCIDENCIA LA INHABILITACION SERA PER-
MANENTE.

EL AcTuaL ArTicuro 177 peEL Copico FEDERAL DE PROCE-
DIMIENTOS PENALES DEBE MODIFICARSE EN LOS SIGUIENTES
TERMINOS @

1+ PERO PARA EL PECULADO, ES NECESARIO ADEMAS, .
EMUESTRE POR CUALQUIER OTRO MEDIO DE PRUEBA

DE QUE EL. INCULPADO -SEA FUNCIONARIO O EpM--

o o

EL HECH
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PLEADC AL SERVICIO DEL ESTADGC. AUNQUE SEA POR
NOMBRAMIENTO DE COMISION POR TIEMPO LIMITADO,”

Xl.- DEFINicION DEL DeELiTo OFICIAL :

" SON LOS ACTOS U OMISIONES DE LOS FUNCIONARIOS Y
EMPLEADOS AL SERVICIO DEL ESTADO, QUE EN EL EJERCL
C10 DE SUS ENCARGOS O CON MOTIVO DE ESTOS., AUNQUE-
SEA EN COMISION POR TIEMPO LIMITADO, CAUSEN UN ME-
NOSCABO PATRIMONIAL A LA ACTIVIDAD PUBLICA DEL Es-
TADO, SIEMPRE QUE NO TENGAN CARACTER DELICTUOSO =--
CONFORME A OTRA DISPOSICION LEGAL QUE LOS DEFINA -
COMO DELITOS COMUNES.

XII,- LA cREACION DEL TIPO LEGAL DEL DELITO DE ABUSO EN
EL EJERCICIO DE FuNCIONES PUBLICAS :

“ Er FuncionArio o EMPLEADO AL SERVICIO DEL ESTADO,
QUE CON MOTIVO DE UN DESVIO O ABUSO DE FUNCIONES -
INHERENTES U OTORGADAS. AUN EN COMISION POR TIEMPO
LIMITADO, HACIENDO USO DE BIENES DE PARTICULARES -
OBTENGA UN BENEFICIO INDEBIDO EN FORMA DIRECTA §
POR INTERPOSITA PERSONA.
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Mopiricacion AL Tirturo Quinto Capituto 11 DE LA LEY
DE RESPONSABILIDADES DE LOS FUNCIONARIOS Y EMPLEA-~
DOS DE LA FEDERACION DEL DISTRITO FEDERAL Y DE LOS-
ALTOS FUNCIONARIOS DE LOS ESTADOS. EL CUAL DEBE DE-
CIR "INVESTIGACION DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO DE --
FuncionaArRIOS Y EMPLEADOS PUBLIcOS

ApeEcuacION DE LA LEY SOBRE EL SERVICIO DE VIGILANCIA
DE FoNDOS Y VALORES. AL FINCAR UN PLIEGO DEFINITIVO-
DE RESPONSARILIDADES HAGA LA DENUNCIA CORRESPONDIEN-
TE AL MINIsTERIO POBLICO.

SIN EXCEPCION LA CAMARA DE DIPUTADOS DEBE CONOCER DE
TODOS LOS CASOS DE PECULADO COMETIDO POR FUNCIONARIOS
SENALADOS EN EL ARTfcuLo 108 CoNSTITUCIONAL.,

LAS DENUNCIAS OFICIALES O DE PARTICULARES DEL DELITO
DE PECULADO DEBEN PRESENTARSE ANTE EL MINISTERIO PU-
BLICO, QUIEN HARA DEL CONOCIMIENTO DE LA CAMARA DE -
D1PUTADOS PARA EL EFECTO QUE EL FUNCIONARIO PUBLICO
SEA SEPARADO DE SU ENCARGO SI EXISTEN ELEMENTOS Su-
FICIENTES QUE PRESUMAN LA PROBABLE RESPONSABILIDAD -
DEL. Funcionagio PUBLICO,
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