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Desde tiempp atréds sent! la inguietud de analizar un
poct wis a fondo el Delito de Feculado, previsto vy
santionado por el articulec 223 del C(Caédigo Penal Vigented
ésta inquietud se despertd en mi, debido al trato continuo
que la mayorla de las personas  tenewos con los Servidores
fPablicos y, ast mismo nos encontramos ignorantes &n wmuchas
ocasiones de los derechos y obligaciones que en torno a
¢s5tps Servidores Pdblicos se establecen dentro del Derecho,
Tratando de alondar en el tema en zuanto a los elementos
que configuran el Delito, habremps de anaiizarlos tanto en
su aspecto positivo como negativo, tratando de realizarlio
en una forma entendible para todo tipo de lector y no sélo
rulrg conactedores del Derecho jas! como sxponer los diversos
criterios ¥y pensamientos de autores conocidas. Trato de
demostrar una inquietud sobre el planteamiento de algo tan
necesario, esperande gue el presente trabajo sirva a muchos
para inducirlos & un estudio m&s profundo de 1o que se
expone ¥y adentrarse cada vez més en un wundo tan
maravilloso como e! del Derecho Penal vy La Teoria del
Delito, tan iwportante en la vida en sociedad.

El presente estudio se espera Sirva para comprender
alounas situaciones trascendentes Qque ayuwden para el
conocimiento de la gente Yy mno solo los abaogados vy

estudiosos del Derecho Penal, pues ésle s tan cruel



en la wvida cotidiana, gque na acepta errores, ni su
desvonocivientof por esn resulta conveniente nmue toda
persona sepa ¥y entienda gue s{ lleva a cabo alguna contducta
il4rita, realizando lo prohibidc por la Ley o dejanda de
hacer lo nue ja niswa establece cowo ohijgatario, serd
castigado tanta par mu bien como por el de la sovciedad en

general.
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Se puede considerar al honbre camno un ser
egsencialmente sociable, cons lo define Aristbleles vy por lo
miswo desde el inicio de la humanidad se ha agrupado en
tribus, ejércitns,clases, sectas, etcéteray para asi
conseguir un desarralino gque permita sobrevivir a todos {ps
acontecimientos gue se han presentado a 1b largo de nuestra
histaria.

Sirva el hechp de la constante existencia de los
hombres para gue asi nazcan (0% instintos d& sociabilidad
ddndaose la aproximacidn de unns a ctrpe, &ste aproximacidn
trajo coamto consecuwencia chihgues y pugnas que terkimparon con
el predominio del mis fuerte, sobresaliendn adewés el mis
astuto o i{nteligentel 1los intereses generalcs crearon
f&rmulas de Derecho, de Paz Social, sirviendo esto para
resaltar los intereses de todos y asi hacer posible el
convivir en sociedad de unps y otros. De é45ta situaciaon
nacer ias penas que a su vezr dan origen al Derecho feral.

En las épocas primitivas l1a pena fue la reaccidn
natural de cada persona a! sentir que podian atentar en
contra de sus bienes, 1oz cuales copstitulan su vida e
integridad personal,

Tiewpn después se did como un  interds entre los
hombres una reaccidn de defensa al tmowmentd en gue se

gquebrantaban las normas previamente establecidas para la



convivencia en comunidad, recibiendn castigo aguel que
atentara en tontra de los intereses de cada uno.

Ya desde la creacion de fa humanidad €l hombre ne
organiza para establecer las bases gque han de predomihar
para poder vivir en sociedad, y defender sus intereses en
contra de guien b quienes atenten contra ellos dando origen
a] Derecho Pepal, que servird, combo defensa a #atps
intereses sotiales, existiendo asl los delitos cowmo actos
gue atentan en contra de (ja estabilidad para ia convivencia
en sociedad.

En particular nos referinos &l Delito de Peculado
sancionado por el articulo 223 de nuestro Codigo Penal
Vigente; para realizar en bane a #1, un Estudio Dogmdtico,

Rempntindose a su origen podewos encontrar gQue ya
desde la época precortesiana en nuestro Pals con ia cultura
Azteca y otras tribug nos podemos dar cuenta que de acuerdo
a sus Leyes ya consideraban al Peculado como un Delito y
como tal era sancionado aplicdndole penas tan severas gue
consistlian en la destitucidon de! cargo, posteriormente
decorisarle todns sus bienes al gque incurria en este Delito
Y una vez nue se hacria péblico su Delito lo desterraban
para asl sancionarlo en todos los aspectos de manera gque
nunta volviera a ocupar un tcargo gque lo hiciera delinguir

de la misma forma,



En el Oriente ¥y Rowma, entre ias leyes mas antiguas de
ia tumanidad, el <Codigo de Mand o Leyes de Mand
(Mapavadharna Sastral! se refiere en algunas de sus
disposiciones al Peculado o Concusién. En su Libro
VII, relativa a la conducta que deben tener loz Reyes,
dice! *40. wpuchos soberanos, a8 consecuvencia de su nala
conducta, han perecido con wus bienes, mientras gue
ermitafos han obtenido reinos por su cordura 'y humildad.*

0 bien en otras de sus disposiciaones nos dice gue ¢
"124, Low empleados gue ilevan su perversidad hasta sacar
dinern de lns que tienen gue tratar con ellos deben ser
despojados por el Rey <z todos sus bienes y desterradus del
reino. "

Fodemos distinguir, que ya desde entonces,
aproximadanente hace 1,000 afos antes de nuestira era,
teniends una antigledad de 3,000 afos, sin poder fijar con
exactitud la fecha de su redaccibn, se& sancionaba el Delito
de Peculado o Concusitn en términos generales.,

Podembs referirnos igualuente a los manuscritos
encontrados cerca del war Huertie, ¥y a los gue tonocenp:s ton
el nowbre de *"Rollos del tar Huerto”. En varios de los
cuales encontramos el titulo de COMENTARIOS DE NABUM Y
COMENTARIOS DE HABACUC, vy se les da una fecha que es

aproxiwmadamente de 70 afos de nuestra era. En estos



rolios se menciona a un sacerdorte impio que se encuentra
en lucha abierta con un personaje simbolico 1lamado Maestro
de rectitud, refiriéndolo en la siguiente forma:

" El sacerdote implio gue fue llamado con el nombre
de verdad cuando inicid® su ministerio, pero cuando gobernd
sobre lIsrael su corazén se exaltd y abandond a Dios vy
traiciond los estatutos en beneficio de la riqueza; y robo
y almacenod la riqueza de los hombres de violencia que se
habfan rebelade contra Dios; y tomd la riqueza de los
pueblos, sumando as{ sobre s mismo el pecado de
extralimitacidn; y fragud caminos de iniquidad con toda
impureza de los inmundo.”

" €1 sacerdote impio a quien, debido al msal i1nfaerico
al Maestro de rectitud vy a luvs hombres de su partido, Dios
entregd en manes de sus enemigos para que lo atarmentaran a
golpes a fin de que pudiera ser exterminado con amargura en
el corazdén, par el mal que habia hecho a sus elegidos.”
o

€1 Diccionario razonado de Legislacian Y
Jurisprudencia de Joaquin Escriche, segunds edicion, 1845,

dice que " Feculado es la sustraccién de caudales del

t 1 ).-Comentarios de Nabum, Enciclopedis Juridica Omeba

tomo X1, jag. 948, Editorial Argentina; Buenos

Alres Argentina; L9785



prario publice hecha por las mismas personas que lo
mane jansi Feculatus - dice tacito ~ proprig est pecuniae
publicae vel fiscalis furtum, et peculatur dicitur gui
di principis vel populi aerario furatur. Este delito se
castiga entre los romanos, primera, con la pérdida del
empieo vy de la honras luego, con ]l destierro, las minas
(trabajo en ellas 3 vy aun can la nmuerte; despuéds, con la
deportacion y canfiscacisn de bienes, y ditimamente con la
privacian del Derecho de Ciudadano v con la restitucidn
del deblo (dobled.™ (2 )

En general, el delito de Peculado se confunde e
iéentifica cen la Concusion, adquiriendo e algunas
orasiones la Concusion el significade mas timitado vy
especifico de exaccion ilegal, segun la nomenclaturse de
muchos Codigos FPenales vigentes. A  Jjuicio de algunos
autores, no es correcto decir exaccion ilegal, besandose en
gue se incurre en un verdadero pleonasmo referido al hecho
del cobro de impuestos ilegales., Ya que si el cobro es
legal, merece llamarse cobro o recaudacidn, y no existe
ninguna razon que amerite la necesidad de agreger al

votablo exaccion el calificativo de ilegal.

[ ).~ Enciclopedia Juridica Omeba, tomo XXI, op. cit.

pag. 748,



Seqgun el diccionario de la Real Academia Espafola,
_exacciOn sighifica la accion vy efecto de exigir con
aplicacion a impuesto, prestaciones, multas, deudas,
etcetera, pero a renglén seguido le reconoce una segunda
acepcidn: 1a de "cabro injustificado y violento”, y es as{
que la exaccidon se convierte en una forma de concusion
cuando aprovecha en particular al funcionario.

Por loc mismo la Real Academia explica la voz concusidan
comp " exaccidn arbitraria hecha por un funcionarie publico
en provecho propiao. Se cree conveniente seRalar la
necesidad de que la técnica juridica tenga su propio leéxicco
yue no puede ser exactamente el gque cacrrresponde a 1:
aplicacidn de las acepciones puramente gramaticales, apts:
para introducir la confusion y el desorden.

" El Derecho, como cientcia, requiere discrimipacion,
clasificacion vy vocabuwlario teécnicos adecuados a las
exigencias, a veces cambiantes, de la desciplina que los
utilize. Por eso advertimos el error de apegarse a la
gramatica tal como la presenta la Academia de la Lengua en
el caso que examinamos. " (3)

En forma parecida ocurre respecto de 1los términos

FPeculado y Concusidn, susceptibles de identificarse a los

¢ 3 ).—- Enciclopedis Juridica pmeba Toma XXI, op. cit.,

pag. 94%.



fines Jjuridicos que corresponde, y esa es la razdn por la
que se da preferencia al Diccionario de Escriche, como
diccionaric especializado que s, sobre el Diccionario de
1a Lengua.

" En el Derecho Romano se englobaba bajo el nombre de
Crimen FRepetundarum una serie de hechos de corrupcion
propiamente dicha, conjuntamente con los de Concusion. El
Derecho imperial preveé, sin embargo, el delito de
" Concusidn, que surgid como wuna forma independiente de
extorsisn, aplicands varios autores e! tftulo de Concusién
a diversos tipos de extorsiones. Y asi se distinguid
entre la Concusidn propia, comet ida por un sujeto con
autoridad y Concusien impropia, cometida por un particular,
wvircunseribiéndose luego el nombre a calificar la accion
de los funcionarios que se valen del temor a su autoridad,
metus publicae potestatis, para obtener exacciones.
Hoy el termino Concusidn impropia designa e! hecho del‘
funcionario que abusa no vya del temor que su autoridad
despierta, sino del error en que su victims ha incurrido.”
(4

" Carpzovio (Praxis Criminalis) aplicaba el nombre de

(.4 .- Encictopedia Juridica Omebs tomo XX1, op. cit.,

pag. 949,



Concusitin a todo hurto violento, y otros alevwanes, cowmo
Hulliern y Putmann, al ejercitio arbitrario de las propias
razones. Los comentadores de la Carolina vincularon el
articulo (28 de éata ( hurto cowetido mediante violencia
piblical al titulo de Concusidn.” <V CONCUSION)

Hay otras interpretaciones del Derecho Romano
aplicable al delito que estudiamos. Tendoro Mommsen, en su
compendino de Perecho Pablico Romano, traducridn de Pedro
Dorado, observa gue "Todo ciudadano © no ciudadano podla
entablar accion adn contra los funcionarios pdblicos por
furtum e injuria, en el amplio =entido gque en Roma tuvieran
éstas palabras! hasta los comienzos del siglo VII de la
Ciudad no hubo ninguna diferencia legal en este respecto
entre =1 Jadrtn de bolsillos y el cénsul concusionario.
En algn tiempo s& hizo usb, para perseguir las
Cnn;usiunes de los funcionarios pablicos, de una forma mids
rigurpsa de prbredimiento civil, ¥y en la svplucitn ulterior
de esta clase de probcesc, gue gradualmente fue
reemplazando al antigup procedimiento criminal la
circunstancia agravante constituida por desewpedar el
delincuente funciones pablicas fue un wmotivo suficiente
para gue adn el procedimiento por defraudacion de caudales
pliblicos ( la guaestio peculatus ), el por traicién a ia
patria y les demds relacionados con este  ( Quaestino

malentatis } ) se entablaran preferentenente
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tontra los que abusaran o hicieran mal uso de las funciones

publicas." ( 3 )

¢ 5 ).~ Enciclapedia Jdurfdica Omeba, Tomo XXI, op. cit,,

pag. 949.
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En Rowa anteriormente a la Repablica se encuentra uha
jurisdiccidn delegada parejamente a la gue ejercia el Rey
en persona, Y gue carrespondia unas veces al sentido v
otrus & ciertos cowmisarios llamados Duuwnviri. €stas
jueces aparecen por priwmera vez en ef procese de Horacio,
El Rey, para no asumir la responsabilidad ndiosa de una
pena capital con Que se castigaba al vencedor de los
Curiacios, delegh a Ios Duumviri e! juzgamiento de este
asunto,; ¥y rcuvando las Duunviri, esclavos del 4ormaliswmo
juridico, por oo existir adn de mpdo claro la separacitn
entre Jjus y fas de gue nos habla Von Ihering en su obra
*E1 espiritu del DPerechos Romano®, candenaron al culpable,
el Rey autcrizd el recurso de apelacion sl pueblo, es
decir, a los comicigs curiados entonces existentes. Este
es el primero y dnico ejenplo de una apelzacisn en tiempo
de las reves, Es necesario gue se entienda gue esa
apelacidtm no habrla sido viable contra una desicidn del
Rey en persona.

* En los primeros tiempos de Ja Repablica -~dice
Eduardn Laboulaye en Essai Sur Les Lpis criminellen des
romains (1845i~, €l crimen perduellionis (lo gQue camprendia
tados lps crlimanes cowmelidos contra la wajestad del pueblo
o la seguridad del Estudol  fue el que =ds a wmenudo aparece

instruida v juzgado por los Duumviri. Sin embargo, esta
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opinion, aunque tenga a su favor los nombres de Sigonius vy
de Niebuhr no nos parece justificada por los documentos gue
quedan, Y, por otra parte, es notable que el proceso de
Jos asesinos de Tarquino, lo mismo que ! de& los hijos de
Brutos, no fuese instrufdo por Duumviri, aungque en ambos
casos fue, sin duda, crimen de lesa majestad o perduellioj
ademas, si se guieren tomar las expresiones de Ciceron en
una acepcion mas alta que la que &l ha querido darle a buen
seguro, es imposible conciliar el pasaje correspondiente de
la Republica ¢on lo que nosotros sabemcs de la Ley Valeria,
la primera que introdujo 1a apelacidn al pueblo y sometio &
la nacidn a la jurisdiccidn de los cdnsules, Ley mel
observada que fue necesario renovar tres veces." ( & )

Laboulaye explica la evolucidn que experimentd en Roma
el juicio del crimen de Perduellio, que concluyd por ser
crimen de lesa majestad en tiempo de Augusto (Les
Magestatis) .~ Dice al respecto Laboulaye:

" Las centurias fueron hasta el Jltimo momento los
jueces del crimen de Perduellio. Era, en efecto, la
nacidn reunida coma un ejército a quien pertenecia juzgar
a aguel que habié#ndola atacade era declarado enemigo

publico. Mediante esta forma de juicio se persiguid, en

6 ).~Enciclopedia Juridica Omeba Tomeo XXI1, op. cit., pag.

945.
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una época en gque ya existian las cuestiones, a los que
habian violado la Constitucion, por ejempleo el proceso de
Ravirius o 1las quejas de Cicerdn, quien se declara
injustamente condenado, alegando que los comicios por
tribus no eran tribunal competente para congcer en la
acusacidn de Ferduellio que le habia intentado Cladio.
Este tipo de acusaciones se hicieron muy raras despueés del
establecimiento de wuna accion para el crimen de lesa
majestad, pues este crimen vy el de Ferduellio no
presentaban otra diferenc:ia que el nombre." (7 )

No hay duda de que el crimen de Perduellio entre los
romanos era de una naturaleza idéntica al Feculado, 1la
Concusidn o la Exaceian, pero tenia nayor alcance porque
se extendf{a a 1los delitos <contra las personas. ta
evoliucion que se cpera en el Derecho Romano revela una
tendencia en cierto modo dual: unas veces consistente en
unificar todos los delitos que afectan el Estado bajo la
denominacion de lesa majestad, sin perjuicio de distinguir
en el procedimiento la defraudacidn de caudales publicos (
qua estio peculatus ) de 1la traicidon a la patria y los
demas hechos relacionados con este ( gquaestio maiestatis ),

tal como lo explica brevemente Teodorc Mommsen.

( 7 .- Enciclopedia Juridics pmeba, Tomo XXI, op. cit.,

pag. %50.



14

Vale ia gpena tiacer wmencidn de un antecedente
insuperable relativo al problewma gue estamos lratando., Nos
lo ofrece Marco Tulio Cicerdn con motive de su acusacién a
Verres por delilos wmbltipies conetidos @&n el ejercicio de
wus funcicnes de gobernante en Sicilia y en Rowa, comD
Buinto Cecilio, utilizando una nwaniobra en {favor de Verres,
pretendid adelantérsele vy sustituirio como acusados,
Cicegron dijo, entre otras cosas: "Impulsado, pues, por los
deberes dei cargo, por el honor, por 1a compasibn, por &t
ejenplo de wuchas buenas ciundadanas, por las antiquas
costumbres v por lo gue onuesiros waysres instituyeron, he
deterninado echar scbre m! €l peso de este trabajp no
atendiends a mi pravecho, sino al de wis amigas, $Sin
embargo, hay en ente amunto, juetes, alga que me Consuela,
Y &% Gue, pareciendo acusacidn, més bien puede considerarse
comg defensa, defiendo, i, B fwuchbs honbres, & wmuchas
ciudades, la provincia entera de Siciiia. Asi, pues,
acusandp B uno paréceme que no we aparto de mi proposito de
defender y awmparar a los desgraciados. FPero aungue esta
causa no fuera tan justa, tan grave, tan honraosa, ni ios
siciliants me hubieran encowendado au defensa, ni tuvieran
conmpigo tan intima aristadiaungue confesara gue solo por el
bien de ja Repiblica cito ante lps tribunales a un howbre

de singular cadiria, audacia, ¥y perversidad, conocido por
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sus rapifas y maldades, las mas torpes vy odiosas, no soloa
en Sicilia, sino también en Acaya, Asiay Cilicia, Pamfilia
y en Roma mismo, donde a vista de todons 1las ha cometido,
quien podria vituperar m? conducta o mig intenciopes."( B )

Mas tarde, va en plena acusacidn vy refriiriéndose a
Verres afirma:® " Faréceme que no viehe unicamente a que
se le condene, ni satisface que se le imponga el castigo
ordinario de los concusionarios avaros a quien ha cometido
tantos crimenes vy que su rara vy monstruosa perversidad es
acreedora a especialisima pena. No se trata solo de que,
una vez condenado, restituya 1los bienes a quienes los robo
preciso es gque las ofensas hechas a los Dioses inmortales,
1a crucifividn de ciudedanos romanos, la sangre derramada
de tanto inc.ente, las expie en el suplicio. Porque
Verres noc es concusionario, s ladrén; no es adultero sino
violador infame del pudor; no es sacrilego, sino enemigo de
cuanto es sagrade y religioso; no es asesino, sino
crudelisimo verdugo de ciudadanos y aliadaos, que ante
vuestro tribunal hemos traido; es, en fin, el Gnico reo en
cvanto 1la membria humspa alcanza, a quien creo que el ser

condenado le favorece,'"(?)

{ B )Y.- Enciclopedie Juridica Omeba; Tomo XXI, op. cit.,
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LEGISLACIUN FORAL ESPAROLA.- * El  fuero juzgo -dice
fon Joaguln Escriche- manda tue quien furta tesoro del Rey,
u ptra cosa, o le# faz daro, &ntregue en nove dubio guanto
tomar., Una Ley de partida ordena gue &l Que teniendo
dinero del rey o de algdn puebloc para pagar salarios, hace
algunas labpnres, © para otros fines séemejantes, lo empleare
en su  propia utilidad, debe restituirlo y pagar ademds un
tercio de su importej y otra Ley de la wismh iwpone ia pena
capital al tesorero, recaudador O juez gue robe u poulte
waliciosamentie aiguna cantidad de fondos poblicos, y adn a
los auziliadores, consejeros o encubridorest bien que si
el Rey o conse;o no demanda el hurto cowetido por su
pficial dentro de! térming de cainco aRos desde gue tuvo
noticia cierta, no podra darse la pena de muerte, sino solo
la pecunsaria del cuatro Ltanto. Por las Leyes
recopiladas, ¢l que tomare violentamenie para si y por su
propia autoridad las rentas y Derechos Reales de gue ef Rey
se hallare en pacifice posesadn, & hiciere resistencia
pablica con violencia para impedir se cobranza, 1ncurre en
las penas de wuerte y confiscacion de birenes juntamente cown
los que ie di1esen conseyoy favor © ayudal =gl ewplieado
pablito o srrenvadolr de (e reantas 0 derechos vreales gue
usurpare fraudulentamente i0s Caudales que paneja, o diera

cendailio o conseyu & otro para  hacerlao, &#s castigado con

ia pérdide de todus sus bieanes y destierra perpetuo del
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rejno; y el empleado que sabiendo y pudiendo probar 1la
fraudulenta usurpacion, no i1a denuncia dentro de dos meses
contados dosde gque tuvo noticia, pierde 1a mitad de sus
bienes, vy cualquiera merced u oficioc que hubiese recibido
del soberanc. Finalmente, por otras Leyes no recopiladas,
esta dispuesto que 10s arqueras, tesoreros,receptores vy
administradores nho hagan usp de 1los caudales de la Real
Hacienda, loes cuales han de permanecer depositados en las
arcas de tres llaves en las mismas especies en que se
reciben; que si alguno usare ellos, aunque llegue a
aprontarlos, se le ha de privar de oficio, y declarar
inphéabil para obtener oiro; que si hay descubierto y no lo
reintegra, se le imponga la pena de presidic desde dos
hasta diez afos, segun las circunstancias, y aun si
contindia, con la calidad de no salir de el sin real
licencia, sin que por dimanar la quiebra de omision, o de
infidelidad de criados haya de disminpuir la penaj y que en
fin si procede aquella de haberse alzado con los caudales
del Rey, se castigue con el Jdltimo suplicio al reo

principal y a sus auxiliadores.” ( 10 )

( 10 .- Enciclopedia Juridice Omeba; tomo XXl, op. cit.,

pag. 951.
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P €C U L A D OG.- Substraccibn, apropilacidn o
aplicacion indebida de loe 4{ondos padbliros por aguei &
quien westd confiada su custodia o adwinistracidn., €n la
actualidad, este delita we denownina walversacidn de
caudales pdblicas ( V .

En 1o sdministrativo, entre los TOMANOS , el
"Peculatun® se castigd primeramente con pérdida del empleo
vy de  la honrai después, con el destierro y finalmente con
ia nuerte. Tras este punto culwninante en ia represion,
las sanciones evojucionaron hacia la benignidad, al
reducirias a la deportacilin y confiscacitng més adelante, a
la privacion de la ctiudadania y restitucion del doble, que
equivale a una wulita del tanto,

En fo bée¢lico. Algunps autores wmilitares entienden
eapecificamente por YPeculatun’ el robo de una parte del
botin, Que los rowmanos castigaban con enorme severidad ¥y
sin respetar el prestigio logrado en el combate. Fueé
acusadno asl Escipidn €f Asidtico, en el affio 516 de Roma,
per  haber recibido eviormes cantidades de oro y piata, de
las que habia retenido para =i, a més de las entregadas al
erario. Juzgado poar el 8enado, le fueron confiscados
todos sus bienesi pero se librd de la prision gracias al
veto de Tiberio Graco, avngque enenigo politico suyo,

reconocedor de los servicios mwilitares prestados a Roma
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{ V. Cohecho, Desfaica, *Tex Juiia de Peculatus“).

Nuestira legislecidn se wuestra ya mis, ya mnenos
rigurosa con respecto al delito de Peculado en relacidn con
la de Roma. €1 fuero juzgo manda gQue guien furta tesoro
del rey, otra cosa, o le faz dafp, entregue en nove dublo
qQuanto tomar. Una Ley de partida ordena que el gue
teniendo dinero del Rey o de algdn pusblio para pagar
salarios, hacer algunas labores; © para aotros fines
senejantes, lo enpleare en su propia utilidad, debe
restituirlio y pags; adewds un tercic de su importe ( § )¢
Y otra Ley de la wisma impone 1l& pena capital al tesorero,
recaudador © juez gue robe uw oculte maliciosamente alguna
cantidad de los fondos pdblicos, y adn a2 los auxiliadores,
cansejeras o encubridores! bien que =i el Rey p consejero
nu demanda €l hurto cometido por su oficial dentro del
términh d& cinco sfos después que tuvo noticis cierta, np
podri darse la pena de wuerte, sino s3lo la pecuniaria del
cuatro tanto. Por las Leyes recopiladas, @} que topare
violentamente para si vy por su propia auvtoridad l1as rentas
y derechos reales de qgue el Rey se hallare en paclifica
posesidn, o hiciere resistencia pdblica con violencia para
impedir su cobranza, incurre en las penas de nuerte vy
confiscacidn de bienes juntamente con ios que le diesen

cansejo, favor a ayuda: - e] empleado - ptblico o
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arrendador de jas rentas o derechos reales Que
usurpare fraudulentamente los cauvdales que waneja o diere
auxilio o consejo a otro para hacerlio, es castigado con la
pérdida de todos sus biernes o destierro perpetuo del reinotg
y el empleado Que sabiendo y pudiendoc probar la fraudulenta
usurpacion, no la denuncia dentro de dos meses contados
desde gue tuvo noticia, pierde la mitad de sus bienes, ¥
tualquiera merced u oficio gue hubiese recibido del
soberano. Finalmente por otras Leyes no recopiladas estd
dispuesto, gque los argueros; tesoreros, rasceptores Yy
administradores que hagan usn de Jos cauvdales de ia Real
Hacienda, 1os cuales han de permanecer depositados en las
arcas de tres llaves en las mishas eEBPECIES #n  Que Se
reciben; que si alguno usare de «llos aungue Lliegue a
aprantarlos, se le ha de privar de oficio y declarar
inhdbil para cbiener otroj gue si hay descubierto y no lo
reintegra, se le inponga ia pena de presidio desde dos
hasta diez aRos segdn las circunstancias, y adn wmi
cantinua, con la calidad de no salir de el sin real
licencia, ®in Que poyr dimanayr la quiebra de owisidn, o de
infidelidad de criados haya de disminuirse I1& periaj y que
en fin =5i procede aquella de haberse alzado con los
cauwdales del Rey, se& castigue con el dltimo suplicio al reo

fprincipal ¥y & sus auxiliadores, Estas son las penas
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prescritas par las Leyes Romanas y las nuestras contra el

PECULADO.
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C) EL EMENTG G S ¥

P R O B L E M A T I C A

PEC UL ADO.,



24

Enrigueciniento Ilegitina, mnejor gue ilicito, ahora
que hemps dicho *Enriguecimiento Ilicitc” obeervanos gue el
Peculado y la Contusidn son  algo wmads gque eso, son
enrigueciniento delictupso, Debewos fiacer el distingo
entre ilicitud v delincuenciai en wste Caso ew necesario,
porgue no e trata de una simple irregularided susceptible
de anulacidrn,; sing de delito posible de represitn vy de
restitucidn para el Estado de los bienes mal habidos,

Enriquecinvienton, pravecho o lucro ilegitimo wontra la
administracistn p en perjuicio de ella. Ahora la que pcupa
el centro de nuestra atencitn es vl Peculado womn forma
genérica de delincuencia gue puede o no hallarse mezcladp
con esas atras gue acabanos de sefslar, vy deseanos
contribuir a su caracterizacion jurldica vy & dar splucion a
los dafpns que ocasiona O, GOr 1o wenos, a facilitar &
encamninar su reparacion,

Insistimos, pues, en gue el Peculado no esk un delito
pulltico,; perc atirpamos gque tampocd es un delitp comdn,

Cornr  lo anterior se puede apreciar gque al denaminarse
como YEnrigueciniento [licito”, ilo miswmo @i se trata de un
delito peculiar & ewmpleados pablicos que i es purs ©
simplemente *delito contra la adwinistracion®; no inporta
Qquienh s&a la persana que en el interviene. Tanto »n uno

cowo er otro casu el enrigqueciwsiento indebida es delictuoso
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pero cowprendenns gque no estd de mis  preever jos Cakos en
que &l enrigueciniento se& logra nediante actos gue por sl
mismos no Son delitos Yy el enriguecimierto asbe wer pernado
siempre gue Sea frutt de una indebida utilizacidn del poder
o d& la autoridad, sea directa v indirectamente, cowo lo
preeve ] doctor Peco &n la redaccion de su proywoto,

Araso convendrta asumir una attitud més elfdstica para
que sea wis comprensiva de Ja realidad y no atenerse a la
aconsejablie sobriedad Yy preciwitn en la calificacion de
delitos cuando se apliguen &i Lerechu en el plano
internacional, Se podria hacer la calificacion
gnunciandoia ast, por zjenpliod snriquecinisnto, provecho
o lucro ilggitino contra la adminisiracion o en perjuicio
de &#lla., Esn tendria lg ventaja de abarcar todas las
forwas del delito gue pueden coweter 1as personas, sean
fun:inna;ins. enmpleadas o partizulares, Luego cabria ia
discriminacidn y gradacitn de la peva en relacion con el
delincuentie, agravada por su condicion O empleado o
tuncionario ¥y proporcicualmente & la elevacion de wu
jerargula.

En esto consisle concretamentie Ja conclusidn a gue
arribamos Yy nuestra contribucion a une nueva tecnica del
Derecho Fenal Internacional cor wi propositic de dar

soglucitn sl problemne tontemporénen de o que en tértinos
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generales se podria znunciar como *El Pecuiadoc Problewa de
Muestra Tiempo”,

La pena para el Peculade o el Enrigueciniento
Ilegitimo., Estoc nos conduce a sostener gue también es
necesaric contemplar con cotro criterio gue aquel que
inspira la legislacidn vigente el problema de la pena para
esa clase de delitos. Debemos reconocer el acierto de la
Constiturion Argentina de 1819 cuando daba por sentado gue
el delito de Concusidn vy de Malversacidn de fondos suponia
1a pena de nmuerte o de infamia.

La pena con gue los Cddigos Penales reprimen el delito
de Peculado, Concusitin, Exactidn, Halversacion, s0n
apsurdamente leves. Que se le gradde conu corresponde en
relacidn con la importangia del cargo y la responsabilidad
a el inherente cuando se trate de empleardns ¥ funcionarios
como  asli NisMO  en relacian con el monto de 1]
deiictuosamente obtenido, pero que =sea tal que sirva de
escarniento para =ahora y para siempre, en virtud de ia
nmiltiple lesnidn gue produce, de 1lo contrario, nos harewmos
cémplices de 1la corrupcidn gue awmenaza extenderse Yy
hundirnas.

*E1 descontento general QqQue resulta de los gastos
excesivos de un monarca no dura mucho. Pronto se plvidan

sus prodigalidades, y &1 pueblo no ve vya mids gue los
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monumentos que han quedado, sin que se acuerde de 1as sumas
gque se invirtieron. El recusrdo de las desdichas que
hicieron odioso el reinado de Luis XIV, Hhasta el punto de
que el pueble insultasba el cadaver del monarca en  sus
funerales, fue bien pronto olvidado por la impresion
general de grandeza que dejo su sigle y por las formulas de
admiracion que los retéricos pusieron en moda cuando s
hablaba de aquel personaje. Lo misme sucederifa con
Salomon. A su muerte, el odio y el descontento contra su
administracion estarien @ punto de producir une revolucian;
mas tarde no quedarfa mas gque la fasinacidon de la leysnda®.
11

Conviene tener e=to siempre presente : ec
indispensable reaccionar contra ese vicio gque la misma
historis registra. En ver de declamar enfaticamente contra
los tiranos y concusionarios, hay que castigarlos como
delincuventes de la peor especie.

Como se puede apreciar el peculado no es un delite
polftico. Lo mismo podemos decir de la Traicion y de la
Felonia, que revisten 1los mismos caracteres morales. Esto
nog permite arribar a la conclusidn de que tenemos el apoyo

muy respetable de 1a Constitucidn de las Estados Unidos

(11).-Enciclopedia Juridice Omeba; Toma XXI, op. cit.,

pags. TS, Fo&.
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Hexicarnos, para afirmar que de todos (05 que se puesden
coneter, los gue nas justifican Ja extradicidon - antes
interestatal, ahora internacional- R 1=1]] los delitas

cowetidos en perjuicio del Estado o de Iz sociedadi no de
la persona de los gobernantes, que pretenden ejercer la
representacidn de uno u otra vy hasta i1dentificarse con
ambos, sinc de la saociedad o del Estado, repetimas, tal
cono resulta de su estructura juridico-institucional,

A juicio de algunos autores, cuando &l comiso o
deconisn se bhace efectivo sobre los bienes mal habidos,
obtenidos delictuosawente o iligitinamente, no es unha pena,
ni enzaja correctamente &n calificacidn penajl alguna,

Es ura restitucidn del bien a su verdadero y legitimo
duefo, wmis adaptable a)l Derecho Civil gue al penal, aunque
sea la consecusntia de la comprobacidn de un delito. €1
delito pobliga a la restitucion ¥y é¢stia se opera por voluntad
auttritaria del Estado, =in necesidad de accitn civil de
caracter reivindicatorio. Esa &s la situacidbn juridica que
plantea todn enriquecimiento ilegitimo 51 retne los
caracteres con gue 1o hewmos tipificado con anterioridad.

JUSTICIA INTERNACIONAL .- De rnada valdrianp los
principios expuestos acerca de esta wateria vy la técnica
juridica que se puede lograr en relacion con ellos s no
existieran tribunales de caracter internacional destinados

a aplicarlos.
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Ningidn pals puede juzgaer por i solo de eastos asuntos
y hasta sgrila peligroso que lo hiciera, &5 necesario Que
haya tribunales internaciovales o, si se¢ quiere, Corte de
Justicia Internacional. El Pals que reclama la extradicidn
de un crininal paor enrigueciwiento ilegitimo ( sin que asto
sigrnifique eacluir los demds [ 1.1 de delincuentcin
conetidos desde e} gobiernol deberd actuar comp parte
guerellante ante el tribunal internacional, en juicio
pdblito, prownoviendo la acusacidn y suninistrando todus ios
elementos probatorios y demosStrativos gque posea, io mismo
para reclamar la extradicidon del delintuente gque el coniso,
decomise o restitucibn de los bienes wal habidos gue se
encuentren fuera de su territorio ¥y bajo la jurisdiccion de
otros gobiernos. En lo relativo al enriquecimiento
ilegitimo corresponde aplicar el sistewna de inversitn de la
prueba, con lo cual se respeta el antiguo y sensatp
precepto romano de gue incurnbe probar al que afirma y no al
que nieda, dada la evidencia con que se nos presenta
siempre &n posibilidad de prueba negativa.

£s &l culpado de enriqueciwiento ijegitimo el gue
tendra que afirmar que los bienes antes referidos le
correspenden legilimamente, vy e&sa tendrd gue probarlo o
prueba positival. Nadie como &1 puede conocer esa

realidad n: tener a su alcance los wedios de probarla y
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demnstrarlia, €l Tribunal Internacional respiverd el casp,
o, wmejor dicho, los cases, Yy Bu pronunciawiento valdri lo
miswn para (a extradicibn que para la restitucidn, con la
figura juridica de comiso o Iecomiso.

Se espera que no esté lejano ]l dia en que todo esto
sea posibie, como una conguista indispensable y urgente

para el bien de cada pueblo y de la humanidad en general.
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En ﬁu esencie juridica, el Peculado (larticulo 223 del
éédiga Penal} consiste en la3 distraccien o indebida
ukilizacion de elementos integrantes de los caudales
publicos. Las fracciones [ y II del Articula 223 aluden a
una calidad especifica en el sujeto active del evento
delictivo, es decir, la comisién queda circunscrita a guien
tenga la concreta calidad de servidor publico.

Paro la calidad especifica mencignada se completa con
otra exigencia en el propio sujsto activo de 1las
mencionadas fracciones 1 y !1, mos referimos a 13 calidad
de garante (nocion procedente de Reinhart Maurach), y gque
la Doctora Isles estima comp “"la reaccion especial estreche
y directa en gque se hallan un sujeto y un bier
singularmente determinados, creada para la salvaguarda del
bien." ( 12)

La Cslidad de Garante obtiene especial relevancia en
los dos tipos que comentamos, a mayor abundamienteo si
consideramos que cabe la posibilidad de que los bienes,
aparte de los pertenecientes sl patrimonio publico, pueden
ser tambien de un particular en el supuesto previsto en la
propia fraccian 1, "... o a un particular®,

En el fondo, e} pecuijado ®s una infraccidn de

naturaleza similar al abuso de confianza, con la gque = no

£12¥.~ Enriclopedia Juridica Omeba; Tome XXI, op. cit.,

pég. 951.
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obstante -, tlene ciertas diferencias claramente
connotables, fundamentalmente en funcién de:

A) su carfcter piAblico; B) su mayor severidad punitiva y Q)
su persecuclen de oficio.

En sintesis, los elementos integrantes de éstas
fracciones I y II del Articulo 223 son:

1.~ Las calidades resefiadas del sujeto activo.

2.~ Distraccién o indebida utilizacién de blienes
piblicos, en amplio sentido, o de particulares.

3.~ La necesidad de completar el +tipo de la fraccidn
II d{articule 2231, con la indlspensable referencia al uso
indebido de atribucicnes y facultades del Articulo 217 del
propio Cddigo Penal. Se nos ocurre sefalar a titulo de
opinidn meramente personal, que la configuracién tipica de
la £fraccién que comentamos, tiene evidentes analoglas con
los tipos "ablertos” de Hans Welzel.

4,- El sujeto activo del delito ha de haber recibido
los blenes, por razén de 8u cargo, ya gue el Pactum
delictual supcone la tenencia provisional con obligacidn
restitutorlia, o de rendir cuentas o de dedicarlos a un fin
determinado, 51 el agente no tuviera su posesidn y los
tomara, apareceria el robo.

Todo tipo penal supone la tutela, garantia o

proteccién de uno o mas bienes jurldicos. 8in pretensiones
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de exhaustividad los bienes tutelados en el peculados f(tal
como ha guedado redactado con fa retorma antes aluwdidal,
son entre otras:
A) la honestided en el desewperRo de la funcidn pdblicas B)
tos fondos piblicos, entendiendo la expresiin en anplio
sentida (dinero, valores, fincas o cualguier otra cosa
perteneciente al Estado © a un organismo descentralizadol
C} los bienes de particulares en e! concretp supuesto de Ja
fraccién I de articulo 2234 D) @] cumplimiento de las
disposiciones legales pertinentes, en [o relativo a 1la
parte de la fratcidn II qu? remite al usao indebido de
atr:buciones y Ffacultades Jdz! artizulo 247 del Codigo
Penall E€) la rectitud wmoral ea ja promeciZn politico-social
{(dttima parte de la fraccidn I3); ¥y F}  1a buena fama y la
dignidad de las personas (ibidem}.

En ralacidn a las fracciones II@l vy IV del articulo
223, la tipicidad de las wnismas f es decir, las
descripciones de conductas en ellas contenidas 3, son
similares a las de las fracciones anteriores, con la
inportante salvedad de que el posible sujetn activo carece
de la calidad especifica de servidor pdblico.

Para estabiecer las punibiiidades, ¥ BUS

correspondientes intervalos, los parrafos pendliino vy



final utilizan un criterio eminentemente cuantitativo, €Ei
importe econdwmico adguiere singular protagonismo en la
funcidn punibilizadora, 1o que permite pencar (desde 1a
perspectiva de la wis exigente pureza técnico-jurldica) en
la presencia de eventos delictuoepos cualificables cowo el
resultado.

Ei pérrafo pendltimn sefaja, al monto d..lu distraido,
el limite de no exceder el esguivalente a Quinientas veces
el salario w=inino vigente en el Distrito Federal en el
momento de la comisidon de los hechos, o la imposibilidad de
una adecuada evaluacifn. En este supuesto, lel intervalo
de.punibilidad se¢ sitaa entre tres meses ¥y don alos de
prision, ton sus  accesoriczs de multa de treinta a
trescientas veces &l salario winiwn, ¥ la destitucion e
inhabilitacibn de tres meses a dos ARDs para el desempero
de otro emplen, cargo o cowisibn pablicos.

El pArrafo final, en relacidn al wmonto de lps
distraldo o de Ilos fondos utilizados, indica su excesd
sobre guinientas vetes el salario miniwmd en las condiciones
ya sefaladas, pero el intervalo de punibilidad se extiende
de dos a catorce ados de prision, la multa de trescientas a
guinientas vectes el salario minimo y la destitucion =
inhabilitacitn de dos a catorce afons.

En cuanto al sujeto pasivo ( es decir, ai titular o



3&
titulares de los bienes juridicamente protegidos ), de
lado tenewmos al Estado, { la comunidad, la soriedad, en
totalidad de las fr=cZiones! vy, del otra, el particular
.105 cancretos ¥y conducentes supuestps de las fracciones

1T y 11X del Articuls 223 del Cédigu Penal vigente,

un
ia
de

i,
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CAPITULG  'SEGUNDGO
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* ES8TWUDIO DOoOGMHATICO DEL
DELITO D E PECULADGS

caLIFICADO., *

A} CONBUCTA AUSENCIA DE CONDUCTA.

B} TIPICIDAD ATIPICIDAD.

C) ANTIJURIDICIDAD CAUSAS DE LICITUD,

D} IMPUTABILIDAD INIMPUTABILINAD,

El CULPABILIDAD INCULPABILIDAD.

F) PUNMIBILIDAD EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

B} ITER-CRIMINIS.
H)  TENTATIVA.
I} CONCURSO a} DELITOS

b} PERSONAS.



A) CONDLUCTA. AUSENCIA_ DE CONDUCTA.

Consideramos necesario antes de avocarnos directamente
el Estudio Dogmatico de los elementos que integran el
delito, referirnos a la Concepcidn Analitica que nos cita
el autor Castellanocs Tena en su obraj manifestando que :
"Las nociones formales del delito no penetran en la
verdadera naturaleza del mismo por no hacer referentia a su
contenido” (13). El menciocnado autor nos da a conocer la
definicién dada por Meiger duien al definir la nacion
Juridico~Sustancial expresa gque "el delito es la accidn
tipicamente antijuridica y culpable", (14)

Cuello Cal¢n nos dice al respecto: "Es la accion
humana anti juridica, tipica, culpable y punible". (13

Jiménez de Asda nos dice: "Detito es el acte
tipicamente antijuridico culpable, sometido a veces a
condiciones objetivas de penalidad, imputable a un hombre y

sometido a unma sancion penal."” (1&) lLa definicion dada

(13).-Castellanos Tena Fernando "Lineamientos Elementales
de Derecho Penal",Ed. Forrda, S.A. México 1981, pag. 129.
{14) . Mezger, nombre ¢itado por Castellanos Tena
Fernando,op. cit., pag. 1356.

(13).~-Cuello Caldn Eugenio "Derecho Pensal®", B8a. edicidn,
Ed. Bosch S.A., Barcelona Espara,pag. 236.

(1&) . ~Jiménez de Asda Luis, "La ley y el Delito" Ed. Hermes

Sudamericana, la. edicid¢n, Mérico D.F., 1984, pag. IS,
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por el penalista alemin Ernesto Beling es muy parecida a la
anterior, pero en la misma no menciona a la imputibilidad.
Castellanos Tena nos hace notar que ¢n la definicién dada
por Jiménez de Asta, “se incluyen comc elementos del
delito: la accién, la tipicidad, la antijuridicidad, 1la
imputabilidad, la culpabilidad, la punibilidad y las
condiciones objetivas de penalidad”. (17) El misamo autor
nos dice gue estd de acuerdo con guienes opinan gue no se
pueden considerar como elementos esenciales del delito a
la: imputabilidad, a la punibilidad y a las condiciones
objetivas de penalldad.

Después de hacer referenclia al delito, continuaremos
con los elementos gque 1o constituyen; tales elementos
varlan @z acuerdo al autor gue estudiemos; por ejemplo
Castellanos Tena al hablar sobre las concepciones sobre el
eatudio Juridico-Sustancial del delito, nos dice: "Dos son
los sistemas principales para realizar el estudio
juridico-esencial del delito; el unitarioc o totalizador y
el atomlzador o analitico. Segin la corriente unitaria o
totalizadora, el delito no puede dividirse, ni para su
egtudlo, por integrar un todo orginico, un  concepto

indisoluble”, (18)

(17). - Castellancs Tena Fernando op. cit, pag. 130,
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Castellanos Tena nos cita a varies autores como sen:
Antolisei quien nos dice que : "&l delito es como un bloque
monolftico, el cual puede presentar aspectos diversas, pero
no es en modo alguno fraccionable®. (19 Continva "En
cambio los analiticos o atomizadores estudian el ilicito
penal por sus elementos constitutivos., Evidentemente para
estar en condiciones de entender el todo, precisa el
conocimiento cabal de sus partes, ello no implica, por
supuesto, la negacien de que el delito integra una unidad".
(20)

Francisco Carrara mencionaba al ilicito penal como una
disonancia arménice; por consiguiente al analizar el delito
par sus factores constitutivos no se puede negar su
necesaria wunidad. Por otro lado al referirnos a los
elementos integradores del delito no hay uniformidad de
criterios, pues hay autores que integran el delito, con dos
elementos, otros expresan que =e constituye de tres
elementos, otros de cuatro vy as!{ sucesivamente, vy

dependiendo del ndmero de elementos se crean las teorias

({18) .~ Castellanes Tena Fernando op.cit, pag. 12%.
t19) .- Antolisei citado por Castellanos Tena Fernando,op.
cit.,.,pag. 143.

(20) .- IDEMN.
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bitdmicaj tritamica; tetratomicay pentatdmicas

hexatdmica y heptatéomica.

Nosotros en lo particular consideramos conveniente,
de acuerdo al delito que es materia de nuestro estudio el
delito de Peculado, avocarnos a la corriente hexatomica, yva
que consideramos que se dan los seis elementos que son:
CONDUCTA, TIPICIDAD, ANTIJURIDICIDAD, IMPUTABILIDAD,
CULPABILIDAD ¥ FUNIBILIDAD; conforme vayamos viendo cada
uno de estos elasmentos expoendremes el porgque consideramos

adecuado seguir dicha corriente.

Iniciaremos el estudio de los elementos del delitcoc,
comenzando por la CUNDUCTA, aspecto positivo del mismo, que
desempefia un papel importante para cualquier delito en
particular, pues como opina Jiménez Huerta y Eugenio
Zatfaroni, " para la existencia de un delito,
es necesaria una expresion de caracter significativo vy

gen&rico, que viene a ser la conducta humana", (21)

Nosotros apoyamos a2 los autores citados, pues sabemas

(21).-Jiméne: Huerta Mariang,"Fanorama del Delite", Ed.
Imprenta Univesitaria, Mexico, D.F.pag. 7 vy Zaffaroni

Eugene, "Teoria del Delito” Ed. Ediar 5.A. pag. 1714,
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que el delito efectivamente es una conducta humana, por ser
el hombre un ente con capacidad y wvoluntad; pues aungue
existan sociedades como la Anénima, Cooperativa, etcétera,
éstas slempre se integrar@n por personas fisicas, gque serdn
quienes controlen a la propia socledad y cuando se cometen
delitos como el FRAUDE por ejemplo, un representante de la
citada sociedad, serf éste a guien castigue la ley
respectivamente. En nuestros dlas, no legisla el derecho,
en relacidén a los animales que delinguen, como sucedia en
épocas antiguas en donde determinado animal que cometfa
algan crimen, era castigado por el hecho cometido, hoy no
sucede ello.

£1 estaplecimiento de la figura tipica del delito de
Peculado estf agrupado juntc a una serle de normas penales
en un cuerpo legal de Indole penal como lo es el Codigo
Penal,

AdemBs de qgue se trata de un delito de orden federal
conforme a lo previsto en el Articulo 73 fracclidn XXI de la
Constitucién Mexicana que en su parte conducente expresa:
"Bl Congresc tiene facultad para definir los delitos vy
faltas contra la federacidén y fijar los castigos gque por
ellos deban imponerse™. Luego entonces el delito de
Peculado se rige por les principlos generales gue operan

para todos los delitcs contemplados en el Cddige Penal.
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Ahpra bien, es importante fifjar varios principios,
cono seria 1o relativo a 1a teorla del delito, el cual se
wbica en la parte general de la ciencia penal,conprendiendno
en su estudio los elewentos constitutivos del delito y, su
aspecto negativo, gue criginan la inexistencia del illcito.
Por 1o que dicha teorla trata sobre las formas particulares
en que aparece o se manifiesta el wmismo.

Nuestro Coédigo Penal vigente, expresa en su Articulo
7, el concepto de delito en los siguientes térninos; ...%es
el acto u omisidn que sancionan las leyes penales”, E£s
detir tal definicion cowprende solamente coumo elewmentos &
la accidn u omision y a 12 pena o sancibn, o sea, Que &l
ilicito es weramente una conducta punible,

La existencia de otros elenentos del delito ademds de
fos anteriocrmente expresados, se infiere a travées del
estudin dogwdtico del wmisno. como serda la interpretacion,
construccitn y sistemalizacitn de las diferentes norwas del
ordenamiento penal positivo, De esta wanera se obtienen
como elementos constitutives del delitn: la conducta o
hecho, tipica, antijurtdica imputable, culpable vy punibie.
Tal como lo sefiala Radl Carranca v Trujillot
“Intrinsecamente el delito presenta, tas siguientes
caracteristicas! es una.accidn, la gque es antijuridica,

culpable v tipica. Por etlo &s punible segin ciertas
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_:argcteristicas o condiciaones cobjetivas, en virtud de que
.estd conminada con la amenaza de una pena. Accion parque
es acto u omisidn humano; antijuridica porque ha de estar
en contradiccien con la norma, ha de ser ilicita; tipica
porque la ley ha de configurarla con el tipo de delite
previsto; culpable porque debe corresponder subjetivamente
a una persona’”. {22)

Ahora bien, el Peculado como figura delictiva se
encuentra previsto en el Cédigo Penal para el Distrito
Federal, dentro del Titulo Décimo, Capitulo XI1 de 1los
delitos cometides por servidores publicos, Articulo 2235 y
que literalmente dices " Comete el delito de Peculado:

I.- Todo servidor publico que para usos propios o
ajenos distraiga de su objeto dinero, valores, fincas o
cualquier otra cosa perteneciente al Estado, al organismo
descentralizado o a un particular, si por razdén de su cargo
los hubiere recibido en agministracion, en depdsitc o por
otra causa.

I1.- El servidor publico que indebidamente utilice
fondos publicos v oatorgue alguno de los actos a que se

refiere el articulo de uso indebido de atribuciones vy

(22) .—.Carrancz y Truijillo, Raul: "Derecho Fenal Mexicano,

Parte General" Ed. Porrua $.A4. México, 19B8&4pag. Z23.
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‘tacultades con el nbjeto de promover la imagen politica o
spcial de su persona, la de su superior jerirquicep o la de
un tercera, o a fin de denigrar a cualquier persona.

I1I.- Cualguier persona fgue solicite o acepte realizar
las promociones o denigracibnes a qQue Se refiere la
fractidn enterior, & cambio de fondos pdblicos o del
disfrute de Jos beneticins derivados de los actos a que se
refiere el artfculo de uso indebido de atribuciones vy
facultades) 'y

IV,~ Cualquier persona gue sin tevner el cardcler de
servidor pdblico federal y estando obligada legalmente a la
custodia,adninistracitdyr o aplicaciédn de recursos pablicod
federales, los distraiga de su okjetn para usos propips o
ajenos a les dé una aplicacion distinta a [fa Qque =e les
destind, *

POr tanto, concluimos de 1o anteviormente expresado,
gue para obtener una visibn integral de esta figura, e€s
necesario aplicar €l mwétodo dogmético del! tipo, o sea,
utilizar la teorla del delito en general, a cada ilicitud
en particular o en especial, situacidn en la gue se
encuentra nuestro tipo, ¥y en consecuencia, corresponde
reajlizar el analisis de la primera esfera del delito, gue
contierne los elementos del mismo, tanto en su  aspercto
positivo comoc negativo. Para comprender vy estudiar a ia

canducta hemos investigado algunas definiciones de la
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mismas as{ como de los elementos que la constituyen:

Castellanecs Tena la define: "eomo el comportamiento
humano voluntario, positivo o negative, encaminado & un
proposito." (23

Antonio de P. Moreno textualiza: "La conducta es el
hecho humano voluntario, positivo o negativo encaminado a
la produccidn de una pena." (24)

Favén Vasconcelos nos defineg a la conducta "Comg el
peculiar comportamiento humano que se traduce esteriocrmente
en una actividad o inactividad voluntaria." (25

Mezger al referirse al hecho punible que nosotros
conoccemos como delito, nos expresa: “"Es un acto humano,
derivado de la conducta por contener ésta la voluntad como
elementa.”" (2&)

Porte Petit nos dice: “La conducta no es el unico
elemento del delito, pues tambieén el hecho es un elemento

objetivo de la misma." (27)

(23).~ Castellanos Tena Fernando,cp.cit.,pag. 149.

(24).~ De P. Moreno Antonio, "Dereche Penal Mexicanc" Ed.
Porrua S.A. Méxice 1979, pag. 31.

{29) .- FPavdn Vasconcelos Francisco "Manual de Derechao Penal
Mexicano'" Ed. Porrda 5.A. Mé.ico D. F. pag, 182,

(26) .~ Mezger Edmuhdo "Derecho Fenal" Cardenas Editor vy
distribuide Tijuana Baja California, México 1985 pag. 102.
(27).~ Porte Petit "Apuntamientos de la Farte General de

Tferecho Fan~l" Ed. FPurrdes S.A4. Mixico [9R3, pag. 287.
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Yeatnos que Ja conducta tiene tantas vy diferentes
definiciones de acuerdo al criterio juridico de cada autor,
Yy no sblo de nuestre docirina mexicana, sino de otras como
la doctrina alemana, cono es el caso de la definicitn dada
por Mezger, pues sabemos gue sinbnimamente es la conducta,

Hents citado algunas definiciones de la conducta, vy
abservamos gue los autores caen en gque es un hacer hurano,
por wmedio de la voluntad, y que en ocasiones el hacer puede
ser positivo 0O negativo, por lo gue podemos decir gue jos
elenentos que constituyen a la conducta son:

ACCION fhecho positivols

OMISION (hechos negativosl vy

RESULTADC MATERIAL.

Nos hemos referido a tres elementos Gnicamente, porgue
dentro de la Accibn y la Omisidn, integrarenns a ta
voluntad pues el aspecto volitivo, +¢orwa parte de las
acciones « onmisiones hunanas dado que 5i se carece de
voluntad, nos encontrarenocs frente al aspecto negativo de
la conducta, gue viene a ser la ausencia de conducta,
elemento negativo del delito, =al que con posterioridad
haremds referencia. Cabe aclarar gque dentro de 1la
omigidbn, integraremos a 18 OMISION IMPROPIA O COMISION POR
OMISION. ¥ respecto a) resultado material, lo citanmos,

porque es obvio y 14gico pensar gue toda conducta humana
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cemp dice Castellanos Tena tiene una finalidad, y afirmando
lo dicho por Cuello Caldn, "La conducta humana hara un
cambio al mundo exterior que sera el resultado." (28)

Como podemos ver se han Citado a los elementos que
integran a 11la conductay sequn Carrancd vy trujilio vy
Carranca vy Rivas, opinan: "lLas formas de manifestarse la
conducta humana para constituir un delito son: LA ACCICN Y
LA OMISION, hablando también de la OMISION IMPROPIA, que
vienen a ser los delitos de COMISION POR OMISION". (29); en
consecuencia hablaremos singularmente de ACCION, OMISION y
OMISION IMPROFPIA e iremos estudiando todos los elementos
que congtituyen & las mismas.

Accitdn para Castellanns Tena es : "'"Todo hecho humano
voluntario con violencie de una norma prohibitiva”., (30

Cuello Caldn expresa: "La accidn consiste en la
conducta exterior vopluntaria, encaminada a la produccisn de
un resultado”. (31)

Forte Petit dice: "Accidn es une farma de conducta, la

(28).~ Cuello Caldn Eugenhio, op.cit.,pag. 340.

(29).~ Carranca y Trujille y Carrancéd y Rivas," Cdédigo
Pernal Anotado" Ed. Forrua 5.A.,Méricc 1985, psg. 27.
(30).- Castellanos Tena Fernando Op. cit., pag. 150,

(31).- Cuello Caslédn Eugenie Op. cit., pag. 733,
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:cual consiste en la actividad o el hacer voluntarios,
diFigidus a le produccidén de un resultade tipico © hacer
extratipico, dando lugar 3 un tipo de prohibicidan". (32!

Jiménez de Asta textusaliza: "Es la manifestacidon de

. voluntad que mediante accién u omigidn causa un cambio en
el mundo exterior”. (3I3)

Para Carranca y Trujillo y Carranca y Rivas "La accion
viene a ser el aspecto positivo de la conducta, es el hacer
efectivo corporal voluntario, por lo que na son los

reflejos ni los accidentes, ni los pensamientos, ideas o

intenciones" . (34}
Favdn Vasconcelos nos dice: "La accidn consiste en 1s
conducta positiva expresada mediante un  hacer, una

actividad un movimiento corporal wvoluntario con violencia
de una norma prohibida", (35}

Como podemeos apreciar los juristas citados, al hablar
de la Accion, se apegan a que s un hacer humano

voluntario, manifestado por medio de unh movimiemteo corporal

(32).~Porte Fetit Candaudap Celestino, Op.,cit.,pag. 206.
(33) . -Jiménez de Asve lLuis, Op.,cit.,psg. 300.

(34) . -Carranca v Trujillo Yy Carranca y Rivas,
Op.,cit.,pags. 32,33.

(38) ., -Pavan Vasconcelos Francisco, Op.,cit.,pag. 183.
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del ser humano, en efecto nosotros diremos que la accion es
una manifestacion humana wvoluntaria que produce un
resultado material. De lo anterior se desprende que los
elementos de la Accidn como muchos autc. @5 opinan son:

LA VOLUNTAD DE GUERER HACER ALGO;

UNA VOLUNTAD HUMANA;

UN DEBER JURIDICO DE ABSTENERSE ; Y

un RESULTADO MATERIAL.

Cuello Calon nos dice: "Los elementos de toda Accién
son: Un acto de voluntad y una Actividad corporal™. (36)

Fara Jiménez de Asua la Accidn se integra '"con la vaoluntad,

un resultado y la relacién causal”. (37)
El aspecto voluntario, lltamado por Mezyer "Acto de
voluntad: (33), es purto de partida y fundamento de 1la

accién en sentido amplio, es la causa del suceso externo.
En el hacer activo, éste acto de voluntad constituye
siempre un querer algo, o sea siempre e incluso en el hacer
culposo, 25 un suceso psicoldgico real referido a un fin",

(39) Asi pues el aspecto wvolitivo, es elemento

{34).-Cuello Caldn Eugenio, Op.,cit.,pag. 334,
(37).-Jiménez de Asua Luis, Op.,cit.,pag. 210 y ss.
(38) .~Mezger Edmundo, Op.,cit.,pag. 104.

(35) .~1DEM,
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indispensable de ta conducta, pues al carecerse de
voluntad, nos encontramos con el aspecto nagativo
denominado doctrinariamente AUSENCIA DE CONDUCTA.

Los juristas citados, al hablar de la conducta humana,
se refieren a la ACCION, conn elementc fpositivo, pero
ademas expreésan que puede da.-s2 un elemento negativo de un
no harcr que tamlas,  constituye delito, gue es la OMISION,
que  CTonsec. s~ temente esta no accidn u omisidn constituira
delito, al infringir wuna ley penal como en los casos de
"OMISION DE DAR ALIMENTOS, OMISION DE AUXILIG A LOS
LESIONADOS" etcétera, y que al igual que en la accion, la
omision también debe tenerse volurtad para llevar a cabo
tal conducta negativa con un fin determinado como en el
caso de los ejemplos citados.

Sanchez Tejerina autor citado por Marque:z FiRero dice:
“La veluntad omite ordenar el movimiento corporal que puto
impedir €1 mal que amenarta a un semejante en condiciones y
precisamente que nos opongamos a elj; concluyendo que 1la
omisidn exterioriza una actividad psiquica del agente,
justificandose la punibilidad de los delitos omisivos en
funcidn de la finalidad de defensa vy prevencién socialeg".

40)

(40) .~ Marquez Fifero Rafael, "Derecho Fenal” Ed. Trillas,

Mexico, U, F, 1986,pag. 1&7.



La omisidn, cpuestamente a la Accion, s como dijimos
el aspectoc negativo de la conducta humana volontaria,
manifestads en un no hacer, teniendo el deber legal de
hacerlo, es decir, en la Accion existe un deber legal de
abstenerse realizacian de ciertos hechos, como EL NO MATAR,
contrariamente a ella, la omisidn, se integra con el deber
Juridico de realizar determinados actos como el de prestar
auxilio a 1los lesionadosy Carranca y Trujilleo junto con
Carranca vy Rivas, definen a la Omsidén "“Es un no hacer
activo corporal vy voluntario, cuande se tiene el deber de
hacerlo", (41)

Para Pavon Vasconcelos, "Omisidn es la inactividad
voluntaria, frepte al deber de obrar consignado en la norma
penal™. (42)

Porie Petit manifiesta : "La omisidn consiste en el no
hacer voluntario, o i1nvoluntario (culpa), vicolando una
rorma reaceptiva y produciendc un resultado tipico, dando
lugar, & un tipo de mandamiento © imposicidn®. (43

Al referirnos & la omision, encontramos que ésta

también se integra con la wvoluntad humana, pues el no hacer

{41}, -Carranca y Truiillo y Carranca y Rivas, op.
cit.,pags. 32 y 33.
(42).-Pavon Vasconcelos Francisco, Op.,cit.,pag., 175&.

(43).-Porte Petit Candaudap Celestino, Op.,cit.,pag., 30s&,
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determinado acte se realiza con la voluntad de querer, como
en el caso de la Accidn y al respecto Pavon Vasconcelos
dice: "Los elementos que integran a 1a Omision son:
Voluntad, Conducta inactiva o 1inactividady; y un Deber
Juridico de Obrar”. (43) En igual postura que Pavon
Vasconcelos opinan: Castellanos Tena, Mezger, Cuello Caldn
entre otros.

Nasotros apoyamos a los juristas que anteceden, pues
igualmente que 1a Accidn y como se ha repetido al carecer

de voluntad humana se estd frente a una AUSENCIA DE

CONDUCTA.
Como ha quedade escrito. tanto la Accidn coame La
Omision son manifestaciones humanas voeluntarie: g2

consecuentemente producen un resul tado material; cabe nhasce-
mencidn que dentro de la omisidn se encuadra la OMISION

IMPROFIA O COMISION fOR OMISION, que es otra manifestacion
de la conducta humane a la que la mayoria de autores
consideran como la inactividad o el ne hacer wvoluntario,
que infringe la ley, a través de la viclacion de
determinada norma, pues al abstenerse de realizar
determinada «onducta en forme  voluntaria noe realizan un

deber juridico y requerido legalmente nue consecuentemente

33).-Favén Vasconcelos Francisco, Op.,cit.,pag. 177.



dara un resul tado tipico o juridico material.

De lo enunciado se desprende que los elzmentos a la
OMISION IMFROFIA O COMISION POR OMISION son:

INACTIVIDAD VCLUNTARIA.

ABSTENCION DE UN DEBER JURIDICO OUE DBLIGATORIAMENTE

DEBE HACER;

VOILACION DE DETERMINADA NORMA (INFRACCION DE LA LEY);

RESULTADDO MATERIAL v RESULTADD TIPICO.

Pues como afirma Castellanos Tena: "La Comisién per
Omisidn s un no obrar teniendo cbligacidén de hacerle, pero
violandose no séle la norma preceptiva sino, también una
prohibitiva, por cuanto manda abstenerse de producir un
resultado tipico material'. (45)

En toda conducta cualesquiera que sea su forma, habra
una relacion entre el hecho y el resultado materialjg
relacion que Jiménez de Asda llama RELACION CAUSAL, y otros
juristas comp Carranca y Trujillo denomina NEXOD CAUSAL;
nosotres al  igual que Von Liszt, Pavon Vasconcelos,
Castellanos Tena, etcétera, la llamaremos RELACION CARUSAL,
que viene & ser la redundancia, una relacion entre LA
ACCION U OMISIOH SIMFLE O IMPROFIA Y EL RESULTADOD MATERIAL

PRODUCIDO.

(45),~Castellanos Tena Fernando, Op.,cit.,pag. 156,
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Von Liszt  dice: “"Existe relacion causal entre el
movimienro corporal y el resultado, cuando éste no hubiera
tenido lugar sip aquetl®. {456)

Mezger textualiza: "La causalidad o relacion de
causalidad presupone que no se puede suprimir un suceso
determinado" (470; el mismo Mezger dica: “En el derecho
penal es la relacidn causal la que atiende a toda causa y
un efecto, estimando a la propia causalidad la condicidn
SINE BUA NON". (48)

La doctrina refiriéndose a 1la relaciédn causal, ha
creado diversas teortasy de las que haremos referencial

" TEOR]A DE LA _ EPUIVALENCIA O CAUSAS DE LA CONDITIONE.

SINE QUA NON'.

Que viene a ser la que se apegda a la expresion de
Mezger pues en éeésta teorfia es causa la totalidad de
condiciones positivas Y negativas que producen un

fendmeno". (4%9)

46).-Von Liszt Franz,"Tratado de Derecho Fenal" t.I1
traducido por Luis Jiménez de Asva y adicionado con el
Derecho Espafol po Guintiliano Saldafa, lnstituoc Editorial
REMS 8.A., Madrid Espaia pag. 304,

(47) ,~Merger EFdmundeo, Op.,c1t.,paq. 108.

(4g) . ~Idem, p2g., 1G7.

AE).-Lery oAch 4 Trugillo Fasl, op.cit., pags. 310 y 311,
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“TEDRIA _DE LA PREFONDERANCIA.~ Es elaborada por

Binding vy en elia tiene relevancia y opera la ultima
condicion®™., (50!

"ITEORIA DE LA CONDICION EFICAZ, - Se reduce el valor de

la causa, pues segun tal teorfia es cualitativo a su
expresion cuantitativa”., (51)

“TEORIA DE__LA CAUSA EFICIENTE O DE LA CUALIDADN.-~ Es
aguella cuya eficacia radica en la fuprza con que actla en
la persona qgue con su accion se produjo el heche". (52)

“TEDRIA _DE LA CAUSALIDAD ADECUADA.~ En ella la causa

es normalmente adecuada al surgir el resultado, atendiendo
a lo normal y comdn de la vida". (33)

Hemos hablado pues de la conducta humana, misma gue es
elemento nhecesario para cualguier delita o hecho punible,
como eupresa Mezgerjy haciendo referencia a sus formas de
expresarse y los elementos que la constituyen, siendo como
vimos el elemento voluntad uno de 1os indispensables, sin
excluir claro s los movimientes corparales; y las

resul tados que producen en gl mundo exterior.

(50).~Binding,autor citvade por Carrancd vy Trujilla Raul op.
cit.,pag. 308,

{51).~tbidem. pags. 308 y 309.

{52) . ~1dem. pag. 309,

{S53),~Idemn. pag. 309 y 310.
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Ahora singularmente atenderemps a ia conducta en
relacitn al Peculado, seralando cuiles son las ACCIONES ¥
OMISIONES IMPROPIAS.

En el delito de Peculado, la ACCION, s& manifiesta
ent

I.- EL DISTRAER DE SU OBJETQ DINERO, VALORES, FINCAS O

CUALAQUIER OTRA COSA PERTENECIENTE AL ESTADO POR
PARTE DEL SERVIDOR PUBLICO,

I1.- EL UTILIZAR FONDOS PUBLICOS U OTORGUE ALGUMD DE
LOS ACTOS A OUE SE REFIERE EL ARTICULO DE UsO0
INDEBIDO DE ATRIBUCIONES Y FACULTADES, FOR PARTE
DEL SERVIDOR PUBLICO.

1¥1.- EL SOLICITAR O ACEPTAR REALIZAR LAS PROMOCIONES O
DEMIGRACIONES A BUE ©SE REFIERE LA FRACCIONM
ANTERIOR POR PARTE DE CUALQUIER PERSONA.

IV.- EL DISTRAER DE 35U OBJETO PARA US05 FPROPIOS ©
AJENOS 0 EL DARLES UNA APLICACION DISTINTA A LA
GUE SE LES DESTINO, A (O0S RECURSGS PUBLICOS
FEDERALES, POR PARTE DE CUALSUIER PERSCONA SIN

TEMER €L CARACTER DE SERVIDOR PUBLICO,

De 1o anterior se deaprende de tas fracciones: I,II,
IIT Y IV del precepto penal 223 de la legislacion vigente

en o] Distrito Federal,



La OMISION IMPROFPIA, se manifiesta al encubrir o
permitir las actividades ilicitas por parte de lios
servidores pdblices o cualguier otra persona que incurra en
el delito de Peculado. Pues no dnicamente se castiga al
que comete tal ilicito, sino a 1as personas que no
denuncien tal illcito 2 la autoridad respectiva, e incurren
en un delito de comisitn por omisidn, al abstenerse de la

denuncia.



5%

" AUSENCIA DE CONDUCTA ¢

Sabemos que la congucts es wn hacer o 0o hacer
voluntario, que indispensablemente g¢se hacer b no hacer
radica en la voluntad humana del agente. Consecuentemente
al no existir o] aspecto velitivo, nos encontramos ante el
aspectu negativa de la conducta que la doctrina denomina
"AUSENCIA DE CONDUCTAY"; que ademas de ser el aspecto
negative de la conducta, es aspecto negativo de cualquier
delito.

Autores como Jiménez de AsUa expresan que 1a ausencia
de cohgducts es ausencia de accion, manifestando al respecus
lo siguientes "Tods conducta gue no sea vuluntaris en el
sentidn de espontaneidad y motivada, supone ausencia de
acto humano", (54)

Favdn Vasconcelos dice: “"Hay ausencia de conducta e
imposibilidad de integracién del delito, cusndo la accion u
omision son  involuntarias, o para decirlo con mas
propitedad, cuando el movimiento corporal o la inactividad
no pueden atribuirse al sujeto, no son suyos por faltar en

ellos 1a voluntag". (55

{54y . ~Jimener de Asva Luis,op. cit., pag. 220,

(S5}, -Pavon Vasconcelos Francisce, op.,cit.,pag. 254.
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Porte Fetit enuncia: "Si la conducta comprende tanto
la Accion como Ia Omision, la ausencia o falta de aguella,
abarca la ausencia de accion o de omision, g decir, &l
aspecto negativo, entrafia l1a actividad o inactividad y son
involuntarias". (S6)

Asf entonces comprendemos claramente que 21 aspecto
negativo del delito, denominado “Ausencia de Conducta”,
radica esencialmente en la ausencia de voluntad, es decir,
ia inveluntariedad,

Los casos de Ausencia de Conducta son:

I.~ VIS ABSOLUTA;

II.- VIS MAIORj

IT1.~ MOVIMIENTOS REFLEJOS;

IV.~ EL SUEWNO;

V.~ EL SONAMBULISHO Y

vI.~- EL HIPNOTISMO.

Castellanos Tena nos define a la VIS ABSOLUTA: “Coma
una de las causas impeditivas de la integracion del delito,
denominada también fuerza fisica irresistible que no es una
acciodn humana en el sentido valorativo del Derecho, por no
existir la manifestacion de la voluntad”. (57

Favtn VYVasconcelas dice: “La fuerza absoluta llamada

(S5&) .~ Porte Petit Candaudap Lelestino op.,cit.,pag. 405,

(§7).- Castellanos Tena Fernando op..cit..pag. 162.
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igualmente violencia, constrefimiento fisico © fuerza
irresistible,ausencia de coeficiente psiquicovoluntad en la
actividad o inactividad, de manera gque la expresion
puramente fisica no pueda integrar por s{ una accion u
omision reelevantes para el derecho". (SB8)

Por su parte Carranca y Trujillo considera a la Vis
Abseluta comc una causa de inimputabilidad, situacion gque
explica de la siguiente manera: "el que por virtud de la
violencia fisica que sufre su organismo ejecuta un hecho
tipificade por la ley como delito, no es causa psiquica,
sinc solo fisica; no ha qguerido el resultado producido, gue
no puede serle imputado ni a titulo de doloc ni de culpa;
non agit,; sed agitur, por cuanto no es €1 mismo el que obra
sino que obra quien ejercita scobre ¢l la fuerza fisica".
{(59) Por ello la accion no existe,

Forte FPetit habla de un V1S ABSOLUTA, que viene a ser:
"Un aspecto negativo de la conducta, en daonde el sujeto
realize un hacer o no hacer por una violencia ffsica humana

e irresistible". (&0)

(58) . -Favon Vasconcelos Francisco,op.cit., pag., 254,255,
(59).—- Carranca y Trujillo Raul, op.,cit.,pag. 495.

(&0) .~ Forte Petit Candaudap Celestino, Op.,tit.,pag. 416.



De las definiciones que anteceden, se desprende que
los elementos integrantes de la VIS ABSOLUTA 0O FUERZA
FISICA IRRESISTIBLE son:

a) REALIZAR DETERMINADA CONDUCTA ({(accidn u omisidnd;

b} QUE EL SUJETO O AGENTE DEL DELITO ESTE IMPULSADD

POR UNA FUERZA FISICA IRRESISTIBLE; Y
c QUE LA FUERZA FISICA IRRESISTIBLE SEA EXTERIOR V¥
HUMANA.

Otro de los casos de ausencia de conducta, lo confarma
la VIS MAIOR; en donde en forma similar al de la VIS
ABSOLUTA, el agente que realiza decterminada conducta,
provocando consecuentemente un delito llevara a cabo tal
accion ¢ omision, motivado por una fuerza fisica exterior e
irresistible, que a diferencia de la Vis Absoluta,la fuerza
irresistible es originada por la naturaleza o por seres
irracionales comp pueden ser los animales.

Forte Fetit euspresa: "La Vis Malor es una de las
hipotesis de ausencia de conducta, debiéndose entender por
la misma cuando el sujete realiza una actividad o
inactividad por una fuerza fisica irresistible,
sub-humana", (&61)

Por otro lado la Vis Maior su peculiaridad consiste en

que la fuerza {fisica la ocesion2 un fendmeno natural o

(461).- Porte Fetit Candaudap Celestino,0p. cit.,pag. 417,
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animal. En la fuerza mayor, sostiene Vasconcelos se
presenta siwilar fentmwenc al de la Vis Abscluta. es decir,
*actividad o inactividad inveluntarias por actuacidn sobre
el cuerpo del sujeto, de una fuerza exterior a &l, de
caricter irresistible, originada en 1& naturaleza o en
seres irracionales®., (&2)

Para Castellanos Tena la Vie Hajor “adquiere un
carécter supralegal, por no estar expresamente destacada en
la ley, pero puede pperar, porque su presencia demuestra la
faite del elemento volitivo indispensable para 1a aparicidn
de la conducta, pues como se ha dicho es sienpre un
comportamiento tumano voluntario”.

Dentro de nuestro delito nosotros considerawos, que nc
se nuede originar la Ausencia Ze la Conducta por la Vis
Absoluta o Vis HMaior, en virtud de que, la comisidn del
mismpd requiere de una preparacidn intelectual wuy especial,

tos elemenlos que integran la VI3 MAIOR son:

11 UNA ACTIVIDAD O INACTIVIDAD¢

2) UNA FUERZA FISICA IRRESISTIBLES ¥

3) QUE LA FUERZA 3EA SUB-HUMANA.

Los Actos o Movimientos Reflejos es ctro de los casos

de Ausencia de Conductai que se da cuando alguien actda

(82) .- Pavérn Vasconcelos, Francisco Op.,cit.,pdg. 257.
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manejado por un reflejo, careciendo de su propia voluntad;
pues aun cuando prevee un resultado material de su conducta
puede o no ser culpable, ya que no puede dominar sus
impulscs y realiza suw conducta, sin pemnsar que con elleo
pcasiona un delito sancionable.

Algunos autores consideran también como verdaderos
aspectos negativos de la conducta: el suefo, el hipnotismo
Y el sonambulismo, pues en tales fendmenos psiquicns el
sujeto realiza 1la actividad o inactividad sin voluntad.
Otros los situan entre las causas de inimputabilidad.

£l suefo, considerado ¢tcomo un caso de Ausencia do
Conducta, segun Favdn Vasconcelos s "Un estado fisiolégico
normal humano de descanso del cyerpo y de la mente, que
puede originar movimientas involuntarios del sujeto, con
resul tados dafiosos". (463).

Carranca y Trujillo sostiene que el origen de las
suefios "Se atribuye a la subconciencia, que esta durante la
vigilia sometida a poderosas inhibiciones, pero que durante
el sueio se liberta de ellas y aflora con su acervo de
incompletas voliciones; también ep este caso se sostiene
que hay imimputabilidad”. Es decir, no puede existir una

accidn en virtud de existir involuntariedad en el sujeto.

tL3) .~ FPavdn Yasconcelos Francisco, Op.,cit.,pdg. 259,
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El Sonambulismo, considerado también como un caso de
Ausencia de Conducta, pues al! igual que en el suero, el
sujeto puede crear movimientos involuntarios corporales que
constituyen un delito, solo que en sl sonambulisme, el
sujeto camina dormido.

Finalment2 atenderemos al Hipnatisma, caso de Ausencia
de Conducta, que se considera un fenameno natural, en donde
el agente del delito, al caer en tal estado hipnético,
practicamente carece de su propia voluntad; y en el estado
de hipnotismo, también se realizan actividades o
inactividades consideradas como delito. Aunque existen
situaciones en donde el propio sujeto activo del delito
solicita caer en estado hipndtico y con tal! situacidn
delinquir, atendiendo a ello, Forte Petit nos da 1las
siguientes hipdétesis:

" A) Que sé hipnotice al sujeto sin su consentimiento

y realice una conducta o hechos tipificados por la
ley penalj

B} Oue se hipnatice al sujeto com su conseptimiento
coh fines delictivosy vy

C) Que se hipnetice al sujeto con su consentimiento

sin intencidn delictuosa por parte de éste." (&64)

{64).~Porte Petit Candaudap Celestino, op.,cit.,pag. 421.
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En el hipnotismo infiere Villalobos, “La
inimputabilidad deriva del estado que guarda Ei individuao,
en el que se dice hay una obediencia automatica hacia el
sugestionador, sin que tenga relevancia el argumento,
cominmente esgrimido, respecto a que no es posible llevar a
cometer un delito a guien siente por ¢l verdadera
repugnancia,”

£1 mismo autor expresa que en el “"sonambulismo si
existe conducta, mas falta una verdadera conciencia: el
sujetc se rige por imagenes de subconciencia, provocadas
por sensaciones externas o internés vy por estimulos
sométicos o psiquicos; ®esas imagenes sdla producen una
especie de ¢onciencia no correspondiente a la realidad”,
Fresentandose una inimputabilidad. (&5)

Sin embsrgo, Jiménez de Asda, los coloca como casos de
ausencia de conducta, en los mismos términos lo hace Favén
Vasconcel os.

Ahora bien, aplicandeles al casc concreto, es decir,
al delito de Peculado, es dificil que se puedan presentar
los mismos en virtud, de la capacidad intelectusl que posee

el individuo peroc sise da el hipnotismo como uUnica causa de

(63),~Villelobos Ignacio: " Derechao Penal Mexicano “Ed.

Forrua S.A. México 1975,pag. 408.
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ausencia de la cenducta en el supuesto de gue se le
hipnolice en contra de su voluntad.

Nos hemos referido a los casos de Auserncia de la
Conducta, nque la doctrina penal wmaneja: ahora harembs
incapie, al fundamento legal gue 108 consagra, en el
articulo 13 fraccidn I, del Codigo Penal vigente en el
Distrito Federal, considerados cono * Circunstancias

Excluyentes de Responsabilidad®.

Art. 1S5 C.P,.B.F.- Son Corcunstancias Excluyentes de
Responsabilidad:
.- Incurrir- el Agente en actividad o inactividad
involurtarias,
Avocdndonos directamente al caso concreto con respecto
a nuestrd delito tewma de estudio, consideramns que sl se
puede dar Ausencia de Conducta ya gque el servidor pablico
encargado de coneter tal {licito posee la capacidad

intelectual para desempeRar &l mismo.
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B} TIPICIDAD ATIPICIDAD.

Es convcniente antes de entrar  al estudio de la
tipicidad, efectuar un andtisis del tipo pernal, con la
¢inalidad de distinguir ambas nociones, en virtud, de que a
nenudo =e les confunde,

El1 Peculado es una figura delictiva, prevista vy
sancionada porr el preceptt penalf 223 del Codigo Penal
vigente en el Distrito Federal!: Delito que en particular
nos ocupa, Para dar inicio =& nuestra exposicidn
comenzaremos hablando del! TIPO PENAL, en virtud de que éste
desempera un papel predoninante en el mbito penal, pues
constituye un presupuestoe gereral del deliteo, dando jugar a
Ia fArmula  * NULLUM CRIMEN SINE TIPO®, pues el tipo es Ia
descripcibn legal de determinado delito,

El contenido de! tipo puede ser meramente objetivo, u
ebjetive ¥ normativo? conjupiamente objetivo, noruwmativo y
subjetivo, de tal manera que el concepto del wmisno seri en
el sentido que sea la conductz humana, ¥y que la ley a
través de sus ordenamientos penales describa cowno delita,
que en ocasiones y seghn el caso contendrd elementos
norwativos b subjetivos.

ta H. Suprewna Corte de Justicia manifiestar!” el tipo

delictivo en concordapcia con la doctrina se define como el
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corjunto de todos ios presupuestos a cuyz existencia se
1iga una consecuencia juridica que es la pena” (56)

En otra de las Ejecutorias de la Suprema Corte de
Justicia nos dicei *El tipo es e} propio sentido juridico
penal significa més bien el injusto descrito concretamente
por la ley, en =us diversos articulos y a cuya realizacidn
va ligada la sancibn penal, de donde s sigue una accion
por el sblo hecho de ser tipica ¥y no necesariamente
antijuridica, pues cuando hay eausencia de alguno de wsus
presupuestons, es inconcluss que el tipe penal ne llega a
ronfigqurarse.” (57}

Pero no solamente nos avocaremos & las Jurisprudenciac
de la H, Suprema Corte de Justicia, para el copocimiente
del tipo penel, pues existen tantss definiciones de! miswmo,
como Juristas penales se conozian,tanto mexicanos cowo
extranjeros, por lo gue hablaremos de algunos de ellos,
rezpectn de las definiciones gue se dan acerca del tipo.

Castelianos Tena da ia siguiente definicitn: "Ef tipo
es la creacitn tegislativae, la descripcitdn gue el estado

hace de una conducta en los preceptos penales”. (48)

{66) .~ Semanario Judicial de la Federacia - 2887,
(&47) .~ Semanario Judicial de la Federacion CXIX p. 2884,
{é68).- Castellanos Tena Fernando, Lineamientos E€lementales

de Derecho Pernal, p. 185,
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él tratadista Luis Jiménez de Asua define al tipo
‘como la descripcign del acto o del hecheo injusto
antisocial en su aspecto objetivo y externo®, y en cuanto
al tipo 1egal nos dice: "es la abstraccion concreta que ha
trazado el legislador descartando detalles inecesarios para
13 definicidon del hecho que se cataloga en la ley como
delito". (&9)

El autor penal Eugene Zaffaroni testuwaliza: "El tipo
es el instrumento legal necesario de naturaleza

descriptiva, cuya funcion es la individualizacion de

conductas humanas penalmente relevantes." (700

Mariano Jiméner Huerta expresa: "El tipo es el injusto
recogido y descrito en la ley penal,”™ (71}

Marcela Martinez Roaro dice; "El tipo es la

descripcien de una conducta o resultado de la misma,

prevista en upn ordenamiento Jjuridico en +forma general vy

abstracta que convencionalmente llamamos delito." (72
Ignacio Villalabs manifiesta: "Tipo es una forma legal

de determinacion de lo antijuridico punible, supuestas

(&9).~Jiménez de Aszua Luis, pag. o35,

(70) . - Zaffaroni Eugenej; "Teoria del Delito";Editorial
Ediar 5.A.,; Buenns fires, Argentina 1973 pag. 171.
(71) . -Jiménez Huerta Mariano; pag. Z7.

{72) .- Martinez Rooro Marcela; "Delitos Sexuales”.Editarial

Forrua S. A. México 1985, pag. 172.
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‘condiciones normales en la cﬁndu:ta que se describe.” (73)

Cémc se observa el tipo tiene diversas definiciones,
pues cada Jjurista emite la suva, dependiendo de su criterio
propic, y al anslizar cada una de ellas hemos encontrado
que la mayr~fa de los est&&ioscs del derecho en materia
penal, coinciden en expresar que el tipo es la descripcidn
del delito cualesquiera gque sea; tomando en cuenta ello,
consideraremas al! tipo como el delito misma, es decir la
accion u omisidn de la conducta humana que la ley ya tiene
prevista y el resultado de ello es la sancién que se i1mpone
a tales acciones y omisicnes.

Sabemos que el delito es una acto humano y que =1 =ifo
de cada delituv es la descripcidn legal previcta
sancionada por el ordenamiento penal respectivo, partiendeo
dc ella, continuaremos con los elementos que integran al
tipo en formsa general, vy consecuenhtemente en forma
particular diremos cusles sonh los elementos del Peculado.

Uno de los elementos del tipo penal as el SUJETO
ACTIVO o Agente del Delito; éste sera el que interviene
directa o indirectamente en la realizacion del delito, es
decir, sera el autor del delito, o bien su complice de

éste, v esto dependera de las exigencias que la ley

ik

t73).-Vi1)lalobes Ignacio; op. tit,, pag. 267.



enunciey #ugs éapem§s que existen.delitos simples, delitos
especiales, ezclusives, de 1los gque con posterioridad nos
referiremos, cuando hablemos de 1la clasificacidn de los
delitos: Apoyades en Pavon Vasconcelos, acerca de que "el
delito es por excelencia un acte humanc, consetuentemente
el hombre seré generalmente sujeto activo del delito dade
que es &l a gquien la ley considera con capacidad y voluntad
y que mediante determinada accion u omisidn puede infringir
la ley penal establecida en una sociedad". (74) Ce 1lo
anterior se desprende que quien realiza lo previsto por el
tipo, sera Sujeto Activo VY/0 auter material del delito,
comprendiendo que sera la persona o personas que violan
determinada norma, encuadrando dentro de lo establecido por
la ley penal.

Doctrinariamente y siguiendo los lineamientos de Porte
Fetit, clasificaremos al sujeto activo, dependiendo del
numero de personas que participan en la comision de un
delito:

"a) .—SUJETO UNICC O MONOSUBJETIVO: Sera aquel donde el tipo
se realiza por una o mas personas;

b);-PLUR!SUBJETIVD: Es cuando el tipo penal requiere de la

{74} .,-Pavon Vasconcelos Francisco, op-.cit., pag. 1&3.
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participacidn de dos © mas personas." (75)

Otro d= 1ns elementos que integra el tipo penal es el
SUJETD FASIVO, que vieme a ser el titular del bien
juridicamente protegido o tutelado por la 1ley penal; por
ejemplo; La Sociedad, EIl Estado o las personas
singularmente.

Bettiocl sutor citado por Porte Petit nos dice:" En
todo delito existen dos sujetos pasivos, uno constante que
es el Estado Administracion; en virtud de que se haya
presente en todo delito, pues el delito en forma general es
la violacion de un interés Pulblico Estatal, y el otro
sujeto Fasivo es el eventual que es dado por el tituléer dol
interés concreto violado por la infraccidén, y que se ;am
especialmente en consideracion con motivo del caso dal
consentimiento del derecho habiente, de la querella-y de la
agcion civil que puede Hhacerse valer en el cuerpo
. procedimental penal". (7&)

Generalmente el sujeto pasivo y activo son diferentes,

aunque doctrinariamente y atendiendo a lo textualizado por

(75) .—-Porte Fetit Candaudap Celestino; op.cit., pag. 441.
(76).-Betticly autor citade por Porte FPetit Candaudap

Celestino, op. cit., pag, 441.
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Forte Petit se pueden dar las siguientes hipotesis:
a) Que el Swjeto Activo y Pasivo sean los mismos;
b) OQue el Sujeto Activo y Pasivo sean diferentess
c) Bue el Sujeto Fasiveo sea obieto materialy
d) Bue el Sujeto Pasivo sea distinto al Objet Material

e) Que el Sujeto Pasivo sea distinte de la persona

gobre la cual se lleva a cabo la conducta o heche, ™
(77}

Cabe hacer miencidn que al tipo no solamente lo
conforman el Sujeto active y Pasivo, como hemos estudiado,
pues autores como Argibay y Molina vy Villalobos lgnacio,
opinan gque dentro de los elementos del tipo necesariamente
se encuentra un verbo que viene a ser el nuicleo del tipo,
pues en efetto el verbop indita la accidn o omisidn gque al
realizarse constituiran un delito, como en el caso singular
del Peculado 2! verbo es distraer; utilizar u otorgar y el
solicitar o aceptar.

Los mismos autores citados, manifiestan que los
sujetos pasiveo ¥y activo del tipo sen considerades
elementos, pero considerados como requisitos [=]

circustancias que contemplan el tipo. (78)

(77).-Forte Fetit Candaudap Celestino, op.,cit., pag. 441,
(7é).-ﬁrgibay y Molina:"Derecho Penal "Ed. Ediar, Argentina
1972,pag. 210 y Villalebos Ignacio,"Derecho Fenal", pag.

270.
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Auteores como Mezger y Jimdnez de Asda, nos hablan de
otrus elementos come son: "Elementos subjetivoes, tipicos
narmativos y tipicas cognitives pues segun Mezger los
elementos tipicos subjetivos son sucesos psiquicos, que se
realizan en el alme del autor, y asi mismo al hablar de
elamentos tipicos de juicia cognitive 1os define cama
aguellos quev se derivan atendiendo a los conacimientos
generales que da la experiencia. Tales definiciones son
apoyadas por el tratadita Jiménez de Asua, y ambos al
refarirse @ los elementos normativos hacen una
clasificavion de éstos y amanifiestan que son 2lementos de
valoracion cultural y elementas de valoracion juridica, las
primeros creados por 1las pormas culturales; y los segundos
creados por las leyves de determinada sociedad". (79)

También son elementos del tipo: EL DBJETO MATERIAL, EL
OBJETD JURIDICD, ASI COMD LAS MODALIDADES DE LA CONDUCTA
QUE SON: LA REFERENCIA TEMFDRAL Y LE REFERENCIA ESFACIAL.

EL. OBJETD MATERIAL.~ £2 le persona sobre la gue recae
el delito, que bien puede ser una cosa & uha persona,
nosotros podemns decir que el objeto material tambidén puede

ser 21 sujeto activo.

& -

(79).- Mezger Edmundo,op. cit, pag. 134 y ss. Cfr.

Jiménez deAsua Luis ogp. cit., pag.2é&4.
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EL. DBJETQ JURIDICD.- Es o son laos bienes que la ley
tiene juridicemente tutelados vy protegidos, come 1o son la
vida, e} honor, 1a libertad, etcgtera.

En cuanto a las modalidades de la cenductas, autores

comn  Jiménez de Asla N0 sceptan que existan en el tipo,
pues dice: "En principio y en la mayorfa de los casos, las
modaltdades de la accion como las referencias temporales,
de espacio asfi como los mediog empleadts, na interesan para
el proceso de subsumir el hecho en un tipo legal”. (80)
En cuanto & ellioc Mezger opina:r "lLas referencias citadas
comb el lugar, el tiempo y los medios determinados gue se
emplean para la comisidn de un delita, sino especificamente
RO se caera bajb el tipo ¢ por tante no se encuadraria
dentro de 1o establecido por la ley". {(81): apoyan tal
opinidn autores como Porte Fetit.

En México la ley penal hace la referencia temporal en
el caso de el delito de traicidn, pues es predominante la
existencia de tiempo de guerra, para poder encuadrar el
tipo.

Relativa a lo de referencia espscial o que tambhign se

(80) ,~Jimeéne: de Asua Luis, op. cit.,pag. 807.

(81).~ Mezger Edmundo, Op.,cit.,pag. 82,
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' conoce como referencia de lugar, es tamblén indispensable
para la integracién de un delito, el lugar en donde se
realiza comoc en el caso de el delito gque nos ocupa
(Peculado) se requiere que adn cuando se trata de una
oficina de gobierno la cual ha sido destinada para prestar
8u servicio o servici{os a la sociedad, y que indebidamente
el servidor pablico es encargado de a administracién de
bienes pertenecientes al Estado los utilice o haga uso de
ellos para lucrar inbebidamente a favor suyo.

En el caso de los medios asf como las circunstancias
gque se dan en un tipo =son indispensables, para 1la
integracién de un delito, en el caso del homicidio por
ejemplo necesario es investigar si el delito se cometié con
ventaja, es decir con alguna arma blanca o de fueqo, o bien
cuales fueron las circunstancias que originaron el ilicito,
y segin Porte Petit de los medios utilizades, la doctrina
precisa los elementos de juicio cognitive, normativos,

culturales de valoracidn juridica, etcétera.
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*ELEMENTOS DEL TIPO PENAL PECULADO".

Ltos elementos que constituyen el tipo penal del
Peculado estin contenidos en la legislacitn penal para el
Distrito Federal, en su articulo 223 est& contenido el tipo
basica fundanental, en cawmbio los subtipos estarian
contenidas en el articulo 224 ya gque nos habla del servidor
pdbiico que se enriguece ilicitemente a base de bhienes
pertenecientes al Estadb o haciendo usp de su cargo como
servidor péblico.

Asl pues ®: Objeto Juridico Protegido! en dicha
Ieéislacibn ser4d el PATRIMONIO perteneciente al Extado, al
organismo descentralizado o = un particular,

El Objeto Material es ¢ EL DINERG, WVALORES, FINCAS o
cualguier otra cosa gQue el Servidor Pablico, gue se
encuentra encargado de la administracibtn, ha recibido en
déposito pertenecientes al Estadao, al organiswnog
descentralizado o a un particular, pues sobre aguéila recae
la conducta de disponer, distraer a utilizar indebidamente.

En cuanto a los SUJETOS ACTIVOS ¥ PASIVOS, en dicha
legislacitn vigente para el Distrito Federal seré&? SUTETO
ACTIVO: EL SERVIDOR PUBLICO QUE ES QUIEN REALIZA LA
CONDUCTA DE DISTRAER, O UTILIZAR INDEBIDAMENTE. EL SUJETO

PASIVO SERA EL ESTADO, EL ORGANISMO DESCENTRALIZADO O UN
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PARTICULAR, QUIENES SON LOS TITULARES DEL BIEN JURIDICO
PROTEGIDO ESTAN EL PATRIMONIO AFECTADO.

EL ELEMNTD NORMATIVO CULTURAL SERA: DISTRAER DE SU
OBJETG DINERC, VALORES, FINCAS 0 CUALAUIER OTRA COSA, PARA
DITHA LEGISLACION.

EL ELEMENTO SUBJETIVO DEL IMNJUSTG bDE LA CITADA
LEGISLACION E3 : EL US0 PARA SU BEMEFICIO O EL DE OTROS GUE
HAGA DEL DINERO, VALORES O FINCAS 0O CUALRUIER OTRA COSA
PERTENECIENTE AL ESTADO, AL ORGANISMO DESCEMTRALIZADO O A
UM PARTICULAR.

LA CONDUCTA ES EL DISTRAER, UTILIZAR U OTORGAR,
SOLICITAR O ACEPTAR, DE ACUERDO A LA LEGISLACION PEMA.

VIGENTE PARA EL DISTRITO FEDERAL.

ESTA TESIS HQ DEBE
SALR DE LA DIBLIOTECA
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" FUNCIONALIDAD DEL TIPO".

El tipo generalmente tiene una funcian
predominantemente descriptiva, y va hemos dicho que, "NO
HAY DELITCO SIN TIPO". dciendo un estudio mas profundo
respecto a la funcionalidad del mismo, hemos encontrado
diversos criterios dactrinarios asi como diferentes
opiniones de lgs penalistas, algunos que se apegan, otros
que hacen severas criticas; a continuacidn textualizaremos
algunas doctrinas respecto a la citada funcionalidad del
tipo.

" EL TIFO COMO FUNCION INDICIARIA ".- Ernesta Mayer,
autor citade por Porte Petit, apoya @sta doctrina,
atribuyendo al tipos penal un wvalor indiciario de la
anti juridicidad, expresando que toda conducta debe
conformarse a un tipo penal, y en consecuencia se le estima
presuncionalmente antijuridica”. (B2}

" EL TIPD COMO FUNDAMENTO DE LA ANTIJUDICIDAD ".-
Mezger apoyada por Puig Pefa, considera que el tipo es el
fundamento de la antijuridicidad, dado que el que actula lo

hace antijuridicamente, en tanto no exista una tausa de

(82) .~Forte Fetit Cendaudsp Celestino op. cit.,pag. 426.
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juﬁtificac;ﬁn o exclusidn del injustoe penal; Mezger llamd
también a su doctrina "TESIS DE LA IDENTIDAD O SUFERACION®".

' EL TiPO COMO ELEMENTO DE CONCRECION Y DE
CONDCIMIENTO. Esta doctrina es sostenida por Rodriguez
Muipz, quien entiende que hay concrecidon en el tipo cuando
este se delimita a 1la tipicidad, encuadrando a 1la
anti juricidads; en cuanto al tipo como conocimiento cuando
coincide la antijuricidad vy el tipo, siendo la primera
necesaria e indispensable para el tipo " (83). Hemos
enunciado gque el tipo ademas de tener una funcion
descriptiva como ya dijimos, también tiene uwna furmon
indiciaria de la antijuridicidad como dice Mayer, put ;5 1.
propia H. Supreme Corte de Justicia apoya el sentido de gque
" @l tipo delictivo es indicio de antijuricidad, mdés no
fundamento de culpabilidad”. (84)

Nosotros también apoyamos que el tipo sea un indicio
de la antijuricidad, mas no la esencia del tipc es 1la

antijuricidad, pues una conducta puede ser tipica en cuanto

(83).~-Rodriguez Mufoz Javier; "Problemas de 1la Teoria del
delito"; Revista de Derecho Publico, México 197&6,pag. 150 y
5S.

(84) .~ Semanario Judicial de la Federacidn; t.XXXIlIl; éba.

época, 1979 pag.i03.
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encuadre a lo establecido por la ey, v se considerarad tal
conducta como antijuridica en tanto no existan excluyentes
de responsabilidad que doctrinariamente S& Conocen  Copo
causas de justificacidn, como opinan MEZGER y MAYER en sus
trabajos con lo anteriarmente expuesto también apoyamos lo
que Porte Petit menifiestal "El tipa existe previawente a
la realizacidn de una conducta, & igualmehte preexisten las
hiptbtesis de] aspecto negativo de la antijuridicidad o sean
las ctausas de justificacitn o de licitud, la coanducta
realizada, ser& antijuridica o licita, tan pronto conoc se

conforme al tipo descrito por la ley”.
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" CLASIFICACION DEL TIPO ™.

Continuaremos nuestro &rabajo, hablando ahora de 1la
clasificacion del tipe, tomando en cuenta distintos
criterios como el de Jiménez Huerta; Jiménez de Asua;

Castellanocs Tena entre otros.

CLASIFICACION DE JIMENEZ HUERTA., (85)

A.- For su ordenacidn metodoldédgica:

a) BASICas
PRIVILEGIAROS.
b ESPECIALES
AGRAVADAS .
PRIVILEGIADOS,

c) COMPLEMENTADOS
AGRAVADOS.
B.- En tornc al alcance y sentido de la tvtela penal:
a) DE DANG
DE PELIGRO EFECTIVO O FRESUNTO
b} DE PELIGRD
DE PELIGRO INDIVIDUARL Y COMUN.
E.- En torno a la unidad o pluralidad de bienes tutelados:

aY SIMPLES

b} COMFLEJQS

(85).- Clasificacidn tomada del texto:" Lineamientos
Elementales de Derecho Penal" del autor: Castellancs

Tena Fernando, op. cit.,pag. 17G.



a)

b)

c)

d)

B84

CLASIFICACION DE JIMENEZ DE ASUA. {(85)

TIPOS FUNDAMENTALES Y ESPECIALES: Dentro de los

fundamentales integra a los cualificados y
privilegiados.

TIPOS INDEPENDIENTES Y SUBORDINADOS: Dentro de éstos
los TIPOS BASICOS Y COMPLEMENTADOS.

Clasificacion atendiendo al acto; existen los
siguientes tipos:

1.- DE FORMULACION LIBRE, CASUISTICOS, ALTERNATIVOS O

ACUMULATIVOS.

Clasificacion, atendicndo al rasultado existen:

1.~ DELITOS CONDICIONALES.

2.— DELITOS DE RESULTADD CORTADO.

TCLASIFICACION DEL TIPO SEGUN CASTELLANGS TEMNA. (87)

TIPOS NORMALES Y ANDRMALES;

{(8&) . ~Jiménez de Asva Luis,op. cit.,,pag. 657 y ss,.

(87).~Castellanos Tena Fernando, op.cit.,pag.172.
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TIPGS FUNDAMENTALES O BASICOSH
TIPOS ESPECIALESY

TIPOS COMPLEMENTADOSS

TIPOS AUTONOMOS O IMDEPENDIENTESS
TIPOS SUBORDINADOSS

TIPOS CASUISTICOS]

TIPOS AMPLIOSH

TIPOS DE DARO (o de tesidn)jiy

TIPFOS DE PELIGRO.

De las anteriores clasificaciones, haremos un breve
estudio respecto » rads tipa:

TIPOS FUNDAMENTALES © BASICOS. Son aquéllos cuya
existencia es totalmente independiente de cualquier otro
tipo, es decir, gue no deriva de ningdn tipo en particular,
Jinénez Hueria, expresa gue éstos son los gue constituyen
la espina dorsal del Chdigo Penal.

TIPOS ESPECIALES. San aguellos gque se farwman
autdnomamente 3y se agregan al tipo fundamentai como
reguisito, para la exristencia del delito, Bentro de los
especiales, se pueden dar tipos especiales privilegiados y

especiales cualificados o gravados.
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TIPOS ESPECIALES PRIVILEGIADOS. €8s aquel que se farma
auvtonpnamente agregando al tipo fundamental otro reguisito
que implica desminucidn © atenuacion de la pena.

Los Especiales cualificados o agravados sont Las gue
implican una agravante 0 aumento de la penalidad.

TIPOS COMPLEMENTADOS. Son agué¢llos gue se integran con
e]l fundamental y una circunstancia o peculiaridad distirnta.

TIPOS INDEPENDIENTES Y AUTONOMOS. Los entendemos cowo
aquéllos donde cada uno tienme su  propia autonomia Yy
consecuentemente son independientes, encuadrando dentro de
ellos a 1ps fundamentales o bhasicos, es decir existen por
s8] miswDos, sin Que necesarieamente sean cowplementados por
cirvcunstancias, 0o se agraven gomo e caso de los
privilegiados, v ibs compiementados.

TIPOS SUBORDINADOS. Son aguéllos que necesariamente
van a depender de otro tipo bdsico, es decir, no pouridn ser
autbncmos, pues estarén subordinados a otro, y sdlo serén
tipos compliementarias.

TiPOsS DE FORMULACION L IBRE, Son realizados por
cualguier actividad que produce un resultado determinado.

TIPOS DE FORMULACION CASUISTICA. Los comprendemos cowo
aquellos tipos en donde se establecesuna modalidad no Gnica,
sinp Que podridn ser varias las empleadas para integrar el

tipo casulstitp, pues en este caso la ley no describe
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particularmente un caso especifico, por ello
consecuentemente los tipos de formulacion casulistica se
suelen dividir en: TIFOS CASUISTICOS ALTERNATIVOS O
ACUMUL.ATIVOS.

TIPOS DE FORMULACION AMFLIA. Se les denomina asi,
porque se puede dar en un mismo tipo diversos actos para
ejecutar en delito.

TIPOS DE DAMO. Esta clasificacién se da atendiendo a
la tutela penal que se tiene de los bienes de una Sociedad
valga la redundancia an tanto al daRo que ocasionan tales
tipos penales, al bien Juridico protegido.

En los tipos de daRo, se protege la disminucion o
destruccion del bien juridicamente tutelado.

TIPOS DE PELIGRO.~ Son similares a los de dafio, Salvo
que eéstos, los bienes tutelados, se preveé la posibilidad
de que sea dafado.

TIFOS NORMALES.- Son aquéllos donde se limita el tipo
a situaciones meramente objetiwvas.

TIPOS ANORMALES.- Se entienden como aquéllos donde es
necesario hacer referencia no sdlo a hechos objetiveos, sino
tambieén subjetivos, es decir, situaciones con un valor
cultural ademas de juridico.

Ahora nos referiremos al Feculado particularmente, de

acuerdo & la clasificecion del tipo en forma general.
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Se .cunsidera cono TIPO FUNDAMENTAL O BASICG, pues el
Petulado, es un delitoc independiente, en cuantlo & Que no
requiere de otrp tipo penal para su integracidn, fara wejor
comprension, ver el articule 223 del Codigo Penal vigente
para el Distrito Federal.

El Peculado también se ctlasifica ctomo tipo anormal

pues cantiene tanto factores objetivos, tue son el
distraer, el utitizar fondus  pdblicos u  otorgar, el
gplicitar [} aceptar realizar las promociones ]
denigraciones, vy ademis factores Normativos, conoc son el

haber recibido los bienes en administracion o en déposito,
tarbién contiene elementns subjetivos como son el promover
la imagen politica o social de su persons; entre otros,

La tlasificacidn gue también se da del Feculado es Ia
de DAMND, pues con la prictica de 13 comisidn de tal delita,
se DARA el Patrimomo nacional © el de la euwpresa
descentralizada o del particular.

La clasificacidn que se ha dado respecio del Pecuiadao,
es atendiendo a la clasificacion Que nosolros creemos es ja
mds concreta que fue la de CASTELLANGS TENA, pues s1
atendierawmos a Jiwménez de Asda, hablarlanos de Llipos
indepondientes o autdromos gque conprendemnos cowno tipo

fundamental o basico.
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fe I anteriormente expuesto, concluinps que la
tipicidad viene & ser la relacidn conceptual que se efectia
cuando hay un encuadrawniento de la conducta o hecha, ast
come de otros elementos a las exigencias formuladas por el
tipo. Por tanto, consecuentenente con lo dicho, se hace
necesario para establecer fa tipicidad en el delito de
peculado, asentar los requerinientps del tipo penal que lo
describe.

Por principio, tenemos una destriptidn vbjetiva de la
corducta, tratidndose de un delito formal o de simple
actividad; esta conducta constituye el ndcleo del tipo gue
define al illcito por el empleo de las +4racciones I, 11,
ITI, y IV dtl articulo 223 del Cédigo Penal vigente para el

Distrito Federal, gue expresa:

I.- Todo servidor pdblico gue para usos propios o
sjernos DISTRAIGA de su abjeto...:

Il.- El servidor pablito gue indebidamente UTILICE...?

111.- Cualquier persona gue SOLICITE O ACEPTE REALIZAR

LAS PROMOCIOMES...1

IV.~- Cualguier persona nue sin itener el caracter de
servidor pidblico federal vy estando obligado legalwmente a la
custodia, administrecidn o aplicacién de recursos pdblicos

federales, los DISTRAIGA DE SU OBJETO...i
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. con la inclﬁs&bn del efemento normativo, la figura
tipica acude al reenvio receptivo de otra norma de caracter
extrapenal, o a un reglamentn e inclusive a un decreto,
Este complenento no es parte integrante del)l tipo, sino sdlo
as una referencia para fijar el sentido del elemento
normative, aportando datos para el proceso, que tiene camo
consecuencia la emision del juicio sobre la ilicitud de la
conducta.

Luego entonces, tpdo tipo penal requiere como elemento
indispensable, a Jos sujetos del ilicito y a uno o varios
bienes juridicos,

Moz hemos referidoa a 1a conducta como elemento
aspectu positivo del delitot desprendiendo de la lagica
jurldica que para que determinada conducta hunmana
canstituya delito, debe estar rechazada -y sarnciornada por
las leyes penales respectivas{ consecuentewentie, el sujetn
nue realice conductas consideradas para la ley como delito,
actuars tipicanente. pues su accitn u omisidn se adecuard y
encuadrard a lo establecido en un tipo penal. HNo debenas
confundir al tipo penal con la tipicidad camo sindnino,
pues al inictio de nuestra exposicion hablamos del tipo
penal, dejando escrito que era el delitsc miswo, y Ia
tipicidad es un elemento esencial de éste, a bien su

aspecto positivo. t.a mayorlia de los juristas penxles
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definen a la tipicidad: como la adecuacién de la conducta
al tipo, penal, nosotros appoyamos ello, porque como vYya
enunciamos actua tipicamente quien se adecua y encuadra a
lo establecido por la ley como delito.

Jiménez Huerta textualiza: "lLa tipicidad es, pues una
genuina expresion conceptual del moderno derecho punitivo
que hace referencia al modo y forma de la fundamentacion
politica y técnica del derecho penal" (88); el mismo autor
nos dicet " Una conducta no podra ser delictiva, no
obstante su diafana ilicitud, mientras que no este
contemplada en un tipo penal" (B89).

Asi entonces la adecuacion tipica da lugar a gue una
conductta humana se unifique al tipo penal, toda vez gque se
subordina y vincula con la descripcion dada por la ley.

Castellanos Tena afirma: "La tipicidad es el
encuadramientp de una conducta con la descripcian hecha en
la ley; coincidencia del cenpertamiento humano descrite por

el legislador." (90)

(88),~Jiménez Huerta Mariano, "La Tipicidad",Ed. Porrua
S.A., México 1955 pag 14 y 15,
(89} .~ Ibidem, pag. 15.

(?0¢) .- Castellanos Tena, op.cit.,pag. 1&6.
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Ignacic Villalobos manifiesta: "La tipicidad es un
elemento en la definicion del delito, desde un punto de
vista dogmatico y supuestu apotegma LIBERE NULLUM CRIMEN
SIEN LEGE" (91)

Jimenez de Asda dicer "La tipicidad es elemento
esenclial del delito" (92).

Argibay y Molina expone: "Aunque 1la subsuncidn de la
conducta efectiva en el conjunto de elementos que integran
prevista por la ley, es la tipicidad”., (93)

Laureano Landeburu, autor citado por Forte Petit
manifiesta: "La tipicidad consiste en esa cualidad o
caracterfistica de 1la conducta punible de ajustarse o
adecuarse a }la descripcién formulada en los tipos pensles
de la ley". (%94)

El propio Porte Petit textuasliza: *lLa tipicidad
consiste en la adecuacion o conformidad a lo preescrito por
el tipo." (95)

Carranca y Trujillo dice: "La accién antijuridica ha

($1).~Villalaobos Igracio, op.cit.,pag. 25B.

(92).-Jiménez de Asta,ap. cit., pag., 248.

{93).~Argibay y Molina, op.,cit.,pag. 191.

(94) .~Autor citado por Porte Petit Candaudap Celestino, op.
cit.,, pag. 470.

(95) . —IDEM.
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de ser tipica para considerarse delicliva.” (9é)

Cowo podewmos ver, la mayoria de los juristas, caen en
definir a la tipicidad cowmo la adecuatitn o encuadramienta
de la conducta al tipo penal establecido en la ley penal.
Nosotros también apoyamos tal situacibn, pues el sujeto gue
con  su conducta se encuadre a lo expreso por la ley cowno
delito, actuarix tipicamente,

Al referirnos al tipo penal, hablamos de ia
furcipnalidad del mi=mo, dejando escrito que tenia una
funcion predominantemente descripiivas en €l caso de la
tipicidad, su funcionalidad, la considerancs cowmo el
indicio de la antijuridicidad couo tezger atirmz; porque al
exristir tipicidad, entonces nos indicard también is
antijuridicidad, Existen doctrinarios que opinan gue la
tipicidad es la RATTIO £SCENDI de la antijuridicidad, pero
nosotros creenos gue puede no darse la antijuridicidad, a@n
actuanda tipicamente, cuando se encuentra una causa de
justificacitn, En el Peculado, la Ltipicidad se¢ darad al
encuadrar en cualguigra de las fracciones [,II,II1 y IV,
del articulo 223 dei ordenaniento penail vigente en el
Distrito Federal, dadoe que &l precepta citado, exzpresa el
tipo legal as! como los subtipos del simgular delito en

estudin: feculado,

{94}, -Tarrancd v tvujillo Fadl, Op, cit.,pig, 406,
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® LA ATIPICIDAD .

Hemos habladoc de la tipicidad, y sabemos jue désta es
un  elemento esencial del delito, y que no  hay delito sin
tipo penal,que ademas la tipicidad es un elemento y aspecto
positive del delito, mas sin en rambioc también existe el
aspecto negstivo de 1a tipicidad, que vieme a ser LA
ATIPICIDAD, es decir, hay ausencia de tipicidad.

® El casb de atipicidad general es el gque <con  mas
motivo ha de guedar impune, gue nNo existe delite sin tipo
legislado, la ausencia de fipo, presupone la absolutas
imposibilidad de dirigir la persecucidn en contra el autor
de una conducta no descrita por la ley, e incluso aunque
sea anti juridica.” (973

Segun Parte Petit, " para encontrarnas {rente & 1la
atipicidad, nos tenemns que colocar en el aspecto negativo
de cada unc de los elementos integrantes al tipo,
manifestando ademas que en la atipicidad se pueden dar las
siguientes consecusncias:

1) Gue no se integre el tipos

2} Traslacion de un tipo a otro (variacidn del tipo);y

(97} .~Jiménez de Asua ,op. cit., pag 2&3.
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. 3) Existencia de un delito imposible." (98}

Argibay Molina expresa: "Faltara tipicidad cuando a la
accion le haya faltado cualguiera de los elementos
previstos en el tipo legal, cuando la subsuncion no ha sido

cabal, perfecta". (99}

Castellanons Tena nos dice: "La ausencia de tipicidad
surge cuando existe el tipo, pero no se amolda a &l la

conducta dada" (1000 .

En &l caso del PECULADO, estaremos frente a la
Atipicidad:

1) Cuando haya ausencia de la Economia Nacional, o de
afectar el patrimonio © bienes ya sea de un organismo
descentralizado o los de un particular. ¢(art. 223 C.P.

del Distrito Federal).

2) Cuando no hay el propésito de enriquecerse o

beneficiarse a base de propiedades o bienes

pertenecientes al Estado, el organismo descentralizado

(98).-Porte Petit Candaup Celestino, op.cit.pags. 477 y 473
(7%) . ~Argibay y Molina, Op.cit.,pag. 217 y ss,

(100) . ~Cagtellanas Tena Fernanda,op,cit. ,Lag. 17..
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a - a un particular. Pero como en tales casos ya no se
integraria gl tipo penal del Peculaca, pues como
afirma Porte Fetit se variaria el tipo penal, porque
ai no integrarse los elementos antes citados,noc se

encuadra al tipo penal en estudio.
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Cl  ANTIJURIDICIDAD CAUSAS DE LICITUD.

De acuerdo con la consecuencia Jdgica entre los
elenentos de nuestro delito, el tercerc de ellos se
encuentra representado &n Ja antijuridicidad, gue viene a
ser el elemento esencial valorativo del illcito, tal
valoracisn supone up caracter externc vy cbjetivo sobre la
conducta o hecho que transgrede &l interés protegido por la
norma penal preceptiva o imperativa,

Para Carrancd y Trujillo 1la antijuridicidad es la
oposicdbn a las normas de cultura, reconccidas por el
Estado, es decir, *la contradiccion entre una conducta
corncreta v un concreto orden jurldicao establecido por e}
Estado”®, (101)

Al hablar de oposicidn, no es referirse a la ley, sinn
a 1ims normas de cultura, o sea aquellas ordenes vy
prohibiciones por las que una sociedad exige el
comportamiento  gue corresponde a =us intereses, cuya
aoposicifn constituye lo antijuridico.

Por su parte Villalobos sostiene,; *"la antijuridicidad
es oOposicién al derechny y comb &l derethb puede ser

legislado, declarado por el Estada y formal, bien de fondo,

(101) .~Carrancd vy Trujillo Radl, Op.cit.,p&g. 353.
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de contenido © material, también la antijuridicidad se
puede afirmar que es formal, por cuanto se opone a la ley
del Estado, y material por cuanto afecta los intereses
protegidos por dicha ley". (102)

Cabe indicar que ambas van unidas, vy son, de acuerdo
con su naturaleza y su denominacitn, una la forma y la otra
el contenido de una misma cosa.

Jiménez Huerta dice: "Para calificar una conducta de
antijuridica, preciso es comprpbar que es contraria a una
norma, vya que una misma conducta puede ser tanto licita
como ilicita" (103), el citado autor conceptualiza 1la
anti juridicidad " como la concretizacion de intereses
juridicos y en una ofensa de las ideales valoratives de la
comunidad; obvic es que no puede juzgarse antijuridico la
accidn que no lesiona bienes e intereses juridicos y que ne
ofende los ideales de la comunidad"” (i04).

Welsel, autor aleman dice: "anti juricidad es el

desacuerdo de la accien con las exigencias que imponen el

(102) .~-Villalobos Ignacio,Op.cit., pag. 258.
(103) .~Jiménez Huerta Marianmo,”"La antijuridicidad", pag. 10
y SS8.

(104) . -1bidem, pag. 12.
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derecho para las acciones que se realizan. en la wvida
social" (10S).

Mezger textualiza: "una accidn es punible, s0l0 si es
anti juridica, pues la antijuridicidad significa el juicio
impersonal objetivo sobre la contradiccion existente entre
2l hecho vy el ordepamiento jurf{dico, en tantoc gue 1la
culpabilidad destaca la imputacién personal de un hecho del
actor" (10&).

Para Cuello Caldn: "la antijuridicidad, presupone un
Juirio acerca de la oposicidn existente entre la cenducta
humana vy la norma penal, juicio que stlo recae sobre 1:
accivn realista excluyendo toda valoracion de caracter
objetive" (107}.

Castellanos Tena afirma: "La antijuridicidad, radica
en la violacidn del valor o bien preotegide que se contrae

al tipo penal respectivo." (108)

(105) .~-Welsel Hans. "Derecho PenalRoque Ed., Argentina
1956, ,pag. 57.

(106} .-Mezger Edmundo,op.cit.,pFag. 13i.

(107),-Cuello Caldn,op.cit.,pag. 351.

(108) .-Castellanps Tena, op.,cit.,pag. 17&.
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Carlos Binding, autor citado por Castellanos Tena
dice: "La antijuridicidad es creaaa por la norma, y que el
delito no es lo contrarioc a la ley, pues es ajustarse a lo
establecido por ta misma" (109).

Argibay y Meolina expresa: "Antijuridicidad es la
relacidn de conflicto entre la accidn humana vy el orden
jurfdico” (11i0).

Jiménez de Asda opina:"sera antijuridico todo hecho
definido por la ley, y no protegido por las causas de
Justificacion" (111).

Ignaciao Villalobos habla de anti juridicidad,
expresando: "YEs la infraccidn legal, con 1la violacién de
los preceptos positivos provenientes del Estado o bien de
sus drganos" (112).

Asimismo Castellanos Tena, nos cita a dos autores muy
importantes como son: Max Ernesto Mayer vy Franz Von Liszt
de los cuales naos menciona lo siguiente:

Max Ernesto Mayer.-"Partiendo del antecedente romano,

(109).~Autor citado por Castellanos Tena Fernanda,op.cit.,
pag. 17s.

(110) .-Argibay y Molina,op.cit.,pag. 236.

(111).~diménez de Asua Luis,op.cit.,pédg. 268.

(112).~Villalobos lgnacio,op.cit.,pag. 250.
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pero indudablemente influide por las ideas de Binding, Max
Erneste Mayer da un contenido especi{fico, concreto a la
anti juridicidad. Dice que 1la anti juridicidad es 1la
contradiceion a las normas de cultura reconocidas por el
Estade. Mayer pretende dar un contenido eético a un
concepto eminentemente jur{dico: para é¢l, la norma cultural
comprende costumbre, valcraciocnes medias, sentimientcs
patrios, religiosos, etc” (113).

Franz Von Liszt.- "Ha elaborado una dostrina dualista
de ia anti juridicidad, El acto sera formalmenta
anti juridico cuando implique transgresién a una norma
establecida por el Estado (cposicién a 1a ley) v
materialmente anti juridico en ruanto signifique
contradiccion a los intereses colectives”. (114)

Hemos enunciado diversas definiciones, y nosotros nos
avocaremos a decir que la antijuridicidad es efectivamente
un elemento vy aspecto positivo del delito} y que
necesariamente obrar antijuridicamente no es 1ir contra la

ley, sino mas bien ajustarse a ella, y seguimos afirmando

(113, ~Autor citado por Castellanos Tena Fernando, op.cit.
pag. 179.
{114).-Autor citado por Castellanos Tena Fernando, op.cit.

pag. 180,
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como cuando hablamos de la tipicidad que ésta sera el
indicio da 1a antijuridicidad, ya que pueden existir
conductas tipicas no antijuridicas al existir una causa de
justificacion, que viene a ser lo contrario a la
antijuridicidad o sea su aspecto negstivo de la misma,

La doctrina epuncia a la Antijuricidad, la dualidad de
ser formal y material, pues dicen que existe la
Anti juricidad formal, y la Antijuricidad Material; quienes
apoyan esto son Jiménez de Asuda, Villalobos Ignacio,
Castellanos Tena, Cuelloc Calon, Mezger, Argibay y Molina,
Portre Petit, Carranca y Trujillo; entre otros autores
mismos que coinciden en que la Antijuricidad Formal, se
estima como aquélla relacionada con 1os preceptos legales
comprendidos en las leyes penales, es decir, la
contravencion a la ley penal respectiva, sera antijuricidad
formaly y la material se da cuando son darados los aspectos
sociales no emanados por el Estado ni sus organos, es
decir, " conductas socialmente dafosas como opina Cuello
Caldn " (115,

Forte Petit supone respecto a la antijuricidad formal
y material las siguientes hipdtesis:

"a) Antijuricidad material sin antijuricidad formalj

(115).-Cuello Caldn,up.cit, ,pag. 353.
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b) éAntijuricidad formal sin antijuricidad materialy

c) Antijuricidad formal con antijuricidad materialy

d) Antijuricidad formal en pugna con la antijuricidad

material." (11&)

En el caso singular del PECULADDO, 1a conducta
anti juridica es tante formal como material, pues al
cometerse tal ilicito se viola el articulo 223 del Codigo
Penal vigente en el Distritoc Federalj dadando tanto
aspectos legales como los citados, asi como aspectos
sotiales como la administracidén publica, las buenas
costumbres, la dignidad humana Yy principalmente la
credibilidad que la sociedad puede tener en Busg
gobernantes. Redondeando lo antes dicho, cabe mencionar
que se presenta a su wvez upa antijuricidad formal vy
material, por cuanto a la primera, en virtud de transgredir
una norma establecida por el Estado, vy es material, en
cuanto contradice intereses colectivos, en este casoc la
econamia nacional es de interés general.

Ahora bien en nuestro ilicito, la conducta delictiva
no solo esta en contradiccidn con la disposicidn penal,
eino que ademas con las de caracter administrativo, de le
que podemos deciry que existe coorelacidén al lado de la

anti juricidad penal admipnistrativa.

{l11é6).~FPaorte Fetit Candaudap Celestino,op., cit.,pag. 485.
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CAUSAS DE JUSTIFICACION,

Al referirno: & vada uno de lus elementos del delito,
también vimus su aspecto negativo, y &n Ja antijuridicidad
lo haremos asl también, siendo ahora Jlas causas de
justificacién el aspecto negativao de la propia
antijuridicidad, hay Quienes a tales causas también 1las
denowminan €xcluyentes de Incriminacibn; Causas de Licitudg
Causas gue excliuyen 1a antijuridicidadt o como las liama
nuestra legisiacion mexicana *CIRCUNSTANCIAS EXCLUYENTES DE
RESPONSABILIDPAD”, pues como ya epunciamos gue si se actéa
tipicamente no necesariamente a tal conducta sr considera
antijwldica, puws puede praobarse p[ue se actua ©oOR  uny
justificacidn, como puede ser! Urna legitima defensa Un
estado de necesidadi{ u otra justificante dado gue cuando
haya falta de antijuridicidad podemos decir gque el hecho se
justifica.

Cabe hacer mencifdn nue no todas las fracciones
contenidas en e! articulo {5 del! ordenawiento perail vigente
en el Distrito Federal, son considerados Causas de
Justificacion, pues por ejempio Ja fraccien 1 de la
legislacitn antes citada, constituye Ausencia de Conducta o
de Accitn coma ya & dijo en paginas anterioresi por lo gue

apayandonos &n 10s gue textualiza Castellanos Tena, jas
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Causas de Justificacion serdn:

* LEGITIMA DEFENSAj

ESTADO DE NECESIDAD (si &! bien =alvaguardado a5 de wmis
valla que el sacrificadol

CUMPLIMIENTG DE UN DEBER{

EJERCICIO DE UN DERECHOS

OBEDIENCIA JERARAQUICA {si el inferior esti legaivente

abligado a obedecer}i

IMPEDIMENTCO LEGITIMO (117).

Sobre el fundawmento de las causas de justiticacion
exzisten innumerabies opiniones. VYamos a referirnos a los
triterios sustentedos por Carranck y Trujillo, Porte Petit
y Jiwériez de Asda.

Carranca ¥y Trujillo, utiliza Ja denominatiodn causss
que excluyen la incriminacitbn, en lugar de ( causas de
justificacion ), a&i respecto spstiene: Ytoda vez que el
concepio de delito, atendiendo & su contenido juridico
sustancial, no es5 atro gue el de una accidn antijuridica,
tipica, culpable -y punible dentro de las condiciones
objetivas de punibilidadt vy gue =sin ila antijuridicidad

entendida comp oppisicion a una norma de cujiura no puede

(1171,- Castellanos Tena Fernarndo,op.,cit.,pég. 187,
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darse la acecidn incriminablei por todo esto las acciones
que carecen de anti jus estaridn plenamente justificadas,
pues el acto u omisidn humsnos seran conforme a derecho”,
(118

Al respecto Porte Petit, con relacidn a 1a
fundamentacitn de las causas de justificacibn sostiene,
“gque eximte una causa de licitud, cuando la conducta o
hecho siendeo tipicos son permitidos, autorizados o
facultados por la ley, a virtud de ausencia de interés o de
la existencia de un interés preponderante.” (119}

Sin embargn Jiménez de Asda considera “gue se debe
rechazar toda zona intermedia entre lo justo ¥ lo iwjusto,
nc existiendo mé&: que una base de las causas que deben
adiitirae como justificantes: la preparnderancia del
interés, era porgue sea de wayor inportancia
juridicosocial, el gue triunfa en Ia colisiotn de 1la
legitima defensa o el gque se actda al ejecutar un derecho o
cumplir un deber, ora porque es superior el bien juridico
gque se salvaguarda en el estado de necesidad ¥y en los casos

de justificacidn supralegal, anotando, que en suma sdilb la

{1i8),-Carrancé& y Trujillo Radl, op.cit,,pag, 475,

{119}. ~Porte Petit Candaudap,op.,cit., pig. 493,
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preponderancia del interés que =e actda {(ejercicio de un
derecho), protege {estado de necesidad! o detiende
{legitimn Defensal, o el deber que se cumple, fundamentan
ias causpe de justificacibn’. (120)

Autpres comt  MHezger consideran otras causan de
Justificaciodn que &1 denuwina Causas de Exclusion del
injusto, y son las siguientes:

"No actda antijurldicamente ®! gue obra con el
consentimiento del ofendidog

No actéa antijuridicamente el que obra en
circunstancias tales pue de conocer @1 lesionado ia
wituacitin del hecho habria consentimiento eficazmente en la
accitng

Mo actaa Antijuridicamente el que obra en el Estado de
Necesidad, previsto por el derecho civily

No  actda antijurldicamente ¢] que obra con situacion
de legitima defensaj

Mo se actha Antijuridicamente cuando la accién estd
protegida por otro derecho privado o pablicot

No acttia Antijuridicawmente el] gue en virtud de su
situacidn oficial de servicio, estd& obligado a obrar en la

fprma en nue lo hareg

(120), -Jiménez de Asda,’Tratadn de Derecho Penal, 111“,pag,

1055 v 1058,
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No actaa Antijuridizamente el qua procede con la
autorfzacitn licita de autoridad competentef

No actda Antijuridicamente el gue procede en virtud de
un mandato legitima obligatoriog

No actda Antijuridicamente el que ejecuta en  formna
adecuada un derecho de correccion gue le competes

No acttéa Antijuridicamente 2! que al existir una
colisitn de deberes cumple con el deber wnks altc y
equivalentes

No actta Antijurjdicamente &l gue sacrifica un bien de
wmenor valor por uno mis importante.” (121}

Veamns que la doctrina Mezgeriana, atiende a cuatro
causas extluyentes del injusto, wmds gue en la legislacion
mexicana, pues segln lo lextualizamos en la tegislacidn
alemana existen diez causss excluyentes del injusto, y para
Ia legislacian mexicana son Adnicamente seis, wismas gque han

sido enunciadas, wmismas gue & rortiniacidn estudiaremos,

{121} . -Mezger Edoundo,Op.,cit., pig. 153-183.
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LEGITINMA DEFENSA:

Priweramente nos ocuparewos de la Legltiwa Defensa,
justificante contemplada en el articulo 15 del Cadigo Penal
vigente en el Disirito Federal.

M&ltiples son las definiciones dadas sobre la legitima
defenza, pero rnospiros atenderemns a o sefdalado  por
Carrancd <y Trujillo, al expresar: *la defensa es5 legitina
cuando contra-ataca a fin de gue wuna agresidn grave no
conasume &l dafio con gque anmenaza inwinentemente”. (122)

La €scuela Clisicia, funda su punto de vista en ia
1{amada defensa piblica subsidiaria, al sostener la
titularidad del estado sobre el derecho de defensa, es
decir, la defensa individual adguiere todo su  imperic
cuando la pablica estd imposibilitada de actuar.

Entunces, la legitima defensa se hace consiatir en el
contra atague © repulsa necesario 7y proporcional a una
sgresidn  injusia, sctual o iominente gue pone en peligro
bienes propios o ajenos, adn cuando haya sidoe provacada
injustamente, Por lao gue toca al Peculado ésta hipdtesis
no puede aplicirsele, dada la naturaleza del bien protegido
¥ sujetos que io cowmponen.

Pavén Vasconcelos nos dicet: *fa Legitima Detensa, &5

{122y . -Carrancd v Trujillo Raul, Op.cit.,pag. 531,



la repulsa inmediata, necesaria y proporcionada a una
agresian actual e injusta, de la cual deriva un peligro
inminente para bienes tutelados por el derecho" (123},

Jiménez de Asuva, la define “como la repulsa de la
agresion ilegitima, actual o inminmente, por el atacado o
tercera persona, contra el agresor, sin traspasar 1la
necesidad de la defensa vy dentro de la racional proporcion
de los medios empleados para impedirla o repelerla" (124).

En la legislacion penal vigente en el Distrito Federal
nos dice el artfculo 15 en su fraccion I11; lo siguiente:

ARTICULO 15 C.P.D.F., en su fraccidn IIl.- Son causas
excluyentes de responsabilidad:

111.- "Repeler el acusado una agresion real, actual e
inminente y sin derecho, en defensa de bienes juridicos
propios © ajenos, siempre gque exista necesidad racicnal de
" la defensa empleada y no media provocacién suficiente e
inmediata por parte del agredide o de la persona a gque se
defiende.

FRIMERA. - GQue el agredido provocd 1la agresion, dando
causa inmediata y suficiente para ellaj;

SEGUNDA.- Que previc la agresidn y pudo facilmente

(123) . ~Pavén Vasconcelos Francisco,op.cit.,pag.315.

(124) .-Jiménez de Asua Luis,op. cit., pag 285.
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evitarla por medios legalest

TERCERA. -~ Bue mno hubo rnecesidad recional del medic
empleadn e&n la defensaj v

CUARTA.- @ue el dafio que iba a causasr @1 agresor era
ticiimente reparable despu#és por mwedios legaies, o era
notorisamente de ppca importancia, comparado con el que

causd la defensa”,

El siguiente cuadro esquemdtico, nos da una visidn mas

completa respecto a la legitima defensa ( 7 ).

Actual! Contempordnea del octo de defensa
que esté aconteciendo.

+
Vinlenta! Inpetuopsa, atacante. La violencia
puede ser fisica o toral.
(Fuerza en persOnas o COSas Yy
amagus 0 amenazas).

Una agresidn << Sin derecho: Antijuridica, ilicita,
contraria a norras objetivas del
perecho. Si la agresion es justa,
la reaccitn no puede guedar

legitimada.

Peligro inminente! Peligro es la
posibilidad o mal.Inminente es lo
proxiwe, inmediato. €E! peligro
inminente debe ser consecuencia
de la agresidn.




La agresion

debe recaer
en ciertos
bienes
juridicos.

112

La propia persona: Los atagques a la persona

’ pueden ser en su vida,
fntegridad corperal y en su
iibertad fisica y sexual.

El honor: La ley confunde al concepto de
hanor con el de reputacidén.El
homicidio o las 1lesiones a los
adulteros no constituyen defensa

legitima del honor.

Los bienes: Todos las de naturaleza
patrimonial ycorporea o incarpdrea
y los derechos subjetivos
susceptibles de agresidn.

Otra persona

o sus bienes: Defensa de terceros o de sus
bienes. Los bienes pueden
pertenecer a persohas fisicas o
morales.

( " ) Cuadrao Esquamatico, citado por Castellanos Tena,op.

cit., pag.

197.
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Segin el articulo citado, se presumirid gue concurren
108 requisitos de la legitima defensa, salve prueba en
contrario, respecto de aguel gue causa un dafic a quien a
través de la violencia, del escalamiento d por cualquler
otro medio trate de penetrar, sin derecho, a su hogar, al
de su familia a sus dependencias o a las de cualguier
persona gque tenga el mismo deber dedefender o al sitio
donde se encuentren sus bienes propios o ajenos respecto de
les gue tenga la misma obligacidn; o bien lo encuentren a
alguno de aquellos lugares en clrcunstancias tales que
revelen la posibilidad de una agresién.

Vemos que en los elementos que conforman a la legitima

defensa se contempla la existencia de :

a.~- Una agresidn actual sin derecho;

b. - Violenta;

c.- Encaminada a lesionar bienes juridicamente
tutelados por la ley y la propia sociedad, para la
salvaquarda del blen comin, bienes gue pueden ser:
la vida, el honoy, el matrimonio, etc,

De la 1legitima Defensa, podemos decir gue se dan las

siguientes hipdtesis:

1)Confllicto entre bienes de desigual valor, siendo de

mayor entidad del bien injustamente atacado;

2)Conflicto entre bienes de igual valor, del agresor y

del injustamente atacado;



114

3)Conflicto de bienes de desigual valor, siendo de
mayor entidad el bien del agresor. (125)

Es necesario decir que la legitima defensa no se debe
confundir con una venganza consumada, pues com® dijimos uno
de 1los elementos que conforman la legitima defensa es la
agresion actual que contrariamente es 1o que sucede en una
venganza, dado que en esta dltima, la agresidn vya no es
actual, sino pretérita, es decir que el daro o lesidn de
determinado bien ya bha sido consumado, por lo que no s
acepta una agresidn posterior a la lesidn de determinado
bien; asi mismo tampoco la legitima defensa, e Face
sindnimo de riRa, en virtud de que en 1la riRa los rijosc
aceptan mutuamente la agresion.

Dentro de la doctrina se habla de Defensa Putativa,
que viene a ser la defensa laegitima imaginaria, es decir,
el defensor imagina una agresidn no existente por parte del
supuests agresor por lo gue es poce aceptable la defensa
legftima putativa en virtud de que s& hace defensa
repeliendo una agresion imaginaria por algyn error, y como

la agresidn debe tomar caracter objetivo es por ello la no

-

{125) .- Poriz Petit Candaudap Celestinoop. cit., pag. S00.



aceptacion de la citada defensa putativa. (126)

Aplicandolo directamente al caso concreto con relacion
a nuestro delito tema de estudiov, vemws que no se puede dar
la legitima defensa ya que e! funcionario publice que es el
directamente responsable del delito de Peculado no podria
defenderse de una accién violenta y de peligrao eminente,
mediante la disposicidn de los bienes que le han sido dados
para su guarda o custodia y por no ser un medio iddéneo para

ello.

ESTADD DE NECESIDAD:

Otra justificante es "EL ESTADO DE NECESIDAD", cuando
se trata de bienes de igual o desiqual jerarqufaj;
justificante que en el ordenamientoc penal aplicable en el
Distrito Federal y que se consagra en su articulo 15,
fraccion IV.

El Estado de necesidad se caracteriza por ser una
colision de intereses pertenecientes a distintos titulares,
al respecto Carranca y Trujillo sostiene: " en el estado de
necesidad esta justificante, dentro de clertos limites

precisos, el atague contra bienes ajenos juridicamente

(126).-Carranca y Trujillo Raul v Carranca y Rivas Raul

op.cit.,pag. B5.



protegidos, a fin de salvar los propios de igual o de mayor
valor® (127),

Articulo 1% C.P.D.F.- En circunstancia exciuyente de

responsabiiidad:

Fraccidn IV,- Obrar por la necesidad de salvaguardar
un bien juridico propio o ajenp, de un peliaroc real, actual
o inminente, no ocasionado intencionalmente ni por grave
imprudencia por el agente, y que éste no tuviera el deber
jurlidico de afrontar, sienpre que no existe otro medio
practicable y menos perjudicial a su alcance,

Es necesario recalcar que caonforme al principio de
valuacidn de los biengs juridicos protegidos por el derecho
punitivo, cuantdo =e presenta el conflirto entre ellos,
ssto Be resuelve objetivamente mediante el sacrificio del
valor menos importante vy, es por esta situacidn como se
tundamenta el wntado de necemided como causa de licitud.
Luego entonces la justificacidn puede contenplarse operando
también como causa de inculpabilidad por no exigibilidad de
otra conducta, en el supuesto de una pugna entre los bienes
de igual valla.,

Tomandu en cuwenta la disposicidn legal citada, se
dedprenden conmo elementos conformativos de esta causa de

licitud:

(1273 .-

Y
o

‘rancd v Trojille Radl, op.cit.,pig. 569.
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1.- Positivos; se presenta la existencia de un peligro
provocado por un tercero, real, grave e inminente sobre su
persona (salud o vida) o bienes {(patrimoniales) o 1la
persona o bienes de otro.

II.-Negativos: se da siempre que no existe otro mediao
practicable y menos perjudicial y ademas, que no tenga el
deber legal de sufrir el peligro.

"En la Justificante Estado de Necesidad, analizamos
que se tiene que defender determinada persona, de un
peligro grave e inminente Qque amenaza a lesionar
determinado bien protagido ya sea legal o simplemente
social: en tal justificante, aunque también es una defensa,
no debe cornfundirse o con la justificante Legitima Detensa
pues en la ultima citada se hace presente una agresion, en
2]l caso del Estado de Necesidad no, pues el defenso se
encuentra ante un peligro grave e inminente,perc no
otasionado por una agresion sino por un miedo o temor
fundado, miedo que juridicamente coansiste en un estado
psicoloégico provocado por causas externas de gravedad y de
inminentes extremos que, obrando sobre el sujeto que las
percibe, produce en su mente unpa reaccidn de tal manera

intempestiva,; que anula su raciccinio"” (128).

(128} .-Ejecuteria citada por Carranca y Trujillo y Carranca

y Rivas op,cit.,pag. 109.
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En el Estado de Necesidad, 1guaimente gque en la
Legltima Defensa se pueden defender blenes proplos o de
terceras personas, cuando s« observan ante un pelligro real,
'q:ave e inminente.

Autores como Cuello Calén oplnan "que existe un Estado
de Necesidad, cuande se estd ante un peligro Inmediato
actual para Dbienes jurldicamente protegidos, Estado gque
sdlo se puede evitar lesionando bienes Juridicamente
tutelados de otra perscna” (129)

Los elementos gue integran el Estado de HNecesidad,
para la mayorf{a de los juristas penales, tanto mexicanos
come extranjeros, son:

a) Estar ante la presencia de un peligro real, 4rave e
inminente;

b) Que el peligro esté encaminado a violar o lesionar
bienes juridicamente tutelados, ya sea propios o terceros;

c) Que no exista un medio capaz de reparar el dafic
ocasionado al peligro real, grave e inminente.

* El pellgro real es el cbjetivamente existente, jamAs
imaginario, peligro gue estf por suceder prontamente y gue
de no ejecutar un acto defensivo, dafiarxta intereses

jurfdicamente protegidos, por el que el propio Estado de

(129).-Cuello Calén, op.cit.,pég. 412.



Necesidad origina un conflicto de intereses juridicamente
tutelados entre los salvaguardados y los sacrificados, pues
debe de subsistir uno de los otrus" (130,

En conclusidn el estado de necesidad surge cuando para
conservar un bien Jjuridico, se lesiona otro igualmente
amparado por la ley.

Aplicandolc a nuestro delite en particular, tema de
estudio, s8i se da pl estado de necesidad por encontrarse en
una dituacion real de peligro para salvaguardar el bien,

dispone de los bienes que le han sido entregados.

{130) .~Carranca y Trujillo Raul vy Carranca ¥y Rivas

Raul ,op.cit., pag. 109 y 110.
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CUNPLIMIEMTO DE UN DEBER

Y/0 EIERCICIO PE UN DERECHO:

Ahora hablaremos del Cumplimiento de un deber, que
también ®y una excluyente de responsabilidad para la
legislacidn penal nexivana, contemplada en la fraccion V
del precepto 15 del ordenamiento penal vigernte en el
Diwtrito Federal.

fFraccitn V del articulo i3 C.F,D.F.~- Es circunstancia
excluyente de responsabilidad:

*Obrar en forma legitima, en cumplimiento de un deber
jurldico o en ejercicic de un dorecho, sienpre que exista
necesidad racional del medio empleado para cumpliv el deber
o ejercer el derecho®.

Ante tal justificacibn observemos gue la propia ley
manifiesta gue s& excluiri de responsabilidad, a guien obra
en el cumplimiento de upn deber o en el ejercicio de un
derecho consignadp legalmente, pues comno  textualizan
Carrancé ; Trujillo Radl, vy Carrancd vy Rivas Radl: “"La
conducta que Se ampareé en un derecht consignado en la ley
es, asl wmiswo afirmacion de 1l1a ley ¥y no puede ser

antijurldica” (131}, vy en efecto quien realiza determinada

{1311, -Carranca vy Trujillo Radl, Carrancd y rivas Radal, op.

cit.pédg. £i2Z.
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conducta contemplada {egalmente, no obra antujiridicamente,
por adecuarse a lo previsto peor la ley, y es ilbgico pensar
gue al ajustearse legalmente actde antijuridicaumnente, por lo
gque hay quienes btpinan gue tal justificante es una excusa
absolutoria, dado que no se configura &1 delitp cuando se
cumple can un deber consignado en la ley.

Ast! mismo el gue resliza un ejercicio consignado en la

ley, sctda justificadamente, por 1o que no es ni deberd ser
sancionado por ésta. en virtud de gue la propia ley lo
mutoriza.
Todae conducta o hecho Llipificados en la ley constituyen
aitustciones prohibidas, perdo cuando se realizan en el
cupplimienta de un deber o en el ejercicio de un derecho
adquieren cardcter de licitud, excluyendo la intregracion
del delito, inclusive eiiminan toda responsabilidad penal.

Concretamente, el ejercicio de un derecho, cono causa
de justificacién origina, *el reconociwientoe hecho por la
ley sobre el derecho ejercitado”, situacidn sostenida pu}
Vasconcelos. {(132)

Respetto a la ejecucion del ejercicio de un derechto
consignado v reconocido como tal en Ia itey, podewnos decir

que, debe actuarse dentro de tos limites legales, de lo

(132}, -Pavén Vasconcelos Francisco, ap.,cit.,pig. 334,
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contrario se presentaria tal ejercicio como excesivo.

El cumplimientc de wuna deber, '"comprende tanto la
realizacion de una conducta ordenada, por expreso, mandato
de wuna ley como la ejecucion de cenductas en ella
autorizadas”, tal y como lo sostiene Vasconcelos. (133)

Por tanto la obligacion de cumplir un deber se deriva
de la dispeosicién legal a1l particular o bien esta
constituida en el desarrollo de un servicie publico. En
estos deberes, para lograr su complimiente en ocasiones se
permite el empleo de medies coactivos, luego entonces, en
el caso del Peculado, no pueden aparecer coOmo causa de

licitud de ésta.

(133) .~-Pavén Vasconcelos Francisco..Op, cit,. pag. 342,
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OBEDIENCIA JERARQUICA:

La obediencla jerirquica, es otra jJustificante de la
antijuridicidad, contemplada en 1la fraccién VII del
ordenamiento penal vigente en el Distrito Federal, en su
articulo 15.

ARTICULO 15 C.P,D.F., Fraccién VII.- Circunstancia
excluyente de responsabllidad es : "Obedecer a un superior
legitimo en el orden jerdrquico, atn cuando suv mandato
constituye un delito, sl esta circunstancia no es notoria
ni se aprueba que el acusado la conocla”.

Las udnicas dificultades, comenta Carranca y Trujillo,
que en la prictica de esta disposicién legal podran
presentarse consistirdn en determinar, en cada caso, cuando
la causa que motiva la lnacclén es legitima o justa, cuando
es insuperable o incapaz de ser vencida por el esfuerzo del
gue incurre en omisiones™. (134)

"Es esenclal al funcionamiento de la excluyente:

a) Que la jerarquia sea legitima; la relacidn nacida

de ella no supone necesariamente gue el mandato
gire dentro de 1la érbita normal y habitual de las

relaciones que mantienen el gue manda y el que

{134) . -Carrancd y Trujlllo Raal, op.,cit.,pdg. 647,



124

chedece, pudiendo rebasarla,pues 1o gue la ley
exige es la relacion Jerardquica legftima y no que
&) mandato se ajuste a sus limitas;

a} fue el mandato ofrezca a o menos apariencia de
iteitud, aunque en s gsea ilicito; la naturalezs
de! mandato no asta limitada por la ley en
nlnguna forma, pudiendo ser hasta delictuosa; lo
que impone al Ministerjo Publice la carga de la -~
prusba reletive a gQue el agente conocfa la
haturaleza delictunsa del acto que le fue
ordanads  y ejecuts, pues de lo contrario, no
estara comprobadeo el conocimientp por parte del
agente, de esa circunstancis". (135

La exzluyente en cuestidn, se refiere, salamente a las

ordenes ilfcitss, dado que 1las conforme a derecho, no se
amparan eh la eximenta,

Hosatras considerames, como s dnica ceusa que se

adecus al delito de Feculado en forma clara y cohfreta,
ejemplificando tenemas la perscna que recibla instrucciones

superiores, para distraer de su objeto dinero, valores,

(135) .~ Comantario de los auvtores Carranca y Trujillo Raul,

y su hijo Carramca y Rivas Raul, op.cit.,pag, 114,
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fincas, o cualguier otra cosa perteneciente ai €stado, pero
al realizar dicha artividad lo hate cumpliendo uwha orden
aue se le ha impuesto, vy par lo tapto, aungue la lleva a
cabo, no seria una conducta antijuridica, 2ungue si Tipica

por adecuarse al tipo respectivo,
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IMPEDIMENTDO LEGITIMO:

Finalmente respecto a 1lase Causas de Justificacion nos
ocuparemos del Impedimento Legitimo, que segun el espafol
Silvela, autor citade por los autores Carranca y Trujillo y
Carranca y Rivas, dice: "El que ne ejecute aqueéllo que la
ley ordena, porque 1lo impide otra disposiciodn superior y
mas apremiante que la misma ley, no comete delito”. (136).
Asi mismo los Jjuristas citados, dicen: "al impedimento
legitimp es una conducta manifestada en una omisidéon con
causa legitima" (137).

Carranca y Trujillo Raual en su obra Derecho Fera
mexicano nas dice: "El impedimento legitimo es causa quu
excluye la ineriminacidn por justificacidén o ausencia de
antijuridicidad, vy las dificultades que pueden existir en
la practica en cuantoc a tal justificacion, consiste en
determinar, en cada caso, cuando la causa que motiva la
inaccidn es leglitima o justa, cuando es insuperable o
incapaz de ser vencida por el esfuerze del que incurre en

omisiones”"., (138)

{136) . ~Cerranca vy Trujillio Radl y Carranca vy Rivas Raul,
op.cit. pag. 114.
¢137) . ~lbem.

"138).-Cerrancd y Trujillo Faul, op. cit., pag.&625.



Pavén Vasconcelos nos manifiesta: " El impedimento
legfitimo es wia causa de justificacidn en donde la conduinta
enjuiciada sera siempre omisiva, pues sélo las normas
preceptivas, cuya violacion se origina en una omisién,
imponen un deber juridico de cbrar". (139)

Ahora bien, cuando se contraviene 1la 1ley penal,
dejando de hacer 1o que ellsa manda por un impedimento
legitimo e insuperable, estamaos en prasencia del
impedimento legfitimo como causa de justificacidn, misma que

no_se aplica al delito en referencia, ya que sédlo funciona

tratandose de delitos de omision.

En nuestra legislacion penal, vigente en el Distrito
Federal, la justificante en cuestidn tiene su fundamento
penal en el Articulo 15, 4raccidn VIII.

ARTICULD 15 C.PF.D.F., fraccidn V1il.- Es excluyente de
responsabilidad:

"Contravenir lo dispuesto en una ley penal, dejando de
hacer 1o que manda por un impedimento legitimo™.

Fara concluir consideramos necesario, que después de
haber analizado las diversas causas de justificacion que

eliminan la antijuridicidad de determinada conducta, nos

{139) .~Pavdn Vasconcelos Francisco op. cit., pag. 354,
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ocupemos ahora de las justificantes que encuadran en el
PECULADO, illcito gue en particular nos ocupa:

Como anteriormente hicimos referencia gue las unicas
causas de Justificacién que puede operar en el delito en
estudioc son el ESTADO DE NECESIDAD y 1la OBEDIENCIA
JERARQUICA, vya gque cuando un servidor piblico recibe
drdenes de un superior jerdrquico se ve obligadc a cumplir
la orden u érdenes que se le han impuesto, ya gue asl ha
quedado establecido en el momento de su contratacién por lo
tanto, aunque obedece tal orden n¢ sSerla una conducta
antijuridica aunque si tipica por adecuarse al tipo
respectivo. As! mismo cuando el servidor piblico se
encuentre ante un peligro cualquiera e inminente y que para
salvaguardar dicho klen, como puede ser su wvida, para
salvarlo de ese peligro opta por sacrificar 1los bienes
dados, en custodia o guarda, pertenecientes al Estado o a

un particular.
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D) IMPUTABILIDAD INIMPUTABIL.IDAD.

Anteriormnente se determind que so6lo ¢! ente fisico
puede ser sujetn activo del! delito. Luego entonces, para
que ta ley pueda hacer recaer sobre &1, la consecuencia
penal traducida en la sancidn, e5 necesario gque dicho
individuo sea imputable.

Acertadamente Carrancd vy Trujillo manifiesta. "serd,
pues, imputable, todo aquel gue pasea al tiempo de la
accidn las condiciones psiguicas exigidas, abstracia e
indeterminadamnente, por la ley, para poder desarrollar su
conducta socialmente: todo el que sea aptoc e iddneo
juridicamente para cbservar una tonducta nue responda a las
exigercias de la vida en sociedad humana®. (140)

Por su parte FPaven Vasconcelos dice,”que la hocion de
imputabilidad reguiere no sblo el querer d;l sujeto, sino
ademds su capacidad de entendimientop, pues dnicamente quien
por su desarrcllo y salud wmental es capaz de representar el
hecho, conocer su significacién vy mover su voluntad al fin
concreto de vialacibn de la norma, puede ser reprochado en

el juicio integranie de la culpabilidad®, (141)

(140) . ~-Carrancd y Trujillo Raal, ob., cit, p&y. 434§,

{141}, -Pavén Vasconcelos Francisco, ob.cit.,pag. 373,
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mientras algunus autores separan la imputabilidad de la
culpabilidad, estimando ambas como elewmentos avtédnowns del
delito, hay nuienes dan amplio contenido a la ctulpabilidad
y comprenden en ella la imputabilidad, Sin ewmbargo, se ha
considerado en general, que la imputabilidad es un
presupuesto de 1a culpabilidad, estableci éndose en a
doctrina que aguella abarca la capacidad de Querer vy
entender. De tal nocidn se infiere, Qque el individuo Que
conoce la ilicitud v significazibn de su comportamiento por
una parte, adewis de su voluptad para realizarlo, pstente
capacidad de imputacibn para gue se le apruebe o reproche
su conducta camo culpable.

tLa inputabilidad es por  tanto el conjunto de
condiciones winimas de salud y desarrolioc eentales en el
erutor, en el momento del acto tipico penal, que lo
capacitan para responder del nismo.

Inclusive Castellanos Tena sostiene! en pocas palabras
podemcs definir la imputabilidad cowmo la capacidad de
entender y de querer en &l ctempo del Derecho Penal®. (§42)

Por otra parte, es5 menester hacer mencitn a la
responsabilidad, en virtud de gque se le considera como el

deber juridico en gue se encuentra el individuo imputable

(142}, ~Castellanos Tena Fernando,op.cit.pig 216.
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de dar cuenta a la sociedad por el hecho realizado. Es
decir, existe una relacicn entre el sujeto y el Estado, la
cual éste declara que aquél obrd culpsblemente y se hizoi
acreedor a las consecuencias senaladas por la ley a su
conducta.

Para Bettiol "la imputabilidad coincide con la
tapacidad penal vya que el sujetb responsable debe ser
imputable". (143}

Barcfia Ramirez define '"lLa imputabilidad es la actitud
de 1la persona para determinar de manera autdnoma
resistiendo a les impulsos.” (144)

AsI pues se deduce que un sujeto imputable lleva a
cabo una conducta delictiva previendo su resultado, esto es
en razdn al nexo causal gue en materia penal es la conducta
y el resultado.

En virtud de ser 1la Imputabilidad l1a capacidad de que
rediscernir vy entender en el campo penal, puede tambien
suceder que un ser humano actue sin esa capacidad de
entendimiento, pues puede al momento de delinguir padecer

un trastornc mental ya sea permanente o transitorio en su

{143) . ~Givssence Fettiol,"Derecho Penal parte general", Ed.
Temis, Bogotd Colombia 1965,pag.392.
(144) . ~-Garcia FRamire: Sergio."La Imputabilidad"”,Ed. Porrua

S.A., Maxicu 1977,pag. 25,
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persona, cayendo en una causa de inimputabilidad de la gue
a continuacién nos ocuparenros.

Al aplicar a! caso concreto nuestro tema en estudio
que es ¢! delito de Peculado mismo Que se encuentra
regulado en el articulo 223 de nuestro COdigo Penal para el
Distrito Federal, podewmos deducir Que si se da lIa
imputabilidad en el mismp ya que el sujeto que lleva a cabo
] delito poseé capacidad de entendiwniento, ya gue en &}
articulo citado anteriormente el cual regula dicho delito,
nos expresa claramente que se trata de "servidor pablico”
el encargado de cometer tal ilicitoy por io tanto es
susceptibie de poseer capacidad de ertender y querer dicho
sujeto o svjetos al momento de cometer el ilicito,

Ahora bien, cuando se carece de la faculiad psiquica
de conocer v guerer la conducta o hecha realizado, se anula
ta imputabilidad originandose el aspecto negativo de la
misma Que conocemos cono  inimputabiilidad, cuya pre=encia
torna imposible la existencia del iticito.

Asi, Pavon Vasconcelos ccupéndose de la wisma
cuestidn, ha sostenido *La  Inimputabilidad supone la
ausencia de dicha capacidad vy por elilo incapacidad para
torocer la ilicitud del heche o bien para deterwinarse en

forma espontanea conforme a esa comprensidn®. 1145

{£45) ., -Pavtin Vasconcelos FRancisco, ap.cit.,pig. 375,
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Al respecto consideramos, ajustarnos a lo seialado por
Castellanos Tena al expresar: "las causag de
Inimputabilidad, son, pues, todas aguellas capaces de
anular o nautralizar, ya sea el desarrollo o la salud de la
mente, en cuyo caso el sujeto carece de aptitud psicoldgica
para la delictuosidad". (146)

Jiménez de Asda dice: "Son causas de inimputabilidad,
la falta de desarrollo y salud de la mente, asi como los
trastornos pasajercs de las facultades mentales que priven
o perturban en gl sujeto la facultad de conccer el deber;
esto es, agquellas causas en las que si bien el heczho g
tipico y antijuridico, no ee encuentra el agente ¢
condiciones de que se le pueda atribuir el actec qu
perpetro." (147)

Nosotros estamos mas de acuerdo comn la definicidn dada
por Jimenez de Asva, en virtud de que el citade autor,
maneja elementos como falta de desarrollo de la mente, pues
en el caso de los menores infractores, sohn personas
inimputables para la ley penal en virtud de que aunque
realizan un hecho tipico vy antijuridico, no se les puede

atribuir el hecho, en tanto nht seanh mayores de edad, porque

(146).-Castellanos Tena Fernando, op. cit. pag. 223.

(147) ,~diménez de Asva Luis,op. cit., pag. 339.
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la ley penal, no los considera sujetos de derecho por
carecer de la capacidad de discernimiento, es declr que los
menores Iinfractores amn les falta desarrollc mental, més
que la salud mental o gue estén alterados psicolegicamente.

Para la mayorla de tratadistas, las causas de
inimputabilidad son:

a) Trastornos mentales, ya sean transltorios o

permanentes;

b} Estados de inconciencia por el consumo de

substancias téxicas,embrliagantes o estupefacientes;
¢} ELl miedo grave;

d) Sordomudez y

e) La minoria de edad. (menores infractores)

Nosotros aceptamos tales causas de inimputabilidad,
pues al cometerse un ilicito, s1 el agente gue 10 cometie
al momento de delinguir se encontraba en algunas de las
causas citadas, sin haberias provocado el mismo, se
considerarf un sujeto inimputable que consecuentemente para
la ley penal no serd culpable.

Cabe hacer mencidn que s3i el sujeto se coloca antes de
delinguir en cualquiera de las c¢ausas de inimputabilidag,
excepte la de la minorla de edad que podriamos decir es
ilégico pensar en tal situacién, entonces la ley aplicari

las sancicnes correspondientes a la comisién del ilicito
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para quien lo cometid, pero si es comprobado que las causas
de inimputabilidad son verdaderamente no provocadas,
entonces se hardn valer de cficio.

Asl pues las causas de inimputabilidad se encuentran
reguladas 1legalmente en las fracciones 1I1I,VI del articulo
15 del Cédigo Penal Vigente en el Distrito Federal, a pesar
de que no todas las consagra, pues faltaria la sordomudez,
la embriaguez, o el estado de {nconciencia por sustanclas
téxicas o estupefacientes, asi como a los menores

infractores, sin embargo en estos supuestos existe también

la ausancia de la capacidad reguerida per 1la
imputabilidad.

Articulo 15 C.P.D.FP.- S5on causas excluyentes de
responsabilidad:

IXI.- "padece: el inculpado, al cometer la infracecién,
trastorno mental o desarrollo intelectual retardado gue le
impide comprender el caracter ({licito del hecho, o
conducirse de acuerdo con esa comprensidn, excepto en los
casos en que el propio sujeto active haya provocado esa
incapacidad intenclcnal ¢ imprudencialmente”

VI, - "Obrar en virtud de miedo grave o temor fundade e
irresistible de wun mal inminente y grave en blenes
jurldicos propicos o ajenos, siempre gque no exista otro
medio practicable y menos perjudicial al alcance del

agente”.
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Esta causa de inimputabilidad en relacién con el
delito de Peculado, indudablemente puede presentarse, tada
vez gue el individub no se encuentra en el uso cowpleto de
sus facultades mentales &n el momento de la consuwmacidn de
la conducta delictiva, y aplicdndolo al caso councreto del
Peculado, expresando gQue la inimputabilidad, ser& &l actuar
el servidor ptbiico de un trastorno mental o trastorno
intelectual retardado que le impida comprender el caracter
illcito del hecho, claro que siewmpre y cuando el propio
servidor plblico no  se haya provacado tal estado
inconsciente; tal y como 1o establece ta fraccitn II del
articule 15 del Cédign Penal wvigente en el Distrito
Federal,

Ya dijimos gue las causas de inimputabtilidad se hardn
valer de oficio, cocwmp lo establiece el articulo (7 del
Cbdigo Penal vigente en el Distrito Federal,

Cabe indicar que por trastorno mental debe entenderse
toda perturbacion pasajera de las 4facultades psiguicas,
innatas o adguiridas, cualgujera que sea Su origen.

£n tanto, 1os trastornos mentales transitorios para
gue opere por estadn de inconciencia, precisa la reunitn de
todos ¥y cada uno de los elementos consignados por el
leaislador, es decir 1o relative a lo previsto por el

Articule 15, fraccidn II,
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Resumiendo para la integraciton del delito no basta ia
svla concurrencia de cierta conducta o hecho subsumible en
ia figura tipica, ni la valoracitn objetiva realizada sbbre
ague} elementoc que establezca su antijuridicidad, sino que
adem&s es necesaria la declaracian judicial de oque el
agente del injusto tipicto es culpable.

Aplicandolo &l caso concreto respecio de nuestro tema
de estudio consideranos Que si se puede dar en el delito de
Peculado, ya que el sujeto que comete el ilicito se pusde
encontrar €N un estado de inimputabilidad como lo

mencionamos anteriorwente,
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E ) CULPABILIDAD INCULPABILIDAD,

Corresponde ahora, delimitado el amtito respectivo,
externar una nociodn sobre la culpabilidad, por lo que, la
misma para Villalobos “la culpabilidad, genéricamente,
consiste en el desprecio del sujeto por el orden juridico y
por los mandatos prohibidos que tienden a constituirlo y
congervarlo desprecio que se manifiesta por franca
oposicién en el dola, o indirectamente, por indolencia o
dasatencion nacidas del desinterés o subestimacidon del mal
ajeno frente a los propios deseos, en la culpa®, (148)

La culpabilidad es aspecto positive y elemento del
delito, pues como afirma Cuello Caldn: "toda conducta
tipica, antijur{dica y culpaeble es un delito" (149), y para
toda figura delictiva hay una pena respectiva, que para
poder ser aplicada, necesaria es que exista un sujeto
culpable e imputable legalmente, como afirma Castellanos
Tena: "para ser culpable un sujeto, precisa que antes sea
imputable; pues en la culpabilidad interviene el

conocimiento y la voluntad". (150!

(148) .—-Villalobos Ignacio,op.cit.,pag. 232.
(149) ., ~Cuello Calén Eugenio,op.cit.,paa. 291.

(150) .~Castellanos Tena Fernando, op. cit.,pag. 217.
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As{ pues, &1 estudiarse a la culpabilidad, también se
analizara a la imputabilidad, como un presupuesto de
aquella.

Para una mayor visualizacidn del tema en cuestiotn
expondremos algunas acepciones de la culpabilidad.

Mezger opina: "la <culpabilidad es i el nexa
psicoloégico entre el acto v @l sujeto, entendiendo ademas
que la culpabilidad hace que el acto antijuri{dico sea
reprochable subjetivamente". (151)
advirtiéndose que la culpabilidad presupone a la
culpabilidad.

Von Liszt define: "culpabilidad es la responsabilidad
del autor por el acto ilicito gque ha realizado o bien camo
l1a relacidn subjetiva entre el acto y al autor, y ésta sélo
puede ser psicoldgica”". (152)

Para Bettiol, "la culpa también es un elemento del
delito". (133)

Se han citado diversas definiciones, apoyandonos en
que la culpabilidad es un elemento del delito, y que para

considerar a un sujeto culpable necesariamente deberad ser

(151).-Mezger Edmundo, op.cit.,pag. 189.
(152).-Von Ligzt Frank,op.cit.,pags. 207 y Z08.

(153) . —Giussepe Bettiol,op. cit,,pag. 3I92.



imputable, de lo contrarit, no podrd ser sancionado ni
aplicarweje la pena a gue al delinquir se hizo acreedor,

Necesario es decir gue la culpabilidad no es sindnima
de la culpa, toda ver gue la dltima citada, al igual que el
dolo v la preterintencionalidad 8an consideradas
juridicamente como forma de culpabilidad, de las gue nos
opcuparemos posteriormente.,

Con la +finalidad de precisar Jla esencia de 1a
culpabilidad, han surgido en la doctrina dos teorlas: ia
Psicoltgica y 1la Norwativa. Dentro de la prinera, la
culpabilidad wse <fundawmenta en un cardcter psicoldgico,
consistente en un rexo psliguice entre el sujeto capaz y su
conducta o hecha. En esta concepcitn se da por supuesta la
mntijuridicidad como wvaloracidn juridica sobre la covnducta
o el resultado concreto, para circuscribirse al estudio de
1a subjetividad o psiqué del avtor, a ¢in de determinar su
ectitud re=mpecto del resultado objetivamente deiictuoso.

Al respecto, de acuerdo con la ppinion de Yasconcelos,
para la teoria psicolfigica, la culpabilidad “es la powicion
subjetiva del sujeto frente al hecho realizado, la cual
supone una valoracion normativa*.  (154) Es decir, se
presenta una relacibn subjetiva entre el avtor ¥y su hethao,
el primero implica una valoracitn norwativa, el segundo

estd privado de toda valoracidn.



i41

Asi, la culpabilidad ese presenta integrada por un
elemento emocional o volitivo, que abarca el querer la
conducta © aceptar el resultado, en concurrencia con el
factor intelectual o conocimiento que el propic individuo
tenga de la antijuridicidad de su conducta o hecho.

Por su parte, expresa Carranch vy Trujillot>la teoria
psicoldgica, "su fundamento radica en gue el hombre es un
sujeto con conclencia ¥y voluntad, por lo que e8 capaz de
cenocer la norma jurldica, y de acatarla o no”. (155)

De las ideas expuestas con antelacién, Jiménez de Asta
sefiala gue "la imputabllidad es de indole psicoldglca, pero
trat&ndose de la culpabllidad, ésta reviste un carActer
valerativo del tipo juridico penal, toda wvez que su
contenido es un reproche”, (156)

Por lo gue, el desarrcllo de 1la citada teoria se
enfoca dnicamente a la actitud dolosa del sujeto,
prescindiendo de la culpa, resultando as! insuficiente al
no comprender esta segunda especie del género culpabilidad.

La teorla normativa reconoce un contenido psicolédgico

implicito en la culpahlilidad, ya gque mediante la accidn se

{154) . -Pavén Vasconcelos Francisco,op.cit.,pldq. 364,
(155), -Carranci y Trujillo Raual, op.cit.,pig. 469,

(156).-Jiménez de Asva Luis, op. c¢it.,pdg. 354,
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guiere la conducta ¥y el resultado, o bien, solamente la
primera, perc expresa gue tal contenido no constituye la
culpabilidad, puesto gque viene a Ber el objeto sobre el
cual recae el reproche contra su autor, Por tanto el
juicio valorativo de reproche se fundamenta en la
exigibilidad dirigida al sujeto capaz para comportarse de
conformidad al deber establecido en la norma penal. Luego
entonces, cuando el juicic reprobatoric se efectta, surge
la culpabilidad entendida normativamente,

A mayor abundamiento, para Carrancd y Trujillo, la
teorla normativa, al referirse a 1la culpabilidad, " no
basta una relacién psiguica entre el Autor y el resultado,
sino que es preciso gque ella dé lugar a una valoracién
normativa, a un julcio de valor gque se traduzca en un
reproche”. (157) Es por tanto, inflere el mismo autor, la
culpabilidad, una reprobacién jurisdiccional de la conducta
gque ha negado aguello exigido por la norma,

As!, para afirmar que una conducta es culpable es
necesario, previamente afirmar, a través del
correspondiente juicio, gque el injusto tiplco perpetradc es
repochable a su autor por haberlo realizado intencional o

imprudentemente y en circunstanci{as en gue podia exigirsele

(157). -Carrancd y Trujillo Ra#l, op.cit,,plg. 469.
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otra conducta diversa.

Es  iwportante expresar, gue en la comisidn de un
delito 1la conducta puede ser reprochada por su ejecucidn
intencionali o cuiposa, ew decir, Ia ctulpahilidad reviste
dos  foreas: Doip y Culpa, segtn ol agente divija wmu
voluntad consciente 2 la ejecucitn del hecho tipificado en
in loy como delito o causa igual resultado por medip de su
negligencia -] imprudencia, existiendo adewmds cowno
subespecie de las precedentes la Preterintencionalidad.

Dulo y Culpa puseen un factor gue les es cowmdn, ya en
awhps supuestos me debe y =me estd on ponibilidades para
obrar de Dtra manera, o sea, de conformidad a derecho.

Comtrmente, en las figuras tipicas, wme adnite
indistintamente rualnuiera de las dos formas de
culpebilidad, salvo en io% casos, en ue la propia
dencripcitn se haga e] sefalamiento expreso de una de
ellas, para gue 1a conducta pueda ser reprochable
exclusivamente en ese sentido.

Como elementos de 1a culpabilidad podewos wmencionar,
1ps que ubica !a teoria normativa y soni
a) La imputabilidad (elemento gue ya quedst establecida)

b) Las formas de culpabilidad ¢ dolo y culpa)
c)l La ausencia de causas de exclusitn de la culpabilidad,al

exiBstir una de ellas desaparece la wmisma.
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Primeramente nos referiremns a la culpa, que
Castellanos Tena considera: "que @s cuando se realiza la
conducta sin encaminar la voluntad a la produccion de un
resul tado tipico, pero aste surge a pesar de ser
previgible y evitable poOr no ponerse en Jjuego, por
negligencia o imprudencia, las cautelas o© precauciones
legalmente exigidas." (158}

La culpa como segunda Fforma de la culpabilidad, nos
concretaremps a seguir el criterio de Carranca y Trujille
al expresar: "es 1s no prevision de 1o previsible vy
evitable, que causa un dafo antijuridico y penalmente
tipificado". (159

Cuello Caldn al hablar de la culpa nos dice: "Existe
culpa cuando obrande sin intencidn vy si dilidencia debida
se causa un resultado dafoso, previsible y penado por la
ley". (1&60).

Favdn Vasconcelos dice: '"Culpa se define como aguel
resultado tipico y antijuridico, no querido ni aceptado,
previsto o previsible, derivado de una accidn u omisién

voluntarias, y evitable si se hubieran observado los

(158),-Castellanos Tena,op.cit.,pag. 247.
(159) ., -Carranca y Trujillo Raul,op.cit.,pdg. 457.

(1560) . —Cuello Calén Eugenio op. cit. ,pag.453,
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deberes impuestos por el ordenami ento juridico Y
‘aconsejables por los usos y costumbres." (161)

Villalobos expraesa: '"La culpa es una forma de pensar y
de querer por el sujeto; siendo su factor constitutive de
la misma: unae conducte, una wvoluntad neo dirigida al
resultade tipico creada”. (162).

Florian dice: "La culpa es la oposicidn al dolo, pues
w1l agente ha ocasionado un tuanto dafino y peligroso na
querido por é&1". (163

Conseruentemente de las siguiantes definiciones dadas,
y apoyandonos en Carnelutti, "en laog delitos culposos, la
intencidn entre como un requisite constitutive del delito,
en cuanto peridad del dafip, este constituye delito culposo
Q actp penalmente lf{cito, dnicamente poar la calidad de
intencion.” (164)

As! puss se ha hablado de la culpa come forma de
culpabilidad ebservandose que los elementos constitutives
de la culps san: Upa conducta} Una voluntad no dirigida al

resultado tipico creado.

(161) ,~Pavon Vascancelos Francisco,op.cit.pag. 4it,
(162).~Villalobos lgnacio, op.cit. ,pag. 273,

{163),-Florian Eugene "Derecho Penal", t.I traducida por
Ernesto Dihijo y Félix Martine: Girald, £d. Hasona Imprenta
y libreria La Propagandits, Italia (%29, pag. 457.
(1&64;,~Carnelutti Francesco, "Teori{a del delitoe" Ed. Argos,

Cali Colombia, pag. 197.
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En la culpa, varios autores, han considerado dos
situaciones: la culpa consciente y la culpa inconsciente.

"La culpa consciente existe cuande al agente se
representa como posible que su acto se eriginen
consecuencias perjudiciales, perc las ignora, pensando en
que las mismas no se produciran®, (165

"La culpa inconsciente se da cuando falta la
representacidon en el agente de las posibles consecuencias
de su conducta”. (156)

En el caso particular del Peculado, no se da la culpa,
dado que siempre existe uwna conducta voluntaria, ya gue el
servidor publico teniendo la intencidn siempre tratara
distraer para si los bienes que le han sido encomendados
para sSu administraciodn, pues siempre lleva tal intencidn
del iucro, y siempre preveé tal situacidn, encuadrandose en
el DOLO, por la intencidn. El dolo es la otra forma de la
culpabilidad, que a continuacidn nos referiremos,

Como anteriormente sefalamos, Flerian nos afirma que
"gl DOLO es el aspecto contrario que la culpa, pues el dolo

es la intencidn de un evento previsto en la ley no del

(165) . ~Cuelly Calon Eugenio op.cit.,pag. 457.

(166) . -1bidem.
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cuento causado". (167)

Me:zger opina: "El dolo es la comisién del hecho con
conocimiento y voluntad”. (16B)

Jiménez de Asua dicae: "Existe dolo, cuando existe y
produce un resultado tipicamente anti juridico, con
conciencia de que se quebrante el deber, con conocimiento
de las circunstancias de hecho y del curso esencial de la
relaci?n de causalidad existente entre la manifestacidn
humana y &l cambio en el mundo exterior, con voluntad de
realizar la accion y con representacion el resultado que se
quiere o ratifica". (169}

Cuello Caldn define: "El dolo es como la veluntad
consciente, dirigida a la ejecuciodn de un hecho que la ley
prevee como delito”. (1700

El dolo como primera forma de la culpabilidad, puede
ser censiderado en su nocidn mas general, sostiene Carranca
y Trujillo," como intencidn, y esta intencidn ha de ser de
delinquir o sea daiada. Un querer algo ilfcito, voluntaria

e intencionadamente, es la base sobre la cual se sustenta

(167),-Carnelutti Frangesco, op, cit., pag. 157.
(16B).~Mezger Edmundo,op.cit.,pag 224.
(16%),~Jiménex de Asva Luis,op. cit.,pag. 365.

(170) ,~Cuello Caldn Eugenio, op.cit.,pag. 429.
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&l concepto legal de daole*., (121}

Observemos gque 1a maypria de los juristas caen en
expresar gue e! dolo es el actuar, consciente y voluntaria,
con la finalidad de producir un resultados tipico ¥y
antijuridico,

Nosotros tanbiér entendemns el dolo coma el
comportamientno hunarno voluntario encaminado a la
produccién de un delito, dado que el que asctda dolosanente
1o hace intenzionalmente.

Siendo el dolo la forma mas grave de la culpabilidad,
su estudio ha dado origen a controversias, considerando a
nuestro parecer, Qque Ia teorla gue conjuga las nociones de
repgresentacion vy voluntad como base en el estlablecimiento
de su contenido es la wmas acertada.

Tenenmns como elementos del! dolo, urn intelectual o
(ético! vy otro emocional o (volitivol. El primero esti
constituldo por la conclencia de gue se quebranta el deber,
es decir, conocimiento gque el sujete tiene de las
cirtunstancias del hechon, en el ctual se representa un
proceso tcausal entre su  accion u onisiédn ¥y €l resultada,
Ejemplificando tenemps el deljto de Homicidio en cuyo caso

el autor debe preveer gue de su accitn, disparar un arua de

(175).-Carranc& ¥y Trujillo Radl, op.cit.,pag. 444,
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fueqo habrid de resultar la muerte de un hombre.

Por tanto, el conocimiento del sujeto debe extenderse
al caracter tipico vy antijuridico del resultado:
tal conciencia no es nrecesario teverla de mnde técnico,
=2int de manera profana como Quebrantamiento del deber de
obrar o de abstencitn consaghda en la norma juridica.

Con l1a intervencidn del elemento emocianal se integra
el dolo, ya gque dicho elemento suposne gque el sujeto guiere
realizar la accion u omisidn Que constituye la conducta o
acepta el resultadp que se ha representado como
consecuencia de ella.

En el Feculado existirda dolo directo cdanda ja
valuntad del agente se dirige directamente al resultauo
previsio, erintiendo adenis identidad ant e el
acontecinientos real y el representado, & decir, no stio
basta &1 conociniento de los hechos y su sigrificacion
antujuridica, sinc que ademds es necesario la presencia del
elenento volitiva,

Case contrario, sucede cuando estewnos en presencia del
dolo indirecto o eventual, cuando el sujetn dirigiendo
precisamente su voluntad hacia uw resultado delictuoso,
se representa al wismo como contingente o© posible,

acept &ndolo en casp de llegar a realizarse,
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El Dolo s& puede presentar en cuatro formas, pues
doctrinariamente se conocen las siguients clases de dolo:
Directo, Indirecto, Indeterminade y Eventual. Y pare wuna
mejor comprension de las citadas clases de dolo, haremos el

siguiente cuadro: ¢ " )

DIRECTO: El resultade coincide con el
proposito del agente.

INDIRECTO: El agente se propone un fin y sabe
que seguramente surgiran otros
resul tados delictivos.

DoLo
INDETERMINADO: En el dolo inedeterminado, la
intencion de delinquir es genérica
sin proponerse un resultado
delictivo en especial.

EVENTUAL: En el dolo eventuwal se desea un
resultado delictivo, previéndose
la posibilidad de que surjan otros
no queridos directamente.

[ S Cuadro sindptico, presentado por Castellancos Tena
Fernando op. cit,,.pag. 241.
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Una vez que nos hemos referido al DOLOD, y a sus clases
las aplicaremos al caso concretc del FPECULADO, Diremos
gue es un delito DOLOSD en su clase de DIRECTO, pues el
servidor publico actuara con la voluntad e intencion de
distraer de su objetc dineroc o valores que le hayan sido
encemendados para su administracidn, con el +fin de
utilizarlos para usos propios o ajenos, dado Que s5u
finalidad es el ANIMO DE LUCRO, por lo que conccera las
circunstancias tipicas del hecho y aceptara el resultado,

pues este coincide con el propdédsito del agente.

LA PRETERINTENCIGNALIDAD.~- Esta forma de culpabilidad
en algunas ocasiones se asemeja 21 dolo indeterminado, pues
el agente delinque, sin esperar el resultado tipiceo
producido con su conducta realizada.

Autores coma Cuello Caldn, opinan: ‘La
preterintencionalidad se diferencia del dolo eventual, en
virtud de que la gente ni quiere el resultado mas grave, ni
previamente scepta el resultado producido." (172)

La preterintencionalidad encuentra su fundamento legal
en el articulo 8= y 92, parrafo tercero del Cédigo Penal al

prescribirs "Obra preterintencionalmente el que cause un

(175).~ Cuello Caldn Eugenio, op.cit.,pdg. 433.
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resultado tipico maypr al guerido o aceptado, si aguél se
praduce por iwmprudencia®. Sostiene Vasconcelos qgue la
redacciodn del citado precepto es correcto, eh vi~tud, de la
concurrencia del dolo 0 la intencith respecto al resultado
queridn p aceptado ( dolo directo y dolo eventuall y culpa
o imprudencia en cuanto al resultado wayor socbrevenido,

También suele llamarse a [a preterintencionalidad como
una tercers forma o especie de lIa culpabilidad, si el
resultendo delictive sobrepasa & la intencidn del sujeto.

8in ewmbargo, no es posible hablar de una tercers
especie de la culpabilidad participante a la vez de las
esgncias del dolo y de  fa culpa, toda vez Que ambas fOorwas
se ercluyen.

81 como se precisd, en la formacion de la culpabilidad
se requiere la existencia de un elemento cognescitivo, y
ademis el emocional, es indudable gue la ausencia de una de
los wencionados, hace imposible el nacimiento del cuarto
elemento del delito, y por tanto, la integracidn de éste.

Recordanda gque las formas de culpabilidad encuentran
su  fundamento legal en ] Codigo FPenal para el Distrito
Federal en sus articulos 60 y Yo, Ips cuales nous seRalan
que: "los delitos puedan ser:

I.-INTENCIONALES;

II.«NO INTENCIOMALES O DE IMPRUDENCIA;
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IIl. -PRETERINTENCIONALES. *
en ruanto al primero de los citados articuips y en lo gue
respecta al segundo nos explica * Obra intencionalwments el
que, conociéndn las circunstancias del hecho tipico, Quiera
o acepte el resultado prohibido por la Jey.

Obra imprudencialwente el gue realiza el hecho tipico
incumpliendo un deber de cuidado, que !as circunstancias y
condiciones personales le imponen.

Obra preterintencionalmente w1 gue cause un resultado
tipico wmayor al queridn o aceptado, =i aguel se produce por
imprudencia®.

De 1o anteriormente citado vewmos gue la legisliacidn
del Distritc Federal, da una explicacitn de las formas de
cuipzbilidad en el articulo Yo, ¥ gue no emplea las
palabras: DOLO ¥ CULPA en su articulo So.

Después de habernos referido a la culpabilidad y 1las
formas en gue esta se presental asg como de los
presupuestos de Ia misma que son  la Imputabilidad Yy su
aspecto contrario a ella gue es la Inimputabilidad,
continuaremon ahora con la inculpabilidad, aspecto negativo
de 1a rculpabilidad, Carranctd vy Trujillo apaoyado por
Carranca vy Rivas, wanifiestant * La ausencia de
culpabilided fundan la excluyente de responsabilidad que es

e}l Ewtado de Necesidad, trat &ndose de bienes de igual o
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desigual Jerarquia; asl como el delito consecuencia de un
miedo © temor fundado} de 1a ignorancia o error del
inculpable; la obadiencia jerarguica Y el caso
fortuito®, (173)

Lag causas geneéricas de inculpabilidad son: Bl errar y
l1a no exigibilidad de otra conducta.

Se debe entender Qque estamos en presencia del error
cuando s tiene wuwna idea falsa de la representacidn
obietiva, misma realided que puede darse en una cosa o
pien, em una situacidn.

Para los efectos Jjuridicas penales, el error se
subdivide; en error de dereche y de hecho.

Su  fundamento legal lo anconwramos conforme a lo
dispuesto por el Articule 15 fraccidn 11, del Codigo Penal,
al expresar: "eon circunstancias excluyentes de
responsabilidad penals realizar la accidn u omisidn bajo un
error invensible respecto de alguno de los elementos
esenciales que integren la descripcion legal o que por el
mismp error estime el sujeto activo que es licita su
tonducta. No se excluye la responsabilidad si el error es

vencible”.

{1733 ,~Carranca vy Trujilio Ravl vy Carranca vy Rivas

Raul, op., cit.,pags. 111-117,
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Cabe aclarar agul, que lo expresado en el pirrafo
anterior, se refiere tanto al error de derecho f{errar
juris), comt al error de hecho {error factil.

El error de derecho, diremos gue <& ha seguido el
prrincipio casi uwniversal de que la jgnorasncia de las leyes
a nadie beneficia, cowo puede verse, se equipar: la
ignorancia al error, haciendo consistir a éste en la
ignarancia de la lJey o en e! falso conocimiento de la
misma, Esta especie & el Derechp Punitivo Mexicano, no
es ctonsiderada como causa de intuylpabilidad, conforme o la
presuncionr legal de intencionalidad establecida en el
Articulo 9< del Cédigo Penal.

Analizando el principio rigorista Que regula al errer
de derechn, as! cowmo la actitud seguida al respecto por
nuestro ordenamiento penal, tenewos gque el mismo se
encuentra en corvelaciédn con el ewstablecimiento del
Articuioc 52 del misno Caddigo, mediante e} cual se puede
disminuir la penalidad conforme al arbitrio del juzgador,
quien al efecto wvaluara en el caso concreto las
circunstancias del hecho y del sujeto.

Lo referente al error de hecho, Vasconcelps infiere:
*que el mismd recae sobre circunstancias del hecho tipica,
cuands es insuperable, tiere la virtud de eliminar el dolo,

pers si no es invencible, el agente responderi del hecho
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tipico a titulo de culpa, s5i Ja figura admitiere dicha
culpabilidad®. (174)

Ahora bien, el error de hecho admile como subespecies
at el error eserncial y al error accidental o unisencial.

El error accidental, no funciona Cown causa de
inculpabilidacd ya que recae sobre los elementos
accidentales del delito,

£ste errour comprende a la “aberratio ictus® ¥y a la
*aberratio in persona”®. El priméro s¢ presenta tuandoc el
resultado no es precisanente ef querido, pero a €l
euivalente, nientras gue en el segundo se da cuando el
error versa sobre la persona ocbjetoc del delito.

El error de hecho esencial € invencible, origina la
ingulpabilidad por ausencia del dolo, cuando se tiene
desconccinmientol

I.- De luos elementos del tipos

Il.- De la realidad fictica, juridica penal o
extrapenal concernientes & las causas de licitud,

ta exinente putativa del ipnciso I, opera cuando el

individuo a consecuvencia de un error d& hecho esencaial e

invencible, o bien par un e€rror de derecho no penal,

considera encantrarse baju una causa de justificacion, de

(174).-Pavon Vasconcelos Francisco,op.cit.,pidg. 437,
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inculpabilidad o excusa absclutoria.

Lo retativo 3 las eximentes putativas tenenos ai la
defense putativa, el estado de necesidad putativo, el
consentinientio putativo, la ovbediencia jerarquica putativa,
&} ejercicio de un derechoc putativo, el cumplimiento de un
deber putativo, el inpedinento putativo vy la no
exigibilidad de otra conducta putativa,

tuego entonces, el errar  de tiecho esencial e
invencible, atn cuando no se reglanenta en e] C&digo Penal,
sin emharga, considerawns comp se ha sostenido par  los
tribunales gQue, el mrismo wse encuentra a través de [a
interpretacitn a2 contrario sensu del Articulo 8, gue habla
de la= tarmas de cuilpabilidad.

Creenmns oque los elementos gdescritos anteriormente nl
se configuran plenamente &l delitoa de Peculadno, toda vez,
gue aplicindoios al! ceso toncreto no se presenta la
aberratio ictus, ni la aberratio in persona, cone
consecuencia tempoco puede existicr el error de  hecho
esencial e invencible.

Otro de los aspectios negativos de la cuipabitidad es
fa no exigibilidad de otra conducta, donde encontranos ei
estadp de necesidad { cuando los bienes en conflicio son de
igual valor )}, ta vialenzia woral o wis compulsiva, 1lamada

por  la ley temor fundada irresistible, Estas
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excluyentes de resporsabilidad, las recoge el ordenanienta
punitivﬁ en el Articulio 15, fracciones 1V Y Vi
respectivanente, regulandose dentro del wmiswo  precepto
legal algunos otraos casas especificos, de 1os cuales ya se
hizo wencibn.

Villalobos opina al respecto, cuando se habla de la no
exigibilidad de otra conducta,”* noes referiwos sblo a
consideraciones de nobleza o emotividad pero no de derecho,
por los cuales resulia huwmano, excusable © no purnible Que
la persona obre en sentido deterwminado, atn cuando haya
violado una prohibicidn de la ley o cometido un acto gue no
puede ser aprobado propiawmente ni  reconocido como  de
acuerdo con  los fines de! derecho y con el orden rocial”,
(175)

En el Peculsio tenewos gue, la inculpabilidad puede
presentarse en, la no exigibilidad de otra conducia
putativa { temor fundado- Articulo 135, fraccibn IV del
Cadigo Penal } ¢y 1la chediencia jerarguica putativa
{ cuando el inferiar, conociéndo la ilicitud del mandata vy
pudiendo rehusarse a obedecerlo, no lo hace ante ia amernaza
de sufrir graves consecuencias).

Cuello Caldnt " la ignorancia y €l error del hecho

(17%) ,~Villalobos Ignacio,op.cit.,pdy.433.



159

excluyen la intencidn <criminal y por tanto el caracter
delictuoso de la accion u omisidn, provengan de culpa o
negligencia imputable a la gente, dado que no existe en el
1a voluntad consciente". (17&)

En efecto si la culpabilidad se integra de un elemento
volitivo y consciente en el agente,en la inculpabilidad o
ausencia de culpabilidad los elementos que la integran son:
Ausencia de wvoluntad y de intencién de producir un
resultado tipico, pero deben estar los dos elementos, pues
de los contrario al existir s6lo ausencia de voluntad
unicamente existira ausencia de conducta como ya lo vimos
paginas anteriores, ©O bien a falta de intencion pero
actuando con voluntad, nos encontramos frenie a la forma de
culpabilidad que es la CULPA,

Qtro  caso de inculpabilidad es la obediencia
jerarquica, que estudiamos en las causas de Justificacion
que excluyen la  antijuricidad, aunque nosotros creemos que
tal justificante, excluye a la antijuricidad, que a 1la
culpabilidad, pues contiene el elemento wvolitive, pero no
la intencion directa de delingquir, sino que 1la gente lo
hace por la nbediencia que le debe a su superior.

" El error asi como 1la 1ignorancia podria encuadrar

(176).-Cuello Caldn Eugenio,op.cit. ,pag. 443
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dentro de los casos de inculpabilidad - como afirma
Castellanos Tena, — pues en el error se tiene una falsa
apreciacion de la realidad, y en 1la ighorancia existe una
ausencia de conorimiento considerandose como una laguna de
nuestro entender dado que nada se conoce 2n forma acertada
ni totalmente erronea". (177)

Hay quienes como forma de inculpabilidad consideran a
la legitima defensa putativa, peroc como nasotros al
analizar a la legitima defensa también hicimos incapié¢ que
la 1legitima defensa putativa era una sola imaginacion de
creer en peligro de un bien juridico protegido, entonces no
la consideramos ni como Justificante en virtud de que en
tal defensa jamids se tiene algo concreto.

El estado de necesidad también causa de justificacion
si encuadra dentro de 1la inculpabilidad, pues el sujete
actua aterrado por un peligro real, actual e inminente y
consecuentemente delinque sin tener culpabilidad.

El casa fortuito, del que habla la fraccion X del
Articule 15 del ordenamiento penal aplicable al Distrito
Federal también lo consideramos come inculpabilidad, pues

el hecho ha de ser l{cito.

(177).~Castellanos Tena Fernando,op. cii.,pag. 255,



Ha de ejecutarse can todas las precauciones debidas. No
obstante causar un dafo.

Articulo {5.- C.P.D,.F.~- Es circunstancia excluyente de

responsabilidad:

fraccitn X,- Causar un daRo por mero accidente sin
intencidn ni imprudencia alguna, ejecutandn un hecho licito
con todas las precauciones debidas.

Aplicando 1a inculpabilidad en algunas de sus forwas
al caso concreto ¥y singular del Peculado podemos decir que
la operante al igual gque en las causas de justificacian
seri el Estado de Necesidadf pues como dijimos al hablar de
ella, el agente actda delictivanmente para salvaguardar un
bien propio o ajeno juridicamente protegidoj también al
estar &n un ervor de hecho esencial e iévencible( o ante

una vis compulsiva.
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F } PUNIBILIDAD AUSENCIA DE PUNIBILIDAD.

La perna en sentido amplio, abarcsa todas las
consecuencias jurldico penales del hecho punible que es el
delitnf como piensa Mezger nosotrops apayamos tal situacion,
en virtud de que al cometerse un illcito, la ldgica
jurldica nos hate pensar de inmediato gue quien cometid urn
delito, de inmediato se hace acreedor a una pena, Y
dependiendo de nuestra definicidn que hemos sostenido del
delito que s una accidn u omisién gque la ley ya tiene
prevista y cuyo resultado es Ia sancitn qQue a tales
acciones U omisiones =me impone, derivado de tal definicion
obEervamos gue e resultado de la comision de determinadc
delito, es la sancidn o pena a que se ha hecho acreedor el
delincuente,

Asl pues la punibilidad es ia consecuencia o efecto
del delito v conmo tal la estudiaremos, pues la punibilidad
es la consetuencia abstracta del delito, vy !a pena el
resyltado concreto de cualquier delito.

* tLa punibilidad consiste en €] neretimiento de una

pena en funcibn de la realizacién de una tonducts,

¥y en ocasiones el meretimiento de las penas se& hace una
amenaza del Estado, dado que e¢s el propio Estado & través

de alguno <¢e sus Organos el Que impone 1as sancionhes al
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llenarse los presupuestos legales”. (178)

Carranca y Trujillo nos expresas "la accion
anti jurfdica, ti{pica y culpable, para ser incriminable ha
de estar conminada con la amenaza de upa pena". (179)

Pavdn Vasconcelos define a la punibilidad: " Come la
amenaza de pena que el Estado asocia a la violacién de los
deberes consignados en 1las normas juridicas, dictadas para
garantizar la permanencia del orden social". (180)

Jiménez de Asua dice: "La punibilidad es el caracter
especifico del crimen," (181)

Observemos que la punibilidad es pues un cardcter o
consecuencia del delito, en sentido abstracto claro, pues
lu concreto es la sancidn o pensa que a cada delito as
aplicable.

En el caso de nuestro estudio en particular la pena
que se impone al delito PECULADD es sanciocnado en la
legislacion del Distrito Federal: * con prisidn de tres

meses a catorece aros y multa de treinta a gquinientes veces

(178).-Castellanos Tena Fernando,op.cit., pag 2&67.
(179).~Carranca y Trujillo Raul,ocp.cit.pag. 407.
(180) .-Favon Vasconcelos Francisco, op.cit.pag. 453.

(iB81).-Jiménez de Asua Luis op. cit., pag. 426
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el salarioc minimo diario vigente enel Distrito Federal en
el momento - de cometerse delito" .....{( articulo 223

C.P.D.F. )

* EXCUSAS ABSOLUTORIAS"

Al ir desarrollando nuestra exposicion, hemos hecho
referencia a los aspectos positivos y negativos de los
elenentos del delito, y aunque consideremos que la pena no
es un elemento del delito sino una consecuencia del mismo,
también nNos referiremos a su aspecto negative de la
punibilidad gque vienen a ser las EXCUSAS ABSOLUTORIAS, es
decir, causas que hacen impune un delito.

Castellanos Tena dice: " En funcion de las excusas
absolutorias no es posible la aplicacion de 1la penaj
constituyen el factor negativo de 1la punibilidad: son
aquellas causas que dejando subsistente el caracter
delictivo de 1a conducta o hecho, impiden la aplicaidn de
la pena®. (182)

Jiménez de Asua manifiesta: " Son causas de impunidad
O excusas absolutorias, las que hacen que a un acto tipico,

anti juridico, imputable a un autor y culpable, no se aspcie

(182) .-Castellanos Tena Fernando, op. cit. pag. 271.
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pena alguna, por razones de utilidad publica." (183)
Nosotros apoyamos las definiciones citadas, perque en
efecto las excusas absolutorias eximen la aplicacian de la
pena en determinado delito, las excusas apsclutorias lo que
tratan de proteger son el ntcleo familiar, pues este
desempeRa un papel muy importante dentro de la sociedad, y
consecuentemente tales causas son de utilidad publica,
El siguiente cuadro sindptico, nos da una visualidad
de las clases de excusas absolutorias. ( " )
1. -EXCUSAS EN RAZON DEL NUCLEGD FAMILIAR.

En virtud de ser la familia el nucleo de la sociedad,

interesa al Estado protegerla y por ello se encuentra
cbligado antes que sar~sienar al robho, a procurar el
fortalecimiento de los vinculos familiares, por ser la
familia la cé&élula socrial. Ejemplos: ROBO ENTRE
CONYUGES, ASCENDIENTES O DESCENDIENTES.

2,-EXCUSA EN RAZIQN DE MINIMA TEMIBILIDAD.
En razdén de esta axcusa debe buscarse gn la

restitucion espontanea y que ésta sea una muestra

(183).-Jiménex de Asva Luig,op.cit., pag. 433.
( " J).~Cuadro sindptico presentado por Castellanos Tena

Fernanda op. cit., pags. 271-274.



objetiva de arrepentimiento y de la minima temibillidad

del agente. Ejemplo:r EL ROBO QUE NO EXCEDA DE CIEN

VECES EL SALARIO MINIMO,

'3.~EXCUSA EN RAZON DE LA MATERNIDAD CONSCIENTE.

Esta excusa establece la impunidad en casco de aborto
causado s6lo por Iimprudencia de la mujer, o cuandoc el
embarazo sea resultado de una violacidn; pues aungue
la libertad se puede llegar hasta el punto de
justificar 1la muerte del feto, se excluye la pena en
virtud de los sentimlentocs de repugnancia de la propia

mujer al serle violentamente, impuesta la maternidad.

4.-EXCUSAS POR INEGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA.

hace

la

Esta excusa tamblién opera en favor de la familia, pues
en el caso del encubrimiento Ae los parientes a ellos
no se les puede sancionar por el ilicito de encubrir a
su familiar, es decir, no se le exige otra conducta;
ast también en el caso de gue facilliten la evasidn a
alguno de sus familiares, pues el propio Estade da las
garantias y excusas apsolutorfas en relacidn a los

citados casos.

As! con la denominacién de excusas absolutorias, se
referencia a agquellos casos especificos previstos en

ley ¥ en los cuales el Estado por razohes de politica

criminal, deja impune la conducta delictuosa en presencia
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de ciertas circunstancias, por lo gue al referirnops  al
Peculado tenemos que &1 WmismD oo Cuenta SO AIRGUNA eXtuba
sbsoiutaria, esto es, con hase a Ias ideas expuestas con
anteriporidad, motivo por ! cual no es aplicable al caso

toncreto.
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G ITER CRIMINIS.

Conclutdo el estudio de la primera esfera del delito,
es necesarlo referirnos en seguida a lo gue se COonoce Como
el " jter-criminis ° { camino del crimen }, es decir, a las
aiversas etapas recorridas por el delito, desde su idea
hasta su agotamiento,

Carrancd y Trujillo las menciona como fases del lter
criminales, sosteniende " es el camino gue recorre el
delincuente para dar vida al delito, advirtiendo dos fases
la interna o psigqué y la externa o fisica". (184)

As! mismo, Castellanos Tena expresa: " el dellto se
desplaza a lo largo del tiempo, desde que apunta como idea
o tentacién en la mente, hasta su terminacién; recorre un
sendero o ruta desde su iniciacidén hasta su total
agotamlento.” (185) A este proceso se le llama
{ter-criminis.

Existen dos etapas al respecto, mismas que
tradicionalmente se les han denominado interna o subjetiva
y la externa u objfetiva, abarcando por tanto cada una de

ellas, diferentes fendmenos.

{184) . ~Carrancd ¥y Trujillo Radl,op.cit,.pdg. 661.

{185). ~Castellanos Tena Fernando,op.cit,plg. 275,
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Respecto de. ia fase subjetiva podemos decir gque se&
conpone de:

I. La idea criminosa o ideacidn gue se produce, cuando
surge en la mente de un sujeto la id2a de cowmeter un
delito, pudiendo rechazar la wisma en caso contrario, se
inicia la segqunda parte del procesn que viene a serj

11.- Deliberacién, momento en gue el sujeto habiendo
aceptado con antelacidtn la idea criminal, pondera los pro
y contra nQue presenta, estandn atn en posibilidades de
rechazaria,

111.- Resolucién, es decir, si el sujetn en cambio
persiste en la idea criminosa después de agotado el
conflicto psiguico de la deliberacitn, concluyéndose la
fase interna con la resslurien o deterninacidbn para
delinguir.

Sin lugar a dudas la fase interna puede concluiria el
sujeto con relacidn al peculado, pero como el delito no ha
salido de su mente, no se ha exterjorizado en actos
materiales su trascendentia jurldica es mila, puesto que no
se lesiona &l interés protegido por la norma siendo
aplicable al respecto el principio de gue el pensamiento no
delingue.

A la determninacion interna sucede la resolucidn

mani festada a través de Ja palabra, por la cual el sujeto
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exterioriza la idea criminal, A tal respiucitn se Ie
sitia en una zona intermedia entre la fase subjetiva vy
pbjetiva, sin embargo, en el derecho punitivo en algunps
casos, la resolucitn manifestada verbalmente es elevada a
la categorla de delito, a wanera ejenplificativa tenemnos
las amenazas,

Sin en cambio, cuandd la respolucion criminal es
exteiorizada a través de actos wmateriales, da lugar a la
fase externa u objetiva, que por su parte comprende:

I. MHanitestacian, la idesa criminosa aflora al
axterior, surge va en el mundo de relacion, pero
simplemente como idea o pensemiento exteriorizado, antes
existente en la mente del sujeto.

I1. Preparacitn, a 1os actos preparatorios idonzos ¢
ireguivoros, mediante log cuales el auvtor trata de
atorndicionar la ejecucidn del delito.

ITI., Ejecucitn, existe la miswa cuando se integran los
elementos ngue el tipo requiere, pues se alcanza de esta
wanera la plena objetividad juridica gue canstituye el tipo
especial de un delito dado, {puede ofrecer dos diversos

aspectos, tentativa y cowusumacidnl,
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H ) TENTATIVA.

Es importante indicar que 1los actos preparatorios
difieren de 1la tentativa, en virtud, de que en el primero
no hay todavia hechos materiales gue penetren en el nacleo
del tipo de delito, tales actos materiales lo mismeo pueden
ser licitos o Llicitos; mientras gue en la tentativa existe
va un principio de ejecucién y, por ende, la penetracidn en
el niacleo del tipo.

Por tanto son los actos ejecutivos, encaminados a la
realizacién de un delito, si éste no se consuma por causas
ajenas al querer del sujeto.

La tentatliva requiece 1la ejecucidn de actos iddnecs e
inequivocus, existe por la ejecucidn incompleta de ua
delito o sea en tanto que la ejecucidén no se ha realizado
por completo; como consecuencia sogstiene Carrxanch vy
Trujillo, " puede ocurrir que el agente suspenda los actos
de ejecucidn que consumarfan el delito (delito intentado o
tentativa inacabadal, o blen porgue el agente realice todos
esos actos de ejecuciédn que han de producir el resultado,
no ocurriendo éste por causa externa, imprevista o fortuita

{delito frustrado o tentativa acabada),” (186)

(186) .- Carrancd y Trujillo Raal,op. cit., pag. 663.
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Villalobos <considera " que todo acto externo que se
encamine a la realizacién de un tipo penal puede llamarse
tentativa™, restando distinguir en que momento es punible,
basiAnd~se en la proximidad o I{nmediatez de los actos
efectuados, y refiriéndose a la ejecucidén de hechos,
(actos) encaminados directa e inmediatamente a la
realizacién del delito, 8fi este no se consuma por causas
ajenas a la voluntad del agente ", (187)

Nuestro Cédigo Penal en su Articule 12 da el
fundamento de la punicién en la tentativa en los siguientes
términos: " existe tentativa punible c¢uando la resolucidén
de cometer un delito se exterioriza ejecutando la conducta
que deberla producirlo u omitiendo la que deberia evitarlo,
sl aguel no se consuma por causas ajenas a la voluntad de
la gente”. Es decir, es punible por el hecho de poner en
peligro los intereses jurldicamente tutelados, orliginindose
de esta manera los diversos grados en la tentativa mismos
que son:

I. Tentativa acabada, en la cual se quiere el
resultado, y para lo cual se ejecutan los actos pendiente a
consequirlo, ©pero no se realiza el {licito por causas

ajenas a la voluntad del sujeto,

(187).-villalobos Ignacio,op.cit,plg., 456,



11, Tentativa inacabada, aqul se requiere el
resultado,.existe un comienzo de ejecucién, pero no se
produce el mismo por causas ajenas o pruplas a la voluntad
del agente, y por dltimo tehemos que:

III. En la tentativa imposible, el impedimento no nace
ya de causas propias o ajenas a la voluntad del individuo,
sino por falta de objeto jurldico, material o de medios
idéneos.

El Cédigo Penal para el Distrito Federal, hace mencidén
a la tentativa, el cual se encuentra previsto en el
Articule 12 que en 3u parte conducente expresa: " exlste
tentativa punible cuande la resolucidn de cometer un delito
s8e exterioriza ejecucande la c¢onducta que deberia
producirle u omitiendo la gque deberia evitario, si aguel no
se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente™,

Luego entonces diremos que la misma se presenta dentro
de nuestro delito de peculado, cuya sancién en caso de
produclrse se aplicard tomdndose en cuénta la temibilidad
del autor y el drado 2 due se hubiere llegado en la
ejecuciodn del delito.

Pero si el sujeto desliste espontineamente de la
ejecuclén o impide 1la consumacién del delito, no se
impendr&@ pena o medida de segquridad alguna, sin perjuicio
de aplicar la gue corresponde a actos ejecutades u omitidos

que constituyan por si mismos deliteos.
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I CONCURSO.,

Lo relative a ta conducta en e}l delito de Peculsdo, es
ap~rtuno recordar, que lo clasificanos err ordernr al
resuitado como un delito instanténeo, permanente; continuo
y continuado, por lo que, constderanos gue SuU COnsSumacitn
puede ser instantinea, o bien presentar un periodo
consumativo continio o discontinuo, segln el caso.

Ahora bien, en el derecho punitivo se conoce con el
nonbre de concursn de delitos, a la presencia simultanea de
normas cowmpatibles entre s!, gue s& originan cuando el
autor realiza wvarias figuras delictivas con una sola
conducta, o bien con varias conductas, produciéndose
distintas vieclaciones a a3 disposiciones penales. Al
primer supuesto se le depoming contursc ideal o formal, en
tanto gque en el segunda, se trata de un corcuso real o
material.,

Por otra parte, el concursoc i1deal en los delitos
existe una unidad en cuanto a la conducta y una pluralidad
de lesiones juridicas, pudiende ser los illicitos de
naturaleza homagenea o heterogénea, peETD en anmbos casos
compatibles entre si.

Con relacidn al concurso real! o material de delitos

podenns sefialar que redne los siguienies reguisitost
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identidad del sujeto activo, pluralidad de conductas o
hechos y por Wdltimo, pluralidad de delitos, pudiendo ser
estos al igual que eon el concurso ideal, de caracter
homogéneo {(cuande las conductas sean las mismas) o bilen
heterogéneo (cuando las conductas sean diferentes},

Relacionando 1lo anteriormente expresadoc a nhuestro
precepto en estudio, tenemos gue asu aplice=ién si es
posible en el delito de Peculado, y as! cuando con una
conducta el sujeto comete varios peculados surge el
concurso 1deal homogéneo o bilen, este delite y otros
distintos, que serfa el caso del concurso ideal
heterogéneo, Ademds, se pueden realizar varias conductas,
cometiénduse varlos peculados, v otrus delitca, es decir,
se tiene cabida conjuntamente al concurso real hchogéneo y
heterogénes respectivamente.

Luego entonces el precepto 107 dltimo pArrafo no hace
mencidn expresa como la consignada en el Articulo 64 del
Cédigo Penal respecta del concurso ideal y real, para
efectos de establecer la penalidad, concretAndose sélo el
primer precepto menclonado, a sefialar gue 84 la
calificativa constituye otro delito se aplicarin las reglas
de la acumulacién.

El tipo de Peculado no reguiere para su realizacién la

intervencidén de varios sujetos, toda vez gue se clasificeé
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come monosubjetivo, no obstante, se puede presentar en el
delito un concurso de personas, es decir, la voluntaria
cooperacién de varios iIndividuos en la realizacidn de un
delito, Bin gque el tipo r&guiera esa pluralidad.

As! cuando wvarios hombres infringen una sola norma
penal, estamos en presencia del concurso de personas
incluyende dentro de la misma a:

I. El autor Intelectual ¢ instigador, interviene con
anterioridad a la comlisién del delito, entendiéndose por
tal,al sujeto gue instiga, provoca o determina a otro a
cometer un {licito.

II. Autor material o inmediato, es aquel que realliza el
delito, es decir, el que integra el tipo al realizar la
conducta o el hecho que este describe,

III. Coautor, es el gue interviene conjuntamente con el
autor para integrar el tipo.

IV, Autor mediato, aquel sujeto, que se vale de un
inimputable o de un no ¢ulpable por error para la ejecucidn
material del delito.

En cuanto a los supuestos mencionados de la
concurrencia de personas, tenemos gque todos ellos pueden
darse en nuestro dellito a esiudlo, estableciéndose en el
Articulo 13 del Cédigo Penal para el Distrito Federal la

responsabilidad de tales sujetos,
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A) PERSONAS QUE SE ENCUENTRAN EN EL SUPUESTO

PARA COMETER EL DELITO DE PECULADO.

Al hacer referencia a la tesis relacionada emitlida el

23 de octubre de 1975 por unanimidad de 4 votos y cuyo

ponente es: Abel Hultrén ¥y A., nos damos cuenta gque no

solamente puede ser el empleado o funcionario p¥Yblico al

servicio de la federacién, quien puede cometer el delito de

Peculado previsto en nuestrc Coédigo Penal Federal en su

articulo 223, Procederemos a transcribir textualmente
dicha tesis para comprender claramente lo expuesto:

" Es lnexacto due el delito de Peculado sdlo

pueda ser cometido por empleados o funcionarios

publizos al servicio de la federacidn, porgque el

articulo 220 del Cédigo Penal Federal, dice que

"comete el delito de Peculado toda persona

encargada de un servicio piblico del Estado o

descentralizado, aungue sea en comisién por

tiempo limitado ¥y qgue no tenga el caracter de

funcionario, gue, para usos propios © ajenos,

distraiga de su objeto dinero, valores, fincas o

cualquiera otra cosa perteneciente al Estado, al

organismo descentrallzado, Yy a un particular, sl

por razdédn de su encargo les hubiere, recibido en
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‘administracibn, en depdsito o por otra causa*j
es decir, que el encargado del servicio pablico
encomendado al Estadn o al organismo
descentralizado, no necesarianente debe tener el
caracter de empleado o funcionario federal, pues
basta que se encuentre encargade del servicio
pablico aludido & incurra en la distraccibn a que
se refiere el precepto, para gue se convierta en

sujeto del delito de Peculado”.

Por lo expuesto anteriarvente podemos darnos cuenta
que puede ser cualguier persona, simplewmente encontrindose
encargada de un servicio pablico del Estado o
descentraiizado, v gque para usos propios o ajenos distiaiga
de su objeto dinera, valores, +incas o cualuiera otra cosa
perteneciente al Estado, al organiswo descentralizado, y a
un particulary guien se encuentra en €1 supuesto para
cometer el delito de Peculado.

phondando  mis sobre este tema, podenos hacer
referencia también al ampare directo 5791/82. Eugenio
Méndez Decurro, con <$echa 6 de septiembre de (984, cuyo
ponente fue Carlos de Silva Mava, vy gue a la letra dice:

" El articulo 220 delCadigo Penal Federal, arntes

de su dltima reforma, disponia que! comete €}
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delitu de Peculado toda persona encargada de un
servicio pdbiico, de! Estado o descentraiizado,
aunfue sea =n  comisién por tiempo liwitado ¥y que
no tenga el caracter de {uncionario, gue, para
5uS US0S propios o ajenos, distraiga de su objeto
dinero, valores, fincas o cuslquiera otra cosa
pertenecien{e al Estadn, al organi Sreo
descentralizado o a un particular, si por razon
de su cargo los hubjere recibido en
sdministracian, en depdsito o por otra causa.
Una carrecta interpretacidbn del precepto acabhado
de transcribir, nwos Ileva a la conciusion gQue,
por regla general, se caonsideraba y se considera
comg  sujetos activos del delito de peculado,
tanto a los empleados, como a los funciormarios
encargados de un servicio pabiice del Estado o
descentralizado, conwa  segundo supuesto, el
tegisiado, en el pirrafo siguiente, el relativo a
Que aurnque sea en comisidn por tiempo limitado y
que no tenga el caracter de funcionario,
establecia que np necesariamente ios funcianarias
o emplesdos federales podlan ser sujetos activos
del ilicito gque se wnentiona, sino gue también

cualgquier encargado de un servicic pablico del
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Eatado 3] descentralizado que estuviera
comisionade  por tiempo limitado, aungue no
tuviera el caracter de funcionario, Yy qQué
distrajera algunos de los bienes a gue se refiere
el articulo wmulticitado, es decir, no sdéio se
mencionaba al que noe tenla el czaracter de
funcionario, sino tawbién al funcionario pdblico,
especialmente a éste, por ser el principal
destinatario de la rnorwa de Peculadon. 35in gue
sea razonable considerar gue la conducta de los
altos funciornarios no pudiese ser sancionada por
e] Codigo Penal Federal, sino gue por la Ley de
Responsabilidades de funcipnarios y Empleados de
la Federacion, vigente en esa e&poca, pues basta
la simple lectura del artlculo 2do. de la ley,
para gue st ponga de manifiesto que en la misma
no estd previsto €] delito de Peculado para los
altos furcionarios de la federacitn, por ino gue
es acertada la aplicacidn de! citado articuioc 220
del Cédigo Penal Federal antes de su reforma, sin
gue este impligue que tal disposicién s5e
encuerntira en pugna con la ley de
responsabilidades de los funcionarios y empleados

de la federacidn, toda vez gue el articuls ato,
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transitoric Ea la {ey,establece gque! se deragan,
en cuanto =e opongan a la presente, tpdas las
leveyg vy disposiciones de caracter general
referentes a las vesponsabiiidades de
fuancipnarios vy empleados pabkliros, y comb la
figura deilictiva Peculado no =13 encuentra
prevista en Ia ley de responsabilidades que se
menciona, e5 claro qgue tal delito no forms parte
de lgs que derpgd el articuio transitorio, pues

no se apone a la ley.

ta tesis antes wencionada nos confirwa lo dicho con
anteriagridad ya gue puede ser cualguier persona Ia gue st
encuentre en el supuesto de cometer e delitp de Peoculado,
simplemente con el hecho de encontrarse encargada de un
servicio pablico, del Estadn o desventralizado, aungue sea
en comisidn o por tiempo limitado, vy gue para usos propios
o ajenns, distraiga de su objeto dinero, fincas, valores o
cualguier oira coza que pertenezeca al Estado, al organismo
descentralizado, o a um particular. Por jo tanto queda
bien establecido gue wo spnlamente los funcioparios pablicos
se encuentran en el supuesto de comeler &l delito de
Peculado.

Ejemplificandn podemos referirnos especlificamente a

lvs trabajadores de Petrbleos Mexicanns y hacer referencia
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i82

directo 4051/62, con fecha 18 de abril de 1963,

cuyo ponente fue Manuel Rivera Silva, y gque a la letra

dice:

"Petrdleos Mexicanos de acuerdo con el decreto
respectivo, es un organiasmo descentralizado al
servicio de los fines y atribuclones en materia
de Petrdleo del Estado Mexicano; esto es, tliene
una funcién pdblica y cualquiera gque sea la
indole del trabajo gue presten sus empleados Y
funcionarios, se encuentra Iintimamente ligado,
subordinado ¥ conexo a la consecusidn de los
fines pdblicos que el Estado Mexicanoc persigue a
través de dicho orgzanismo, ahora bien, en lo que
ve al delito de Peculado, procede afirmar gue los
elementos materiales del mismo quedan probados,
cuando esth debldamente acreditado que el
inculpado, como trabajador de petrdleos
mexicanos, estaba encargado de un servicio
publico, y de sus proplas declaraciones y de la
tarjeta que lo acredita como trabajador de planta
¥ que contlene las clausulas esenciales de su
contrato de trabajo, se demostrd gue tenla un

encargado dentro de aquel organismo”,
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Esta tesis relacionada, nos est& wmostrando un caso
concreto, en donde un organismo del Estado coma es
Petroleos Mexicanos, establece ques eupieados Y
funcionarios encontrindose acreditados cowe trabajadores de
Petrbleos wmexicants y que estén encargades de un servicio
pablico con una tarjeta que lo acredite como trabajador de
planta Yy que contiene las cliusulas esenciales de su
contrato de trabajo, demostirindose que tenia un encargo
dentro de aquel organiswnot de esta forma se esta
corroborando lo antes dicho, al decir que no solamente los
$uncionarios pablicos se encuentran en el supuesto  de

cometer el delito de Peculado,
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B) FUNCIONARIC PUBLICO EN EJERCICIO EXCESIVO

DE FUNCIONES.

En el titulo décimn de Nuestro Cdédigo Penal Federal,

en su capitulo 1II, el cual se reflere al "Ejercicio
indebido de servicio ptblico”. En su articulo 214 el gue a
l1a letra dice: "comete el delito de ejercicio indebido de
servicio pdblico, el servidor pdblico que......
....+V.- Teniendo obligacidén por razones de empleo, cargo o
comisidn a personas, 1lugares, Iinstalaciones u objetos
incumpliendo su deber, en cualquier forma propicia dajo a
las perscnas, o a los lugares, Iinstalaciones u objetos, o
perdlda o sustraccidén de objetos gque se encuentrer bajo su
cuidado.....”

Al referirnos al artficulo 214 de nuestro Cddigo Penal
Federal, como también haremos mencién mids adelante, de
otros articulos del referido Coédigo, podemos darncs cuenta
del ejerciclo excesivo de funciones en gue incurren los
funcionarios ptblicos, ya que nuestra ley establece
claramente que no basta tener el carlcter de funcionario
piblico para ejercer mas funciones, ni tener mas
facultades, que 1las gque 1les encomienden las leyes. Es
conveniente hacer mencidén del "Abuse de Autoridad”, el cual

se encuentra comprendide en su articulo 215 de nuestro
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Cbdigo Penal Federal y nops dice:

*Conmeten el delito de abuso de autoridad los
servidores pdblicos que incurran en alguna de las
infraccinones siguientest

seessNMEII., Cuando haga Qque se te entreguen fondos,

valores u ptra cosa que no se le haya confiado a
¢l y se les apropie v disponga de ellos
indebidaunente! -

En la fraccien que acabamps de wentionar nos dawnbs
cuenta que el abuso de autoridad en Qque incurren los
servidores pdblicos viene a ser el principio de un delito,
el cual se estad derominando *Abuso de Autoridzd", pero este
conlleva a que en forwma wis amplia vy preciss se tipifigue
el delito de Peculado, el cual es estudio de nuestra
wateria, ya que &l mnmiswo implica un: ejercicio indebido de
servicio pablicos as! como tambiién: Abusoc de Autoridad,
abarcandoc asimismo el de! usp indebido de atribuciones vy
facultades asi como el det
ejercicio abusivo de funciones; estos dos altinos los
conentaremos brevemente wis adelante, por el womento nes
abocarewns en forwma precisa a los des primeros mencionados
con anterioridad: el ejercicio indebido de servicio
pdblico, rnos explica en forma clara Ia cbligacidn gue tiene

el servidor pablico,ya que &l enpledc que se le ha conferido
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és precisamente en base al desempefio correcto de su cargo y
no al abuso gque puede hacer aprovechadndose del cargoe ©
comisién que e han sido encomendados. Por otra parte el
abusc de autoridad que en parte Impllca gue se constituya
el delito de Peculado nos muestra el delitc de abusoc de
autoridad al ser cometidoc por Servidores PFablicos, ya que
estos al abusar del poder gque les ha sido otorgado en base
al c¢argo gue desempefan, estin plenamente ccnsclentes de
gue estdn incurriendo en un delito, pero sintiéndose muy
segquros del poder que tienen, llega un momento en gue no
miden las consecuencias Yy hacen gala de prepotencia: por
otra parte ¥y tomando en cuenta gue no todos lo que cometen
el delito de Peculado son sancionados vy castigados por el
misme, asi como también ocurre con todos los delitos que se
encuentran tipificados en nuestro Cédigo Penal, por lo ¢gue
sequird habiendo delincuentes y personas que piensan que no
serdn detectados por tal o cual delito gue cometan,
sintiéndose con tal seguridad se les hace fAclil esguivar la
accidén de la justicia y continuar adelante con delitos que
por lo general van siendo de mayor gravedad.

Pegresando a nuestro tema en cuestién es pertinente
analizar el articule 217 de nuestro Cédigo Penal Federal,
el cual establece: comete el delito de uso indebidec de

Atribuciones y Facultades:
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I.- £] servidor piblico gue indebidamente:.....

A} otorgue concesiones de prestacion de servicio
ptblico © de expiotacidn, aprovechamiento vy
usce de bienes de dominio de la federacibng...

B} otorgue, realice o contrate obras pablicas,
deuda, adquisiciones, arrendamnierntas,
enajenaciones de bienes © servicios, o
colocaciones de fondps y valores con recursos
econtmicos pdblicoss...

eesIII.- E£1 servidor ptblico gue teniendo a su cargo fondas
pablicos, les de a sabiendas, wuna aplicacidn
pabiica distinta de agquella & gue estuvieron
destinadz4 b hiciera un pagp ilegal,”

De este detito de uso indebido de‘ atribuciones vy
facultades xe puede desprender al servidor pablico gue en
forma indebida para beneficio propic o afeno distrae y se
apropia de los bienes pertenecientes a la federacion,
fondos phblicos, para satisfacer intereses wmuy diferentes
de los cuales y para ins que ha sido encargado, comisionado
. o sempleado sin towar en cuenta el daRo que ocasiona  al
Entado que ha canfiado en el para asumir tal cargo,

Por dltimo, en cuanto al tema que nos concierne
haremps mencibn del articulo 220, establecido en nuestro

cbdigo Penal Federal vigente, gl cual nos dice:
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"Comete el delito de ejercicio abusivo de funciones:
I.~- El servidor puablico que en el desempefio de su
empleoc o© cargo o comiajidn, indebidamente otorgue por
8l © peor interposlta persona, contratcs, concesiones,
permisos, licenclas, autorizaciones, frangquicias,
exenciones, efectlle compras o ventas o realice
cualquier acto Jjurldico gue produzca Dbeneficios
econdmicos al propio servidor pdblico, a su conyuge,
descendlentes ] ascendlientes; parientes por
consanguinidad o =afinidad hasta el cuarto grado, a
cualquier tercero con el gue tenga wvinculocs efectivos,
econdmicos o de dependencia adminlstrativa directa,
asccios o socledades de las que el servidor péblico o
las personas antes referidas formen parte;

II.~ El servidor pablico que valiéndose de la
informacidén que posea por razén de su empleo,, cargo ©
comisidn, sea o no materia de sus funciones, y que no
sea del conocimiento publico, haga por si, o por
interposita persona, inversiones, enajenaciones o
adguisiciones, o cualquier otro acto gque le produzca
algdn beneficio econdmico indebidc al servidor ptblico
o a alguna de las personas mencionadas en la primera
fraccién.....

De todo lo anterfcrmente visto podemos concluir gque el
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servidor pablico gue posee un poder absoluilo gque lo haga
jnthwune a recibir el castiqo correspondiente si haciendo uso
de su targo conete! Ejercicio Indebido de Servicio Pablicos
asi como también un  abuso de autoridadi{ o remliiza un uso
indebido de atribuciones y facultades{ asimismo al realizar
un ejercicio pbusivo de funcionest delitos nue tienen
relacitn con e} delito de Peculado, ya gue en varios puntos
coinciden viniendo a ser ¢} feculado una parte de cada uno
de ellos pera as! concluir en un todo, que es mds copcreto
v especltfico,

Es conveniente hacer referencia a las
rasponsabilidedes de los funcionarins pablicps con el fin
de comprendsr de manera mids amplia las funciones quy les
harn sido encomendadas. Es necesarip mencionar gue nrirngan
funcionario piblico debe actuwar en beneficioc personal, es
decir, anteponiendo sus intereses particulares al interés
piblico, sotial! b nationatl.

Por  tanto independientemente de 1os wedios juridicas
de que se disponen para hacer respetar el  régimen de
Legatidad e inclusive de constitucionalidad, existen otros
gue conciernen a la exigencia de responsabilidad & las
personas fisicas que encarnan 2 una autoridad cuando su
campor tamientn pdblica ha sida ilicite y notoriamente
antijuridico,

En nuestro orden constitucional se ha institulds,
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como garantla jurtdica del mismo y del régimen de legalidad
en general, un sistema de responsabilidades de 1los
funcionarios piblicos, consignade especlalmente en 1los
artfculos 108 a 114 de la ley suprema para los altos
funcionarios de 1la federacién y esbozado por todos 1los
funcionarios y empleados federales y del Distrito Federal.

El jurista mexicano Ignacio Burgoa expresa gue la
responsabliliidad politica "surge en el Ambito de las
relaciones entre los mismos gobernantes dentro de un orden
jerarquico de funcicnarios publicos, asl de los nexos gue
estos tengan con determinado partido politico o con un
clerto equipo de goblerno; traducidéndose generalmente, en
el deber gue a los propios funcicnarios les impone 1la
indole del grupo politico al que pertenezcan. Imgplicando
una basta gama de renunclaciones vy sometimientos a los
jerarcas de¢ un grupo, de un slstema de goblerno.*”

Por lo tanto, la responsabilidad juridica se
diferencia de la politica, va gue se subdivide a su vez, en
responsabilidad administrativa, c¢civil y penal.

La responsabilidad administrativa tiene su origen
comunmente en el hecho de que el funcionario pablico no
cumple con sus obligaciones legales en el ejerciclio de su
conducta como tal, hacliéndose efectiva la misma mediante
sanciones pecuniarias previstas en los diferentes

ordenamientos legales.
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Mientras que la responsabilidad civil consiste en la
gue asume todo funcionarig ptblico en el desempefio de los
actos inherentes a sus funciones o con motivo de su cargo
frente al Estado y los particulares, con la obligacidn
indemnizatoria o reparatoria correspondiente,
Ejemplificando diremos, en el supuesto de que el
funclonarfio obra ilicitamente o contra las buenas
constumbres en el ejerciclo de su actlividad ptblica
causando un dafic flsico o moral, tiene la obligacién de
repararlo con sus propios blenes, pero si no los tuvliera
contrae responsabilidad subsidiaria el Estado.

Por altime la responsabllidad penal de los
funcionarios pablicos es la gue B8e prevee Yy regula
constitucionalmente. For lo que, respecéa a este tipo de
responsabilidad, juridicamente existe una destincidn entre
los altos funcionarlos de la federacidén ¥y los gue no tienen
ese carficter, tanto por lo que respecta a la tipificacion
de los delitos oficlales como al procedimiento para aplicar
las sanciones correspondlentes a esta clase de delites y a
los érganos del Estado competente para ello.

Nos remitiremos ahora a efectuar el anAlisis breve y
conciso e inclusive sintetizado, en algqunos casos, de los

preceptos constitucionales de nuestra cCarta Magna,

tncluldos en el lInclso en estudio, dada su importancia en
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el supuesto de la comisioén de un 1licito. Esto es con la
finalidad de hacer una diferencia concreta respecto a la
responsabilidad de los funclonarics piéulicos.

Lo previsto por el articulo 108, dentro de la calidad
de servidores ptblicos comprende "a los representantes de
eleccldén popular, a 1los miembros de 1¢os poderes judlicial
federal vy judicial del Distrito, a los funciconarios y
empleados pdblicos, Y en general, a toda persona gue
desempefie un  empleo, cargo o comigsidn de cualguier
naturaleza en la administracion pidblica federal en el
Distrito Federal”,

Es declr, los mismos pueden lncurrir en actos u
omisiones en el desempefio de sus resp:ictivas funciones.

Es claro que resulta ocurrir muay frecuentemente, mds
no siempre, 1la negligencia y desden con que suelen
conducirse diversos servidores pablicos de cualquier nivel.
De este modo, se pretende establecer la responsabilidad a
nivel constitucional de todos 1lcs servidores piblices,
independientemente de su jerarquia, rango origen o lugar de
su empleo, carqgo o comisidn. N

En estos casos, el procesc a seguir con dichos
delitos, no es el julclio politico, sino el penal comin, de
carfcter federal o local s5eguin la tndole del delito que se

perpetre.
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Ademds el citado precepto sefala a los magistrados de
los  tribunales superiares de justicia locales como
responsables por viplaciones a esta Constitucitn ¥y a las
leyes federales, agregendo en forwma clara, e! wanejo
indebido de fondos ¥y recursns federales.,

La fraceidn I1I del Articulo 107 Constitucionai en su
tercer parrafo, tipitica el delito 1lanmado -
Enriguecimiento Ilicito® de los servidores pdblicos,
consistente en gQue estos “aumentan  substancialmente su
patrimonio, adguieran o se conduzcan como duedfos sabre los
bienes gue lo forman y cuya procedentia illcita no pudiesen
debidamente justificar”,

Disponiendd que, (o anterior, ademds de las penas gue
correzponda, se sancionara con el decomiso y con ia
privacién de la propiedad sobre dichos bienes.

Cabe senalar que cada tipo de responsabilidad
contemplada en el presente articulo, se substancia a
través de procedimientos separados y distintos, asi como
sanciones diferentes y organos de llevarlas a cabo, Ip cual
pueden ser, pollticas, administrativas y penales, es decir,
segln el tipe de responsabilidad,

Luegty entonces, dentrp del miswmo precepto fracecign I
disptne “que la tomisitn de delitos por parte, de cuvalguier
servidor pablico serd perseguida Y sancionada en  ios

términos de l2 legislatitn penal”.
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Nosotros consideramos que este tipo de delitos son

‘" diferentes a los gue consisten en (actos u omisiones)

previstos en la fracclén III, pArrafo I, cuya sancidn es de

caracter administrativne. Mientras que agquellos su

finalidad principal, m8s gue nada, es salvaguardar mejor el

patrimonio del Estado, remitiendo directamente al fuero
comin la punicidn de los mismos.

Consideramos gque no hay impedimento alguno para gue la
conducta origine dos o mds tipos de responsabllidad, esto
es, se puede dar el caso de que una misma conducta acarree
una sancién politica o adminlistrativa, como una penal, e
incluso civil

Donde realmente consideramos que se presenta un
verdadero ijuicio politico, es en 1lc dispuestio por el
articulo 110 cConstitucional, en virtud, de que en el
supuesto de llevarse a cabo dicho juiclo la clmara de
Diputados exclusivamente es la que formula acuaacibn'
respectiva ante el Senado, previa declaracién de la mayoria
absoluta del nimero de sus miembros presentes en la sesién
gue c¢orresponda.

A su vez el Senado, previa dicha acusacidn, se eregira
un jurado de sentencia, pudiendo aplicar las sanciones por
resolucién de las dos terceras partes de los senadores gue

concurran.
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Respecto a este punto Burges Orihuela sostliene "gue
tanto en la cAmara de Diputados como ante la de Senadores,
el funcionarioc presuntamente responsable tiene el derecho a
defenderse, es decir, goza de garanttia de audiencia
institulda en el segundo plArrafo del articuloe 14
constitucional”,

Asimismo, continda diciendo, "en cuanto al
procedimiento ante uno Yy otro de dichos cuerpos colegiados
en gque se sustancie el juiclo politico, debe remitirse a
las disposiciones de la ley federal de responsabilidades de
los servidores piblicos, Las resoluciones y declaraciones
de‘ ambas cAmaras en lo que a dicho juicjo concierne son
inatacables, sin que proceda contra ellos Eecuras alguno ni
el mAs elemental, el amparo”.

Ancra bien, 1la sancidén correspondiente permite la
destitucion e inhabilitaclién a aquellos servidoresz piblicos
federales de alto nivel, independientemente de haber
lncurrido en otro tipo de responsabilidad.

Por tanto se aplica una sancién eminentemente politica
poxr conducta exclusivamente también de un dérgano politico.

Cabe Indicar que el juicio politico no procede contra
el presidente de la Reptiblica, toda vez, que el mismo, sdlo
puede ser acusado durante el tiempo de su encargo, por

tralcién a la Patria vy delitos graves del orden comdn, esto
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Respecto a este punto Burgos Orihuela sostiene "que
tanto en la c&mara de Diputados como ante la de Senadores,
el funcionario presuntamente responsable tiene el derecho a
defenderse, es decir, goza de garantita de audiencia
institulda en el segundo pArrafo del articule 14
Constitucional”.

Asimismo, continda diciendo, “en cuanto al
procedimiento ante uno Yy otro de dichos cuerpos colegiados
en gque se sustancie el juicio politico, debe remitirse a
las disposiciones de la ley federal de responsabilidades de
los servidores piblicos. Las resoluciones y declaraciones
de- ambas cAmaras en lo que a dicho juicio conclerne son
inatacables, si{n gue proceda contra ellos fecura: alguno ni
el mas elemental, el amparo”.

Ahora bien, la sancidn correspondiente permite la
destitucién e inhabilitacidn a aquellos servidores ptblicos
federales de alto nivel, independientemente de haber
incurrido en otro tipo de responsabilidad,

Por tanto se aplica una sancién eminentemente politica
por conducta exclusivamente también de un 6rgano politico.

Cabe indicar gque el juicio polftico no procede contra
el presidente de la Republica, toda vez, gue el mismo, Bdlo
puede ser acusado durante el tlempo de su encargo, por

traicidén a la Patria y delitos graves del orden comdn, esto
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es conforme a lo previsto por el articulo 108
constitucional.

El precepto que analizaremos a continuacidn, hace
referencia al fuero dc  no procesabilidad para los
*“Diputados y Senadores al Congreso de la unién”. (Articule
II1 cConstitucional} ademfs dicho fuero sefiala que ninguna
de los funcionarios mencionados dentro del c¢itado articulo,
puede ser procesado por cualquier delito tipificado en la
Legislacién penal, en tanto 1la CAmara de Diputados no
declare "por mayorfa absoluta de sus mienbros presentes en
sesién sl da o ho lugar a proceder contra el inculpado”,

A3l pues, el articulo establece la prerrogativa de la
inmunidad procesal, para los servijores piblicos gue el
mismo precepto sefiala, conslstente en que noc se podrfa
proceder penalmente en su contra sin gque previamente la
Cimara de Diputados declare que da lugar a proceder contra
el inculpado.

Consideramos por tanto gque si bien es cilerto, dicha
inmunidad se encuentra en determinados términos plenamente
justificada, dada la funcidén primordial de los mismos
servidores piblicos, as! como para salvaguardar la
continulidad de la funcidén tan {importante que desempefan,
tembién 1o e85 que para evitar abusos que tal inmunidad

propicia en la préctice, es conveniente establecer algunos
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limites a la misma, ya nue dicha ilicitud puede presentarse
en defitos f{lagrantes,
A diferencia del precepto anterior mencionado, algunos

autores sostienen como posible, gue aqul si procede el

jufcie de amparo, cuanda la sustanciacitn del
procedimiento no se satisfagan los requisitos
constitucionales, situacion aceptada mediante

jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn, a pesar del conociniento gque sBe tiene, de las
respluciones Yy declaraciones de ambas cdmaras
considevandose como inptacables.

Respecte a la inpunidad del presidente de ia Repbblica
no se consagra la mi=ma en el citade procepto, solo se
ectablece la immunidad temprral durante el periodo de su
encargo cuyo objetivo es proteger asi la buena wmarcha de
sus funciones.

Una vez conclufdo las mismas, podrd procederse
penalmente en su contra ante los tribunales campetentes,
tomando en cuenta gue 1os plazos de prescripcitin penal se
entuentran interrumpidos durante su encarga,

Resulta vlaro gue la inmunidad procesal a gue hate
referencia el articulo 112 Constitucional, no constituye un
privilegio, wni un derecho del servidor plblico, sino spln

es una prerrogativa a deterninado cargc o funcibn pdblica.
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Es decir, 1lo que se protege es 1la funcién, no al
funcionarlo, porla comisién de un delito.

En otros términos el citado precepto dispone "que no
se reguerirld declaracién de procedencia de la Camara de
Diputados cuando los servidores pdblicos correspondientes
cometan algdn delitoc durante el tiempo gque Be encuentren
separados de su encargo’.

st durante el perlodo deja, por alguna razén,
desempefiar dicho puesto, y durante el mismo comete un
delito, podrd procederse penalmente en s8u contra, sin que
se requlere la anuencia de la Clmara de Diputadoes.

Ahora sefialaremos una sancidn donde consideramos que
es netamente de caracter administrativa, 1la cual es
aplicable a2 todo servidor piblico gque fincurra en "actos u
omisiones que afecten la 1legalidad, horradez, lealtad,
imparcialidad y eficiencia de su funcién” tal y como lo
dispone el artfculo 113 Constitucional.

La sancion que se preveé, consiste en la suspension,
inhabilitacidén y destitucidn, asl como las de caricter
econdmico gue deben decretarse, tomande en cuenta “de
acuerdo con 1los beneficlos econdmicos obtenidos por el
responsable, Y los dafios Y perjulclos patrimoniales
causados por sus actos u omislones”.

Remitiéndonos a su vez a la Ley sobre Responsabilidades
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de los Servidores Pablicos para determinar las obligaciones
admini{strativas de los mismos, asl como los procedimientos
y las autoridades para aplicarlos, dando intervencién
directa a la Secretarla de la Contralorla.

Por wltimo, Yy en obvic de repeticidn que también recae en
los servidores peblicos, el articulo 114 Constitucional se
reflere a lo que concierne & le prescripcidn de la accidn
penal, tanto las derivadas del julcio pelitico, como las de
carlcter penal e inclusive administrativo.

Dicha flgura jurldica se debe normar por lo dJue
establezca la legislacldén penal aplicable, sin que los
plazos respectivos deban ser Inferiores a tres afios,
interrumpiéndose durante tode el tiempo en que los
funcionarios gue gocen de fuero desempefien algin carge e
los que se vrefiere el primer phArrafo del articule III
Constitucional.

Asi pues una vez transcurridos los plazos estableclidos
se extingue 1la accién y la sancidn correspondiente, es
decir, con posterioridad no ae podri exigir ya
rasponsabilidad alguna al servidor pablico gue
presuntamente haya cometi{do algquna {nfraccién politica,

penal o administrativa,
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C) PENALIDAD DEL DELITO DE PECULADO.

En nuestro Cédigo Penal para el Dsictrito Pederal en su
titulo décimo, capitulo I, tenlendo como titulo: " Delito
" Cometidos por Servidores Piblicos”; haremos referencia a
sus articulos 212 y 213, los qgue a la letra dicen:

" Art. 212,-Para los efectos de este tftulo y el
subsecuente es Servidor Pdblico toda persona que desempefie
un empleo, cargo o comlsién de cualguier naturaleza en la
administracién phblica federal centralizada o en 1la del
Distrito Federal, organismos descentralizados, empresas de
participaciin estatal mayoritaria, organizaciones Y
sociedades asimiladas a éstas, fideicomisoes pdblicos, en el
congresc de la unién o en los poderes judicial federal y
judicial del Distrito Federal o gque manejen recursos
econdmicos federales. Las disposiciones contenidas en el
presente tltulo, son aplicables a 1los gobernadocres de los
estados, a los diputados, a las legislaturas locales y a
los magistrados de 1los tribunales de justicia locales, por
la comisién de 1los delitos previstos en este titulo, en
materia federal.

Se impondr&n las mismas sanclones previstas para el

delito de que se trate a cualquier persona que participe
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en la perpretacion de alguno de los delitos previstos en

este tltulo o el subsecuente.

Art. 213.- Para 1la individualizacién de las sanclones
previstas en este titulo, el juez tomard en cuenta, en su
caso, 51 el servidor pdblico es trabajador de base o
funcionario o empleado de confianza, su antiguedad en el
empleo, sus antecedentes de servicio, sus percepciones, su
grado de instruccién, la necesidad de reparar los dafios y
perjuicios causados por la conducta ilfcita y las
circunstancias especiales de los hechos constitutivos del
delito, Sin perjuicio de 1lo anterior, la categoria de
funcionario ¢ empleado de confianza serd una cincunstancia
¢gque podrd dar lugar a una agravacion de la pena.

Quisimos hacer referencia a estos dos articulos, ya
gue nos Bodemos dar cuenta, que la sancidén penal que se da
al delito de Peculado, es tomando en cuenta gue tal dellto
es cometido principalmente por 1los funcionarios ]
servidores piiblicos Yy esto es determinante para gue no se
le sancione de manera que todo aguel que cometa el delito
de Peculado va a recibir la misma penalidad, ya gue como
estd visto en el articule 213, el juez sancionard de
acuerdo al caso, tomando en cuenta sl el servidor pﬁbl;co

que cometid tal delito es trapajador de base o funcionario
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o empleado de confianza, as! como tawmbién se torars en
cuenta su antiguedad en ¢l empleo, etti... .0
Conforme a lo establecido por nuestro Codigo Fenal
para el Distrito Federal, la penalidad que corregsponde al
delito de peculado es la sigiente!
"Al que cometa €l delitp de peculado se le impondran
las siguientes manciones!
Cuando el wonto de 1o distraldo o de 1os fondos
utilizados indebidamente no exceda del equivalente de
guinientas veces el salaric miniwmo diario vigente en
el Distrito Federal! en el mwmomento de coweterse el
delito, o no sea valuable, se impondrin de tres nmeses
a dos afios de prisitin, multz d+ treinta a trescieutas
veces el salario winime diaric vigente en el Distrito
Federal, en el momento de cometerse el delito vy
destitucién e inhabilitacién de tres weses a dos afons
para desempefiar otro empleo, cargo o conision
ptblicos.
Cuando el wonto de 1o distraido de los ¢ondos
utilizados indebidawente exceda de quinientas veces
el salario miniwme diario vigente en el Distrito
Federal en &1 momento de cometerse el delito, se
impondrin de dos a catorce afps de prisifn, wnulta de

trescientas & guinisntas veces el salario winimo



diario vigente en 21 Digritp Federal en el womento de

cometerse el delito y destitucidn e inhabilitacion de

dos = catorce Aafos para desewpeRar otro empleo, cargo

D0 comisidon pablicos”,

De lo anteriormente se puwnde desprender gue Ia sancitn
qua se aplica a tal delito s mds fue nada en base al monto
de lp distraldo por el que 1o comete, igualmente la pena de
prision es de acuerdo al wonto antes visto y por dltimo la
destitucibn del cargo o para poder desempefiar otro empleo
es  tewmporal, ya gue para poder pcupar otro puestp dentro
del wmismwo organismo u otro dentro de l1a federacitin tendri
que cumplirse con el tiempo que se le ha impuesto de

acusrdo con la penalidad impuesta.
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CONCLUSTIOHNES,

PRIMERA.~ Los primeros antecedenies que se registran del
delito de feculasdo, los encontramos en el Oriente y Rowas
entre las mids antiguas leyes de la humanidad gue conocemnos,
el Cbdigo de Mand o Leyes de Hand { Manava-Dherwma Sastralj
al peculado se equiparaban con la contusitn y se englobaba
bajp &l nombre de crimen repetundarun, que consistia en una
serie de thechos de corrupcibn propiawente dicha,
conjuntanente con los de concusidn, El Derecto Imperial
preveé, sin embargn, el delito de concusién, gue surgid
camno wna forma  independiente de extorsibn aplicando varios
sutores el titulo de concusidn & diversds tipos de
#xtorsiones,

La verdad es que el Enriquecimiento Indebido o ilicito
de 1bs funcionarios escapa hoy al circulo cerrado de las
calificaciones jurldicas tradicionales y usuales. NDB.
podenas dar cuenta gue cualguier negocio llcito efectuado
desde 1a funcién pidblica o con la complicidad de los
funcionarios piblicos, adguiere la caracteristica de
negocio licito al utilizarse, que es en nombre del Estado
por fquien se e5td realizando vy con esto consigue
bereficiarse indebidamente, delictuoramente; algo de lo que

nos podemos percatar a diario es &l novimiento que el
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dinero de una nacien deja muchas veces una parte de este en
las manos de guienes 1o manejan.

En sentido estricto el peculado se denomina como: la
sustraccidn de caudales del erario pablico, llevada a cabo
por las mismas personas gue lo manejan, y a lo cuales se
les confla la administraclén de los mismos; el peculado es
un delito similar al Abuso de Confianza, con el gue - no
obstante- tlene diferencias que 8e pueden apreciar
claramente, En cuanto al Abuso de Confianza los primeros
antecedentes que se registran en la historia, 1los
encontramos en el derecho romano en lo que dieron en llamar
el FURTUM, aludiendo a este como la conducta ilicita
consistente en quitar una cosa ajena apropidndosela vy
trat8ndola como suya., En el Derecho Penai Mexicano, en un
principio el legislador es vago en sus conceptoa,-llegando
{nclusc a tomar el delito come meodalidad del xobo o
circunstancia agravante del mismo. No es sino hasta el
Cddigo de 1932, cuando subsana los errcres antes aludidos y
se crea el tipo penal vigente, consignado en el articulo
382; del mismo ordenamiento, se desprenden tres elementos
constitutivos,: El Perjuicio, la Disposicién y la Posesidn.
Sus diferencias ccn el robo y el fraude son: en el fraude
el infractor atrae la cosa hacia ¢l; en el robc va hacla la

cosa ¥ en el abuso de conflanza no va ni atrae la cosa,



sino nue ya ia detenta, esto podria eguipararse tawbién al

delito del Peculado.

SEGUNDA. - Nos podemns dar cuenta en la diferencia gue
hay en los delitoz de Peculado y Abuso de Confianza en io
que s¢ refiere al tipo de persona que =e requiere gpara
cometer cada unp de estps delitos, ya gque en 1o oque
reapecta al peculado, necesariamente tiene gue tratarse de
un servidor pablico, para gue pueda incurrir en este delito
como  estd establecido en el Codigo Penal en su articulo
223, que a la letra dice?

*Cometc e] deliito de peculado:

I.-Todo servidor piblico que para usos propios o

ajenns distraiga de su objetn .....etc..”’
fPor otrc lado en ;l delito de Abuso de Confianza,
corresponde tnicamente a {os particulares incurrir en este
delitp, solamente por el hecho de gue se le tranemita l1a
tenencia ¥y no el dominio, de cualgquier cosa ajena mueble,

comn 1o establece nuestro Codigo Penal en su articulo 382,

TERCERA.- Otra diferencia gue enctontramos entre ambos

delitos en 1 nmaspecto wmateria o econémico, wotivo por el
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cﬁal incurren en tales delitosi cowo podemos ver en el
delito de peculsdo los bienes vateriales de gue se trata
san: dinero, valores, fincas o cualgquier otra cosa
perteneciente al £€stado, al organiswo descentralizado o a
un particular,,..etc.{ por otro ladeo en el Abumc de
Confianza se trata de cugslquier cosae ajena uﬁablcs con esto
nos poderos dar cuenta gque la responsabilidad que se le
confiere a un servidor pdblico, siempre wserd mayor gue Ia
gue ue le estd dando a un particular al transwitirle

tnicamente 1a tenencia de una cosa ajena nueble,

CUARTA.-En Ilp referente a la pernalidad en awbos
delitos nos podemns dar cuenta que 1a diferencia se
establece desde el momento en qQue la sancion o la pena gue
corresponde al delito de peculado, es a partir de cuando el
wmonto de lo distraldo no exceda de S00 veces el salario
minimg diario correspondiendo una sancion de tres neses »
dos afos, ya pasando este monto de guinientas veces el
salario winino diario se inpondrén de dos a catorce afos,
en 1o gue respecta al delito de Abusvt de Confianza we
aplictarad 1a sanciédn respectiva desde ®1 wmomento de gque el
monto del abuso no exceda doscientas veces e} s.lnfia

minimo diario correspandiendo una penalidad de hasta un
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afio, pero pasando de doscientas veces el salarin winimo
diario v sin sobrepasar de dos wmil veces el salario minimo
diario corresponderd una sancidn de un afic a seis afos cown
dltimo se tomard en cuenta gque exceda de dos wmil veces el
salario minimo diarioc para que se aplique una pena de meis
a doce aRos, como lo establece nuestro Codigo Penal para el
Distrito Federal, Como podewos darpos cuenta no es wucha
la. diferencia en cuanto a penalidad se refiere de un delito

con resperto al otrao,

GUINTA.-En lo que e refiere a 1os elementos de
nuestro delito, analizando la Antijuridicidad, gue
viene a ser el elemento esencial valorativo del i1iicito, ¥
tal valoracidn supone un caracter externo y objetivo
sobre la conducta o hecha gque lesiona &1 interés
protegido por ia norma penal imperativag corn
respectio a este elemento del! delitlo gue se da paras
configurar el delito como tal, podemos darnos cuenta
que efectivamente en o gQue respecta a8 nuestro delito
motive de nuestro estudioc si se observa claranente urna
conducta antijuridica por parte de la persona gque
desempefando un ctargo coma servidor pdblico, transgrede o
lesiona el interés protegido por 1a norwa penal mismo gue

en este delito seria el distraer para su beneticio el



dinero, valores, fincas ] cualguier otra cosa
pertenecientes al Estado y que el misno le ha confiado para
su administracion, defraudando Im confianza que el wmismo
Eatadn le ha conferide y olvidindose de 1a calided ue que

cowmo persona Jebe tener.

SEXTA. -Deseando hacer una oheervacitn final con
respecto a nuestro delite en estudio nos referiremos al
hecho de que para nuestra wmanera de ver es un delito gue no
estéd sancionpdo como debiera y nos basaremDs parse afirwar
1o anterior al hecho de que se trata de una persona a la
tual se le ha conferido un cargo de servidor pablico, y
este wmismo abusando de la buena fe de guien o guienes le
har conferido dicho cargo creyéndolo por lo tantc una
persona digna Yy capaz para desempelarlo, abusa de esta
confianza depnsitada en ¢l y utiliza para su beneficio
valores, bienes, etc§ no perternecientes a una persona sinp
al wismo Estado, 108 cuales van a servir no para una o
varias personas sino para una sociedad en general, para gue
en esta sociedad iwpere la paz y pueda salvaguardar su
spberania ¥y no tener gque recurrir a otruos estados para
solucivnar sus problemas, y este *servidor pablico” no

importAndole en 1o mas winiwo +toda la sociedad gue lo
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rodea, se preocupa dnicasente de su bienestar personal no
de una forma bien habida, sino que perjudicando a todas las
persanas que 1o rodean y apropidndose descaradamente de lo
gue le ha sido confiado en administracitn, por lo tanto
considerawps que se trata no de un delincuente comtn y
corriente sino de un delincuente que no teniendo realmente
1a necesidad de cometer el illcito, lo realiza con el afén
de incrementar su patrimonio personal y de (a manera mis
cinica y reprochable ya que para él el valor woral, ético ¥y

personal que nos merecewmns todos carece de importancia.
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