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El presente trabajo tiene como finalidad el estudio de los delitos de peculado
contemplado en el articulo 223, asi como el delito de peculado electoral, de
nueva creacion conndrado en ei articulo 407 fraccion 11l, ambos del Codigo
Penal para el Distrito Federal en materia del Fuero Comun y para toda la
Republica Mexicana en materia del Fuero Federal.

iniciando por conocer sus antecedentes y origenes hitéricos en Roma, asl
como en nuestra legisiacion desde el siglo pasado.

Se pretende definir al delito de peculado y compararlo con el delito electoral
denominado peculado electoral con el fin de demostrar que ambas figuras si
son aplicables a un mismo sujeto ( concurso ideal de delitos ), puede ser
violatorio dei principio de tipicidad.

Se estudiara dicho tipo de acuerdo a la clasificacion de los delitos y se hard
un estudio pormenorizado'de cada uno de los elementos que integran la
figura delictiva por lo cual se recurrira a la teoria dei delito en términos de la
corriente finaiista, pero principalmente en términos de lo que establece el
numeral 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales en vigor para
esta Republica Mexicana.




Se entrara al estudio de ia conducta y sus elementos, de ia tipicidad y ei tipo
penal, de ia antijuridicidad y ia cuipabilidad de acuerdo a los finalistas Hans
Welz, Mufioz Conde, Mir Puig, Moisés Moreno entre ofros, en virtud de ser
necesario para una correcta interpretacion de nuestra iegislacion en vigor.

Se analizarén todos y cada uno de los elementos dei tipo penai de pecuiado
electorai, con el fin de ver si es correcto que el iegisiador haya contempiado
que en caso de concurrencia con el delito de peculado se deba sancionar al
activo de deiito por ambos ilicitos y aplicar en todo caso las reglas
establecidas en los articulos 18, 19y 64 de la Ley Sustantiva de la materia.

Se pretende estudiar someramente que debemos entender por delitos
electorales dentro de nuestra legisiacion, especificamente los denominados
delitos electorales cometidos por servidores pubiicos y su vinculo con los
delitos cometidos por servidores publicos.

Se tratara de explicar cual es el procedimiento que en materia federal se
debera seguir, tanto en el delito de peculado, asl como en el tipo especial de
peculado electoral de reciente creacion, refiriéndose _cual organo es
competente para conocer de ambos ilicitos.

Por ultimo se planteara una posible modificacion a dichos preceptos.






El delito de peculado propiamente no es de reciente creacién, sino que
posee una antigua historia; se afirma que ya existia en el Cédigo de Manu,
en el que se recomendaba al Monarca la vigilancia de sus ministros y se le
facultaba para decretar su muerte cuando robaban el real mdro. !

“ En Roma el sacrilegium era el hurto de blenes peﬂonecion(u a los dioses,
como peculatus era el hurto de bienes pertenecientes al Estado, A pesar de
la diferente denominacion del uno y del otro, se les consideraba formado un
solo grupo, pues en Roma los bienes divinos y los del Estado no se
diferenciaban juridicamente distinguiéndose mds bien tan s6lo por ei uso
que de ellos se hacia ‘Illamtba'u despeculatus o peculatus publicos, y, por lo
general, meramente pccu!dtus al hurto de cosas muebles pertenecientes al
Estado, y se le daba este nombre, porqub antes de qué se empezara a
hacer uso del dinero, ios bienes muebles que tenian el primer rango entre
los comunes o publicos, erin los animales destinados al sacrificio, Y por 80
el hurto de los mismos era el que ocupaba el primer lugar entre los de su
ciase’

Segun Monimses; hiowticamenté en Roma el hurto de los bienes pubiicos a
revestido las formas siguientes.

' Monmsen, Teodoro Ef Derecho Penal Romano; p. 225
? Ibidém, pp. 225 ¥ 226
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1. Substraccién de metales o de monedas del erario de la comunidad
romana o de alguna otra caja pdblica.

Esta forma, expresa el mismo autor antes citado, constitula el modo mas
frecuente de comisién del delito y, sin duda, eran las autoridades y sus
subaltemos quienes preferentemente se hallaban en condiciones de fealizar
esa figura delictiva;

2. Podla ejercitarse la accion de peculado o la de hdrto. para pedir la
devolucion de una cosa publica mueble, que hubiere sido sustraida de la
caja de! Estado donde debian hallarse. -

3. Toda defraudacion contra la caja publica aun cuando no consistiese en
tomar dinero de esta, sino que se lograra por ejemplo, mediante falsificacion
de documentos, tal maniobra era considerada como peculado, a menos que
se le pudiera incluir dentro del fortum;

4 lncunia en Peculado, ei representante de ia autoridad competente que a
nombre de la comunidad perdonase indebidamente alguna deuda, 6 cuando
esta fuese cobrada por autoridad incompetente.

5. Si se alteraba, en ios talleres del Estado, e valor de fa moneda, al
fabricarla con una figa metdiica, diversa a la fijada por la ley;

8. El hecho de que ios funcionarios acufiasen mas moneda en su beneficio,
que la legalmente autorizada; '




7. Las manipulaciones ilicitas en los libros piblicos de contabilidad, o la
desaparicion de estos y,

8. La pérdida dolosa o simulada de una embarcacién, en perjuicio de la caja
del Estado.

Por su parte el digesto (Libro XLVill, Titulo Xill), en lo relativo al peculado
dice 1° “Ulpiano; comentarios a Sabino, libro XLIV.- Se dispone en |a Ley
Julia reistiva al peculido. que nadie quite ni Intercepte, ni invierta en cosa
suya, parte del dinero sagrado, religioso o publico, ni haga de modo que
alguno lo quite, lo intercepte, ni invierta en cosas suyas parte del dinero
sagrado, religioso, publico; ni haga de modo que alguno o quite, lo
intercepte o lo aplique a cosa suya, a no ser que a é! le fuere ciertamente
licito por la ley; y que nadie ponga ni mezcle en ¢i 00 0 en .|a plata, o en el
: dlnoro'publico aiguna cosa, ni haga a sabiendas con dolo malo que bonga 0
se mezcle, por la que se deteriore.

2°. Paulo; comentarios a Sabino, Libro XI.- Por la ley Julia relativa a los
residuos es responsable el que retuvo dinero publico destinado por algin
uso, y no lo invirtié en él.

3° Ulpiano; De los adulterios, Libro |.- La pena del peculado contiene la
Informacion del agua y del fuego, a la cual ha sustituido hoy la deportacién.
'Y ciertamente que el que es reducido a tal estado, pierde aéi todos sus
intiguoo derecho, también sus bienes.




4° Marciano, Instituta, Libro XIV.- Esté sujeto a la ley Julia relativa al
peculado el que hubiera quitado o interceptado dinero sagrado o religioso.

8ic. 1. Pero también si hubiere quitado cosa donada a Dios inmortal, esté
sujeto a la pena de peculado.

8ic. 2. Mas se dispone en mandatos relativos a los sacrilegios, que los

Presidentes persigan a los sacrilegos, a los ladrones y a los plagisrios y que
segun hubiere delinquido cada uno lo castigue. Y asi se dispone en la
Constitucion que los sacrilegos sean castigados extraordinariamente con la

penalidad merecida.

Sic. 3. Esta sujeto a la ley Julia, relativa a los residuos @ aquel en cuyo
poder quedo dinero publico, del dinero que recibié por arrendamiento,
compra, cuenta de alimentos, o cualquier otra cosa.

8ic. 4. Pero también el que hubiera retenido dinero publico recibido para
algun uso, y no lo hubiere empleado, esta sujeto a esta ley.

8Sic. 8. El condenado por esta ley es castigado a una tercera parte més de lo

que debe.

Sic. 6. No se hace religioso el jugar en que se encuentra un tesoro; porque
aunque hubiere sido enconirado en un monumento, no es quitado como
religiosos; porque uno no puede hacer religioso lo que le esta prohibido
enterrar; més el dinero no puede ser enterrado, segin se dispone también

en mandatos de los Principes.



4° Marclano, Instituta, Libro XIV.- Esté sujeto a la ley Julia relativa al
peculado el que hubiera quitado o interceptado dinero sagrado o religloso.

Sic. 1. Pero también si hubiere quitado cosa donada a Dios inmortal, esta
sujeto a la pena de peculado.

Sic. 2. Més se dispone en mandatos relativos a los sacrileglos, que los
Presidentes persigan a los sacrilegos, 8 os ladrones y & los plagiarios y que
segun hubiere delinquido cada uno lo castigue. Y asi se dispone en la
Constituclon que los sacrilegos sean castigados extraordinariamente con la
penalidad merecida.

Sic. 3. Esta sujeto a la ley Julia, relativa a los residuos a aquel en 'cuyb
poder quedo dinero publico, del dinero que recibié por arrendamiento,
compra, cuenta de alimentos, o cualquier otra cosa.

. 8ic. 4. Pero también ei que hubiera retenido dinero pubiico recibido para
algun uso, y no lo hubiere empleado, esta sujeto a esta ley. -

Sic. 8. El condenado por esta ley s castigado auna terceré parte més de lo
que debe,

Sic. 6. No se hace réligioso el lugar en que se encuentra un tesoro; porque
aunque hubiere sido encontrddo en un monumento, No es quitado como
religiosos; porque uno no puede hacer religioso lo que le esta prohibido
enterrar; mas el dinero no puede ser enterrado, segun se dispone también
en mandatos de los Principes.



Sic. 7. Mas también si uno sustrajera alguna cosa de bienes de una ciudad
se dispone en constituciones de los divinos Principes Trajano y Adriano, que
se comete el dqlito de peculado; y este derecho observamos. ‘

8°. El mismo; reglas; Libro V. Los divinos Severo y Antonio, respondieron
por rescripto Cassio, Festo, que si hubieren sido sustraidas cosas de
particulares depositadas en un edificio sagrado; hay accion de hurto, no la
de sacrilegio. '

6°. Ulpiano, del cargo de ' Proebmul. Libro VII. El procénsu! deberad
determinar, con més severidad, 0 con mas clemencia, la pena del sacrilegio,
segun la calidad de la persona, y segun la condicion del reo y el tiempo, la
edad, y el sexo; y se que muchos condenaron a los ucril'ggéa a las fieras,
que algunos también los quemaron vivos, y que a olros los shorcaron, Pero
se ha de moderar |a pena, de suerte que sean hechados a las fieras los que
hablendo empleado la violencia quebrantaron un templo, y se lievaron de la
- noche los donativos hechos al dios. Mas si alguno quito de un templo
durante el dia alguna pequefa cosa, ha de ser castigado conla pena de los
mismo, o si hubiera nacido en més honrada clase ha de ser deportado a una
isla.

Sic. 1. Los que al frabajar en la moneda publica, acufen
independientemente para si, con ef sello publico, o hurten la cufa, no se
considera que hicieron moneda falsa, sino que cometieron hurto de
monedas publicas, lo que cae dentro del delito de peculado.
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Sic. 2. Si alguno hubiera hurtado oro o plata de los metales del César, es
condenado en virtud de Edicto del Divino Pio a destlerro o a las minas,
segun la dignidad de la persona. Més él que al ladrén le dio escondrijo en
los pliegues de su vestido, es considerado lo mismo que si hublere sido
condenado por hurto manifiesto, y se hace infame. Pero 8! que ilicitamente
tuviere oro en las minas y lo hubiere fundido, es condenado en el cuadruplo.

7°, Vonuleyo Saturnino; de los juicios publicos, Libro Il.- El dblito de
peculado cometido cinco afios antes, no debe ser acriminado.

8°. El mismo de los juicios publicos, Libro |l.- El que hubiere arrancado una
tabla de bronce que contuviera una ley o a la forma de los camos o alguna
otra cosa; o el que en ella hubiera alterado algo, esta sujeto a la ey Julia,
sobre ol peculado.

Sic. 1 A 1a misma ley esta sujeto el que en tablas publicas, hubiese
borrado o afladido alguna cosa.

8°.  Paulo; de los juicios publicos; Libro Unlco, Los sacrilegos son
condenados con la pena capital.

8Sic. 1. Mas son sacrilegos los que robaron cosas plblicas sagradas, pero
los que robaron cosas sagradas privadas o capillas no custodiadas,
merecen mas pena que los ladrones y menos que los sacrilegos. Por lo cual,



se ha de considerar con diligencia que cosa sea sagrada, o que ello caiga
dentro del delito de sacrilegio.

8ic. 2. Labeon. define asi el peculado en el libro Trigésimo QOctavo de los
posteriores, Hurio de dinero piblico o sagrado cometido por aquel a cuyo
riesgo estuvo; y por esto el guardién del templo no comete peculado sobre
ias cosas que & &l se le entregaron.

8ic. 3. Mas abajo escribe en el mimo capitulo, que no sélo el dinero
publico, sino también el privado constituye el delito de peculado, si alguno
recibié lo que se le debe al fisco, simulando que el es acreedor del fisco,
aunque haya quitado dinero privado.

8ic. 4. Mas el que se encargo de transportar dinero u otro cualquiera a cuyo
riesgo esta el dinero no comete el delito. de peculado.

Sic. 8. Mando ei Senado que estuvieran sujetos a la ley sobre el peculado,
los que sin orden de aquel a quienes tuviere encomendada la cosa, hubiéren
dado facultad para inspeccionar y copiar tablas piblicas. '

8ic. 8. Escribié Labeon en el Libro Trigésimo de ios posteriores, que esta
sujeto a esta ley, también el que hubiere retenido dinero pdblico destinado a
algunos usos, y no los hubiere invertido en ellos. Més contra ei que al partir




12

de una provincia hubiera retenido dinero que estuviese en su poder
habiéndolo declarado el erario, no hay accién por dinero de residuos y que
lo que debe ai fisco un particular -y, por esto es considerado entre los
deudores- y lo exigiera de él, el que tiene facultad para ello, esto es,
tomando prendas, reteniéndola corporaimente, e imponiéndoles multa; pero
también la ley Julia ralativa a los residuos mando que este dinero fuera
residuo después de un aflo.

10°. Marciano; de los juicios publicos, Libro |. Esta sujeto a estd ley el que
en tablas publicas hubiere escrito menor cantidad de aquella en que hubiere
vphdldo o arrendado alguna cosa, o hubiere hecho alguna otra cosa
semejante. -

8ic. 1 El divino Severo y Antonio deportaron a una isla estando convicto, a
cierto joven muy esclarecido, y que se hallé que depdsito en un templo una
arca en la que se encerraba a un hombre, el cual, después de cerrado el
templo, salia del arca y sustraia muchas cosas del fcmplo. y se encerraba
de nuevo en el arca. '

11°. Ulpiano; comentarios ai EDICTO, Libro LXVIII. El que hubiera pedorado‘
las muralias, o de ellas hubiera quitado alguna cosa, estara sujeto a la
accion del peculado.

12°, Marcelo, Digesto, Libro XXV. No se comete de ningun modo Peculado
si yo exlgiera dinero al que me debe a mi y al fisco; porque no se le quita al
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fisco el dinero que se |le quita ain deudor suyo, a saber porque, ello no
obstante, permanece slendo deudor del fisco.

13°. Modestino; de las penas, libro Il. El que sustrajo la presa tomada a los
enemigos, esta sujeta a la ley sobre el peculado, y es condenado al
cuddruplo.

14°, Papiano, Cuestiones , libro XXXVI, Las acciones publicas relativas al
peculado a residuos y-a concusiones, se gjercitan del mismo modo contra el
heredero; y no sin razén; porque en ellos se promueve la cuestion principal
del dinero quitado.”

En el Codigo de Justiniano en su tomo |I, Libro IX, * Titulo XXVili * del
crimen de peculado  se lee: '

1.- Los emperadores Teodosio, Arcadio y Honorio, Augusto, Arrufino,
Prefecto del Pretorio. Los jueces que durante su adminlstracion sustrajeron
caudales publicos; son responsables por |a Ley Julia relativo al peculado, y
mandamos que sean sometidos a la pena capital debiendo ser castigados,
sin embargo, con la misma pena también los que para ello les prestaron
ayuda, a los que a sabiendas recibieron de ellos las cantidades sustraidas. *

3Cuerpo del Derchio Civil Romano, Traduccion de Derecho lldefonso L. Garcia del Corral, Barcelona, 1897, pp. 759y

ss,
" hidém. p. 471




El delito de Peculado, no es nuevo en nuestra legisiacion penal, habiendo
sido previsto de diferentes maneras a lo largo de |a historia de nuestro Pais.
El primer antecedente lo podemos encontrar en el Cédigo Penal para el
Estado de Veracruz de 1835, asimismo, también encontramos antecedentes
del delito de peculado en el Proyecto de Cddigo Criminal y Penal de 1851 -
1852, en el Cédigo Penal para el Estado de Veracruz llave de 1868, en el
Cédigo Penal de 1871 asi como el proyecto de Reforma a dicho Codigo; en
el Codigo Penal para el Distrito y Territorios Nacionales en 1829 y en
nuestro actual Cédigo Sustantivo el cual ha sufrido algunas modificaciones
en los articulos que prevén el ilicito de Peculadq:

1.2.1. Cédigo Penal para el Estado de Veracruz de 1836

El primer antecedente del delito de peculado fo encontramos en el Caédigo
Penal para el Estado de Veracruz de 1835 en los articulos del 411 al 415, en
el cual aunque expresamente no se hablaba d‘el ilicito en comento, se
hablaba de la figura de “ Malversacion de Caudales “ en el Titulo V
denominado * De los Delitos de los Funclonarios Publicos en el ejercicio de
sus funciones “. Articulos que por ser necesarios para una correcta
comprenslon de los origenes del peculado, en este momento se transcriben

en su version original. |



“Titulo V
De los delitos de los funcionarios Publicos en el ejercicio de sus
funciones (nota, En esta forma esta redactado)...

«.Del extravio, usurpacion y malvarsacion de caudasles y efectos pubiicos
por los que los tangan a su cargo.
Articulo 411, Cualquier funcionario publico que tenlendo como tal & su cargo
de cualquier modo ia recaudacion, administracion, depdsito, Intervencién o
distribucién de caudales o efectos pertenecientes al Estado, o ala comunidad
de un pueblo, o & sigin establecimiento piblico, extravie 4 sabiendas alguno
de sus dichos caudales o efectos, pero en términos de poder remplazarios
inmedjatamente que sean necesarios, y sin que hayan hacho falta para las
atenciones del servicio, perdera su empleo, pagars una mulle de cinco &
veinticinco por cien de la extraviado, y serd apercibido. SI por este extravio
hubiere dsjsdo de pagar indebidamente alguna de las atenclones del instituto
respectivo, se la impondrd ademds otra muita dei § al 25 por 100 de lo que
haya dejado de pagar, y resarcird los perjuicios que haya causado, -
Articulo 412. Si- extraviare & sabiendas usurpare 0 maiversaré caudales o
efectos cuyo importe exceda del de las fianzas que tenga dadas para ejercer
&que) destino, sin poder rempiszarios, inmediatamente que se fe prevenga,
perderd éste, y no podré obtener ot empleo ni cargo alguno, publico,
reintegrara fo extraviado o malversado, y pagara ademds una misita del 25 al
80 por 100 de ia cantidad malversada.
Articulo 413, S! en otros casos que los expresados en los dos articulos
precedentes, extraviare a sabiendas, usurparé, o maiversaré alguna cantidad
de dinero o efectos de los que estén & su cargo, sufriré ademds de |as penas
presciitas en el articulo anterior, 1a de verglenza publica, la de infamia y las
siguientes: Prisién de uno a cualro afios, si el importe de lo malversado no
pasa de 500 pesos. Si excediendo de #sta cantidad no pasa de la de 1000
! pesos, prisién de cualro & ocho afos: SI excediendo de 1000 no pasa de 5000
; seré desterrado perpetuamente fuera del Estado, después de suldr dlez afos
; de trabajos forzados. :

Asticulo 414, El que teniendo a su cargo caudales o efecios de 105 sobre

dichos diere lugar por su negligencia o cuipa al extravl6 de alguno de ellos. 6 4

que ofros los usurpen, sustraigan, o malversen, serd depuesio de su empleo y

pagara el déficit que resulte, con una muita de 5 al 30 por 100 de lo usurpado,

sustraido o malversado. :

Articulo 418, Cualqulera persona particular que tenga a su cargo caudales o

efectas de las expresados, por comisidn, dei goblerno o de alguna autoridad o

por cualquler otro thtulo, queda sujeta 4 las penas prescritas en los cuatro

articulos precadentes, en los casos respectivos. también lo que dardn los
: depositarios de depdsito miserable de caudales embargados, secuesirados o
i puestos en custodia, administracidn, depésito por orden de juez o de otra
autoridad legitima.”®

Como se desprende de los anteriores articulos, el articulo 411 no hablaba
de |a Malversacion de caudales publicos, pero en los articulos 412 y 413 se

* Institwto Nacional de Ciencias Penales, Leyes Pengles Mexicanas Tama [, pp 69y T0
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hace alusién al delito de * Malversacion de Caudales * cometido por el
funcionario publico que en ejercicio de sus funciones malversare los
caudales dolosamente a su cargo.

Asimismo, el articulo 414 hace referencia al tipo penal y funcionario publico
que por negligencia o culpa ( a diferencia de lo que ahora se prevé de!
peculado que solamente puede ser doloso ), extravie los caudales aparte de
ellos; 0 que deje que otra persona los malverse. Por Ultimo el articulo 415
hace mencién al tipo que prevenia la malversacion de fondos por algin
particular.

1.2.2 Proyecto de Cédigo Criminal y Penai de 1081 y 1852 para el
Estado de Veracruz.

En este proyecto de Cédigo Criminal y Penal de 1651 y 1852 para el Estado
de Veracruz, que enviara el Minisiro de la Suprema Corte de Justicia al
Gobierno del Estado Libre y Soberano de Veracruz, también se hacia
mencion a la figura antecesora del delito de peculado y que 1o era el ilicito
de “ Malversacién de Caudales Publicos “ el cual se encontraba previsto y
sancionado en los numerales que van del 388 al 394 de los cuales se
transcribe fielmente su contenido. No sin antes hacer mencién que dicho
proyecto ni siquiera fue examinado por los legisladores de dicho Estado.

Thulo XViil
Maiversacion de los caudales publicos.
Articulo 388. El empleado piiblico que leniendo a su cargo caudales o efectos
publicos, los sujelare 0 consintiere que otro les sustralga, perdera el empieo,




serd inhabilitado para obtener otro, reintegrard lo sustraido y pagaré una multa
de 10 al 50 % de la cantidad malversada.
Articulo 389. Ei empleado que aplicare & sus propios o ajenos, los caudales o
efectos puestos a su cargo, sin dnimo de defraudarlos y taniendo arbitrios para
reponerios inmediatamente que se la exija, serd suspenso de empleo y sueldo
de tres meses 4 dos aflos, pagaré une multa de § &l 20 % del capital que
hubjere sustraldo y lo reintegrara inmediatamente. No verificéndose el
reintegro antes de pronuncierse la sentencia en ultima instancia, se le
impondrdn las penas sefialadas en &l articulo anterior,
Articulo 380. £l empleado publico que diese 4 los caudales o efectos que
estdn a su cargo, una aplicacion publica diferente de aquellas a que estuvieren
destinados si de ello resullare daflo 0 entorpecimiento del servicio piblico, serd
suspenso de seis meses & dos aflos de su sueldo y empleo y pagard una mula
‘de 5 al 30 % de |a cantidad distraida U otros objelos; sino resultare dafo o
entorpecimiento s61o sufrirh la pena de suspension.
; Articulo 394. Ei empleado pablico que teniendo fondos o efectos del Estado o
; publicos deblendo hacer un pago 0 entregs, sea dacretada por la ley o por
‘ orden del gobierno o de 1a autoridad a quien toque disponero no lo verificare,
i seré suspenso de dos meses a dos afios de su empleo y sueldo y pagara una
| multa de cinco al veinte por ciento de la cantidad no satisfecha o efectos no
entregados,
Articulos 392, Los empleados que teniendo @ su cargo caudales, o efeclos
: publicos, diere lugar por su negligencia o descuido a que otros los sustraiga 0
malvarse, serd suspenso de seis meses a seis afios de su empleo y sueido;
pagard el déficit que resulte, no haciéndolo el delincuente o sus fisdores, y
pagara una multa de 5 al 25% de |a cantidad sustraida.
Articulo 393. En todos los casos de este lilulo, los responsables de |os delitos
; que en el se castigan, serén condenados al resarcimiento de los daflos y
: perjuicioa que se ocasionaren al publico o pariiculares.
Articulo 394. Las disposiciones de esle titulo, son extensivas 8 todo el que se
halle encargado de caudales municipales, establecimlentos de beneficencia 6
instruccion publica, empresas de wilided piblica, deposito miserable, efectos 6
caudales embargados, secuestrados, dapositados, 6 puestos en admlnlslracldn
por autorided competente, sunque perenezcan a particulares.’

1.2.3 Cédigo Penal para el Estado de Veracruz liave 1869,

En dicho Cédigo se hace mencion al delito de * Malversacion de Caudales
Publicos “ en los numerales del 441 al 448, dentro del tituio XV, que era
i destinado al delito en comento, y de! cual podemos referir que ha diferencia
¢ delalegisiacion de 1851, habia suprimiendo los conceptos de usurpacion y

*Instituto Navional de Ciencias Penles, Leyes Penales Mevicgnas Tomo 1, p 149
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efectos publicos dejando solamente el precepto de malversaclén. Siendo los
articulos 441 al 445 los encargados de referir las diferentes modalidades en
las que podia incurrir el servidor publico deshonesto, y teniendo la
obligacién de cuidar los bienas del Estado, los aplicare, los distrajera, los
verificare o los perdiera por negligencia.

\ 3 Los numerales del 446 hl 448 hacen mencion a |as penalidades que deben
' splicarse a los responsables de los delitos de Malversacion de Caudales
Publicos.

“TITULO DECIMO QUINTO.
Malversacion de caudales publicos,

Articulo 441, EI emplaado publico que tenlendo a su cargo caudales o efectos
publicos, los sustrajere o consintlere que otro los sustrsiga, perdera el empleo,
seré declarado Inhibil para obtener otro, se reintegra lo Sustraldo y pagard una
multa del § al 50 % da ia cantidad malvsrsada. ‘ ‘

La pena Pecuniaris en los casas de éste titulo, slendo el reo insolvente, se
conmutard en corporal, observéndose respectivamente lo dispuesto en el
articulo 206 y relalivos.

Articulo 442, £! empleado que aplicare a usos propios o ajenos los caudales o
efectos puestos a sus cargo, sin énimo de defraudarios y leniendo arbitrios
para reponerios Inmediatamente que se le exijan, sera suspenso de empleo y
sueldo de tres meses a dos aflos, pagara una muita del cinco al velnte por
clento del capital que hublere sustraldo y lo reintegrard inmediatamente. No
verificdindose el reintegro antes de pronunciarse la sentencia en ultima
instancia, se le impondrdn las penas sefaladas en el articulo anterior.

Atticulo 443. El empleado publico que diese a los caudales o efectos que
estdn a su cargo, una aplicaclén puiblica diferente de aquella a que estuvieren
destinados, sl de ello resultare entorpecimiento, o dafio al serviclo plblico, serd
suspenso de seis meses a dos aflos de su sueldo y empleo, y pagard una
multa dal cinco al ireinta por cientode | cantidad distralda a otros objetos: si no
resultare dafio o entorpecimlento, s6lo sufrird la pena de suspension.

Articulo 444. E! empleado publico que teniendo fondos, o efectos del Estado o
publicos, y debiendo hacer un pago o entrega decretada por la ley o por orden
del goblemo o de olra autoridad competenle, no lo verificare, serd suspenso de
su empleo y sueldo, de dos meses a dos afos, y pagard una multa de cinco al
“velnte por ciento de la cantidad no satisfecha o efectos no entregados.
Anticulo 448, Los empleados que teniendo a 5u cargo caudales 0 efeclos
publicos dieren lugar por su negligencla o descuido a que otro los sustraiga o
malverse, serdn suspensos de su emplao o sueldo de seis meses a sels ailos y

© . pagaran al déficit que resulte, no haciéndolo ei delincuente o sus fiadores y

una multa del cinco al velnticinco por ciento de la cantidad sustraida.
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Articulo 448. En todos los casos de éste iilulo, los responsables de los delitos
que en &l se casligan serdn condenados al resarcimiento de los dafos y
perjuicios que se ocasionaren al publico o a particulares.

Articulo 447. Las disposiciones de éste tilulo son extensivas a todo el que se
halle encargado de caudales municipales, de establecimientos de beneficencia
0 instruccién publica, emprasas de utilidad pablicas, depdsilo miserable, a
efectos o caudales embargados, secuesirados, depositados 0 puestos en
adminisiracion por sutoridad competente, aunque pertenezcan a particulares.
Asticulo #48. En todos los casos de esle capitulo, si ei delincuente no hiclere
¢l pago de lo que resulte adeudando, nl lo asegurare a satisfaccion del
Juzgador y del representanie del fondo respectivo, se impondra al delincuente
1a pena de prision u obras publicas de seis meses a dos afos, si el importe del
adeudo no excede de quinientos pesos; de uno a cuatro afos, pasando de esa
cantidad sin exceder de mil; y de dos de la misma pena a diez de trabajos
forzados, pasando de esa cantidad,’

1.24 EL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO Y TERRITORIOS
FEDERALES DE 1871.

En el Codigo de 1871, se encuentra por primera vez un tipo, con la
nomenclatura de Peculado, tipificado de 10s numerales del 1026 al 1031 del
-Codigo Penal; el cual tenla como justificacién por parte de los legisiadores,
al igual que los otros delitos cometidos por servidores, que no se podian ni
concebir ia existencia de una Nacién sin autoridades que la gobiernen,
haciendo respetar 108 derech,o's reclprocos de 10s asociados y cumplir a
estos ol interés de todos, l0s deberes que tienen para con la sociedad; de lo
contrario no habria més que confusién y desorden. Pues si ésto era una
necesidad, lo era iguaimente que las autoridades estén rodeadas del
prestigio y _del respeto de los ciudadanos, por lo cual se deben castigar
severamente 10s delitos que estos comentan contra aquelias. Otra
justificante que fue tomada en cuenta en estos delitos fue aplicar el mismo
rigor en 1a represion de los delitos que los funcionarios publicos comentan

"Instituto Naciona) de Ciencias Penales, Leyes Penales Mevicanas Toma 1, pp.232,233
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contra los particulares; porque se penso que sélo asi se pueden conclliar el
orden y la verdadera libertad.

El legislador de ese tiempo considerc que en la comisién de delitos
cometidos por servidores publicos, no se exageraba en las penas
aplicaples. sino se equiparaban a las penalidades de otros Codigos
modernos de esos tiempos. En cuanto al peculado la Comisién Revisora en
la exposicién de motivos manifesto:

“Peculado.

La pena de este grave delito es de arresto mayor y multa de 50 a 200 pesos, si el valor
de lo susiraido no pasa de cien; de dos afos de prision y multa de 200 e 1000 pesos, s
no excede de quinientos; y de ahl en adelante, dentro del limite que se fija se aumentan
dos meses de prision y 100 pesos de multa por cada 100 de exceso, sin perjuicio de la
deatitucién de empleo e inhabiltacion de obtener otro en el mismo ramo.

Estas penas, se reducen a ia tercie pare si la devolucién de lo susiraido se hace antes
de la sentencia definitiva o 8 lmsto menor, sl aquella se verifica dentro de tres dias
después de descublierto el delito.’

TITULO UNDECIMO
Delitos de los funcionarios publicos en el ejercicio de sua funciones...
«Capitulo V.
. ~Paculado y concualon.

Articulo 1026. Comete el delito de pecuiado: toda persona encargada de un

servicio piblico, aunque see en comisidn, por tiempo limitando y no tenga en

cardcter de funcionario, que para usos privados propios 0 ejenos distraiga de

su objeto dolosamente- el dinero, vaiores, fincas, 6 cualquiera otra cosa

perteneciente 4 la Nacién, a un municiplo o a edn particular; si por razén de su
. encargo los hubiere recibido en administracién, en depdsito, o por cualquiera

olra causa.

Articulo 1027. No servird de excusa al que cometa el delito de peculado, el

haber hecho la distraccién con tmmo de volver con sus rédltos 4 frutos,

aquelios de que dispuso.

Articulo 1020. El peculado se casugm con las penas sigulentes:

{. Con arresto mayor y multe de 50 a 200 pesos, si el valor de lo sustraldo no

pasare de 100 pesos; )

). Con uno a dos aflos de prisidn y multa de 200 a 1000 pesos, cuando e! valor

de lo sustraido pase de 100, pero no de 500 pesos;

fil, Cuando pase de 500, se aumantaran a las penas de a fraccion anterior,

dos meses més de prision y 100 pesos de muita por cada 100 pesos de

*Instituto Nacional de Cicricas Penales, Leves Pongles Mevicangs Tomo [ , p. 367
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exceso; sin que 1a prisién pueda exceder de doce afios, ni de 2000 pesos la

multa,

V. Ademds de las penas de Que hablan las fracciones anteriores se impondrén

en todo caso, las de destitucion de empieo o cargo é inhabilitacidn perpetua

para oblener otros en ¢l mismo ramo, y por diez afos para los de ramos

diversos.

Articulo 1029. Se exceptia de o prevenido en la fraccién I, del articulo que

precede, ai caso en que el reo de peculado se fugue pars sustraerse al castigo:

pues entonces, en vez del tiempo de prsidn de que habla ia fraccién

susodicha, se le Impondrdn cuatro afios.

Articulo 1030, Las penas de que hablan los dos aricuios anteriores, se

reducirén s amesto menor, si dentro de jos tres dias siguientes a aquel en que

8@ descarburo el delito, devolviere el reo lo sustraldo.

Pero cusndo haga ia devolucidn después de ese término y antes de que

recaiga una sentencia definitiva, ls pena se reducird a la tercia parte de la que

corresponda con arregio a dichos articulos.

Este articulo se entiende sin perjuicio de la destitucidn e inhabilitacién de que

habia |s fraccién Giima del anticulo anterior, y de |a multa correspondiente,

“Amcu'lﬂo 10801. €I conato de peculado se castigard con la pena de destitucién
empleo” .

1.2.6 El Proyecto de Reformas al Cédigo Penal de 1874,

El Proyecto de Reformas al Codigo Penal de 1871, contomplaba novedosas
enmiendas al deiito de peculado, por ejemplo: el texto del articulo 1026,
contemplaba que las cosas cuya distraccion constituye el delito de peculado
pueden ser perieneciente a la Nacion, a un municipio o a un particular, pero
omitia habler de los Estados, faita que en el proyecto se corrigio
aumentando el término Estado,. ya que sin que e! peculado plerda su
carécter de federal, se puede cometer sobre cosas de un Estado, como por
sjemplo, fondos que se encuentren en una jefstura de hacienda, o en la
tesoreria de Ia federacion. Asimismo se discutio si podia existir peculado
culposo, siendo que la Comision Revisosa después de un analisis
exhaustivo determino que una de las esencias del delito es que solamente
puede ser cometido dolosamente. ‘

* Instituto Nacional de Ciencias Penales, Lexes Pengles Mexicanas Tomo 1, pp. 467,468
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Se estudio la excusa atenuante del articulo 1030, refiriéndose que era
correcta dicha atenuacion, en virtud de que el citado articulo reducia a
arresto menor la pena del peculado cuando dentro de los tres siguientes
dias al descubrimiento se devuelve lo sustraido ha dado en la practica los
mejores resultados, determinando numerosas devoluciones. Considerando
la Comisién Revisora que para favorecer esos buenos resultados, convenia
aumentar el término hasta diez dias, lo que daria a los responsables
mayores facilidades para recapacitar y devolver los bienes.

Se gumento el numeral 1031 Bis, el cual hablaba de los peculados que son
cometidos por los servidores publicos en virtud de una negligencia grave
que da oportunidad a que otros cometan el ilicito.

Para observar la diferencias con el Cddlgo Penal de 1971, se procede a
transcribir la version original, resaltando con negritas los cambios hechos en
el proyecto de Reforma. ‘ ‘

. .. TITULO X
De ios delitos de los funcionarios publicos
on sl ejercicio de sus funciones...
CAPITULO V
Dei peculado y de Is concusion,
Articulo 1028. Comete el delito de peculado: toda persona encargada de un
servicio pablico, aunque sea en comlslén, por tiempo limitado 'y no tenga e!
cardcter de funcionario, que para usos privados propios 0 ajenos distraiga de
Su Objeto dolosamente el dinero, valores, fincas, 6 cualquiera otra cosa
perteneciente 4 1a Nacién, ain estado, ain municipio 0 aun particular; si por
raz6n de su encargo los hublere recibido en administracién, en depdsiio, o por
cualquiera otra causa.
"Articulo 1027. No servird de excusa al que cometa el delito de peculado, el
haber hecho la distraccion con dnimo de devolver con sus réditos 6 frutos,
aquelio de que dispuso. - :
Articulo 1028. E! peculado se castigara con las penas siguientes:
I..Con arresto mayor y multa de 50 a 200 pesos, si el valor de lo sustraido no
pasare de 100 pesos,
#l. Con uno a dos afios de prisién y multa de 200 a 1000 pesos, cuando el valor
de lo sustraido pase de 100, pero no de 500 pesos;
Ili, Cuando pase de 500, se aumentaran a las penas de la fraccion anterior,
dos meses mas de prision y 100 pesos de multa por cada 100 pesos de
elc'eso: sin que la prisién pueda exceder de doce afos, ni de 2000 pesos la
multa.
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V. Ademés de las penas de que hablan las fracclones anteriores se impondrén
en todo caso, las de destitucion de empieo o cargo ¢ inhabllitacion perpelua
para obtener otros en ¢! mismo ramo, y por diez afios para los de ramos
diversos.
Articulo 1029, Se exceptua de lo prevenido en la fraccién 1, del articulo que
precede, el caso en que el reo de peculado se fugue para sustraerse al castigo:
pues entonces, en vez del tiempo de prisidn de que habla la fraccion
susodicha, e le impondrén cuasiro afios.
Articulo 1030, Las penas de que hablan los dos ariculos anteriores, se
reducirén a arresio menar, si dentro de los dlez dias siguientes a aquel en que
88 descubrid el delito, devoiviere el reo lo sustraido.
Pero cuando hags la devolucién después de ese témino y antes de que
recaiga una sentancia definitiva, la pena se reduciré a la tercia parte de la que
nda con arreglo a dichos articulos.
Este anticuio se entiende sin perjuicio de la destitucion e inhabilitacion de que
habla ia fraccién ultima del erticulo anterior, y de la multa correspondiente.
mcu:.;m. €l conato de peculado se castigaré con {a pena de destitucion
de ampleo.
Articulo 1031 Bis, E| funcionario que por grave negligencia o por su grave de
cuidado disre ocasion a que un subaltemo Suyo cometa el delito de peculado,
serh casiigado con mulls iguel al importa de lo sustraido, poro sin que pueda
exceder de dneo mil pesos, y destitucion de empieo o cargo.

1.2.6 Cédigo Penal para el Distrito Federal y Territorios Federales de
1920.

En e Codigo Penal de 1929 hubo un retroceso en materia de peculado,
porque siendo contrario a su antecesor, ya no existe como tal el delito de
peculado, estableciéndose en cambio, dentro de los delitos cometidos por
funcionarios publicos una figura que vino @ suplir el delito de peculado tipo
penal de! cual a continuacion se transcribe a la letra,

TITULO NOVENO
De ioa delitos cometidos por funcionarioa publicoa..,
CAPITULO ii
De! abuao de Auloridad...

Articulo, 876, El funcionario Publico que, leniendo a su cargo caudales del
Erario, les dé, una aplicacién publica distinta de aquelia a que estuvieran
destinados o hiciere un pago ilegal, quedaré suspenso en su empleo de tres
meses a un afo. Pero si resultare daflo o entorpecimiento del serviclo, se fe

¥ Instituto Nucional de Ciencias Penales, Leyes Penales Mexicanas Tomo 2, pp. 442 y 443
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Impondré ademds, una multa de cinco al diez por ciento de la cantidad de que
dispuso."!

1.3.1. El Cédigo de 1931.

En sus origenes el peculado, s encontraba en nuestro Codigo Penal en el
Titulo X “Delitos cometidos por Servidores Publicos, en los humerales 219 al
221" En relacion al peculado, solamente el 220 habiaba sobre los
\ eiementos del tipo penal, haciendo su descripcion tipica y los otros dos
: numerales haclan mencion a las penalidades.
Dichos numerales a la letra rezaban:

*TITULO DECIMO

Delitos cometidos por funcionarios publicos :
Articulo 219, Al que cometa el delito de peculado se le aplicara de seis meses
a doce sfios de prision, multa de disz a tres mil pesos y destitucién de empleo
o cargo e Inhabilitacién de dos a seis afios.
Afticulo 220, Comete e! delito de peculado toda persona encargada de un
servicio publico, del Estado o descentralizado, aunque sean en comision por
tiempo limitado y que no tenga el cardcter de funclionario, que para usos
propios o ajenos, disiraiga de su objeto dinero, valores, fincas o cualquiera otra
cosa perteneciente al Estado, al organismo descentralizado, 0 a un particular,
sl por_razén de su cargo los hubiere recibido en administracidn, en depdsito o
por olra cauaa.
Articulo 221. Lss sanciones serén de uno a seis meses de prisién si, dentro
de (0 diez dlas siguientes a ague! en que Se descubrid el delito, devolviere el
reo lo sustraido.
Este articulo se entlende sin perjuicio de la destitucidn, de la lnhnblhdad y de la
multa comspond[ente

"' Instituto Nacional de Ciencias Penales, Leves Pengles Mevicangs Tomo 3, p. 178
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1.3.2 La Reforma de 1979

Las figuras delictivas del peculado al igual que otras, cometidas también por
servidores publicos (cohecho, abuso de autoridad, concusion etc.). fueron
estatuidas desde la creacion del Codigo Penal vigente, sin embargo en
mucho tiempo no sufrieron alteracion alguna en nuestra Legislacion
Mexicana. Comienza a tenerla a partir de la reforma penal de 1979 y se
transforma de manera trascendente con la reforma penal de 1983.

En relacion al peculado, el legisiador introdujo en 1879, aigunas
modificaciones de importancia, por eilo, y ademds por constituir e
antecedente de la normatividad vigente se estima necesario transcribir
dichos textos legales:

‘anticulo 219, Al que comete el delito de peculado, se le aplicara de uno a
doce aflos de prisidn, multa de mil a cien mil pesos; destitucion de ampieo 0
cargo e inhabilitacion de dos a sels afos para obtener olro.”

‘Cuando al pecuiado no exceda en Su monto ai equivaiente a seis meses del
salarlo minimo general vigente en la regidn y en la fecha en que se cansuma el
delito, se impondré al responsable de tres meses a seis afos de prision, mulla
de quinientos a cinco mil pesos, destitucion del empleo o cargo e inhabllitacidn
de uno a Ires afios para obtener otro”

“Articulo 220, comete ei delito de pecuiado todo funcionario, empleado o
encargado de un servicio piblico del Estado o descentralizado, aunque sea en
comislén por liempo limitedo y que para usos propios o ajenos disiraiga de su
abjeto dinero, valores, fincas, o cualquler otra cosa perteneciente al Estado, al
organismo descentraiizado o algin particular, st por razén del su cargo los
hubiera recibido en administracién, en depdsito o por atra causa.”

Notese que ya se incluye, en Ia esfera del sujeto activo, a los “funcionarios’,
que antes estaban excluidos del Codigo Penal en virtud de que la ley de
responsabilidades de funcionarios y empleados de ia Federacion y dei
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Distrito Federal y de los altos funcionarios de los Estados. de 1940, prevela
todo lo concerniente a los funcionarios.

Por otra parte, es a partir de la reforma de 1979, que se cancela el supuesto
que sancicna de uno a seis meses a quien, deniro de los diez dias
siguientes a aquel en que se descubrid el delito, devolviere ‘lo sustraido”. En
este punto la reforma es acertada, pues el que “sustrae algo, lo devuelva o
no, debe ser sancionado con cieria severidad”, la figura privilegiada, o hasta
absolutoria es positiva cuando se frata de una “distraccién’ temporal o
momentdnea de las cosas, con #nimo de reintegraria, cometida por un
empieado menor, pues en tal situacion, més que de un delito, se trata de
una irregularidad administrativa.

La punibilidad esta dispuesta de acuerdo con el monto, pero se advierte que
el intervalo relativo a la prisién no concuerda con'la de |a inhabilitacién. La
prisién, en el supuesto més grave, es de “uno a doce aflos", mlem}as que la
Inhabilitacion es de "dos a seis aflos". En el caso menos grave la prision es
de tres meses a seis afos y la inhabilitacién de uno a tres aftos.

La multa estaba sefialada en cantidad fija.en su minimo y en su maximo,
toda vez que se establecia en pesos y no en base al dia muita, como sefala
actuaimente.
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1.3.3 La Reformas de 1883.

£n respuesta a las demandas soclales de acabar con la corrupcidn que tanto
daflo habia ocaslonado al pueblo, el gobierno que entraba en funciones
intento, con medidas de diversa indole reestructurar el sistema econémico y
soclal, gravemente deteriorado. Una de las medidas de orden juridico: Se
reformo el sistema normativo relativo a la responsabiiidad de los servidores

publicos.

Se reformo el titulo IV de la Constitucién Pdlitica de los Estados Unidos
Mexicanos, se elaboro una nueva Ley de Responsabliidad de los Servidores
Puabiicos, y en concordancia, se reformo en su totalidad el titulo X del Cédigo
Penal y se establecieron en el severas normas contra la inmorafidad de
Servidores Publicos. ‘

Ei citado titulo, denominado ‘Delitos Cometidos por Seividores Publicos se
integro con doce capitulos. En ei primero especificamente en el articulo 212,
se definié expresamente 10 que, para efectos penales debe entenderse por
Servidor Publico: “toda persona que desempefie un empleo, cargo o
comision de cuslquier naturaleza en la Administracion Publica Federal
contrdlizlda ‘0 en la del Distrito Federal, organismos descentralizados,
empresas de participacion estatal mayoritaria, organizaciones y socledades
asimiiadas a estas, fideicomisos publicos, en el Congreso de la Union o en
~ fos Poderes Judicial Federal y Judicial del Distrito Federal, o que manejen
recursos econdmicos federales. L.as disposiciones contenidas en el presente
titulo son aplicabies a los gobernadores de los estados a los diputados, a las
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legislaturas locales y a los magistrados de los tribunales de justicia locales,
por la comision de los delitos previstos en este titulo en materia federal".

En seguida se tipifican los delitos de ejercicio indebido de servicio publico,
abuso .de autoridad, coalicion de servidores publicos, uso indebido de
atribuciones y facuitades, concusion, intimidacion, ejercicio abusivo de
funciones, tréfico de influencla, cohecho, ‘“peculado" y enriguesimiento
ilicito. De estas figuras delictivas son nuevas: Intimidacion, Ejercicio Abusivo
de Funciones, Trafico de Influencia y Enriquesimiento llicito. Las otras
figuras ya existentes, también tuvieron cambios de trascendencia.

El concepto de “Servidor Publico’ ha sido criticado por algunos juristas.,
quienes dicen que da cabida a interpretaciones equivocas. Las criticas son
infundadas ya que el Legisiador en ninguna forma pretendio consagrar un
concepto tedrico, sino describir normativamente un universo que incluyera a
todas las personas que sirven al pueblo en cuaiquier nivel y drea; y ello, con
la finalidad de ‘in'tagrar univocamente los diversos tipos penales insertos en

los Titulos Décimo y Decimoprimero. Al respecto, el legisiador seflalo que
“osta reforma resulta adecuada y permite englobar en una definicién comdn
al conjunto ‘de las personas que se desempefian en la Administracion
Publica Federal y del Distrito Federal, asi como las que sirven en I0s otros
Poderes de la Union." '
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En la Legislacion Mexicana producto de la Revoluclén, la actual sancion del
Estado a conductas en materia electoral, no es nueva, en efecto, los delitos
electorales han sido previstos en legisiaciones del siglo pasado y en este
siglo en las leyes electorales de 1918, 1846 y 1973, aunque dejo de existir
en la LOPPE de 1977 y en el Cédigo Federal Electoral de 1987, para ser
reincorporados al Cédigo Penal en esta década.

El Derecho Penal Electoral vigente en la actualidad, originado en las
reformas legisiativas de 1990 y 1994, cuenta con un catélogo de delitos que
segun su exposicion de motivos, tienen como fin salvaguardar nuestros
intereses y bienes mas preciados.' al lado de la vida y la libertad: la
democracla y la soberania popular. El Codigo Penal asume un caracter
especifico, sancionador y preventivo; mas que un contexto democrético en
8, solo pretende tutelar y regdlar el proceso electoral mismo y en Ultima
Ihstancia protegerio, sancionando las conductas que obstaculizan, impiden o
dificultan la libertad de los electores o falsean el resultado comicial.

Bajo el rubro " Delitos Electorales y en Materia de Registro Nacional de
CIudadanOs * se@ adiciond un titulo vigésimo cuarto al Cddigo Penal para el
Distrito Federal en materia de fuero Comun y para toda la Repabliéa en
Mil de Fuero Federal; publicado el 15 de agosto de 1990 en el Diario
’oacu'u de la Federacion, entrd en vigor al dia siguiente. La adicién al Cédigo
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Penal en materia de delitos electorales comprende diez articulos, del 401 al
410, dedicados a definir las conductas ilicitas que la moderna politica
criminal en la materia ha dicho.

‘EI legisiador decidié clasificar en la estructura normativa a los delitos en
cuanto a los posibles autores de las conductas ilicitas; asi se contemplaron
delitos comisibles por particulares, electores, ministros de cultos religiosos,
funcionarios electorales y partidistas, servidores publicos, diputados y/o
senadores electos y registradores del Re'gi_stro Nacional de Ciudadanos.

En febrero de 1994 e! legisiador concreto una profunda modificacion a la
normatividad penal electoral, misma que fue publicada en el Diario Oficial de
la Federacién el dia 25 de marzo del mismo afo. En dicha reforma se
incorporaron nuevas hipétesis mismas que perfeccionan las anteriores y se
incrementa la gravedad de las sanciones previstas para los que incurran en
su comision, Debe acotarse que la iniciativa de ley surge por instancia de
los partidos politicos nacionales. Mismas reformas de 1990 y 1994 dan pie a
estas reflexiones:

En los delitos eiectoraies pueden ser sujetos activos, los ciudadanos que
ydun t’micamente._ los ministros de los cuitos religiosos por inducir a los
votantes a f_avor 0 en contra de un candldato o partido politico, o bien a la
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abstencion, los funcionarios electorales que hacen mal uso de la
documentacion relativa al registro electoral, aquelios funcionarios que se
abstengan de cumplir con sus obligaciones o las obsiruyan, siteren los
resultados de las votaciones, sustraigan o destruyan boletas electorales, no
entreguen o impidan la entrega de documentos oficiales, 0 ejerzen presion
on los electores en la casilla el dia de [a votacion, recojan sin causa prevista
on la ley credenciales de elecior, solicite votos por pago, didivas o promesa
de dinero u otra recompensa, viole de cualquier forma el secrelo del voto, el

- funcionario publico que obligue a un subordinado a emitir sus votos a favor
de un partido politico o candidato, o el que condicione la prestacién de un
servicio; etcétera. Cabe mencionar que los delitos tipificados en la fraccion
Il del articulo 407 y 412, tienen una sancion que no permite obtener la
libertad provisional.




 CAPITULO Il
MARCO TEORICO




3

El concepto de PECULADO tiene sus origenes en el latin peculatus, de
peculium, caudal. Su significado en sentido exclusivamente gramatical, y
teniendo en cuenta (a etimologia sefialada, hace referencia a la sustraccion
de caudales del erario publico, realizada por aquel a quien esta confiada su
- administracion.

En seguida se mencionarén algunas definiciones de * Peculado * de acuerdo
a distintos puntos de vista de los siguientes autores:

‘Para Marco Antonio Diaz de Ledn ai hablar dei tema, refiere que el peculado
es * ol delito cometido por quien siendo servidor publico distrae de su objeto
~ para usos propios 0 ajenos los caudales, inmuebles o efectos propiedad del
Estado, cuya administracion, percepcion o custodia le hubiere sido confiada
por razon de su cargo. Se trata, en esencia, del abuso de confianza publica
depositado en ei funcionario. Existen autores establecientes de la idea de
que el resultado delictivo se produce, no por el alaque a la propiedad del
Estado, sino por la traicion a la fidelidad y al normal cumplimiento de los
deberes oficiales, en cuanto a la custodla de los bienes puestos bajo el
cuidado del servidor publico. Asi, Carrara comenta: "Encontramos en el
vinculo de fe quebrantado y utilizado como medio para el delito, la ofensa de
un derecho social, una objetividad prevaleciente sobre la consideracion de la
cosa, un drea de mayor peligro para la propiedad comin, y con ello
constituimos la figura del peculado propio. Quien se limita a considerar en
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la sustraccion de la pecunia publica la objetividad de la propiedad mas o
menos interesante, s6lo se encontraré frente a una forma de hurto. Para
hacer del peculado una figura criminosa enteramente especial y distinta,
tendré que reconocer en la objetividad de la fe publica el criterio

determinante de esta especie delictuosa“.’

Por su parte Gonzélez de la Vega refiere que en “su esencia juridica, ei
peculado consiste en la distraccién que para usos propios o ajenos el
servidor pabllco hace de los bienes que, por su carécter, le han sido'
confiados, estos bienes pueden ser, valores; dinero, fincas o cualquiera otra
cosa que pertenezca al Estado, al Organismo descentralizado o a un
particular. Se ha definido en e! precepto con mayor claridad, y precision al '
agente del delito, a fin de evitar cusiquiera interpretacién que desvirtuase los
claros propésitos del citado precepto. Se ha ampliado con la reforma, con el
uso de los fondos publicos, y de facultades y atribuciones para regular la
economia a efecto de lograr la promocién personal 0 la denigracion de
cualquier persona, asi como la distraccién de dichos fondos para usos
indebidos por parte de quienes los custodian, aunque no sean servidores
publicos federales o de! Departamento del Distrito Federal."**

Hemos referido que en nuestra legislacion en un principio no se hacia
mencién al delito de Peculado, sino al tipo de majversacién de caudales,
ello oquivila'a que en otras legislaciones se contemplan tanto los tipos de
peéulldo y de malversacion de caudales en el mismo rubro o simplemente
no se mencionan, tal es el caso de Espafia, Argentina entre otros, es por elio
‘que Constlncl_o Bernardo de Quiros, primeramente define a ja Malversacion

" Diaz de Leon Marco Antonio, (ddigo Penel Federgd con Comentarios. p, 339
W Qanzdlez de a Vega Francisco, £ Codigo Peasl Comentedo, pp. 327 v 328.
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de caudales publicos. “... La malversacion equivale a la mala administracion,
dolosa o culposa (nétese que habla de culpa desnaturalizando el sentido
doloso de los tipos), de los caudales publicos, dilapidandolos y hasta
déndolos, simplemente una aplicacién distinta que las que tuvieran
destinadas, en el presupuesto respactivo, ley de los recursos econémicos de
Im entidad correspondiente. La maiversacion de caudales publicos, por tanto,
no implica como requisito propio el lucro personal del malversador, esto es,
ja aplicacion de los caudales malversados en provecho propio, directamente
o mediante Intermediario.- En este caso, aparece un nuevo delito." Mas
adelante agrega sobre el peculado “...De ‘pecus’ (el animal que pace, en
general, y especiaimente ia oveja, riqueza principal del antiguo pueblo
romano), el peculado o sea, literaimente la sustraccion de una oveja, como
equivalente de una moneda, se define como la apropiacion de caudales
publicos por parte de funcionarios de igual clase, bien como hurto propio de
ordinario, si consiste en una verdadera ‘concretalio”, en que el funcionarlo -
toma, toca, por si mismo la cosa ajena, en dinero, 0 su equivalente, o en
olra cosa mueble, bien como hurto impropio, defraudacion u ofro delito
contra |a propiedad.”®

De iguai forma refiere Carrancé y Rivas que en otras legislaciones como la
Argentina (art.260), la * malversacion de caudales publicos “ consiste en el
simple cambio ilegitimo de destino de esos caudales, sin lucro para el
agente o para un tercero. No asi en el articulo comentado, que requiere que
la distraccion o cambio ilegitimo de destino de que sean objeto los caudales,
sea hecha * para usos propios o ajenos * es decir, con animus lucrandi.'®

15 Bernardo de Quirds Constancio. Dergcho Prnal Party Especial. p. 344
'* Curranci y Trujillo Rutl y Carranca y Rivas Raul Cégigo Prngl Anotado. 562
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Por lo que la figura ftradicional del peculado, es la que corresponde al
articulo 260, que ia define de la sigulente manera: "serd reprimido con
reclusién o prision de dos a diez aftos e inhabilitacién absoluta perpetua , €
funcionario publico que sustrajera caudales o efectos cuya administracion,
percepcién o custodia que haya sido confiada por razén de su cargo.

En cierto sentido, puede decirse que el peculado 85 una retencién calificada
y que la calificacion deriva de que el abuso es cometido por el funcionario
, publico, en contra del Estado como propietario o guardidn de cierto bienes, y
con abuso de funcion.

En su esencia juridica el peculado ( articuio 223 del Cédigo Penal).-refiere e
Diccionario Juridico Mexicano- consiste en la distraccion o indebida
utilizacion de elementos integrantes de los caudales publicos."”

El legislador con &l objeto de evitar confusiones sobre que debe entenderse
por servidor publico, ha introducido en el numeral 212 de la Ley Sustantiva
de Ia Materia ia definicién de servidor publico al exprasar,

“Articulo 212, Para los efeclos de este titulo y. el subsecuente es
servidor publico toda persona que desempeide un empleo, cargo o
comision de cualquier naturaleza en la administracién publica federal
centralizada o en la de! Distrito Federal, organismos descentralizados,
empresas de participacién estatal mayoritaria, organizaciones y
sociedades asimiladas a estas, fideicomisos publicos, en el Congreso
de la Unién o en los poderes Judicial Federal y Judicial del Distrito

' [nstituto de Investigaciones Juridicas, Diccionariv Juridice Mexicano, p. 2369
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Federal, o que manejen recursos econtmicos federales Las
disposiciones contenides en el presents titulo son aplicables a los
gobemadores de los estados, a los diputados, a las legisiaturas locales
y & los magistrados de los tribunales de justicie locales por la comision
de los delitos previstos en este titulo, en materia federal.

Se impondran las mismas sanciones previstas pera el delito de que se
trate a cualquier persone que participe en la perpetrecién de alguno de
los delilos previstos en este titulo o el subsecuente.”

Marco Antonio Diaz de Leén, refiere que con la finalidad de establecer
precision sobre los sujetos activos calificados de los delitos que se
comprenden en este Titulo Décimo del Codigo Penal, que son cometidos por
servidores publicos, y con objeto también de evitar estériles indagaciones en
el proceso penal para establecer si corresponde 0 no a la naturaleza de
servidor publico la persona del agente que hubiera realizado el hecho
punible de este citado Titulo Décimo, el precepto en estudio precisa y
determina quiénes son los servidores publicos; ademds, el elemento
normativo “ ... para los afectos de este titulo y el subsecuente... ", se
encarga de dar mayor certeza a esta delicada cuestion de los sujetos
activos calificados al seftalar el marco normativo penal que se -.apiicara a
estos. Mas aun, el precepto no unicamente hace la determinacion de los
posibles sujetos activos calificados, sino que, de una vez por todas, elimina
la duda sobre la responsabilidad penal de terceros particuiares que con
frecuencia acuden interviniendo en las conductas punibles, estableciendo
para estos la posibilidad de la coautoria y de ia participacion, segin la
categoria con que se intervenga conforme ai articulo 13 dei Cédigo Penal,
pues asi lo estabiece el elemento normativo Indicante de que " ... se
Impondrin las mismas sanciones previstas para el delito de que se trate a
cunl_qmor persona que participe en la perpetracion de alguno de ios delitos

previstos en este titulo y el subsecuente”.

"* Diaz de Leon Marco Antonio Codigo Pengl Fedgral con Comentazios. p. 291
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JURISPRUDENCIA: RESPONSABILIDAD OFICIAL DE FUNCIONARIOS,
LEY DE. NO ES APLICABLE A EMPLEADOS O FUNCIONARIOS DE
ORGANISMOS DESCENTRALIZADOS, Los empleadas o funcionarios de
organismos descentralizados, ne 10 son directamente del Goblermo Federal;
de ahi que no les sea aplicable la Ley de Responsabilidades de los
Funcionarios y Empleados de la Federaclon, para ser castigados por un
jurado popular y no por un tribunal de derecho; por atra parte, no es aplicable
esta ley, al resultar materiaimente perjudicado con la comisidn det delilo el
organismo descentralizado y no el Fisco Federal,

Amparo directa 721/1975. Cristina Palacios Ricarda. 23 de actubre de 1875.
Unanimidad de 4 votos. Ponente: Abel Huilrén g A

Semanario Judicial de {a Federacion 8éptima Epoca. Volumen 82, Segunda
.Parte. Octubre 1875, |* Sala. Pég. 42.

RESPONSABILIDAD OFICIAL. SUJEYOS ACTIVOS DE LOS DELITOS
DE. €n cumplimiento da lo preceptuado por et quinto pdrrafo del articulo 111
Constitucional se expidit | Ley de Responsabilidades de los Funcionarios y
Empleados de la Federacion, del Distrito Federal y de {os Altos Funcionarios
de los Estados, en la cual se encuentran lipificados delitos que anto la Carta
Magna como a citada Ley denominan: oficiates. Ellos entran dantro de la
categoris de los llamados. propios 0 especiales, o bien, particulares o
exciusivos, en atencién a que sdlo pueden existir sl son cometidos por
determinada categoria de personas, en vitud de que el tipo penal exige, de
manera especial, una determinada calidad o condicion en el sujeto activo que
consiste, en el caso de (s Ley en comento, en s de ser luncionario o
empieado publico. De esa suerte, (a punicion de los delitos tipificados en la
referida Ley de Responsabilidades recae tnicamenle sobre sujetos que,
estando comprendidos en (08 cuadros dei personal de la administracion que el
propio cuerpa legal prevé, desempefan una actividad publica, bien sea con el
carécter de autoridad y con fa representacidn tai que los coioca como
intermedisrios entre el Estado y 10s paticulares (funclonarios), o bien,
manteniendo soiamente su responsabilidad publica con fa unidad burocrética
@ la que pertenecen (empleados).

Amparo directo 36849/68. Victor Gastén Tejada Dominguez. 15 de agosto de
1979. § volos. Ponente Jorge Olivera Toro. Secretario: Mauro Miguel Reyes
Zapata. informe 1978 Auxiliar. Nim. 1. P4g. 5.

Bajo la denominacién de servidores publicos, se ha incluido al presidente de
la Republica y todos los empleados y funclonarios de la administracion
puablica federal y descontrnlizadi; a los diputados federal y senadores; a los
miembros de los poderes judicial federal y del Distrito Federal; a todo
empleado y funcionario del Distrito Federal; a ios Gobemadores, diputados y
magistrados de los Tribunales de Justicia, en los Estados; y, finaimente a
cualquier otro individuo que maneje o aplique fecursos economicos
federales.
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Con todo, subsiste |a duda de si en dicha enumeracion, se incluyen a los
empleados de los poderes legisiativos y judicial federal, ya que no estan
expresamente enumerados, salvo en el supuesto de que manejen o apliquen
fondos federales. Otra clase de dudas proviene a cerca de la efectiva
inclusién como servidores publicos a los empleados de la administracion
publica descentralizada que, de acuerdo a la ley Orgénica de la
Administracion Publica Federal, esta compuesta por empresas de
participacion estatal mayoritaria, entre otras entidades, a cuyos trabajadores
normaimente no se les califica de funcionarios publicos o servidores
publicos como ahora se dice. ’

La maleria en torno a la cual se han delineado los tipos delictivos esta
constituida fundamentaimente por la idea de que el servidor publico debe
desempefiar su encargo con honradez, lealtad, imparcialidad, legalidad y
eficacia, sobre todo por lo que respecta al manejo y aplicacion de los
recursos federales. Es decir, por los actos y omisiones en que incurran en el
desempefio de sus respectivas funciones como establece el articulo 108
reformado de la Constitucion; por enriquecimiento ilicito, o como deciamos,
por el indebido manejo y aplicacién de recursos federales.

Es importante, definir que debemos entender en el Derecho Penal como
Administracion Publica, figura que esta muy ligada al concepto de Servidor
Publico a que hace referencla el articulo 225 del Codigo Penal.
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Segun los tedricos del derecho administrativo, sefialan que por
Administracion Publica, se entiende generaimente, aquella parte del poder
ejecutivo @ cuyo cargo esta ia responsabllidad de desarroliar la funcion
administrativa. De esta manera, la administracion pablica puede entenderse
desde dos puntos de vista, uno orgénico que se refiere al 6rgano o conjunto
de drganos estatales que desarrolian las funciones administrativas y desde
el punto de vista forma! o material, segun el cua! debe entenderse como la
actividad que desempefian este 6rgano o conjunto de 6rganos. Con
frecuencia, sueie identificarse a la funcion administrativa, como la actividad
de prestacion de servicios publicos tendientes a satisfacer las necesidades
de la colectividad.

Segun el Diccionario Juridico Mexicano, la Administracién Pablica aparece
desde que el hombre se organiza en sociedades mds 0 menos compiejas,
on las que se distingue la presencia de una autoridad, que subordina y rige
actividades de! resto dei grupo y que se encarga de proveer ia satisfaccion
de las necesidades colectivas fundamentaies. Acosta Romero, relaciona ia
existencia de estructuras administrativas en sociedades como la dei antiguo
Egipto, en donde, bajo ei régimen de Ramsés existia un manual de
Jerarquia; en China, 500 aftos antes de Cristo, existio un manual de
Organizacion y Gobierno. En Grecia y en Roma, también existieron
estructuras administrativas.'®

En belco, en virtud dei sistema federal que caracteriza a nuestro Estado,
existen tres niveles de gobierno: Ei Municipal, el Estatal y el Federal, en
cada uno de estos niveles podemos encontrar, el correspondiente nivel
Administrativo.

¥ lustituto de Investigaciones Juridicas, Dicclopario Jurldico Mevicano Tomo de A-CH, p 07
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La Administracién Publica, como parte del aparato estatal, se rige por el
principio del Estado de Derecho y en virtud de su actividad se encuentra
subordinada al mandato de la norma juridica.

El articulo 90 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
precisa ‘que la Administracion Publica Federal sera centralizada y
paraestatal conforme a la ley Orgdnica que expida el Congreso de la Union,
la que distribuiré los negoclos del orden administrativo que estarén a cargo
de la Secretarias de Estado y Departamento Administrativo y definiran las
bases federales de creacion de las entidades paraestatales. Dicha ley es la
Ley Orgénica de la Administracion Publica Federal, publicada en el Diario
Oficiai de Ia Federacion el 29 de diciembre de 1976. '

De esta manera conforme a las disposiciones legales, aplicables, el
" Ejecutivo Federal se auxilia para cumplir con sus funcionas administrativas
de las dependencias, de |a administracion centralizada y las entidades de ia
paraestatal. En la primer categoria encontramos a la Presldehcla de la
Republica, las Secretarias de Estados, ios Depatamentos Administrativos y
la Procuraduria Generai de la Republica. Por otra parte los Organismos
Descentralizados, m'empresn de participacion estatal, las organizaciones
auxiliares nacionales de crédito, las instituciones nacionales de seguros y
fianzas y los fideicomisos que integran = la administracién publica
paraestatal.

De |o anterior podemos concluir que son tan universales i0s anteriores
términos, que no exciuyen ninguna de las manifestaciones de ia actividad
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usualmente referida al Estado, pero tampoco sus mecanismos y expresiones
de facto.

Por éste motivo, solamente podemos transferir a nuestro derecho la opinién
de Sebastidn Soler (y en general de las doctrinas extranjeras y nacional)
cuando dice que el Codigo Penal, no utiliza la expresion administracion
publica “en el sentido técnico comiente propio del derecho administrativo,
sino con mucha mayor amplitud” ©, asiendo reserva de que el llamado
sentido tedrico técnico no es el legal.

Desde ol punto de vista ontologico -expresa Uriel Franco-, Administracién
publica es concepto unitario @ incluye no solo a la rama Ejecutwa, sino
también a le Jurisdiccions! y a la Legisiativa. Sin embargo se ha optado por
una diferenciacion de contenido formal entre la Administracion Publica en
sentido amplio y en sentido estricto o ejecutiva, stendidos los rasgos
particulares de las estructuras judicial y legisiativa y las funciones
especificas o privativas de cada una.”'

Como el cardcter de la accion ejecutiva es sobre todo técnico y politico y el
de el poder Judicial y Ejecutivo, es interpretativo y legisiativo, se han
separado para efectos de organizacion, no obstante que se identifique en su
finalidad Glitima y que, en virtud de sus m&mplot relaciones, ejerzan profunda
influencia reciproca y aigunas veces desempefien funciones propias de las
otras, segun lo dicten las necesidades de! servicio y las peculiaridades de
las diferentes materias.

1 Scbastiun Soler, Dgrgcho Penel Argentina._p. 99
# Pranco Uriel, £ Peculgdo. p. 3
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Asi por ejemplo, el Congreso y el Ejecutivo ejercen algunas funciones
estrictamente jurisdiccionales.

Desde el punto de vista del Cédigo Penal Mexicano, el giro administracion
piblica no se usa con significacion restringida, porque el Titulo Décimo no
excluye actos delictuosos de empieados jurisdiccionales y Legislativos.

Los delitos cometidos por los servidores publicos son aquellos que, como
indica la voz, son cometidos por aquellas personas que la ley denomina
‘servidores publicos y que, en particular, comprende a los representantes de
eloccion popular, a los miembros del poder judicial federal y judicial del
Distrito Federai, a los funcionarios y empleados y, en general, a toda
persona que desempefie un empleo, cargo o comision de cualquier
naturaleza en la Administracion Pubiica Federal o en el Distrito Federal, asl
como a cualquiera otra personas que manejen o apliquen recursos
econémicos federales. Ademdés, se comprende Igualmente a ios
gobernadores de los estados, a los diputados de las legislaturas locales y a
los magistrados de los tribunales superiores de justicia locales. Tal
definicion y enumeracion de quienes son servidores publicos lo. mismo que
la responsabilidad a que quedan sujetos y la configuracion de los tipos
delictivos son el resuitado de una compleja y profunda reforma a la
Constitucion, especiaimente al titulo cuarto articulo 108-114 y a otros segun
decreto aparecido en el Diario Oficial de la Federacién del dia 28 de
diciembre de 1982; al Codigo Penal, segin decreto pubiicado en el Diario
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Oficial de la Federacién del dia 5 de enero de 1983, y que trajo la
promulgacion de una nueva Ley Federal de Responsabilidades de los
Servidores Publicas, insertada en el Diario Oficial del dia 31 de diciembre
del afio de 1982 de conformidad, pues, con dichas disposiciones, bajo la
denominacién de servidores publicos, se incluye al presidente de la
Republica y todos ios empleados y funcionarios de ia administracion publica
federal y descentralizada; a los diputados federal y senadores, a ios
miembros de los poderes judicial federal y del Distrito Federal, a todo
~ empleadoy funcionario de! Distrito Federai; a ios Gobemadores, diputados y
magistrados de los Tribunales de Justicia, en los Estados; y, finaimente a
cualquier ofro individuo que maneje o aplique recursos econdémicos
federaies.

Con todo, subsiste la duda de si en dicha enumeracion, se incluyen a los
empleados de los poderes legislativos y judicial federal, ya que no estén
expresamente enumerados, salvo en el supuesto de que manejen o apliquen
fondos federales. Otra clase de dudas proviene a cerca de ia efectiva
inclusién como servidores publicos a los empleados de la administracion
pubiica descentralizada que, de acuerdo a la ley Organica de la
Administracién Publica  Federal, esta compuesta por empresas de
participacion estatai mayoritaria, entre otras entidades, a cuyos trabajadores
normaimente no se les califica de funcionarios - publicos o ‘servidores
publicos como ahora se dice,

La materia en torno a la cual se han deilneado los tipos deiictivos esta
constituida fundamentalmente por la idea de que el servidor publico debe
desempefiar su encargo con honradez, lealtad, imparcialidad, legalidad y
eficacia, sobre todo por lo que respecta ai manejo y aplicacién de los
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recursos federales. Es decir, por [0s actos y omisiones en que incurran en el
desempefio de sus respectivas funciones como establece el articulo 108
reformado de la Constitucion; por enriquecimiento llicito, © como decfamos,
por el indebido manejo y aplicacion de recursos federales.

El articulo 109 reformado de Ja Constitucion, fraccion |l, establece que la
comision de delitos por parte de cualquier servidor publico sera perseguida y
sancionada en los términos de la legislacion penal, en la cual efectivamente
se han previsto de acuerdo a la reforma mencionada del Cédigo Penal 11
tipos diferentes. ‘Ejercicio Indebido del Servicio Publico’ (articulo 214);
“Abuso de Autoridad” (articulo 215), "Coalicion de Servidores Publicos”
(erticulo 216); “Uso Indebido de Atribuciones y Facultades”(articulo 217);
Concusion (articulo 218); “Intimidacion “ (articulo 219); Ejercicio Abusivo de
Funciones” (articulo 220); Tréfico de Influencia’ (articulo 221); Cohecho
(articulo 222); Peculado (articulo 223), y “Enriquesimiento ilicito (articulo
224).

Todos estos tipos versan sobre la idea del uso indebido del cargo o funcién
publica que se desempefia y sobre el uso indebido de los recursos
economicos de la federacion. Todos ellos son tipos complejos, ya que cada
figura admite divemn_conduet_n con penas también diferentes. Todos elios
ofrecen una gran dificultad de delimitar exactamente los contornos de cada
tipo, debido a que existe una extraordinaria dproximacién entre unos y otros,
por ejotnplo. entre ol abuso de autoridad y el ejercicio abusivo de funciones;
entre el ejercicio indebido del servidor publico y el uso indebido de
atribuciones y facultades. Y, por (ltimo, en todos ellos se advierte el
predominio de lo subjetivo sobre lo objetivo, lo cual tampoco favorece la
delimitacion de cada conducta punible.
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Asimismo, podemos incluir como delitos cometidos por servidores publicos
los enunciados en el numeral 407 del Cédigo Penal, que como veremos mas
adelante cuando hablemos  del peculado electoral, suelen contemplar
conductas delictivas iguales, a las enunciadas por los delitos  antes
mencionados. ‘

Virgilio Martinez refiere que en 1980, en el Cédigo penal se incluyo un
capitulo relativo a los delitos electorales; en el se tipifican como delitos todo
tipo de alteraclones y expulsiones al proceso electoral, tanto por parte de
autoridades como del ciudadano.

Las figuras tipificadas como delitos electorales coinciden y hacen duplicidad
frecuente con los tipos penales incluidos en el resto del Codigo Penal. Sin
embargo es preferible su inclusion. Finaimenle las penas pueden ser
pecuniarias 0 corporales (prisién), cumpliendo asi con los elementos
fundamentales en materia penal.

Existen cinco tipos de peculados, cuatro de ellos se encuentran en el
numeral 223 de! Cédigo Penal y el quinto se encuentra en la fraccion iii del
articulo 407 del mismo ordenamiento.

2 Andrade Martinez Virgilio, Apyntes Parq la Pemocracia, pp. 156 y 157
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En realidad de los cuatro primeros, solamente la fraccion primera expresa
claramente un tipo penal de peculado. Estos delitos de peculado los he
denominado de la siguiente manera:

@) Peculado por distracclén. -

b) Peculado por utilizacién indebida de fondos publicos o uso indebldo de
atribuciones y facultades.

¢) Peculado de utilizacién indebida de fondos publicos o uso indebido de
- stribuciones y facultades, cometido por una persona que no sea servidor
wicn, * y

d) El peculado por extension.
‘Tamblén podﬂamos decir que oﬁiohn peculados, pero en razon del sujeto

activo, asi es que los dos primeros solamente podrian ser cometidos por
servidores publicos, mientras los dos segundos solamente por particulares.




2.8, EL PECULADO DE ACUERDO
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S¢ limitan  hacer una descripcion objetiva (homicidio)
b) Anormales. ademds de factores objetivos conticnen elementos normativos
(estupro)

Los delitos de peculado que nos ocupan, los clasificamos dentro de los tipos
anormales, por tener todos elementos normativos, tanto de valoracion
juridica, como de valoracion socio-cultural.

2) Fundamentales o bisicos. Constituyen 1a csencia o fundamento’ de  otros npos
(homicidio)

b) Especiales. Se forman agregando oiro requisito fundamental al tipo
fundamental al cual subsume (homicidio cn razon del
parentesco)

¢) Complementado, . Se constituye al fado de un tipo basico v una circunstancia
distinta (ejemplos: homicidio. calificado y homicidio en m\a)

Los tipos de peculados que nos ocupan, son tipos basicos, toda vez que
dependen lndividualmeme, o8 decir, tienen vida por §i.

8) Auténomas o independiént_es. Tiene vida por i (robo simple)

b) Subordinados. Dependen de oro fipo (homicidio en rifia).

El delito de peculado es un tipo auténomo en virtud de que tienen vida por
al mismos.
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a) Casuisticos, Prevén varias hipdtesis: a veces ¢l tipo se integra con una de cllas
(alternativos) v. gr. adulterio, otras con la conjuncion de todas
(acumulativos).

b). Amplios, Describen una hipotesis tnica (robo), que puede cjecutarse por cualquicr
medio comisivo, )

Son todos tipos casuisticos, en virtud de que pueden integrarse con una sola
hipétesis de las que contemplan o con varias de ellas,

oo ]
fDe omiaién. _ ’

El delito de peculado solamente pueden ser cometidos con conductas en su
género de accion. ‘

_24.6.POREL RESULTADO.

a) Formales.

la omision de la-accion esperada del agente, sin ser
necesaria |a produccion de un' resultado externo
(portacidn de arma prohibida).

b) Materiales. © Para su integracion se requiere la produccion de un
resuitado objetivo o material, es decir, se produce al
consumarse un en el mundo exterior.

Todos los ilicitos de peculados, son de resultado material, al producir un
cambio en el mundo exterior.
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b) De peligro.

auxiiio).

7. POR EL DANO QUE CAUSAN

a) De dlﬂo o de l”k'm Llamamos delitos de lesion a los que causan un dafo
directo y efectivo en los intereses juridicamente protegidos
por la norma que se infringe. Por lo tanto protegen contra la
disminucion o destruccion de! bien, (Homicidio, Fraude)

Son l(iuéllos que no causan un dafo directo a tales
intereses, pero lo ponen en peligro. Por fo tanto tuteian fos
blenes contra la posibilidad de ser dafados (omisién de

Los delitos de peculado, los clasificamas como los delitos de lesion, ya que
en este caso si se lesiona e! bien juridico tutelado por la norma,

8) El tipo instanténeo,

b) En delitos permanentes
o continuos.

¢) El tipo continuado.

[ 260 PORSUDURACION. |

Es aquél en que tan pronm se produce |a

consumacién se agota,

€l articufo 7 fraccion | def Cédigo Penai en vigor para

@i Distrito Federal en materla comin y para loda la

Repibiica en materia Federal nos dice que & delito
s: "..Instantdneo, cuando la consumacion se agota

en el mismo momento en que se han realizado todos

sus efementas constifutivos.”

La H. Suprema Corle de Justicla, ashala que son

delitos instantdneos aqueilos cuya duracion contciuye

en el momento mismo de perpetuarse, porque en}

actos que en cuanto son ejecutados, cesan por s
mismas sin poder prolongarse.

La consumacién se proionga en el liempo (articulo 7°
fraccidn M del Cddigo Penai).

En ef tipo continuado se dan varias acciones y una
sola lesidn Jurldica. Es continuo en la canclencia de!
activo, y discontinuo -en ia ejecucién. El aiculo 7°
fraccién it del Cddigo Penal en vigor, nos dice que el
delito “es:"..Continuado, cuando con unidad de
propésito detictivo-y pluralidad de conductas se viola

——

al mismo precepto legal."




Los delitos de peculado pueden ser instantaneos, o continuados.

Segun el articulo 8° det Cddigo Penal, las acciones delictivas solo
pueden ser dolosas o culposas. “obra dolosamente, -refiere el
numeral 9° en su pérrafo primero-, el que conociendo ios eiementos
del tipo o previendo como posibie el resultado tipico, quiere o
acepta Ia realizacién del hecho descrito por ja ley"

b) Culposos. Refiere el misma precepto sefialado que "..obra cuiposamente el
que produce el resuitado tipico, que no previo siendo previsible o
pravio confiando en que no se produciria, en virtud de la violacién
a un daber de cuidado, que debla y podia observar segln las
circunstancias y condiciones personales.

Yodos los tipos penales de peculados solamente pueden ser doiosos.

ejemplo, Robo simple.

1b) Delitos complejos. La figura consla de la unificacidn de dos infracclones cuyafl

' fusién da nacimiento a una figura delictiva nueva, superior
en gravedad a las que la componen, tomadas aisladamente:
ejemplo, el Robo y Lesiones se subsumen en el Robo con
vialencla fisica (art.372 C.P.).

" Todos los tipos de poéulados son tipos simples, al existir solamente
.~ unalesion al bien juridico.
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Resuita importante no confundir el delito complejo con el concurso de
delitos. Ya que en el delito complejo la misma ley crea el corhpuesto como
delito dnico, pero en el tipo intervienen dos o mas delitos que pueden figurar
por separado; en cambio en el concurso, las infracclones no existen como
una sola, sino separadamente, pero s un mismo sujeto quien las ejecuta.

A manera de ejemplo citaremos el delito de robo, en el cual puede revestir
las dos formas, es decir, se puede considerar como delito simple cuando se
da el apoderamienio de bienes muebles ajenos, sin derecho y sin
consentimiento de la persona aulorizada para disponer de los mismos con
arregio a la ley; pero el Cddigo Penal vigente, erige el articulo 381 Bis,
misma calificativa (agravando la penalidad del robo simple) para el robo
cometido en casa habitacion formandose asi un tipo circunstanciado que
subsume el robo y el allanamiento de morada, delitos que poseen:vida
independiente, mas si el ilicito patrlmonial de referencia se realizaba en
lugares habitados o destinados para casa habitacién no es dable explicar las
penas del allanamiento de morada, sino precisamente las correspondientes
a la figura compleja.

8) Unisubsistente. Se consumara con un solo acto del activo.

b) Plurisubsistente. Se requieren varios actos para su consumacion.

" Los tipos de peculados, solamente los podemos clasificar en los
delitos unisubsistentes.
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1) Por ol ndmaro da sujetos.
b} Piurisubjebvos Son squalios an 6onda §) Legialador precso U PAICIMICKIN de o O Mis bujetos Activos (nem
sdutenc)

Especisl propio. Exsts un debet sepecifico del suieto activo fospecta el bien
juridic y, por ello miemo, 8i 1a reEhIECién N0 80 g8 N0 hay injusto, la posicida del
activo tandamenta o injusto (deitd de sbogados, contre ta admimistracion de justicia
< Juez 0 Minmteno Publico»»)

») Espacisics
1) incidencia daisujeto sa sl injusto.
. Especial IMpropio. Se tequiers un PIPECHEACHN dol ACVO © PSSO, PHG NO Existe
un debet especifico del sujeto

B) Camunes. Puaden 40 188129308 por Cusiquist Bujsta

Atendlendo al numero de sujetos, los delitos de peculado los
clasificamos en monosubjetivos.

Atendlendo a Ia Incidencla del sujeto en el Injusto, los delitos de
peculsdo cometidos por servidores publicos, los clasificamos como
especiales proplos y especiales iImpropios.

1. Tentativa. En el delito doloso no se pena solamente la conducta que liega a
realizarse totaimente o que produce el resuitado tipico, sino que la
ley prevé ia punicion de la conducta que no ilega a llenar todos los

- elementos del tipo, por quedarse a una etapa anterior a la

reaiizacion®

2. Consumado. Existe deiito consumado, cuando el activo realiza todos los actos
de ejecucion y los mismos lesionan el bien juridico protegido por la

L

Existe contvonla on ¢l sentido de que-no todo los tipos de peculado
admiten la tentativa, por 1o cual seré materia de un punto en especifico.
Todos los tipos de pecuiado requieren ser consumados.

(B ACATLAN:

» Nolasco Espinoza José Feliviado. 4
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1. De querella Son aquellos delitos que solamente pueden ser
perseguibles a peticion de |a parte agraviada.
La raz2én por le cual se mantienen en las legisiaciones estos
delitos perseguibles por querella de la parte ofendida, se
basa en |a consideracién de que, en ocasiones, la
persecucidn oficiosa acarmea & la victima mayores dafos

que la misma impunidad de! delincuente.

Son aquéllos en ios que !a autoridad esta obligada a actuar,
por mandato legal, persiguiendo y castigando a ios
responsablas, con independencia de la voluntad de los
ofendidos. No surtiendo ningun efecto el perddn en éste tipo
da delitos.

Los delitos de peculado los clasificamos dentro de los delitos que se
persiguen de oficlo. ‘

11. Federales. Son los delitos que se establecen an las leyas expedidas
por el Congreso de la Unién, siendo que el mismo
Congreso de Ia Unién, legisia en materia del Fuaro Comun
para el Distrito federal y pars toda {a Republica en mataria
de!l Fuero Federal.

2.Comunes. Son aquellos que se formulan en las leyes dictadas por las
legislaciones locales.

3. Miiitares. Son aquélios dalitos que afectan la discipiina del ejército.
aclarando que si un militar comete un delito fuera de sus
labores cotidianas y en contra de un particular serd
juzgado por las leyes civilgs.

4. Politicos. Generaimente en este tipo de delitos se inciuyen aquelios
hechos gque iesionan la organizacion de! estado o alguno
de sus 6rganos. .
Siendo deiitos oficiales que ellos comete un servidor
- publico en el ejercicio de sus funciones o con motivo de
ellas.




56

Todos los delitos de peculado son del orden federal, aunque también
podriamos clasificarios dentro de los politicos.

Segin el articulo 20 Consitucional en su fraccién 1, refiers: *..Inmed te que lo
woiiche, of juez deberd olorgarie 1a libertad provislonal bajo caucién, siempre y cuando
80 garantics ol monto estimado de |3 reparacion del dafo y de lss sanciones
pecunisrias que en su ca80 puedin imponerse al inculpedo y wm_m

Siendo el numersl 194 de Cécigo Federat de Procedimiantos Penales quien ‘sehals
cubies 80N los deitos graves.

son aquellos que alcanzan libertad bajo caucion y que el '
legisiado no a considerado delito grave. '

Los delitos de peculado no son delitos graves, por tener derecho a la
libertad bajo cauclén.

1E1 codigo Penal hace una distincion entre un nimero de veintidés delntos.

clasificados primordiaimente atendiendo al bien juridico tutelado. Nuestro
dellto lo encuadraremos dentro de los delitos llamados “Delitos comeudos
l por Servldores Publicos”
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La conducta ha sido descrita de varias formas, y es por este hecho que
cambia el concepto de conducta de un autor a otro, es por ello que la
conducta humana puede denominarse “conducta”, “accién”, "acto”,
“hecho”, “evento”, etc. En tomo a la afirmacion de que la conducta es la
base sobre la que se elabora el concepto de delito hay unanimidad.

La conducta no ha sido interpretada igual por todos los autores, por
ejemplo, para Femando Castellanos Tena, la . conducta es. ‘el
comportamiento humano voluntario, positivo o negativo, encaminado a la
realizacion de un propdsito”.

La conducta constituye el elemento objetivo de! delito, por exteriorizarse a
tnvos de un camblo en el mundo exterior; es por ello que en e! campo del
Derecho Penal se identifica el término “hecho”’ con.el mismo delito.

Francisco Pavon Vasconcelos, destaca la diferencia esencial entre "hecho”
considerado como delito y el propio "hecho como elemento objetivo del
delito"® . Nos indica el citado autor, que la denominacion “hecho" tiene
preferencia en el léxico de Leén Carvalio, Juiio Kiein y Franco Guzman.
Jiménez de Asua prefiere la expresion “acto’, por considerar que el término
“hecho” resulta ‘demasiado genérico’ ¥, Es conveniente desde ahora
precisar que Jiménez de Aéaa, define al "acto” como “la manifestacion de la

¥ Castellanos Tenn, Fernando. Linesmientos Elementales do Perecho Penal._p. 152
% pavon Vasconcelos, Francisco. Mamiiel de Derecho Prngl Mexicono P. 156
® pavon Vasconcelos, Francisco, Der¢cho Pengl Mexicgao, pp. 182 1 lu 184
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voluntad que mediante accién produce un cambio en el mundo exterior o que
por no hacer lo que se espera, deja sin modificar ese mundo externo, cuya
mutacién se guarda”’ . EI propio autor al seflalar los elementos del acto
indica que son tres: a) manifestacién de voluntad; b) resultado y q:) nexo
causal entre aquellas y éste.

Rail Zaffaroni, refiere que: “...hay autores que hablan de “acto” como un
concepto que abarca la acci6n -entendida como hacer activo- y la ‘omision”,
entendida como no hacer lo debido. Creemos que a nivel de la conducta, es
decir, antes del plano analitico de la tipicidad, no hay “‘omision” sino que
todas son acciones. De alli que en la terminologia que empleamos, “acto” y
“accién’ sean sinénimos.

Hay también autores que prefieren hablar de “acto’ o de “accion” y se niegan
a denominar a este cardcter genérico como “conducta”, argumentando que
con “conducta” se denota un comportamiento mas permanente o continuado
que con “acto’ o “accién”. No creemos que esto sea fundado, porque la
extensién de actividad que debe considerarse la determina el tipo y no la
expresion que usamos a nivel dntico-ontolégico."®

Una vez distinguido el hecho genéricamente entendido como delito y hecho
especificamente determinado como elemento del delito; procede sefalar
que la doctrina no es acorde terminolégicamente al denominar al hecvho
como elemento objetivo consustancial del delito. Pavén Vasconcelos,
ensefia que la palabra accidn, * término genérico compresivo de |a accion en
sentido estricto y de la omision; es usado entre otros por Cuello Caién,

< Siinénez de Asia, Tratedo de Derecho Pensl, 11]. pp. 331 ala 334
3 Zafaroni Eugenio Ratl. Menuof de Derecho Penal , p.
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Antolisei y Maggiore’ %, Consultando directamente a uno de los dichos
autores manifiesta: “La expresion accion en sentido amplio comprende.
a) La conducta activa, el hacer positivo, la accion en sentido estricto; b) La

conducta pasiva, la omision”. *

Pavon Vasconcelos, citando a Porte Petit, indica que éste, prefiere hablar de
conducta o hecho afirmando que “no es la conducta unicamente como
muchos expresan sino también el hecho, origindndose los delitos de mera
conducta (ejemplo, portacion de arma prohibida) y los de resultado material
(ejemplo, homicidio). Nadie puede negar que el delito lo constituye una
conducta 0 un hecho humano”. Termina Pavén Vasconcelos considerando
acertada la opinion de Porte Petit, cuando hace valer que los términos
adecuados son “conducta cuando el tipo no requiere sino una mera actividad
del sujeto (delitos formales) y de hecho cuando el propio tipo exija no solo
una .conducta, sino ademds, un resultado de carcter material que es

consecuencia de aquella (delitos materiales)". '

Zaftaroni refiere que: '...*hecho” es una expresion que debe ser entendida
aproximadamente en el mismo sentido en que la emplea el C. Civii: “son
todos los acontecimientos susceptibles de producir alguna adquisicion,
modificacion, transferencia o extincion de los derechos u obligaciones”. Los
hechos pueden ser humanos (sl participa un hombre, en cualquier forma que
lo haga) o de |a naturaleza, en que no participa el hombre. Los que nos
interesan son los hechos humanos, pero no todo hecho en que participa el
hombre es una conducta, porque no es conducta el hecho humano en que un
hombre toma parte como una mera masa mecanica. Los hechos humanos

 pyvén Vasconcelos, Francisco. Pergcho Pegl Mevicano. pp. 182 a 184
% Cuello Calén, Eugenio. Derecho Pengl Parte Gengral Tomo 1. P. 345
% Porte I'etit Cudaudap Celestino. 4 e General de Derecho Penal, . 287y ss,
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se subdividen, pues, en voluntarios e involumtarios, y los hechos humanos
voluntarios son, precisamente, las conductas. *

De lanaturaleza

HECHOS Involuntarios
Del hombre
Voluntarios
(conductas)

Doﬂniclén de conducta. Es entendida como un hacer (0 no hacer) |
voluntario. La voluntad implica siempre una finalidad.

En razbn"do que es inconcebible la conducta sin voluntad, y 1a voluntad sin
finalidad, resulta por consecuencia que la conducta requiere siempre una
finalidad.

Segun el articulo 7° de nuestro Codigo Penal en vigor, La conducta puede
darse en forma de accion o de omision, al referir:

 Aiieats 7. Delits cb o acts o omisiin quc sancionan

¥ zalisoniE. Rail, Mosualde Derecko penal purte senerl.
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La accién, constituye una de las especies del género conducta.

Para Porte Petit, la accién consiste en la actividad o el hacer voluntario,
dirigidos a la produccion de un resuitado tipico o extratipico oriolnahdo asl
untipo de prohibicion. *

Fernando Castellanos Tena, sefiala que la accion es todo un hecho humano
voluntario, todo movimiento voluntario del organismo humano capaz de
modificar al mundo exterior o de poner en peligro dicha modificacion. U

La acciéon -nos refiere Cuello Calén - es el movimiento voluntario,
encaminado a la produccién de un resultado, consistente en la modificacion
del mundo exterior o en el peligro que produzca. *

LA ACCION FINALISTA.

Mufioz Conde refiere que se ilama accién: “todo comportamiento
dependiente de la voluntad humana. Solo el acto voluntario puedé ser
penaimente relevante. La voluntad lrhpllca, sin embargo, siempre una
finalidad. No se concibe un acto de la voluntad que no vaya dirigido @ un fin.
-'El contenido de la voluntad es siempre aigo que se quiere alcanzar, es decir,
un fin. De ahl qub la accion humana regida por ia voluntad sea siempre una

2 porte Petit €. Celestino. Apuntamionsos de la Parte Gemeral 1295

“ ¥ Castellanos Tena, Fernando. Linegmicnios Elepantales de Devecko Pengl. v 152
- Yopcitpan s
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accion final. Una accion dirigida a la consecucion de un fin, La accion es
ejercicio de actividad final."*

Para Hans Welzel, ia accion humana es ejercicio de actividad final. La
accion es, por €80, acontecer ‘final®, no solamente “causal”. “La finalidad”, o
ol carécter final de la accién se basa en que el hombre, gracias a su saber
causal, puede prever, dentro de ciertos limites, ias consecuencias posibles
de su actividad, ponerse, por tanto, fines diversos y dirigir su actividad,
conforme a su pian, a ia consecucién de estos fines, en virtud de su saber
causal, previo puede dirigir los distintos actos de su actividad de tal modo
que oriente el acontecer causal exterior a un fin y as! lo sobre determine.
finaimente. Actividad final, es un obrar orientado conscientemente desde e!
ﬂn, mieniras que el acontecer causal no esta dirigido desde el fin, sino que
es la resultante causal de los componentes causales existentes en cada

“.0.37

En la teoria causalista, entendemos que la accion es ¢l movimiento corporal
voluntario que produce un resultado, por io cual necesariamente se requiere
un nexo causal. En cambio para el finalismo, la accion penaimente relevante
requiere un movimiento corporal voluntario, con cierta finalidad, es decir, no
s 30/0 ¢l movimiento corporal voluntario que produce el resultado y entre
ambos existe un nexo causal, sino implica ia voluntad final dirigida
~conscientemente a la obtencién de un resuitado, lo cual Implica la
proposicion de un fin, seleccion de los medios para realizarlo asf como los
efectos concomitantes que se produciran, {a realizacion en el mundo exterior
de los medios seleccionados, pudiendo referir desde este momento en

% Mufloz Conde Francisco. Tepeig Genergl del Delito, p. 11
¥ Hans Welze), Detecho Penel Alemén p. 39
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delitos de accién doloso que la fase externa se integrara por los actos
preparétorios, ejscutivos y consumativos, con los cuales se produce el

resultado.

ELEMENTOS DE LA ACCION FINALISTA.

Los finalistas dividen a la accién en dos momentos: contenido o elemento
intemo, es decir, 1a seleccion que wutilizé el activo para realizar o no realizar
esa manifestacidn corporal, en donde considero posibles consecuencias
secundarias a su conducta; y manifestacion o elemento extero, es decir que
e ponga en marcha el cuerpo.

1. Etapa Interna —
(finaiidad)

2. Etapa Externa

' v(uuvuuaaa) —

a)Proponerse ei fin

b) Selecci6 de los medios para su
realizacion

¢) Consideracidn de los efectos
concomitantes

Es la puesta en marcha, la ejecucion de los
medios para crislalizar el objetivo principal:

(al hablar de acciones dolosas)
a) Actos preparatorios

b) Actos ejecutivos

¢) Actos consumatorios



65
1. Etapa Interna, Opera en ei pensamiento del autor.

Nos refiere el Doctor Moisés Moreno Herndndez que la etapa interna es
aquélla que se da en la esfera del pensamiento, o sea en el interior del

sujeto,®

a) Proponerse el fin. En este momento, el hombre en sumente se propone
una meta o un fin {itimo que qulere alcanzar (ejemplo: el sujeto se plantea
un fin: matar a su enemigo de nombre Juan Pérez).

Nos refiere el autor antes mencionado, que en toda conducta humana, en
toda acciéon que el hombre realiza, siempre hay un primer momento
consistente en la proposicion o fijacion de fines; siempre el hombre se fija un
fin, un objetivo, un propdsito; algo que alcanzar antes de emprender una:
actividad; eso siempre constituye un primer momento en todo desarrollo de
una conducta.

Esta finalidad que ei sujeto se propone -sigue e! autor- puede tratarse de
algo relevante para el derecho penal o {relevante para el derecho penal; ia
mayoria de las acciones que nosotros realizamos son irrelevantes para el
derecho pendl, a_s'decir, no estdn prohibidas ni estan ordenadas por las
, nonﬁas penales, leer un libro, venir de clases, comer, cantar, son conductas
- lrrelevantes para ¢l derecho penal. En cambio, realizar algunas de las
acciones prevls(as por el Derecho Penal, implica realizar algo penaimente
rbleyante. apoderarse de algo, privar de la vida a alguien, violar a alguien,

e Morcno Hemindez Moisés, Vepsiones Monogréficas de las Cdtedras Expuestas en lo Universidad Panumericana
Wﬁ Derecho Pengl 1991, Areg Doy: Derechs: penal Sustantivo. p. 41
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difamar, etc., entonces la finalidad puede ser relevante o irrelevante, pero en
todo caso, siempre se da una finalidad. *

b) Selecclonar los medios para su realizaclén. Proceso mental que se
reallza a partir de la representacion del fin, en donde se seleccionan los
medios con los cuales se lograra el fin deseado, es decir, si el sujeto desea
matar a Juan Pérez, determinara mentaimente, cuales serdan los medios
para conseguir Su objetivo, pudiendo seleccionar como medio: una arma de
fuego, veneno, una bomba, con los pufios, un pufial, etc.

c) Consideracién de los efectos concomitantes, Nos referimos a los
efectos concomitantes y secundarios que van unidos a los medios que el
sujeto eligl6 y a la consecucion del fin que se propone, s decir si se eligio
matar a Juan Pérez en su domicilio por medio de una bomba, al explotar la
misma causara destrozos a la casa o podra privar de la vida a alguna otra
persona, esta destruccion o la privacion de otras personas seran los efectos
concomitantes.

4

Por otro lado, se debe referir, que al representarse el sujeto los efectos
concomitantes, puede cambiar los medios que antes habia elegido, es decir,
volvamos al caso en que el sujeto quiere privar de la vida a Juan que es su
enemigo: y elige como medio una bomba, la cual instalara en la casa de

L »‘ Ju.n Al ropmcnum el sujeto que puede privar la vlda amas gente o la

. ﬂdutruccwn de ll casa de Juan, puede replantearse el fin y rehacer en parte
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0 en su totalidad los medios seleccionados para su realizacién, pero una vez
que los admita, como de segura o probable produccion, también esos
efectos concomitantes pertenecen a la accion.

Dependiendo el fin que el sujeto se plantee y la actitud que toma al
representarse la consecuencia que va ocurrir, los medios y los efectos
concomitantes, @s como vamos a plantear a titulo de que se le atribuye el
resultado, es decir, si un resultado se le atribuye a titulo de dolo o a titulo de
culpa.

Es oportuno referir que si solo se queda e! sujeto en esta etapa, es decir,
solo lo piensa, y no realiza nada en el mundo exterior, esto no seria
relevante a nuestro derecho penal.

2. Fase externa. Consiste en la puesta en marcha de ‘los medios
seleccionados - conforme a la normal y usual capacidad humana de
prevision *°. Es la puesta en marcha, en el mundo exterior, de los medios
seleccionados para la consumacion del objetivo propuesto.

La fase externa, consiste en ia puesta en marcha de los medios
seleccionados, dicha marcha en un primer plano se encamina a la
consumacion del fin que el sujeto se ha planteado (El sujeto pone en marcha

# zatlarond Eugenio. Roul. Sintevis de algunas implicaciones del concepto finalista de b comducta en la teorta
generel del delito, Revista Criminalia, ninero {1, 30 de noviembre de 1971, p. 485




l63 fredios para matar a Juan, compra 13 bomba y ka inslala en la casa de
Juan), pero lambién esta etapa, 1a puesta en marcha die 10s madios pude
realizarse para la  consumacion de los efectos  concomitaites o
consecuencias necesarias (destruir la casa de Juan y la anierle dg olas
personas al estallar la bomba) o blen se pude tratar de consunir sl delitp
principal y tratar de evitar los efeclos conconitanies o CoNSEsHBICEE
sacundarias (ejemplo, el sujeto al poner en marcha los mediny para halar de
privar de la vida a otro, encaminara su actividad 8 eta persona, pery
vealizara la actividad de tal forma que evite lesionar o matar & ole persona
ocasionar un dafio en propiedad ajena).

{55 aportuno referir, que en alguno de lous delilos no podrigmos identificar tan
faciimante Ia fase intems y le extema, ni mucho menos podriaimos desglosar
{5 momentos que constituyen & cade ung, Como Podrig ser ¢ case de Gue
unsujeto recibe un golpe de su atacante € inmediatamente responde @ diche
agresion ‘con une patads en la cabezs, ocasiondndole ung lesion yue le
produce la muente, eneste-ejemple, an luego lesuelve galizer e gocion, se
tradune en l0s:actos gue consumarn e freche

“Moisés Moreno. nos reflere gue-en estus gemplus. no gy pusibilidad . de
f:disttnguimétapas O'TOMENtOs, PEro-Que eXIsien ooy Lasys en que i gue &
'sq}am RE fpi'opone"nn siempre & manibesia en acios consumativos de
‘msnera inmediata, " sino que ‘pasar poi - diferenies mormenos. los cuai;e.e
‘sstan intimamente iigacdog con ia etapa exteriia G4e 1o gue 10GuE.conuiernios
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los medios para matar a Juan, compra la bomba y la instala en la casa de
Juan), pero también esta etapa, la puesta en marcha de los medios pude
realizarse para la  consumacion de ios efectos concomitantes o
consecuencias necesarias (destruir la casa de Juan y la muerte de otras
personas al estallar la homba) o bien se pude tratar de consumar el delito
principal y tratar de evitar los efectos concomitantes o consecuencias
secundarias (ejemplo, el sujeto al poner en marcha los medios para tratar de
privar de la vida a ofro, encaminara su actividad a esa persona, pero
realizara |a actividad de tal forma que evite lesionar 0 matar a otra persona o
ocasionar un dafio en propiedad ajena).

Es oportuno referir, que en alguno de los delitos no podrismos Identificar tan
faclimente la fase interna y la extema, ni mucho menos podriamos desglosar
los momentos que constituyen a cada una, como podria ser el caso de que
un sujeto recibe un golpe de su atacante e inmediatamente responde a dicha
agresion con una patada en la cabeza, ocasionéndole una lesion q‘ue le
produce la muerte, en este ejemplo, tan luego resuelve realizar la accion, se
traduce en los actos que consuman el hecho. ‘

Moisés Moreno, nos refiere que en estos ejemplos no hay posibilidad de
distinguir etapas 0 momentos, pero que existen otros casos en que lo que el
sujeto se propone no siempre se manlfiesta en actos consumativos de
manera inmedista, sino que pasan por diferentes momentos, los cuales
estén intimamente ligados con ia etapa externa de lo que todos conocemos
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como inter criminis, es decir actos preparatorios, aclos ejecutivos y actos
consumatorios. *'

1) Actos preparatorios.

Sebastian Soler, refiere que:"... serén acciones preparatorias aquelias
actividades que por si mismas son insuficienies para poner en peligro
efectivo un bien juridico determinado (peligro corrido) y para mostrar su
vinculacion con el proposito de ejecutar un delito determinado (acciones
univocas).”

Los actos preparatorios se caracterizan por ser de naturaieza inocente en si
mismo y pueden realizarse con fines licitos o delictuosos. En el acto
preparatorio no existe, por lo regular, lesion o puesta en peligro de algin
bien juridico penal, por lo cual los actos preparatorios por lo general no son
punibles. Existen, no obstante, algunos tipos que por su propia naturaleza,
se integran y consuman con los actos preparatorios,

Lo anterior obedece, a que antes de la realizacion de acciones ejecutivas,
08 necesario realizar otras acciones preparatorias, es decir, si quiero matar
a Jusn Pérez con un cuchillo, antes debo comprar o conseguir e! cuchillo,
- pero la compra o los movimientos realizados para conseguir el cuchillo no
constituye elemento alguno del delito de homicidio, n! siquiera seria materia
de una tentative. '

* Moisés Moreno. Op. Cit. plg. $4y 55
- # Soler, Scbastitn. greche Penal Arzentise. pig. 209
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2) Actos ejecutivos.

En los actos ejecutivos se analiza la tentativa, disposicion que se encuentra
prevista en el articulo 12 de Codigo Penal en vigor para ¢ Distrito Federal
en material de! Fuero Comun y para toda ia Republica en materia del Fuero
Federal, y que a la letra refiere:

Aitients 16, Eviste tewtativa punible, cxands (a
scsolucitn de cameter a delits 4 exstorionipa vealipands e
Aastc o totalmente (00 actos chocutives que deberian producr
ol seonltads & omitionds lss guc debovia coitarls, & aguel
90 Uc consuma pos canias ajenas o (a voluntad del agente.
Pare imponcs (s pena de la tontation o Ducy tomara cx
cuonta, adomds de (o prevists en of articuls SE, of mayor o
monon grads de aprosimaciin, al moments consumative del
delive,

St o wjets desiste copontincamente de la cjecucion o
npide (a consamaciin del delits, s se impondrd pena o
modida de ioquvidad alguna pon o gue & cite s nefiore,
din povuicie de aplian la gue covcqponds & actss
chocatedss o omitidss guc conslituyan o & miimss

o Nos w. '.‘l'volecbn'orlov Juridico Mexicano que el deiito serd tentativo
e eu.ndo ol gutor dolosamente hays dado comienzo a la ejecucién, perono lo
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consuma por circunstancias ajenas a su voluntad. Este concepto rige tanto
para el caso en que la consumacion no se produzca porque la accion no
resultaba adecuada para la realizacion integrante del tipo (tentativa
inidonea), como para el caso que |a accion tuviera materiaimente posibilidad
de consumar el delito (tentativa idonea) -ejemplo de ello menciona el citado
diccionario - el delito de robo no se consuma por circunstancias ajenas a la
voluntad del autor, tanto cuando no se encuentra la cosa de la que iba
apoderarse en el lugar en donde supuso erréneamente que estaria (tentativa
inidonea), como cuando el autor es sorprendido con la cosa, antes de salir
de la esfera de custodia del duefio '(tentatlva idonea). En ambos casos se
cumple Ia hipGtesis prevista en el articulo 12 del Cédigo Penal.*

Lo anterior nos lleva a concluir que todos los actos de la tentativa son en un
primer plano punibles, y se divide en tentativa acabada e Inacabada. Pero
de acuerdo a |a hipotesis que menciona el parrafo tercero del numerai 12 del
Cédigo Penal, nos encontrariamos ante la presencia de la que se ha
denominado cominmente tentativa no punible, consistente en:
a) desistimiento de la accion (u omision) y b) del arrepentimiento dei activo,
los cuales no son acreedores a sancion en nuestro Derecho Penal.

La interrogante de que porque la tentativa ha sido punible en el derecho
penal, ha dado lugar a varias leorias entre las cuales encontramos:

o Teoria Objetiva, Refiere que la tentativa se castiga en virtud de que si el
delito consumado al lesionar ei bien juridico se sanciona con pena, la
tentativa también poraque pone en peligro a dicho bien (causalismo).

 Instituto de Investigaciones Juridicas, Dicclopario JuridicoMexicgmo P-2 pp. 3039 y ss
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« Teoria Subjetiva. Requiere que el activo haya empezado a exteriorizar la
ejecucion del hecho prohibido por la norma, pero ademas al estudiar el
delito consumado, no solamente estudia la lesion al bien juridico tutelado
por la ley, sino disvalor de la accién que también afecta a la tentativa.
Esta teorla expilca con mayor amplitud la punibilided de las tentativas
inidoneas (finalismo).

En el presente estudio, solo analizare |a tentativa acabada e inacabada.

a) Tentativa inacabada o delito intentedo.

Sin contar ias figuras auténomas que se integran en tlpos penales con los
puros actos preparatorios, es importante distinguir la diferencia entre
actos ejecutivos (punlbies) y- actos preparatorios ( en principio impune,
salvo los casos seflalados expresamente en la propia ley penal ).

La tentativa punible, requiere que se traspase ia frontera que separa los
actos prepa'ratorios (s! se dan, pues como ya mencionamos en lineas
anteriores en ocasiones tan luego el activo resuelve <tiene un fin> ejecuta
los actos consumatorios) y ios actos ejecutivos. Lo cual implica
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necesariamente la aparicion de la primera forma de la tentativa
denominada "tentativa inacabada o delito intentado".

La tentativa Inacabada o delito intentado existe cuando el sujeto activo del
delito, después de la proposicion de un fin ilicito (fase intdma). comienza
la ejecucion del hecho tipico, no logrando |a realizacién de todos lo actos
ejecutivos necesarios para original la lesion del bien juridico prohibido por
la ley, por una causa extema a su voluntad.

La tentativa inacabada o delito intentado, tiene tres elementos: a') que
exista un comienzo de ejecucion de el tipo objetivo, pero que no se hayan
realizado todos los actos ojocutlvds; b') QUe el elemehlo subjetivo se
encuentre acreditado totaimente (dolo) y ¢') Que no se consume por una
causa ajena al activo.

') que exista un comienzo de ejecucién de el tipo objetivo, pero que
no se hayan realizado todos los actos ejecutivos. Delimitar entre los
actos preparatorios y |a tentativa inacabada (comienzo de ejecucion) no
es tarea fécil, por lo cual se han establecido varias teorias que tratan de
explicar esta diferenciacion.

o Lateoria puramonti subjetiva. Esta teoria en sintesis refiere que

“lo decisivo para diferenciar los actos ejecutivos de los actos

preparatorios es la opinion del sujeto acerca de un plan criminal,

‘o8 decir, seran actos ejecutivos aquellos que para el sujeto ya
constituyan la fase decisiva de su plan.
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o La teoria objetiva. Esta teoria diferencia [0s actos preparatorios y
los actos ejecutivos desde un punto objetivo, refiriendo actos
equivocos y actos inequlvocos o bien actos medietos y actos
inmediatos. Los actos equivocos o mediatos serian los
preparatorios, siendo el problema determinar objetivamenie que
actos estan todavia iejanos o no son idéneos para la ejecucion
delictiva del acto.

o La teoria objetivo-formal. Es atribuible a Berling y sostenida por
autores espafioles entre los cuales encontramos a Muftoz Conde
4y consiste en respetar en sentido literal |a accion tipica que
describe el tipo penal, también denominado ‘verbo rector”, y
sostiene |a teoria, que se cuida de esta forma el principio de
legalidad, es decir, si pusiéramos como ejemplo un homicidio, ia
ejecucion empezaria con el comienzo de la accion de “privar de la
vide" que son los verbo que uliliza el numeral 302 en el
homicidio. Teoria que ha sido criticada entre otros por Santiago
Mir Puig, a! referir que "...la virtud fundamental de esta teoria seria,
al contrario de lo que sucedia con la teoria puramente subjetiva,
que respetaria al méximo e! principio de legalidad. Pero sucede
que remitir al comienzo de la accion tipics hplra resolver cuando

- comienza la ejecucion tipica, encierra una tautologla que no ofrece
_ningun criterio (til, pues precisamente se trata de decidir cuando
da comienzo la accién tipica. Ejemplo ¢ cuando empieza la accion
de matar? ¢, al sacar |a pistola, al apuntar, al apretar el gatiilo?. En
puridad, una ip!icaclbn estricta de la teoria podria conducir a

* Mufoz Conde, Francisco y M. Garcio Aran, Op Cit. p. 374
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sostener que en &l homicidio, como en todo delito de. accién
instanténea (se <<mata>> solo en el ingtante en que se produce ia
muerte), no cabe la tentativa, puesto que &l verbo tipo <<matar>>
no puede realizarse parciaimente: se mata o no se mata. Pero,
evidentemente tal solucion seria absurda. Ello prusba que se
impone una concepcion de la ejecucion que parta de un
entendimiento de |a accién tipica en sentido amplio, mas amplio
que el de su estricta realizacion, que con frecuencia ya supone ia
consumacion. Y para |a determinacion del comienzo de la accion
tipica en sentido amplio es preciso algun criterio que no se limite a
remitir & la accion tipica... "

¢ o Lateoria objetivo-material. Parte de la necesidad de acudir a un
criterio material que permita delimitar objetivamente el inicio de
aquel momento previo a la consumacion, es decir, busca como
criterio no el formal del tipo legal, sino el bien juridico "son
ejecutivos los actos que se hallan de tal forma unidos a la accién
tipica, ‘quo’sogun la concepcién natural aparecen como parte
suya'.

o Teoria objetivo-subjetiva u objetivo-individual. Refiere Juan
Bustos que son solo actos ejecutivos aquellos que, conforme al
“plan del autor (el fin ultimo que se ha representado), significan
poner de inmediato o directamente a la realizacion del hecho
delictivo. Solo estos actos representan entonces una
desvaloracion ético-individual, para la teoria finalista, que hace

* Mir Puig Santisgo. Derecho Penal Parte Genergl p. 366,
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necesario su castigo para proveer a la proteccion de los bienes
juridicos.

Ademds del comienzo de ejecucion, que es la distincion con los actos
preparatorios, es necesario que el activo no haya realizado todos los
actos ejecutivos.

b') Que ¢l elemento subjetivo se encuentre acreditado totaiments. En
la tentativa no se cumple totaimente el tipo objetivo. En cambio debe
existir totaimente el tipo subjetivo (dolo). No existe dolo de tentativa. En
otras palsbras, no solo se requiere que el sujeto Quiera los actos que
objetivemente realiza, sino también que tenga la intencion de proseguir
los demds actos ejecutivos para consumar el tipo (dolo directo) o al
menos aceptando, que probablemente se pueda dar el hecho prohibido
por la ley (dolo eventual).

¢') Que no se consume por una causa ajena al activo. Debe de
demostrarse que el sujeto activo no realizo todos y cada uno de los actos
que deberian de haber consumado el delito por una causa extema ajena a
- su voluntad. Ejemplo del delito de tentativa inacabada o delito intentado
s el que expone |a siguiente tesis jurisprudencia

“ROBY TENTATIA. (Coms la tentativn punible consiste ¢u la
clcuciin de actos enmcaminadss dirvecta o indinectamente 4 (3
consumacion de un delits gue wo lega  a vealigmroe pon cansas
afonas o (o volustnd del aponte, e cvidente guc guion e
dorprandide de wacke en (04 momentss de cotan (npands la puerta de
s came de fomscand carpades con morcancias, imnre cx (a
seaponsabilisiad comcspondiente ol delits de oo en grads de
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teatation, Seita Spoca. spunia Parte, Vol ANV, pdy. 177,
A.D. 4585/88. "

b) Tentativa acabada o delito frustrado. Existe cuando el sujeto activo del
delito, después de la proposicién de un fin llicito (fase interna), realiza
todos y cada uno de los actos ejecutivos que deberian producir la
consumacion del hecho tiplco prohibido por la norma, no consiguiéndolo,
por una causa extema a su voluntad.

, La tentativa acabada o delito frustrado, tiene también tres elementos: a')

\ que se hayan realizado todo los actos ejecutivos que son necesarios que

i deberian producir ia lesion ai bien juridico; b) Que el elemento subjetivo

’* se encuentre acreditado totaimente (dolo) y c') Que no se consume e! tipo
.por una causa ajena a la voluntad dei cct}vo.

c) Desistimiento. Cuando se dejan de realizar voluntariamente los actos
ejecutivos (tentativa inacabada), procede el desistimiento de la acclon, al
dejar el activo de realizar los actos ejecutivos que deberian de consumar

, el hecho prohibldo por la norma, es decir, desiste dejar de ejecutar los
actos consumatorios y de esta forma renunciar a la. consumacion del
? propdsito ultimo que en su mente se habla representado,

Es oportuno referir que el desistimiento tiene dos aspectos: el aspecto
objetivo y el subjetivo.

o Pira determinar el aspecto objetivo, tendriamos que analizar los actos
- ejecutivos y los medios seleccionados, cuando el activo se encuentra en
posibilidadeg de segulr con ios actos ejecutivos, es decir seguir




(]

desarrollando los medios que se habla representado para aicanzar su fin
y desiste voluntariamente, hablaremos de desistimiento, es aqui donde
objetivamente podriamos hablar de cual era la situacion real del hecho al
momento en que el activo desistio de la ejecucion de los demas actos
ejecutivos. Ejemplo de lo anterior, lo es el sujeto que acorrala a la pasivo
con el objeto de violarla, la lleva a un lugar obscuro, la desviste mediante
la violencia fisica y pudiendo seguir con los actos ejecutivos para
conseguir la copula via vaginal, desiste de su propdsito y se aleja del
lugar, en este caso estaremos hablando de un desistimiento voluntario de
los actos ejecutivos del activo. ' ‘

El segundo aspecto es el subjetivo, es decir, que se desista
“voluntariamente de seguir sjecutando los actos consumativos y no por una
causa ajena, ya que entonces hablariamos de una tentativa inacabada.

d)Arrepentimiento del activo. Se define como la activided voluntaria

realizada por el actor para impedir la consumacion del delito, una vez

agotedo el proceso ejecutivo capaz, por si mismo, de lograr dicho

resultado. Al haberse realizado todos los actos ejecutivos, ya no cabe el

desistimiento de 10 ya ejecutado, mas como el resultado no se produce

- por causas derivadas de la voluntad del agente, no existe punicién alguna
@ su conducta. ‘

-También podemos hablar de dos aspectos, uno objetivo y otro subjetivo.
En el aspecto objetivo, debe demostrarse que ya se han realizado por
_ parte del activo todos los actos ejecutivos para la obtencion del resuitado
prohibido por I8 norma penal. En el aspecto subjetivo, la intencion del
activo de evitar una vez que se han dado ios actos ejecutivos, ia
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v consumacion del hecho prohibido por la ley, es decir, que no se de fin que

en un principlo se habia representado. Ejemplo de lo anterior es el sujeto
que quiere matar a Juan Pérez, y dispara sobre de &l para lograr su
objetivo y al leslonar a Juan, se arepiente de su actuar y répidamente le
da atencion, llama a una ambulancia y esto evita la muerte del pasivo, por
un auxilio médico oportuno. En este caso no seré responsable del delito
de Homicidio, por amepentimiento, aunque deberad responder por los
ilicitos que se consumen (lesiones).

3) Actos consumativos.

La tentativa da paso a la consumacion en cuanto se realizan todos los
elementos del tipo positivo previsto en ia parte especial -refiere Santlago Mir
Pulg- No es precisa la concurrencia de las demas notas del delito (no es
necesaria la susencias de causas de justificacion o de inculpabllidad). Por
otra parte la consumacion no precisa la terminacion o agotemiento material
de la lesion del bien juridico protegido. La distincion reviste especial
Importancia en los tipos de peligro, de resultado cortado 0 mutilado de dos
actos en los cuales la ley adelanta la frontera. de la represién penal a un
momento anterior de la afectiva produccién de todo aquello que quiere evitar
(& lesion, el resultado o un segundo acto, respectivamente). En todos estos
casos, la consumacion se produce ya con la realizacion formal de los
elementos del tipo, antes por consiguiente que el eventuai agotamiento dei
hecho. La consumacién es, pues, un concepto formal: Equivaie a ia
realizacion formal de un tipo.*.

* Mir Puig, santiago, Dergcho pemal Parte General, pp.374 v 375
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La consumacion es ia obtencion del fin tipico planteado mediante los medios
utilizados por el autos.

LA ACCION EN LOS TIPOS CULPOSOS.

Como se dencta, hasta el momento solo hemos hablado de una de las
formas de accion relevantes al derecho penal, 8s decir, la estructura de ia
accién con ung finalidad delictuosa que dard paso @ un tipo doloso
(aciaramos que se hablara del dolo en los elementos de! tipo) pero en
ningin momento hemos hecho alusion a la accion de los tipos culposos, ello
obedece a que ias acciones que darén los delitos culposos son diferentes en
su estructura a las acciones dolosas.

Estructura de la accion que Estructura de la accion que dard
4) Proposicion de un fin SRR £, bunﬂn
1. FASEINTERNA 3 b) Seleccitn de niedios 1, FASE INTERNA . '0) Solaccidn de medion
¢) Electos coucomitantes . : 1q lb}l‘u concomitantes
8) Actos prepuratorios ST 1o Pﬂnndh e
2 FASEEXTERNA — b) Actos sjecutivos 2 FASE EXTERNA—~{5) Desarrello de bos medios
¢} Actos constumatorios o S ] e Obtencién del in

Como ya se refiri6 toda accion que realiza el ser humano necesariamente se
basa en dos etapas, |a etapa interna y la etapa externa, por lo cua! algunas
acciones son irrelevantes para ¢! derecho penal, por ejemplo estudiar,
correr, jugar, trabajar son acciones que son irrelevantes para el derecho
penal, de todo ese conglomerado las acciones que le importan al derecho
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penal son aquellas que se encuentran prohibidas por la norma en tipos
penales. Pero ello no quiere decir que todas las acciones por este hecho
desde un principio tengan un fin ilicito, existen en cambio acciones que su
inicio es licito, pero su ejecucion de los medios en el mundo externo es
incorrecto o defectuosos y es cuando dan lugar a un tipo culposo, ello no
quiere decir que el aspecto subjetivo culposo sea parte de la accidn o la
accion del elemento subjetivo culposo, pero si que estos dos elementos
estan al igual que los elementos del tipo penal intimamente relacionados.

La estructura de una accién que dard un tipo culposo, también tiene dos
fases, de la siguiente manera,
1. FASE INTERNA.

a) Proposicion de un fin. En esta etapa el sujeto se representa un fin
ultimo que siempre ser4 licito, ejemplo de ello es, |a representacion que se
hace Amanda Gomez al Imaginarse un viaje a Acapulco. El estar en
Acapulco es su fin Uitimo de Amanda y sobre el encamina sus objetivos.

b) Seleccién de los medios. Amanda selecciona de entre varias opcliones’
viajar en su vehiculo (las opciones fueron muy variadas, irse en autobus, en
avion etc.). Tampoco el medio es ilicito.

c) Prevé los efectos concomitantes. Amanda se imagino que e! vehiculo
podia descomponerse porque estaba mal de los frenos, 0 que se le
ponchera |a llanta etc. Es oportuno que a lo mejor no se imagino los efectos
concomitantes o crey6 que estos no ocurririan, ‘
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2. Etapa Externa.

La etapa externa consiste en la puesta en marcha de los medios
seleccionados conforme @ la nomial y usual capacidad humana de
prevision, para la realizacién dei objetivo propuesto.

8) Preparacion. Toda accion sl empezarse 8 manifestar en el mundo
extemo requiere de una preparacion, es decir, si Pedro decidio estudiar,
forzosamente requiers primero conseguir las herramientas para elio, si
qQuiere hacer aerobics, se consigue e pants, o las licras y el lugar en donde
se desarroliara. En el caso que habiamos visto, si se quiere ir @ Acapulco,
8¢ hacen las maletss, se carga gasoiina.

b) Desarrolio de los medios o previsién de ios efectos concomitantes.
Es aqui donde se rompe la accion y la misma se deforma, dando paso a los
tipos culposos, aqui se deja de observar un deber de cuidado, pero no es el
que se refiere a la omision, sino el que es parte integrante del tipo culposo.
Es claro que al ir manejando Amanda, su conducta de manejar no es
constitutiva de un delito, ni tampoco es su finalidad de ir a Acapuico, lo qué
daré pie al tipo culposo, es el mal desarrolio de sus medios (manejar sin la
suficiente capacidad técnica, o a ecceso de velocidad etc,) o la no prevision
de los efectos concomitantes (si Amanda previo que su vehiculo andaba mal
de los frenos deberia de prever que estos podian ocasionarle dificultades;
deberia llevar ai mecénico el vehiculo, no deberia conducir en estado de
ebriedad, etc.)
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El comportamiento humano no se agota con el ejercicio activo de la

finalidad, sino que tamblén tiene un aspecto pasivo, constituido por la.
omision. Este aspecto pasivo del actuar humano puede ser penaimente

relevante o ireievante para el derecho. El derecho penal no sélo contiene

normas prohibitivas  sino también, aunque en menor medida, normas.
imperativas, que ordenan acciones cuya omision puede producir resultados
sociaimente nocivos. La infraccion de estas normas imperativas es io que
constituye la esencia de ios delitos de omision. Lo que el iegisiador castiga
en é3t0s es |a no realizacion de la accion mandada, ¢ :

Mir Puig, refiere que: “..no sélo la <accién>, sino también la <omisién>
originaré la presencia de un delito o falta si se halla <penada por ia ley>."
Dos son, pues, las modalidades que desde este punto de vista, puede
presentar el tipo legal: como tipo de accién y como tipo de omision. Contra .
lo que en un principio, desde una metodologia naturalista, se penso, no es
el caracter activo o pasivo de |a conducta lo que distingue a ambas clases
de tipos, sino la diferente estructura de los mismos y su diverso significado
como base positiva del injusto. En cuanto a su estructura, mientras que los
tipos se realizan si se efectia la conducta que describen, los tipos de
omision se refieren a la no verificacion de una determinada conducta, por lo
que se realizan si tiene lugar una conducta distinta a la prevista - en
absoluto es necesaria la pasividad- Por lo que afecta ai distinto significado

' Mufoz Conde Francisco y Gracia Aran Mercedes. Pegechn Venal Parte General. p. 22
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de ios tipos de accién y de omisién como base del injusto, mientras que los
primeros (tipos de accion) dan lugar a la infraccién de una norma prohibitiva
de una intervencién activa indeseable por su nocividad, si no concurre
ninguna causa de justificacion, los segundos (tipos de omision) originan la
infraccibn de una norma preceptiva, que obliga a una determinada
cooperacién deseable, cuando no existe una causa de justificacion. El
injustd del delito de accion consiste en una intervencién activa nociva que
una norma prohibe; el injusto de la omision consiste en hacer aigo distinto a
la prestacion deseable obligada por una norma preceptiva.

Los anteriores conceptos de omision, nos llevan a determinar, en un primer
piano, que no es una diferencia entre los delitos de accion y los delitos de
omision, s actividad corporal y la no actividad corporal, sino mientras que
en [os delitos de accion existe una actividad encaminada a |a realizacion de

| un fin, en los delitos de omision se deja de realizar una accion esperada. La
omision presupone entonces dejar de realizar la accion esperada, mediante
un movimiento corporal o la abstencién de movimiento corporal, es decir, en
algunas ocasiones se omie realizar la accion esperada mediante
movimientos. corporales, ejemplo de lo anterior, es que el activo deje de
cumplir con sus obligaciones ante el fisco voluntariamente y para lograr lo
anterior altera los libros de contabilidad, hace aparecer gastos inexistentes.
En este caso existe una actividad corporal, pero no Indica que estemos en
presencia de un delito de accién, sino en presencia de un delito de omisién,
ya que el activo no lievo a cabo ia accién esperada (esto independiente del
delito de falsificacion de documentos).

@ Mir Puig Suntiugo. Derecho Penal Perte General p. 320
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Se concluye entonces, que los tipos de omision no requieren
necesariamente 1a pasividad corporal del activo del delito, sino que pueden
cometerse a través de un movimiento corporal, distinto al que le ordenaba
la accién esperada.

No btodas las omisiones que el ser humano realiza son materia del Derecho
Penai, sino sélo la omisién de una accién esperada, es decir, de todas ias
acciones que el sujeto puede realizar, al ordenamiento juridico penal, s6lo le
interesan, las acciones en donde le impone un deber de realizarias (ejemplo:
deber de auxilio). E! tipo de omision, consiste entonces en la omisién de una
determinada accién que el activo tiene la obligacion de lievar-a cabo y podia
realizar, s por ello que en el delito de omision se infringe un deber juridico.
Infraccion a un deber jurfdlco que no debe confundirse con el deber de
respetar el bien juridico protegido en el tipo penal (no matar, no robar, no
violar).

El deber de la omisién, puede ser genérico cuando incumbe a cualquier
persona por el hecho mismo de ia convivencia o especifico que solo obliga a
un determinado circulo de personas.

Por io tanto, es de esclarecerse que en los delitos de omisién debe
' determinarse quienes son los sujelos que pueden
llevar & cabo |a accion espera y que no la realizan
(ejemplo: @ una persona que es solamente obrera no
se le puede exigir pagar al fisco, impuestos por
prestacion de servicios profesionales).
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Se concluye entonces, que los tipos de omisiéon no requieren
necesariamente la pasividad corporal del activo dei delito, sino que pueden
cometerse a través de un movimiento corporal, distinto al que le ordenaba
ia accion esperada.

No todas las omisiones que el ser humano realiza son materia del Derecho
Penal, sino sélo la omislén de una accion esperada, es decir, de todas las
acciones que el sujeto puede realizar, al ordenamiento juridico penal, sélo le
interesan, las acciones en donde le impone un deber de realizarlas (ejemplo:
daber de auxilio). El tipo de omisién, conslste entonces en ia omision de una
determinada accion que-8l activo tiene la obligacion de ilavar a cabo y podia
realizar, es por ello que en el delito de omisién se infringe un deber juridico. ;
Infraccién a un deber juridico que no debe confundirse cbn ol deber de
respetar el bien juridico protegido en el tipo penal (no matar, no robar, no
violar).

El deber de !a omision, puede ser genérico' cuando incumbe a cualquier
persona por ei hecho mismo de [a convivencia o especifico que solo obliga a
un determinado circulo de personas.

Por lo tanto, @s de- esclarecerse ‘que en los delitos de omisién debe
determinarse quienes son los sujetos que pueden
llevar a cabo la accién espera y que no la realizan
(ejemplo: a una persona que es solamenta obrera no
se le puede exigir pagar al fisco, impuestos por
prestacion de servicios profesionales).
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Existen dos tipos de omisiones, la omisién propia y la omisién impropia,
también denominada comisién por omision.

2’} Omisién dolosa
#) Omision propia

OMISION ab’) Omisién culposa

b) Omisidn impropia o comision por omision Mdolosa

8) CImisién propin.

€1 numers! 7 del Codigo Penal, nos refiere que delito es el acto u omisién
que eancionan iss leyes penales. De esta forma nuestra legisiacion penal
hace mencion a la omision propie, cuyo contenido tipico estd constituido por
la simple infraccion de un deber de actuar juridico, es decir no desarrollar la
accion mandada.

La Trealizacién del tipo penal no implica, por supuesto, todavia ni la
antijuridicidad ni Ia culpabilided, que deberdn ser examinadas, una vez
tipificada la omision.

Existen puei. dos géneros de omision propias, ia omision que daré lugar a
un tipo doloso y la omision que dard el tipo culposo, analizaremos la primera
de estas modalidades.
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') La omision que dard un tipo doloso, entrafia directamente que el
activo del delito, deje de llevar a cabo la accion esperada en el
ordenamiento juridico, con la intensién de no cumplir voluntariamente con
dicha accion.

Para explicar mejor lo anterior tendriamos que atender a la famosa tabla de
la accién final, para saber si el activo del delito estaba en posibilidades de
poder realizar una accion esperada y en caso de ser afirmativo, entonces si,
hablariamos de la omision en contrario sensu, ya que pudo realizar |a accion
esperada por la ley y se abstuvo de ejecutaria para cometer un delito,.

Pondremos de base para tal efecto el delito de abuso de confianza

equiparado, previsto en el numeral 384 de la ley Sustantiva de la materia
que a la letra dice: : '

it 384, St reputa comco abuso de conflana la clogitinn fosesiin de (4 cosa
wctenidn i ol demedon o poscedon de clla we (o devaclue 4 pesas de sen soquenids
formaluente fon guien fenga desechs o us (8 entrepa o (8 aatoridad para gue
catn disgonga de (8 misma conjorme @ (a ey,

Este tipo antes descrito, es de omision, al no devolver el activo la cosa que
en base a un acto jurldico tiene en su poder y sabe no le pertenece, o no la
entrega a la autoridad judiclal, aqui la accion esperada lo es, la entrega de
la cosa.

La omision dxolosa puede seguir la estructura de la accion, pero con
variantes:
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8) Proponerse el fin. En esta etapa el activo se representa la
accion que |8 norma le exige desarrollar (como en el caso de!
delito de abuso de confianza equiparado *la entega de |a cosa’ y
resueive o se propane voluntariamente no ejecutarla.
1)Etspainterna 3  b) Baleccidn de ios medios para su reslitecién. En csta
' etapa; ol activo se represents, los medios por los cuales ha de
{levar a cabo su omisidn (en el delita de evasicn fiscal, el activo
elige aiterar cuentas y gastos inexistantes con el fin de no
pagarie al fisco impuestos). Se podria conviderar que en los
delitos en donde 8l sujeto decida no liever la accién asperada por
{a norma no tiene seleccidn de medios y astos es equivoco,
precisamente no realizar ningn movimiento coiporal es sy
madio seleccionado.
©) consideracién de {os efectos concomitantes. También el
activo puede prevar efectos concomitantes con su omision. -

conseguir su fin. Como (a omisién o8 encamineds s is obtencion
de un fin ilicito (doloso), pueds paser los tres momentos, es
decit: o) actos preparatorios; ) actos ejecutivos (tentativa) y ¢}
actos consumatorios (resultado material o formal).

Como se denota en este tipo de omision que daré dolo existe, aunque
muchos no lo reconocen, una fase intemna y una externa. En un sentido a
contrario sensu, podriamos utilizar la estructura de la accién, pero partiendo
que el activo dejo de hacer la eccion esperada desde una representecion en

su mente y en base a esto dacidio no llevar a cabo lo que le es ordenado (no

entregar la cosa en el delito de abuso de confianza, no prestar auxilio en ei
delito de apandono de personas, no entregar ia pension alimenticia a los
hijos en el delito. de abandono de las obligaciones matrimoniaies, no pagar
los impuestos en el tipo de administracion fraudulenta).

2. FaseExterna Aqul el activo llevaba a cabo lo que resolvié dejar de hacer, para’
-
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ab’) (Imisién propin que davi un tipo culposo

En estos tipos nos refiere Mufioz Conde que e! contenido tipico esta
constituido por la simple lnfriccién de deber de actuar *° Efectivamente
estos delitos implican que el activo del iiicito haya dejado de hacer aigo que
le era exigido, y que no necesariamente debe de estar establecido como
obligatorio en algun articulo del Codigo Penal. Ello explica que en ocaslones
se confunda la omision con los delitos culposos pero sin embargo no
podriamos desligarios.

Hay autores que refieren que los delitos de omision propios, tienen su razén
de ser en |la norma penal que es |a que exige la realizacion de una accion
esperada, es decir si pusiéramos el ejemplo de la evasion fiscal a la que ya
hemos hecho referencia con antelacion, el mismo precepto legal, refiere
como accién esperada, que el gobemado pague sus impuestos y de no
hacerlo se aplicard dicho precepto. En este caso si encontramos en la ley la
accion esperada que deberia de haber realizado el activo, pero hay otros
casos en que no encontramos en la norma la expresion de que accion
deberia de haber reaiizado ei activo. '

Si slgularlmos el criterio de que solamente ios delitos de omisidn propios
estén determinados expresamente a un articulo cabria la pregunta ¢ en
donde encuadrariamos los siguientes tipos 7 :

La madre que deja al nifio en !a cama y poco después el nifio se cae y se
muere.

®Muitoz Conde Francisco _Teorig Gengrgl del Derecho p. 32
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Quien deja sustancia venenosa en un frasco y liega otra persona, lo ingiere y
fallece.

Quien deja el vehiculo que conducia estético en una calie en bajada y no le
pone freno de mano o una piedra y a consecuencia de! decline de ia calle el
vehiculo se mueve y se esirella en una casa y matar a varias personas.

Es por ello que estos casos también encuadran dentro de los delitos de
omisién y que no pueden ser materia de siguna accion y mucho menos de
los que se han denominado como delitos de comision por omisién.

b) L comisién por omisiée.

En nuestra Legisiacion, con las reformas de 1992, se estatuyo los delitos de
omisién Impropia o de comision por omision, al referirse en el numeral 7
parafo segundo: '

‘e los delites do vesulindo materinl también sorh atribuible

ol rosultado tipice producide ol que omitn lmpedirle, ol éste
tonin ol debor Juridico de witario. £9 estes cases or

consldorarh que of vesulindo oo consscuencia de usa conducta
omisiva, suando oo dotermine que ol que emite impedicie tonin of
dober de actuar para ollo; devivando do unn loy, de un contrato o

de ou propie actuar procedents.”

La comision por omisién, tiene los mismo elementos de la omision propia,
ya que en esta omision impropia, ademds de existir un mutamiento en el
orden juridico, también existe un resuitado material.
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Los delitos de omision impropios o de comision por omision, presentan una
problematica especial, dentro de los delitos de omision. En ellos, el
comportamiento omisivo no se menciona expresamente en el tipo, que solo
describe y prohibe un determinado comportamiento activo, pero la mas
elemental sensibilidad juridica obliga a considerar equivalente, desde el
punto de vista valorativo, y a incluir, por tanto, también en la d_escripcion
tipica del comporamiento prohibido, determinados comportamientos
omisivos, que también contribuyen a la produccion del resultado prohibido.
Asi, por ejemplo, nadie duda en incluir en la accion tipica del delito de
homicldio en razon del parentesco (matar a un recién nacido) el
comportamiento de la madre que deja morir de hambre al recién nacido.

Para poder entender la comision por omision tendriamos que atender a dos
criterios: a) la relacion causal entre la omision y el resultado producido; b) el
deber de evitar el resultado que incumbe al sujeto de la omision.

a) Omlulén y resultado en los delltos de comisién por omisién: la
causalidad de la omision. E! delito de comision por omision es un delito de
resultado, enel que el resultado producido debe ser imputado al sujeto de la
omision; se habla de "cquulidad de la omision’ aunque realmente la
omisién no puede ser entendida como componente causal de ningin
resultado, ya que la causalidad exige la puesta en marcha de una fuerza
desencadenante que por definicion faita en la omision (“ex nihilo fit"). Lo que
importa en |a comisién por omisién es la constatacién de una causalidad
hipotética, es decir, la posibilidad factica que tuvo el sujeto de evitar el
resultado. Si se da por seguro, o por lo menos, como muy probable que si el
sujeto hubiera realizado la accion mandada, el resultado no se hubiera
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producido, entonces se podra imputar el resultado al sujeto de la omision.
Para ello, habra que utilizar hipotéticamente los criterios antes sefialados de
|s teoria de la adecuacion, del incremento del riesgo y de! fin de proteccién
de la norma. Es decir, habra que plantearse si la realizacion de la accién
esperada hubiera previsiblemente evitado la produccion del resultado, si su
omisién- suponia una faita de diligencia, si incrementaba el riesgo de
produccién del resultado, etc. Logicamente, en el ambito del tipo subjetivo
doloso, se requiere que el sujeto tenga conocimiento de la situacion tipica,
de la posibilidad de conocer |a forma de evitar el resultado y de ia
posibilidad real que tiene de evitar el resultado. E desconocimiento debido a
eor vencible o negligencia puede dar luger @ is imputscion por
imprudencia.

b) Ei deber de evitar el resultado (la posicién de garante): fuentes de
esie deber. '

A diferencia de lo que sucede en ei delito de accion, en el delito de comision
por omisioén no basta con la simple constatacion de la causalidad hipotética
de la omislon respecto del resuttado producido, para imputar un resultado al
sujeto de la omision. Es preciso, ademés que este sujeto tenga |a obligacion
de tratar de impedir la produccion del resultado en virtud de determinados
deberes cuyo cumplimiento ha asumido o le incumben en razén de su cargo
o profesion. Esta bbligacién especial, convierte al sujeto en garante de que
el resultado producido no se realice, de ahl el nombre de “posicién de
garante”.
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La principal dificultad con que tropezamos a la hora de establecer la
posicién de garante, es la no mencién expresa de los deberes que la
fundamentan en el tipo legal del delito comisivo, que sbio describe

© expresamente una accion positiva. De ahi que se formulen reparos de orden

constitucional (infraccién del principio de legalidad de los delitos) contra la
figura de ios delitos de comision por omision,

Nos encontramos aqui con “tipos abiertos” en ios que s6lo una parte del tipo
viene descrita en |a ley, teniendo el juez que buscar los restantes elementos
que son precisamente los que fundamentan la posicion de garante.

En una primera aproximacion al tema, podemos decir que sélo aquellas
personas que tienen una especial vinculacion con el bien juridico protegido,
pueden ser considerados garantes de la integridad de un bien juridico. Asi
por ejemplo, la madre del recién nacldo tiene especial obligacion de
slimentario para que no muera; el médico tiene obligacion de atender al
accidentado y procurar salvario; el que maneja una sustancia explosiva tiene
obligacién de evitar que se produzca una explosion o incendio, etc. En estos
cas08, la omision de la accion esperadé no fundamenta un simple delito de
omisién pura, sino, en la medida en que el resultado se produzca, una
comision de un resultado por omision. La razén de ello esta en que tanto un
precepto legal, como el ejercicio de una determinada profesion o el manejo
de una fuente de peligros, imponen a determinadas personas ia obligacion
de impedir que se produzca un resultado lesivo.

Son pues, varias las fuentes que pueden fundamentar ia posicion de
garante. Todas ellas se pueden reducir a dos grandes grupos:
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A. Funcion proteétora de un bien juridico:

1° ) En virtud de una vinculacion natural que se da, sobre todo, en ei ambito
familiar entre los conyuges, entre padres e hijos, elc. y que se fundamenta |
en los preceptos del derecho de familia, que impone obligaciones de
ballmentos. cuidado, etc, Ei obligado por estos preceptos tiene una posicion
de garante respecto a la vida, la integridad fisica y la salud de sus
familiares. Si omite el cumpllmlanto de estos deberes, responde de los
resultados de su incumplimiento (caso tipico: la madre que no aiimenta a su
hijo recién nacido, responde a la muerte de éste).

- 2°) Una comunidad de peligros, que se da sobre todo en la practica de

deportes colectivs, como el alpinismo, que impone la obiigacion de realizar
determinadas acciones (ciavar clavos, lanzar la cuerda, etc.) para ayudar a
los demds participantes.

' 3°) Una aceptacién voluntaria de especificas funciones protectdras, que se

da sobre todo en el ambito de la medicina (servicios de urgencia, por
ejemplo), de los bafleros contratados en los bafios pubiicos, de los
edéirgados 'de la custodia de los nifos pequeﬂos; eic., ademas personas
que, de forma expresa o tacita, asumen la obligacion de Impedir
determinados résultudos. obligacién que constituye precisamente el objetd
de su aceptacion.

B. Deber de vigilancia de una fuente de peligros; posesion de animales
domesticos, sustancias explosivas o inflamabies, etc.
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En este grupo destaca sobre todo la idea del actuar precedente o de la
injerencia. Quien con su hacer activo, aunque sea sin culpa, ha dado lugar al
peligro inminente de un resultado tipico, tiene obligacion de impedir la
produccion de un resultado. Asi, por ejemplo, quien hace fuego en el bosque
para'calentarse 0 para preparar una comida, tiene a obligacion de procurar
que el fuego no degenere en el incendio del bosque, respondiendo de!
incendio, caso de que se produzca; quien atropella con su auto a un peaton,
tiene !a obligacion de atenderlo o de transportario a un hospital, efc.
@mralmnte. ia omision de estos deberes daré lugar a un delito de
comision por omisién imprudente.

Como causas de ausencias de conducta, encontramos: 1) fuerza exterior
imesistible; 2) movimientos reflejos; y 3) estados de inconsciencia (suefio en
su modalidad de sonambulismo y la hlpnoslg).

Todas estas caﬁns de ausencia de conducta, quedan comprendidas dentro
d._ev;,ljgﬁ fraccién | del numeral 15 de nuestro Codigo Penal en vigor para el
Dl(grl(o Foderal en materia del Fuero Comun y para toda la Republica en
materia Fuero Federal, asi como |a fraccion X (caso fortuito) al expresar que
son causas de exclusion del delito;

“Ahticals 15, E debite s excluys cuands:
9. &t hecho se sealice in la voluntad el agents. ..
v K. El resltads tigice s produce pon case fortuits. "
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Efectivamente en todos estos casos existe falta. de voluntad del activo,
Faltando de esta forma la fase interna de la accién, o Ia na realizacion,
voluntaria o involuntaria, de ia accion esperada,

1)  Fuerza exterior irresistible o vis absoluta.

Debe entenderse como la fuerza proveniente del exterior que actia
materiaimente sobre ol agente y lo hace actuar como mera masa mecénica.
Desde otro punto de vista, la fuerza iresistible ha de ser absoluts, de tal
forma que no deje ninguna opcion de voluntad a.la persona que la sufre.

Existen dos fuerzas fisicas Irresistibies extemas, es decir, que proviohg dei

mundo exterior ys sea de la naturaieza o de un tercero y que hacen 8l sujeto

un simpie objeto 0 instrumento que provoca un mutamiento en &l mundo del
deber ser.

Da la naturaleza {vis mayor)
Fuerza irresistible Fuerza fisica externa C
Del hombre (vis absoluta)

o Fuerza fisica irreaistibie proveniente de ia naturaleza o vis mayor. Es
una fuerza proveniente de la naturaleza que actua materiaimente sobre el
agente y lo hace actuar como mera masa mecanica, ocaslonando un
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hecho en el mundo exterior, ejemplo de lo anterior es el daflo que se
ocasiona el conductor de un vehiculo, a una vivienda, a consecuencia de
haber perdldo el control por un terremoto, un huracén, etc. En este caso
el ser humano actia de una manera Involuntaria. En el Cédigo Penal se
encuentra contemplada esta fuerza irresistible de la naturaleza, en la
fraccion X del numeral 15, denominado también “caso fortuito”.

o Fuerza Irresistible proveniente del hombre o vis absoluta. Esta
proviene de la accion de un tercero, y trae como consecuencia la
ausencia de conducta sobre el que sufre ia fuerza figica iresistible, siendo
culpable de la accién tipica, antijuridica y culpable el tercero que ejercicio
la fuerza. Es claro que la persona que es empujada por la espalda y a
consecuencla de esta fuerza rompe un cristal no es responsable de la
lesion al patrimonlo dei pasivo, en cambio el tercero que 1o empujo es el
responsable de la conducta tipica, antljuridica y culpable. Es oportuno no
confundir esta fuerza con el estado de necesidad, ni la legitima defensa,
en virtud de atacar estas Ultimas la antijuridicidad, mientras la fuerza
iresistible proveniente de un tercero da un ausencia de conducta.

La siguiente Jurisbrudencia, sostiene lo ya dicho aqui en cuando a la fuerza

fisica irresistible, y aunque habla de excluyente de responsabilidad, es dado

a la nomenclatura que tenia antes ef numeral 15 del Cédigo Penai.

Fuoya Fisiea Estenion imcsistible  Escluyente  de
seiponsabilidad de. La exeluyente de sesponsabilidad de fuersa
fitica estevion imcsistible requioe para o pracedemcia guc se
cjoga wisloncia ou la porsona del acnsads 'y gue éute
dnvoluntariamentc sils s de insowments cu (a produceidn del
duis, Zuinta Epsca. whl, 1965, pdg. %1, AD. F6/5¢.
wpl, de 1956, pdy. 295 A.D. 281658, Sesta Esea,
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sequnda farte: Tol. X9, gdg. 70 A.D. SIS, Vet. XX,
4dy. 105. A.D. 4786155, Uol, L9, pdy. 63. A.D. I345/62.

Si la fuerza no es absoluta, el que la sufre puede resistirla o por lo menos
tiene esta posibilidad, no cabe apreciar esta eximente. No es lo mismo el
sujeto que a consecuencia de un empujén rompe el cristal que se
encontraba enfrente de &I, que la persona que rompe un cristal, al ser
ordenado por su agresor, el cual lo amenaza de que si no lo hace
padecers un mal en su integridad fisica. En el primer caso faita la accion,
al no poder el sujeto ni siquiera manifestar su voluntad. En el segundo
caso, la voluntad existe pero esté viciada en sus motivaciones de
salvaguardar un bien de mayor ]quula que el que se viola,

2) Movimientos refisjos.

Son movimientos reflejos. aquelios movimientos corporales del sujeto, que
son reacciones inmediatas e involuntarias a un estimulo externo o interno,
sin intervencion de la conciencia.

Los movimientos reflejos tales como |as convulsiones epilépticas, no
conttituyen accion, yi qUe ¢l movimiento no esta en estos casos controlado
por la voluntad. Desde el. p'unto de vista penal no actua quien en una
convulsion epliéptica deja caer un valioso jarrén que tenia en ese momento
en la mano. También, existe movimientos reflejos cuando el sujeto que al
sentir el fuego, mueve la mano répidamente y con este movimiento rompe
un jarrén que se enconlraba cerca de &, dicho movimiento es del dolor que
le produce el fuego al contacto con su piel, por lo cual'el no es responsabie
de una conducta, ya que el movimiento lo hizo a consecuencia del estimulo
que le produjo la quemadura que acababa de sufrir. de su propio cuerpo,
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Refiere Mufioz Conde que distintos de los movimientos reflejos son los actos
en “corto circuita”, las reacciones impulsivas o explosivas, en los que la
voluntad pahicipe, asl seé fugazménte, y que por lo tanto no excluyen la
accion, |

3) Estados de inconsciencia.

También falta la accion en los estados de incdnscloncia. tales como el
somnambulismo y el hipnotismo. En estos casos los actos que se mlizjn
no dependen de la voluntad y, por consiguiente, no pueden considorarto
acciones penaimente relevantes. ‘

¢+  Somnambulismo. Suefio anormal durante el cual el paciente se
levanta, anda y a veces habla.”' . En ocasiones se han plnntoldo ciQQs
hibomicos, ‘como el de que si una persona al estar caminando en un
estado de sonambulismo y rompe un objeto o toma un objeto os
responsable de una conducta, |a doctrina a determinado que en ‘evst‘os
~casos no existe la voluntad y el activo actia en un estado de
inconsciencia. '

¢ Hlpnotlsmb. Segun el diccionario de la Legua Espaﬂolé. el hipnotismo
es el procedimiento para provocar el liamado suefio magnético por la
fascinacion, mediante el influjo personal o aparatos adecuados.

¥ Mufoz Conde Francisco ¥ M. Garcin Aran Degecho Penal, Parte Generalyp. 207
% Diccionario de ta Lengua Espanolu, Gremdticay Verbos, p. 575
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Se discute por la doctrina si la hipnosis puede dar lugar a una ausencia de
conducta. La opinién dominante se inclina por la negaliva, aunque como lo
refiere la psicologia, s es factible que una persona hipnotizada este bajo el
control del hipnotizador, y en este caso solo actle como instrumento del
hipnoﬂzidor (autor mediato).

Aunque en los estados de inconsclencia faita la accién, pueden ser que el
sujeto se haya colocado voluntariamente en ese estado, es decir, el
hipnotizado se haya dejado hipnotizar para delinquir. '

Las expresiones tipo y tipicidad son conceptuaimente distimis. pero deben
ser tratadas conjuntamente. La expresion tipo es utilizada por la mayoria de
los finalistas para aludir a la descripcion de una conducta prohibida que el
legislador contemplo en una norma juridico-penal, en tanto que la tipicidad
o8 la concretizacion de todos y cada uno de los elementos contenidos en el
tipo penal, en otras paldbras. es simplemente el encuadramiento o
adecuacion de la conducta al tipo penal.

Atento a lo anterior, en nuestro derecho penal, se dice que un
comportamiento humano es tipico, cuando coincide con io previsto en un
tipo penal (la accidn de apoderarse de cosa ajena es lipica, porque
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Se discute por la doctrina sl 1a hipnosis puede dar lugar a una ausencia de
conducta. La opinién dominante se inclina por |la negativa, aunque como lo
refiere la psicologia, sl es factible que una persona hipnotizada este bajo el
control del hipnotizador, y en este caso solo actie como instrumento del
hipnotizador (autor mediato).

Aungue en los estados de inconsciencia falta la accion, pueden ser que el
sujeto se haya colocado voluntariamenie en ese estado, es decir, el
hipnotizado se haya dejado hipnotizer para delinquir. '

Las expresiones tipo y tipicidad son conceptuaimente distintas, pero deben
ser tratadas conjuntamente. La expresion tipo es utilizada por la mayoria de
. los finalistas para aludir a la descripcién de una cbnducta prohiblda que el
legisiador contemplo en una norma juridico-penal, en tanto que la tipicldad
s la eonéretlzaclﬂn de todos y cada uno de los elementos contenidos en el
tipo ponil. en ofras palabras, es‘ simplemente el encuadramiento o
adecuacion de |a conducta al tipo penal.

Atento a o anterior, en nuestro derecho penal, se dice que un
comportamiento humano es tipico, cuando coincide con o previsto en un
tipo penal (la accion de apoderarse de cosa ajena es tipica, porque
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encuadra' exactamente en lo establecido por el numeral 367 del Codigo
Penal)

La Tipicidad ha sido definida de diferentes manera, por ejemplo para Raul
Zaffaroni, la tipicidad es la caracteristica que tiene una conducta en razén de
estar adecuada a un tipo penal, es decir, individualizada como prohibida por

un tipo penal. 2

Mufioz Conde refiere al hablar del tema: “La tipicidad es la adecuacion de un
hecho cometido a la descripcion que de ese hecho se hace en la ley penal.
Por imperativo del principio de legalidad en su vertiente del nullum crimen
sine lege solo los hechos tipificados en la ley penal como delitos pueden ser
considerados como tal. >

Es necesario para entender a la tipicidad el andlisis del Tipo penal. Por Tipo
debemos entender la descripcion de toda la materia de prohibicidn o de
preceptuacion de |a normal penal. v

Existe consenso general en atribuirle ia teoria dei tipo penal y la tipicidad a
Ernesto Berling, quien en 1906, quien reelaboro un esquema antes
formulado por Binding, para poder interpretar 1o dispuesto en ei articulo 59
del Codigo Penal Alemén de 1871.

Es claro que la teoria dei tipo.y la tipicidad fue evolucionado con Beriing,
quien la concibié de manera descriptiva, separada de la antijuridicidad y de

3 ZatYaroni Fugenio Raul. Manisg! de Derecho Pengl, Parte General. p. 393

* Mutoz Conde Francisco . Tearig Genergl del Delifo, p. 39.
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la culpabilidad. A esta primera etapa del desarrollo de la teoria de la
tipicidad se le ha denominado “fase descriptiva o de independencia”. De
esta forma Berling propugnaba que deberia consagrarse “el principio de
tipicidad", es decir, “no hay delito sin tipicidad", ademas de seguirse con el
principlo de nullum crimen sine lege.

El tipo también ha sido definido de diferentes maneras, cambiando en
sustancia el concepto entre los causalistas y finalistas. Rall Zaffaroni, nos
refisre que el Tipo, s la férmula que pertenece a la ley.

Por su parte Mufioz Conde, refiere que: “...Tipo es, por tanto, la descripcién
de la conducta prohibida que lieva a cabo e! legisiador en el supuesto de
hecho de una norma penal. ’

Moisés Moreno refiere que el tipo es entendido como la descripcién de la
materis de regulacion de la norma penal; en otros términos es la descripcion
de la conducta que la norma prohibe o que la norma ordena. Entonces , si el
tipo describe conductas y las conductas las entendemos en este sentido,
@50 quiere decir que el tipo penal debe reflejar todo ese contenido y de ahi
se deriva como consecuencia que el tipo penal, segun el sistema finalista,
en todos los casos se estructura tanto de elementos objetivos como
elementos subjetivos.>

Entendido el tipo y su relacion con la tipicidad, solo queda decir que el tipo
penal, cumple una triple funcién en la norma penal:

H Moreno [Hémandez Moisés, Op. Cit.
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o @) Una funcién seleccionadora de los comportamientos humanos
penaimente relevantes. Mediante el principio de intervencién minima, el
Legislador a seleccionado aquellas conductas més daflinas para las
relaciones sociales y las mas lesivas para esta convivencia de esta,
conductas daftinas a bienes juridicos, amenazando a quienes cometen
estas conductas con una pena.

¢ b) Una funci6n de garantia, en la medida que solo los componamleqtos,
subsumibles en el pueden ser sancionados penaimente (nullum crimen nulla

poena sin lege).

o ¢) Una funcién motivadora general, por cuanto con la descripcion de.
los comportamientos en el tipo penal, ei legisiador indica a los ciudadanos
que comportamientos estdn prohibidos y espera que con la conminacion
penal contenida en los tipos, los cludadanos se abstengan de realizar la
conducta prohibida, la materia de prohibicion. %

En México, hasta hace algunos afos no se contemplaban en la norma penal.
los elementos del tipo penal, o no eran interpretados de acuerdo a la teoria
finalista, dichos elementos empezaron a describir en nuestra legislacion en
fos aftos 90°s al haberse reformado en primera instancia la Carta Marga y
cambiar el concepto de cuerpo del delito por el de elementos del tipo penai,
cambio que no solo es una cuestion de nomenclatura como muchos llegaron
a considefar, sino representa una cuestion de fondo y obliga tanto ai
Ministerio Publico, asi como al Juzgador a acreditar fehacientemente los
elementos del tipo penal. k

*Mufloz Conde Francisco, Op. Cit. pp. 232, 233
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Dichas reformas las sufrieron los numerales 16 y 19 Constitucional para
quedar de la siguiente forma.

“iticuls 16.... Mo podrd libravse orden de apnchensiin sino por
la antoridad judicial y sin gue precoda denmeia. acubacisn o
guesella dc un hecko detovminads gue la loy sodale como delits.
dancionads cusnds momss con funs privative de libontad y paiste
Wa
(e proballe sesponsabibidad dol indiciads. ..

“siticats 19, Wipuna detoncisn ants autoridad judicial podrd
excoder dol Ghnoins de sotota y dos honas, a pavtis de gue of
ladiciads son pucsts & su disposicisn, sin gue se Juslifigue con un
ants de fovmal prisidn y dempre gue de lo actuade aparesean
datos suficisntos gue acrediton los elomentos Aol tipe dol delit
e de impute al detewids ¢ kngan probable la sesponsabilidad de
..

En un primer momento hubo confusiones ha que se referia la Constitucion
como siementos del tipo penal, lo cual vino a despejarse con las reformas a
los numerales 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales y 122 de
la Ley Adjetiva de la Materia en vigor para el Distrito Federal al referir los
dos:

"8t Winiatevio Piblics acreditard los clementos el tigo fienal ded delits de
gue de tate g (a probalble sesponsabilinad del incolpads, como base del
egencicin de la accitn; g la antoidad judicial, a s« uey, examinard o ambos
Sequesctey esthn acreditados en autos. Diches clementss dom los dguiontes:
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9 La cvistencia Ke (a conespondicnte accion « omision y de (a lexisn o, en W
caso, ol peligns a gue ha sido expucste of biew juridiza frotegids:

7. La forma de intovvenciin de los susetos actives; ¢

799 La vealipacion dolosa o ewlfosa Ke la acciom u omiscdu.

Asimisme, se acreditardn, & ol Ggo seguiore: a) lay calidades del sujets
active y kel pasive: 6 of voidtads y i« anbaibilidean & la accisn 4
omisihn; ¢) of objets materal: &) (03 medivs wtliyades: el la
cncunstancias de lugar, tiemps, wods y scasiin; §) los clomentos
‘wormations; gl (i clomentes wbjetives. especifins ¢ K) (a demds
circamitancias gue (a ley prevea. .. ”

Pese a lo anterior, han existido malas interpretaciones sobre estos
elementos del tipo Vponal. una de elias es en que orden deben acreditarse
dichos elementos del tipo penal. Varios Ministerios Publicos consignadores
y de procesos, asi como algunos Jueces han reiterado ' que deben
acreditarse en el orden que sefialan los numerales 168 del Codigo Federal
-de Procedimientos Penales y el articulo 122 de Ia Ley Adjetiva de la Materia
para el Distrito Federal.

Este error de interpretacion lo resuelve el Licenciado Roberto Hernandez
Martinez en su conferencia denominada “Reformas en torno al Cuerpo del
delito articulo 122 'y 168 de los Cédigos Procesales Penales Distrital y
Federal" en 1994, al referir:

*En tormo a los problemas estratégicos, consistentes en como presentar una
resolucién, tratese de Consignacién, Orden de. aprehensién o Auto de
Procedimiento es conveniente Sefialar que los ariculos 122 y 188
establecen en rejacion a los elementos del tipo una serie de requisitos
esenciales, los sefialados en ias fracciones 1 a ill y después requisitos
accidentales. Por lo anterior no se debe de acreditar uno detrds de otro, sino
que debe analizarse segin ia ubicacion de cada elemento, comenzando
siempre de lo objetivo a lo subjetivo. Asi se estudiard primero la accién u
omisidn, los medios para realizarta, el resultado, el nexo causal, la lesidn dei



bien juridicamente protegido, el objeto material, fas circunstancias de modo,
tismpo y lugar, las calidades de los sujetos activos. los elementos subjetivos
que comprenden el dolo y los especiales elementos subjetivos del tipo.™>

El segundo problema que se ha presentado, es el que se refiere en que
parte de la consignacion, Orden de Aprehension, Auto de Plazo .
Constitucional, Conclusiones o Sentencia, deben de mencionarse por parte
del Ministerio Publico o del Juzgador, ias calificativas que agravan o atenuan
la pena. Existiendo personas que lo acreditan después de los eilementos del
tipo 0 mas absurdo después de la responsabilidad penal.

Este problema en realidad es sencilio, en la doctrina se han clasificado los
tipos, como ya se menciono con antelacion de diferentes maneras. En una
de estas clasificaciones se hace mencion a ‘los tipos segun su
metodologla’, dentro de los cuales se mencionan ‘tipos bdsicos,
complementados y especiales”. Si atendemos a lo que establece el numeral
19 de nuestra Carta Magna, deberemos estudiar a los tipos como basico, o
como complementado (con circunstancias que agravan o atenian la pena) o ’
como tipos especiales.

“ Hemande, Martinez Roberto, Conferenciy denominada “Reformas en torno al Cuerpo del Delito, Articulog 122 y
168 dg los Coigos Procesgles Penales Distrital y Federgl pp. 27y 28.
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El anterior cuadro es una forma de estructurar los elementos a que hace
menclon el numeral 122 del Cédigo de Procedimientos Penales y 168 del
Cédigo Federal de Procedimientos Penales que nos ayuda a distinguir entre
los elementos materiales ( que solamente eran utilizados por los
causalistas) y los elementos subjetivos ( aportacién finalista ), dichos
elementos los podriamos describir de la siguiente manera:

I. ELEMENTOS OBJETIVOS O DESCRIPTIVOS.

Moisés Moreno al hablar de los elementos objetivos del tipo penal refiere
que en un principio son aquellos que se derivan de la propia estructura de la

perte objetiva de la accion.”

Son aquellos que el autor puede conocer a través de sus sentidos, es decir
oido, tacto, vista (sjemplo. la “cosa’ en el delito de Robo art. 367 del CP).
En otras pilabru incluye elementos descriptivos que loh iqudllos que
pueden ser captados por medio de los sentidos, y normativos resbecto de
~ los cuales es necesaria una valoracion juridica o cultural.

1. LA EXISTENCIA DE UNA CONDUCTA.

Son dos las modalidades de conducta como ya se ha mencionado. Siendo el
més importante de los elementos descriptivos del tipo objetivo la accién
usuaimente denominado nuclec del tipo.' y frecuentemente expresada por
medio de un verbo consignado por el legislador ( apoderarse, engafar,
matar, efc. ).

¥ Moreno Hemdndez, Moisés Versiones Monograficas de las Catedras en la Universidod Pandmericana Especialidad Jde
Derechio Penal 1991, p. 60
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2. LA CONSTATACION DE UN RESULTADO.

En primer plano, encontramos que el resultado, es la lesion o la puesta en
peligro de un bien juridico determinado. Pero en un segundo plano
tendriamos que constatar como fue esa lesion o esa puesta en peligro.

Por lo tanto el resultado, se refiere a la produccion o mutamiento en el
mundo exterior a consecuencia de la conducta; o bien un resultado
estrictamente juridico, cuando la conducta se encuadra dentro de un tipo
penal.

a) Resultado material. Es 'aquel donde se produce un cambio en el
mundo exterior (ejemplo. en el homicidio la muerte dei pasivo; en las
lesiones, la alteracion de la salud que sufrid el pasivo, en el robo el
detrimento patrimonial que el pasivo sufre al salir de su esfera de
dominio la cosa mueble, etc.) - -

b) Resuitado formal. Este se produce con la sola realizacion de la
conducta del activo, misma que no requiere una mutacion en el
mundo extemo (ejemplo. los delitos de portacion de arma prohibida,
asociacion delictuosa, estupro, abuso sexual, violacion, etc.).

Es importante para demostrar la existencia de un resuitado, la descripcibn
de como se consumo ei delito, y para ello se deberé relacionar el tipo penal
contemplado en la parte especial del Cédigo y el amchlo 7 contemplado en
la parte general de la Ley Sustantiva de la Materia y de esta fbrma.
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entonces si, acreditar el resultado formal o material, con la caracteristica
de si fue instantaneo, continuo o permanente, o continuado:

"Asticuts 7...

oo Sl deli¥s ea:

9. Tumitastines, cuands (4 consumaciin d¢ agetn en ol wisms moments
on guic o Kan scalipads toass sns dlemontss constitutinns,

77. Pownanente ¢ continus, cuands la consamacion s prolompa on o
tempo. ¢ '

999, Continnads, ciands con dnidnd de propisits delictive y pluvalidad
e conductas se winla of wisms precepts legal. "

3. NEXO CAUSAL (O ATRIBUIBILIDAD).

El nexo cmul es la vinculacion que existe entre la conducta y e! resultado
producido. - ’

Moisés Moreno refiere que la relacidon de causalidad debe darse entre el
movimiento corporal y la lesion o fa puesta en peligro de un determinado
bien juridico.”

Existen cuatro teorias que tratan de definir ¢l nexo causal; a) la teoria de la
equivalencia de las condiciones o también llamada teoria sine qua non; b)
teoria de {a equivalencla de la condicién adecuada.: c) la teoria del
increfnento delriesgo y d) la teoria del fin de proteccion de la norma.

a) La teoria de a oqulvaloncil de las condiclonu. parte dei
principio de “lo que es causa de la causa es causa del mal causado’.

¥ Moreno Hernindez Moisés, , 3 My c C s Expueytes ¢n la Universi ericong

R) 0P 991, dr 9: Derecho Systgntive. p.52




(ejemp. una persona va circulando en su bicicleta y al ir circulando es
atropellada por el activo y le provoca lesiones en la mano, motivo por
el cual el pasivo acude al hospital a ser atendido y al estar recibiendo
dicha atencion se incendia el hospital y fallece por quemaduras, lo
cuai se deduce que si mentalmente suprimimos ia conducta, el
resuitado no se produciria, es decir, si suprimimos la lesion céusada
en la mano no se producira el resultado muerte).

b) Teoria de la equivaiencia adecuada. Se refiere a que no toda
condicion del resultado concreto es causa en sentido jurldico, sino
solo aqueila que generaimente es adecuada para producir el
resultado.

c) Teoria del incremento del riesgo. Con este criterio se tratan de
resolver los casos en los que el resultado se hubiera producido
igualmente aunque el autor hubiera actuado con la diligencia debida:
por ejempio el médico Inyecta indebldamente cocaina al paciente
produciendo su muerte que también se hubiera producido de haberse
empleado novocaina que era o aconsejable; el conductor de un
vehiculo que lo hacia @ mas velocidad de la permitida, atropella a un
ciclista, que también habria sido atropellado en ei caso de que el
Conductor fuera a una velocidad normal. Segun esta teorla, en los dos
casos son responsables el doctor y el automovilista, si se demuestra
claramente que con su accién indebida aumemaroh sensiblemente el
rlesgo normai y por esto se produjo ei resultado, siendo irrelevante
que se demuestre que de cualquier manera se hubiera producido el
resuitado, ya que lo que se sanciona es el riesgo mayor que ocasiono
el activo con su conducta y de esta forma el resultado.
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d) Teoria del fin de proteccién de ia norma. Esta teoria sirve para
seleccionar casos en los que aunque el autor ha incrementado el
riesgo que se transforma en un resuitado lesivo, no procede imputar
este resultado al activo en vitud de que no se produjo dentro del
émbito de proteccion de la norma.

4. BIEN JURIDICO.

El bien juridico desempefia un papel importante dentro de ia teoria del tipo
penai, en vitud de que no existe una conducta tipica sin que se vea
afectado o puesto en peligro un bien jurldico, ello en virtud de que ia norma
penal tiene una funcion protectora de ios bienes juridicos.

Lo anterior ocurre después de que el legislador a observado la realidad
social y partiendo de ella, de sus problemas, de su ideologia y atendiendo a
su politica criminal, determina cuales son los bienes a proteger y cuales
comportamientos del hombre son los que méas los dafian o lo ponen en
peligro (valor al que Ia ley quiere proteger de los comportamientos humanos
que o dafian). Para lo cual nuestros Legisladores utilizan el Principio de
Intervencion Minima, el cual les permite no sancionar conductas inofensivas |
y evitar la proteccién de bienes irrelevantes, considerando solamente
aquellos bienes que se han de proteger: ejemplo de lo anterior es la vida. la
sociedad, la libertad, ia seguridad, ia honra, la propiedad etcétera. Premisa
que no siembre se cumple y es por ello que hasta hace pocos afos existia el
delito de Vagancia y Malvivencia (que atentaba contra el principio de libre
transito y el principio de libertad que protege la libetad de trabajo ylo
profesion.
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Es oportuno referir que el concepto de bien juridico ha sido utilizado por la
doctrina penal en dos sentidos distintos: a) En el sentido polltico criminal y
b) en el sentido dogmatico de objeto efectivamente protegido por la norma
penal vulnerada de que se trate.

El bien Juridico ha sido definido de varias formas, por ejemplo: para
Zaffaroni el bien juridico penalmente tutelado es la reiacion de disponibilidad
de un individuo con un objeto, protegida por el Estado que revela su Interés
mediante la tipificacion penal de conductas que le afectan.®®

El bien juridico, es aquel que desde el punto de vista del orden social,
aparece como un valor positivo, importante para la convivencia de la
sociedad, del individuo con el individuo y para la funcién correcta del
Estado.

Como su nombre lo indica, el bien juridico .es aquel que el Estado considera
de maxima tutela. Siendo oportuno referir que dichos bienes que protege el
Legislador a través de tipos penales, no iiempre tienen el mismo valor, por
ejemplo, “la vida®, no tiene el mismo valor que “la propiedad’ o la correcta
“administracion de justicia”.

Es necesario aclarar que no debe confundirse el objeto material del ilicito
con el bien juridico, aunque en ocasiones coincidan (como en el homicidio).
Luego entonces todo delito tiene un bien juridico que tutelar, siendo este la
razén de su concretizacion en ei mundo factico.

% Zafuroni, Eugenio Raitl. Mam e Derecho Pengl, Parte Gengral p. 410
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El bien juridico protegido es ei punto de referencia fundamental tanto para
valorar la gravedad o importancia de cada delito, como para ordenar
sistematicamente los delitos a lo largo de toda la Parte Especial. Todos los
delitos y todos los cormelativos bienes juridicos pueden dividirse en dos
grandes grupo:

. En el grupo primero puede situarse todos los bienes juridicos
individuales, es decir, ia propiedad, el patrimonio. A tales bienes
juridicos comesponden los delitos de asesinato y homicidio, las
lesiones, detenciones ilegales, hurto y estafa,

) En el grupo segundo se conceniran los bienes juridicos de la
comunidad y del Estado, es decir, intereses publicos como la
proteccion de la seguridad del Estado, con los delitos
correspondientes de desordenes publicos, de asociaciones terroristas,
etc., o la proteccion de la Administracion Publica con los
correspondientes delitos de falso testimonio o de favorecimiento , o la
proteccién de la Administracién de Justicia, frente a la corrupcion,
mediante los delitos de cohecho.

Los limites de una sistematizacién como la expuesta se manifiesta en los
numerosos entrecruzamientos de los intereses de la comunidad y los
intereses de los particulares. ¢Donde deben situarse, por ejemplo, los
deiitos contra el medio ambiente? La incriminacién de la contaminacién del
medio ambiente (art. 347 bis del CP)) sirve en Gltimo término a la proteccion
de la salud publica. Pero, habida cuenta de qué una contaminacion
ambiental, no se dirige contra una victima determinada, la contaminacion
aparece como una puesta en peligro de ia comunidad. La situacién es
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similar en el caso del conductor de un vehiculo que lo hace embrio y que no
produce accidente alguno: pone en peligro la seguridad del trafico, es decir,
la seguridad de todos los participes en el trafico y, con ello, el interas
publico en general y no el bien juridico de la salud e integridad corporal
individual de una persona concreta. Los ejemplos del conductor ebrio o del
contaminador del medio ambiente muestran también que en Gltimo término
slempre se encuentra la comunidad, la sociedad, detras de todos los delitos.
Es decir, la distincion entre bienes juridicos que responden a la proteccion
de intereses colectivos y bienes juridicos que sirven para tutela de los
particulares es posible tan sélo en una consideracion primaria. En una
comunidad organizada en aras del interés de los ciudadanos, el ataque al
Estado afecta indirectamente al ciudadano en paricular y, viceversa, el
ataque a un interés particular afecta también indirectamente a la comunidad,
pues a esta no le es indiferente que uno de sus miembros sea asesinado,
robado, violado o estafado. '

Las consideraciones sobre el bien juridico tienen la finalidad, ademas, de
servir a la sistemética de la Parte especial, al poner en relieve 108 intereses
que en cada caso se protegen de modo primordial. Con ello se muestra que
determinados bienes juridicos, como por ejemplo, el medic ambiente, son
producto de la ponderacion entre intereses distintos. A la calldad de vida
pertenece al aire puro y la libertad de conducir vehiculos de motor y con esto
Glitimo, también, el contamina a su vez el ambiente con los gases de la
combustion. En la segunda parte nos ocuparemos de algunas
consideraciones complementarias acerca de la polémica sobre el bien
juridico.
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8. SUJETOS.
En todo delito existen dos sujetos, ei sujeto activo y el pasivo.

8) sﬁjoto activo. Ef delito como obra humana siempre tiene un autor,
aquel que precisamente realiza la conducta prohibida.

* Sujeto activo sin calidades. En estos casos sujeto activo del
delito puede ser cuaiquiera persona (deiitos comunes).

** Sujeto activo con calidades especificas. E! sujeto activo
puede ser cusiquiera y entonces estamos frente a un delito
general, comun o indiferente; pero en ocasiones el tipo exige
determinado sujeto activo, es decir, una calidad en dicho sujeto,
originandose los llamados delitos propios, especiales o
exclusivos (ejemplo: abuso de autoridad que requiere sea
comelido por un servidor publico; homicidio en razén dei
parentesco, i cual requiere que el autor de! delito sea familiar,
conyuge, etc.; y, delitos electorales cometidos por funclonarios
eiectorales, etc.) . |

b) Sujeto pasivo. Es aquel que sufre un dafio material o de peligro en |
su persona, patrimonio, funciones laborales o administrativas, es
decir, el sujeto pasivo puede ser desde una persona fisica, moral,
hasta el Estado. ~
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* Sujeto pasivo sin calidad. Es en forma genérica el que sufre
el dafio material en su patrimonio o la puesta de peligro del bien
juridico.

** Sujeto Pasivo con calidad. En algunas ocasiones la ley
exige que solo determinada persona puede ser el sujeto pasivo
del delito, y de no darse se esta ante la ausencia del elemento
tipico. (ejemplos: El ascendiente, descendiente, conyuge en el
delifo de homicidio en razén del parentesco, el conyuge
engafiado en ei delito de adulterio, etc.).

6.- FORMA DE PARTICIPACION DEL O LOS SUJETOS ACTIVOS

E! Cédigo Penal de 1871, habia agrupado a los responsables de los delitos
en tres categorlas: autores, cémplices y encubridores (articulos 48 a 58).
lgual solucion adopté el Cédigo Penai de 1929 (articulo 36 a 46). En la
actualidad siguen existiendo estos tres conceptos, encontrdndose los
autores y compiices en el numeral 13 del Codigo Penal, mientras fos
encubridores se encuentran en & numeral 400 dei mismo ordenamiento,
motivo por el cual primero analizaremos los autores y coémplices y
posteriormente fos encubridores. '

El articulo 13 del Cédigo Penal para el Distrito Federal en

materia del Fuero Comun y para toda la RepuUblica en materia

del Fuero Federal regula a los autores y cémplices en los
~ siguientes términos:

"9, - Lss wm&«o%&_«gu&% ",



La fraccion | del articulo 13 nos habla de la PARTICIPACION
POR PREORDENACION, la cual sélo opera respecto a la
realizacion del delito y no en los actas de ideacién, delheracion
y resolucién que se da en ia mente del sujeto y que no son
sancionados. Dicha fracclén exige la realizacion del deiilto y no
puede tener apiicacion en las tentativas. no debé confundirse
esla fraccion con los autores intelectuaies, en virtud de que esta
fraccion como se ha expresa entrafa la realizacion del injusto.
Motivo por el cual esta fraccion soio es aplicable & un tipo
penal, que es el delito de ASOCIACION DELICTUOSA, que
emoneamente ha sido aplicado a Ia fraccién Ill del numeral 13
de ls ley Sustantiva de la Materia.

")‘),-Au’! o sealicon pon &,

La fraceion Ii , se refiere al AUTOR MATERIAL, entendido este
camo el sujeto qua ejecuta el hecho descrito en el tipo penai.

Juan Bustos refiere que autor es solamente aquel que tiene un
dominio sobre ia realizacion del hecho por &i descrito.*

2079. - Los guc lo sealicen conjuntamente. "

Esta fraccion se refiere a los COAUTORES del ilicito, al
mencionar la realizacion conjunta de varios sujetos con la

*® Bustos Rumirez Juan, Mennal de Perecho penal Espafol, p. 327

3L]



finalidad de ejecutar en conjunto un ilicito penal, y esta fraccion
lisa y lanamente contempla el caso de coautoria.

MY, - Los gue (s Ueoen & cabs srmicndsse de otro".

En la fraccién IV se habla de los AUTORES MEDIATOS, es
decir se hace mencion al caso de Ia autoria inmediata, en la que
queda precisado como responsable de un delito el que para
flevarlo a cabo se sirve de ofro, quien sélo tiene carécter de
instrumento.

Es autor mediato quien realiza el hecho utilizando a otro como
instrumento. Lo decisivo es aqul la relacion existente entre el
autor mediato y la persona de que se sirve: la relacion a de ser
tal que invienta los papeles que normaimente corresponden al
realizador material y al hombre de atras. Si en principio el autor
es el realizador material y el hombre de atras es sélo participe
(inductor), en la autoria mediata sucede precisamente lo
contrario. La razon habra de ser en este caso la posicion
respectiva de ambos sujetos ante el hecho varia en el sentido en
que el papel fundamental, el que permite imputar el hecho a
alguien como autor, deja de tenerio el realizador material para
pasar al-hombre de alrés. Eilo puede suceder por clases de
razones: Por una parte, porque el realizador material actie sin
libertad o sin conocimiento de la situacion y elfo se haya
provocado o se aproveche del hombre de atras para utilizar
aquél en una situacién en fa que no puede negarse a llevar a
cabo el hecho,

"V, - Los gue determinen dolosamente o otvo & cometerls'.

Esta fraccién nos habla de fa figura del  AUTOR
INTELECTUAL. Es pertinente sefialar que también se habla de



quien compele o instiga: esto es los inductores son también
autores intelectuales del delito, por instigar sobre el autor
material. La induccion puede considerarse en dédiva, consejo,

promesa, error, etc.

Segun Santiago Mir Puig, los elementos necesarios para
considerar a un autor inductor (autor material o instigador)
deben ser:

*La induccién a un hecho doloso requlere los slgulentes olemenlos a

8) El Tipo Qbjetivo de la induccién puede descomponerse en las dos partes
sigulentes: as).- La causacién de la resolucién criminal; ab)- La
realizacion del Tipo de Autoria. :

aa).- &l inductor debe causar la resolucion criminal an otra persona. Ello
significa que su actuacién debe ser condicién sine qua non de la resolucidn
delictiva del autor No es inductor el que incide sobre alguien que estaba ya
previamente decidido a cometar el hecho (Sujelo éste al que se conoce con la
expresion de.“omni modo facturus’), No basta tampoco en este ceso que se
rafuerce con consejos la resolucién dei que de todos modos.iba a deiinguir.
Tampaco es suficiente Inspirar los accidentes, los procedimientos o las
circunstancias modificativas dal delito, sl ello no afecta a la calificacién del
delito que ei autor ya queria cometer, La causacién debe ser imputable
objetivamente al Inductor, lo que no sucederd 5l era previsible que surgiria ia
resolucién criminal en el otro.

L& causacidn de ia resolucidn de delinquir debe tener lugar mediante un influjo
psiquico. Significa que no constituye induccién, sino en su caso cooperacion,
in causacion de la resolucién por el procedimiento de facilitarle objetivamente
la comisién del hecho.

Ei influjo psiquico podrd consistir en un consejo, una soiicitud, una
provocacldn, etc., siempre que posean la suficiente Intensidad para que
aparezca como adecuado y pueda fundar la imputacidn objetivo. La presencia
de precio 0 promesa reforzard en este sentido ei influjo psiquico, pero tamblén
la mera autoridad moral, ‘1a Influencia de la personalldad del autor, la
Insistencla, ia amenaza, elc.

ab)- Es preciso qua el inducido reatice un tipo doloso de autoria,
Sabemos que un “tipo de autorfa™ es aque! cuyo objeto recibe el nombre de
autor en contraposicion a los “tipos de participacién® El “hecho” a que se refiere
el articulo 13 ha de ser un tipo de autorfa. Importa ahora destacar Ia necesidad

120
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de que el inducido lleve a cabo la realizacion del tipo de autoria objeto de la
induccién. M&s como-un tipo de autoria puede serlo tanto uno de los previstos
en la Parte Especial como delilo consumado como una forma de imperfecta
gjecucion de los mismos, cabré tanto la induccion respecto a un delito
consumado como a una tentativa o frustracion,

b).- E) Tipo Subjetivo de la induccion a un delito doloso requisre el dolo
en ol inductor. Se enliende que concurre cuando el inductor no sélo qulere
causar la resolucion criminal en el autor, sino que también quiere que éste
realice efectivamente el hecho doble dolo.

En cualquier caso, el dolo del inductor constituye el limite de su
responsabhilidad en conceplo de tal en caso de exceso dei inducido (cuando
" éste realiza un delito grave o distinto a aqué! a que se pretendia inducir).” ®

Por otra lado Marco Antonic Diaz de Ledn, en su libro denominado “Cédigo Penal
Federal con Comentarios al hablar de! tema refiere:

*El instigador (art. 13, fraccidn V) se trata de quien infiuye en ia voiuntad de
otro para dirigila hacla la produccién del hecho delictivo, aunque sin ser
forzado para ello. Cabe se determine a una persona con posibilidad- de
encausar st albedrio, de acuerdo a su propia decision, para que se de la
Instigacidn; y se instiga suficientemente a quién por su decision realiza las
proporciones  dolosas que le hace el instigador, éste es, pues, quien
dolosamente determina de manera directa a otro para que realice la conducta
querida por el Instigador, qulen, por elio, crea el dolo en ls psiquis dei agente. -
que ejecuta ia conducta tipica. Es decir, aquf Ia instigacién es una forma de
participacion criminal estrictu sensu, segun la cudl, conforme a su naturaieza,
unicamente cabe an el delito doloso, pues, implica realizar una accién que
tiene como finalidad desperar en otra persona la voluntad criminal, esto es el
querer de ilevar a cabo una conducta penalmente relevante. Por lo mismo los
medios empleados para realizaria deben ser paiquicos, dado, quien haga uso
de la violencia fisica serd autor medialo y no instigador. Més aun, dichos
medios psiquicos nunca deben ser compulsivos, pues ei empleo de éstos,
también produciria autorla mediata; por esta razén |a determinacién no. se
produclria si el instigado no estuviera decidido ya por s{ mismo con antelacion
a realizar el tipo por su cuenta.

Asi, quien insliga produce en el instigado ta motivacidn, ajena a éste en
principio, determinante de la comisidn del delito. De entre ios medios
empleados para instigar estan, por ejemplo, las cuestiones amorosas, el
haiago, las bajas pasiones, la promesa de pagar un precio, el ofrecimiento de
una recompensa si ejecula el hecho, aunque tal decision sea el resultado de la
instigacién de oiro."

Puede inclusive liegarse ai supuesto de una instigacién en cadena en aquélias
hipbtesis donde intervienen varios su}etos determinados en sus voluntades
hacia la comision del hecho delictivo."™

* Mir Puig Santiogo Degecho penal, Parte Generq) pp. 429 u 435
% Diuz de .en Marco Antonio, Ef Codigo Pengl Federgl Con Comentarivs, p 26



"YU, - Los guc dolosamente preston ayuda o ansilicn & otwe
Aara u consamacion".

En esta fraccion encontramos la COMPLICIDAD, consistente en
la prestacion de ayuda o de auxilio a otra para la comision del
delito: esta ayuda o auxilio si bien constituye una contribucién
secundaria resulta eficaz en orden a la produccion del
resultado. El elemento que |a caracteriza es la voluntad en el
complice de auxiliar para la realizacion de! delito.

De ello se infiere que I8 complicidad exige, en el aspecto
objetivo, un doble elemento:

8) Un auxilio al delito.- Este puede prestarse, “desde que se
inicia la secuela criminal hasta que finaliza" y tiene como
requisito su eficacia dentro de la ejecucion total y su naturaleza
secundaria. En tal virtud, a quien realiza la accién secundaria
se le denomina complice, debiéndose distinguir con relacién a
la complicidad moral y la material. La primera consiste en
instruir o alentar al autor sobre |a forma de realizar la ejecucion
del delito o de facilitar su impunidad, mientras que la segunda
consiste en faciltar los medios materiales para la ejecucion del
mismo.

b) Dolo de cémplices.- El dolo de este se configura por el
conocimiento que tiene de! auxilio que presta al autor asi como
del motivo del mismo. Son aplicables por ello al instituto de
complicidad, las reglas extraidas de la teoria de! dolo, bastando
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por tanto la posibilidad del dolo eventual para determinar la
responsabilidad del auxiliador.

9, - Lot gue con & o _cjecuccén ausilion ol

En la fraccién Vi del articulo 13 dei Codigo Penal se encuentra
la hipotesis técnicamente denominada "PARTICIPACION
SUBSEQUENS" 0 "AUXILIADORES SUBSEQUENS"; se refiere
a los que antes de ser ejecutado el delito prometen auxilio al
activo para después de la ejecucion del delito, es decir, que

aunque sus actos sean subsiguientes al delito, la promesa de

auxilio es previa."

Y9779, - Los gue sin acuerds presis. intorsempan cou obus

o o comisidn, cuands wo sc pucda prociiar ol seasltads gue
cade guisn produje”.

Finalmente la fraccion VIii del citado articulo, se ocupa de la
AUTORIA  INDETERMINADA o ‘RESPONSABFILIDAD
CORRESPECTIVA, anteriormente sélo aplicable a los casos
de lesiones y homicldio, y con la Ultima reforma( del articulo
13) a todos los que intervengan en la comision del delito
cuando no conste quien precisamente ejecuté el acto
generador eficiente de la produccion del resultado.



El numeral 400 de nuestra Ley Sustantiva de !a Materia,
menciona a los encubridores., el cual consiste en la
realizacion de una accion posterior a 1a ejecucion del delito y
en favor de! delincuente sin acuerdo previo a la ejecuclon del
mismo. -

7. OBJETO MATERIAL.

Es aquel sobre el cual recae la conducta, es decir, es aquelia cosa del
mundo exterior sobre la que recae directamente la accion tipica (ia cosa
mueble en el delito de robo; el cadaver, en el delito de homicidio; el dinero
como objeto iiicito, en el delito de fraude, etc.).

8. CIRCUNSTANCIAS.

En forma general es de aclararse que en base al articulo 19 Constitucional,
debe acreditarse de forma fehaciente todos y cada uno de los elementos del
tipo penal, con sus circunstancias particulares, debiéndose entender en este
rubro el lugar, la hora, la forma y el modo en que ocurrieron los hechos
materiavdel fiicito. ‘

La doctrina at hablar de las circunstancias de lugar, tiempo. modo y ocasion,
hace aiusion solamente a aquellos tipos penales que en forma especifica io
requieren, olvidandose que en todo delito delictivo, en forma genérica
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podemos referir en que lugar se desarrollo el hecho, en que momento, el
modo y la ocasion del mismo.

a) De lugar. Como hemos dicho, en todo delito existe un espacio en
donde se desarrolla el hecho delictivo, pero algunos tipos en especial
requieren gue el hecho delictivo se lleve a cabo en lugar determinado
y de no cumplirse esta exigencia no podria darse el delito (ejemplo: el
adulterio debe de cometerse en el domicilio conyugal y si fuese en
otro sitio no habria delito).

b) De tiempo. Hablaremos especificamente de aquellos delitos, en
los cuales los tipos requieren una referencia de tlempo y de no ocurrir
se dara una atipicidad (ejemplo: el delito electoral prdvisto en el
articulo 403, fraccién |, nos refiere que comete delito el que vote a
sabiendas que no cumple con los requisitos de la ley; por 10 tanto este
delito solo puede ser cometido el dia de la eleccion, y en un horario de
8 de lamadana y hasta el cierre de |a votacion la cual podra ser antes
de las 6 de la tarde si ya votaron todos, a las 6 de |a tarde si no hay
nadie formado para votar y después de la 6 si existe gente formada
para votar).

¢) De modo. En algunas ocasiones los tipos requieren una forma
determinada para gue se cometa el ilicito (ejemplo: robo de uso).

d) De ocasion. Existen tipos que requieren que el hecho se lieve a
cabo en virtud de un acontecimiento, es decir que solamente que
ocurra esto se puede dar el tipo.
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9. MEDIOS PARA COMETER EL ILICITO.

Al igual que las circunstancias, en todo tipo podemos determinar en forma
genérica e! medio empieado en el delito (en el delito de homicidio, si fuera
con motivo de un arma blanca) pero en otras ocasiones los tipos exigen
determinados medios para su consumacion, origindndose de esta forma los
llamados “delitos con medio legaimente determinados o limitados" , y en
esios para que se de el resuitado material, es necesario se utilice un
determinado medio que la ley exprese (ejemplo: Is violacion solamente
puede ser comatida mediante violencia fisica o moral).

10. ELEMENTOS NORMATIVOS.

Son aquellos que solo pueden ser determinados mediante una especial
valoracion de la situacién del hecho, valoracién que es realizada por el
juzgador, la cual puede ser juridica de acuerdo con el confenido iuns del
elemento normativo, o bien cultural, cuando se debe realizar de acuerdo a
un criterio extrajuridico.

a) De valoracién juridice. Como ya se menciono esta valoracion
nace de la propia ley es decir cuando la ley lo expresa, por ejemplo
“cosa ajena” en el robo; "funcionario”; “servidor publico”, documento
publico o documento privado, “bien mueble’, “derechos reales”, etc.

b) De valoracidn cuitural. Existe valoraciéon cuiti:ral cuando el Cédigo
refiere una situacion extralegal pero que para su comprension se
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necesita su comprobacién, ejemplo: “acto erético sexual’, “ultraje a la
moral publica o a las buenas costumbres”, etc.

Il. ELEMENTOS SUBJETIVOS.

A) EL DOLO

El aniculo 8° del Codigo Penal, nos manifiesta a |a letra que:" |as acciones u
omisiones delictivas solamente pueden realizarse dblosa 0 culposamente".
Es el articulo 9° de la ley Sustantiva de la Materia la qué nos define lo que
es dolo en su pérrafo primero al manifestar. "...Obra dolosamente el que
conociendo los elementos del tipo penal, o previendo como posible el
resultado tipico, quiere o acepta la realizacion del hecho descrito por.la
ley.."

Juan Bustos Ramirez, refiere que dolo es conocimiento y querer de la
realizacion tipica.®

Para Zaffaroni, el dolo es el elemento nuclear y principalisimo del tipo
subjetivo, y frecuentemente, el unico componente del tipo subjetivo ( en los
casos en que el tipo no requiere otros,

Para Mufioz Conde, el dolo es la conciencia y voluntad de realizar el tipo
objetivo de un delito.*°

 Dustos Ramirez Jusn. Manugl de Derecho 'enal Lspanol p. 203,

¢ Zaffaroni, Eugenio Raul, 3 { Derecho Pengl Parte Geperal. p.

¢ Muiloz Conde Francisco. Mgnual de Derecho Penal, Parte General, p. 245.
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Para Enrique Bacigalupo, el dolo es el conocimiento y la voluntad de la
realizacion del tipo.%

Luis Jiménez de Asua, lo define como la produccion de un resultado
antijuridico, con consciencia de que se quebranta el deber, con conocimiento
de las circunstancias de hecho y del curso esencial de la relacion de
causalidad, existente entre ia manifestacion humana y el cambio en el
mundo exterior, con la voluntad de realizar la accién y con representacion
del resultado que se quiere o ratifica.”’

Para Cuelio Caién, el dolo consiste en la voluntad consciente, dirigida a la
sjecucion de un hecho que es delictuoso, o simplemente en la intencion de
ejecutar un hecho delictuoso.®®.

El dolo. Se define como el actuar consciente y voluntario, dirigido a la
produccién de un resultado tipico.

ELEMENTOS DEL DOLO:

A. ELEMENTO INTELECTUAL. Para actuar dolosamente el sujeto de la
accion debe saber qué es lo que hace y los elementos que caracterizan su
accién, como accién tipica, Es decir, a de saber, por ejemplo en el
homicidio, que mata a otra persona; en el robo, que se apodera de una cosa
ajena mueble, en la violacion que copula con una mujer sin su
consentimiento, etc. no es necesario en cambio que conozca otros
elementos pertenecientes a la antijuridicidad, a la culpabilidad o a la

* Baciyalupo Enrique, Mapuel de Derecho Pengl p. 103
¢ Op. Cit. p.302
** Cuello Calon, Op. Cit L), p. 307
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penalidad. El elemento intelectual del dolo, se refiere por tanto a los
elementos que caracterizan objetivamente la accion como tipica (elementos
objetivos del tipo): sujeto, accion, resultado, relacion causal o imputacion
objetiva, objeto material, etc.

8. ELEMENTO VOLITIVO. Para actuar dolosamente no basta con el mero
conocimiento de los elementos objetivos del tipo, es necesario, ademas,
querer realizarlos. Este querer no se confunde con los deseos o con los
méviles del sujeto. Cuando el que roba un banco mata al cajero para
apoderarse del dinero, probablemente no desee su muerte, incluso prefieran
no hacerlo, pero a pesar de ello, quiere producir la muerte en la medida en
que no tiene otro camino para apoderarse del dinero.

El elemento volitivo supone voluntad incondicionada de realizar algo (tipico),
que el autor creé puede realizar, S| el autor no esta aun decidido a realizar
el hecho (por ejemplo, aun no sabe si disparar y espera la reaccion del otro)
o sabe que no puede realizarlo (la victima se ha alejado del campb de tiro)
no hay dolo, bien porque el autor no quiere todavia, bien porque no puede
querer io que no esta dentro de sus posibilidades.

CLASES DE DOLO:

1. Dolo Directo: Consiste en que el sujelo quiera y acepte el resultado
producido, no obstante haberlo previsto.

2. Dolo Eventual: Este se presenta cuando el sujeto brevé el resuitado en
un principio y no quiere que se produzca, y a pesar de tal representacién, no
renuncia a |a ejecucion del hecho, aceptando sus consecuenclas.
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3. Dolo de Consecuencias Necesarias. Este consiste en que el sujeto
activo quiera el resultado, el cual necesariamente trae consigo otro resuitado

que el sujeto no prevé.

CULPA.

Para cuelio Calén, existe culpa cuando se obra sin intencidn y sin la
diligencia debids, caussndo un resultado dafoso. previsible y penado por la
loy.®

Para Edmundo vMezguer, actua culposamente quien infringe un deber de
cuidado que personaimente le incumbe y cuyo resuitado puede prever.™

Con respecto 8 esta modalidad de delito, el Codigo Penal para el D.F. en el
Fuero Comun y para toda la Republica en materia Federal, en su articulo 9°
pérrafo segundo nos proporcions una definicién, sl mencionar “"obra
culposamente el que produce el resultado tipico, que no previo siendo
previsible o previo confiando en que no se produciria, en virlud de la
violacién 8 un deber de cuidado, que debla y podia observar segun las
circunstancias y condiciones persongles.”

Los delitos culposos por referencie a la produccion de eventos sociaimente
inolerables, debidos a Ia imprudencia, falta de cuidado, o previsién, es el
Juez, quien en cada caso, debe investigar cual era el iimite de! culdado

* Op. Cit. fome ], p.235
" Mezguer, Edmundo, Trovedo de Derecho Penal Tome I1. p. 171
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3. Dolo de Consecuencias Necesarlas. Este consiste en que el sujeto
activo quiera el resultado, el cual necesariamente trae consigo otro resuitado
que el sujeto no prevé.

CULPA.

Para cuello Calén, existe culpa cuando se obra sin intencion y sin la
diligencia debida, causando un resultado dafioso. previsible y penado por la
ioy.%

Para Edmundo Mezguer, actia culposamente quien Infringe un deber de
cuidado que personaimente le incumbe y cuyo resuitado puede prever.™

Con respecto a esta modalidad de deiito, ei Cédigo Penal para el D.F. en ei
Fuero Comun y para toda la Repabllca en materia Federai, en su anticulo 9°
parrafo sigundo nos proporciona una definicion, al mencionar "obra
culposamente el que produce ei resultado tipico, que no previo siendo
previsible o previo confiando en que no se produciria, en virtud de la
violacién @ un deber de cuidado, que debia y podia observar segin las
circunstancias y condiciones personales."

Los delitos culposos por referencia a ia produccién de eventos sociaimente
intolerables, debidos a !a imprudencia, falta de cuidado, o prevision, es el
Juez, quien en cada caso, debe investigar cual era el limite dei cuidado

® Op. Cit. Jome ], p-235
™ Mezger, Ednundo, Tratado de Dergcho Penal Tomw U1, p. 171
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requerido; de ahi que en los delitos culposos "la accién” no este precisada
como en los delitos doiosos".

ELEMENTOS DE LA CULPA:

Por ser necesaria la conducta humana para que exista el delito, ella
constituye el primer elemento (un actuar voluntario, es decir positivo o
negativo); como segundo elemento, se requiere que esa conducta voluntaria
se realice sin las cautelas o precauciones exigidas por el Estado; tercero,
los resultados del acto han de ser previsibles y evitables y tipificarse
penaimente; cuarto, precisar una relacion de causalidad y no hacer iniciales
y el resultado no querido.

CLASES DE CULPA

1. Culpa con representacion. Es aquella en la cual el sujeto activo se
representa el resultado y tiene la esperanza que no se produzca.

2. Culpa sin representacion. Es aquelia en que el ‘sujeto no prevé ei
resultado, siendo previsible. ‘

3. Elementos subjetivos diferentes al dolo. En algunas ocasiones los
tipos penales hablan de &nimos, propdsitos, deseos, Intenciones, etc,,
ejemplo de o anterior es cuando la ley refiere: “al que con propésito de..."; al
que con la finalidad de..."; * al que con deseo de ..." Estos elementos son
diferente al dolo y son exigidos por el Legislador para la integracibn del tipo
penal. Se podria pensar que estos elementos podrian ser parte del dolo,
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pero esto es equivoco, pues por ejemplo la diferencia entre el robo genérico
y el robo de uso lo constituye el elemento subjetivo diferente al dolo, es
decir, mientras en el robo genérico ademas del dolo se requiere el “animo
de apropiacion”, en el robo de uso solo se requiere el dolo y se encuentra
ausente de dicho énimo de apropiacion. '

Para Jiménez de Asia, a de afirmarse que existe ausencia de atipicidad:
8) Cuando no concurren en un hecho concreto todos los slementos del tipo
dmﬁto en el Cadigo Penal 0 en leyes penales especiales y

b)Cuando la Ley penal no a descrito la conducta que en realidad se nos
presenta con caracteristicas antijuridicas. ™'

Por nuestra parte consideramos que si la tipicidad consiste en la adecuacion -
al tipo y este puede contener varios elementos, la atipicidad existiré cuando
no haya adecuacion al mismo, es decir, cuando no se integre el elemento o
elementos del tipo descrito por la normi, pudiéndose dar el caso de que
cuando el tipo exija mas de un elemento, puede adecuarse a uno o mas
elementos del tipo, pero no a los que ei mismo tipo refiere.

Para precisar exhaustivamente las causas de atipicidad, es necesario contar
con el concepto de tipo, en viud de que es indudable que segun - sea el

I Mezguer, Edmundo, Tratado de Derecho Pengl, p. 812
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contenido, asf sera la extension de la atipicidad, o no conformidad a los
elementos del tipo. ‘

Hemos dicho que segun sea el contenido del tipo, asi sera la extension de la
atipificidad o no conformidad a los elementos del tipo.

Para sefalar las atipicidades , bastaré colocarse en ei aspecto negativo de
cada uno de los elementos integrantes del tipo penal.

1 Auunelt dol pmupunto dc || conducta: ecclén u omlolén

d)DonhnncIudommdolo y
..;o.mmmm :
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Es obligatorio conocer cuales son las consecuencias que se producen
cuando existe una atipicidad:

1.- No se integra el tipo;
2.- Variaci6n del tipo; y

3 Eil;bnclt de un delito imposible

El error de tipo. Como ya se ha dicho, el autor debe conocer los elementos
objetivos integrantes de! tipo. Cuaiquier desconocimiento o error sobre la
existencia de aiguno de esos alementos exciuye, por tanto, el dolo y todo lo
demds, si el emror fuera vencible, deja subsistente ei tipo penal de un delito
imprudente. EI error, igual que el dolo debe referirse a cualquiera de los
siementos. integrantes del tipo, sean de naturaieza descriptiva ( cosa
mueble) 0 normativa (ajena, documentos). Respecto a estos Ultimos basta
con que el autor tenga una “valoracién paraiela en ia esfera de! profano”
para imputar el conocimiento del elemento normativo a titulo de dolo.

Solamente existe antijuridicidad cuando hay violacién de un precepto legal,
0 sea, a partir de ese momento se tifie o colora ia antijuridicidad de una
manera determinada.
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El finalismo de la accion postula que la conducta del ilicito es ilicita, no
porgue a realizado la situacion que reprueba el derecho, sino porque es ia
actuacion reprochable de una voluntad dirigida a causar tal situacion: de
este modo, la ilicitud de la accion se encuenira prevalecientemente en su 7
propio desvalor, y el dolo considerado como parte integrante de la accion,
también es calificado como un elemento general subjetivo de la
antijuridicidad que se presenta en todos los delitos dolosos, de esta manera
el dolo es separado de la culpabilidad, al que se asignan las mas variadas

funciones: como factor que plasma el aspecto objetivo de \la accion, el dolo
es, en el estudio de la realizacion de ia voluntad, EL OBJETO ESENCIAL
DEL JUICIO DE ANTIJURIDICIDAD, mientras que en el grado procedente a
laformacion de la voluntad se vuelve objetiva de culpabilidad.

En la accién culposa " a pesar de que |a accion de que |a accion no sea-
finalista, sino causal siega, se sostiene que en el hecho puede ser evitable
en forma finalista por consiguients, afirmar que en la accion culposa no se
esta frente a una accion causal siega, sino a una verdadera accion culposa”.
Como es notorio -sefiala Franco Guzman- estos conceptos de dolo y culpa
adquieren un contenido completamente distinto ai asignaries la postula
finalista. Funciones tan diversas de las que ia teoria tradicional ies ha
reconacido permanentemente., 72

Ricardo Franco Guzman distingue y agrupa ias teorias en toro a la
antijuridicidad de {a siguiente manera:

" Franco Guzmdn Ricardo. La Subjetividad ¢n lo Ilicipud. pp 86 y 87
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A. De Von Ferneck, Merkel, Graf Zu Dohna y Petrocelli, entre otros
desprende la teoria que los distingue como aquellos que consideran la
antijuridicidad intimamente ligada a la cuipabilidad y afirma que no hay
flicitud de un accién, sino en el caso en que se encontraria al deber de no
violar las normas.

B. De Emesto Von Beling, Mayer y Goldschidt, entre otros siguen la teoria
que de manera tajante y radical separa la antijuridicidad y la culpabilidad.

C. De Grispigni, Rocco, Messina, Moro, Balleta y Nurullab Kunter, se
concluye |a tesis de que s la antijuridicidad |a esencia del delito, pero que
admite “ un aspecto o momento subjetivo diverso del objetivo en la ilicitud
denomina en singular tesitura Franco Guzméan como elementos subjetivos
en la ilicitud.

D. La posicién de ia teoria finalista Wezel y Maurach, entre otros, que
“disolviendo toda unidad y ligando irracionaimente los dos conceptos, extrae

el dolo de la culpabilidad para colocarlo en la accion antijuridica *. ™

Es justo sefalar, que Franco Guzman al inclinarse por ef criterio subjetivo en
la llicitud, define su posicién de 1a siguiente manera.” los que sostenemos la
existencia de una antijuridicidad como elemento del delito, con naturaleza
objetiva, podemos aceptar que se hable de un aspecto objetivo de la ilicitud,
que por consiguiente, se considera como la nota cdnceptual més importante

B Franco Guzmin Ricardo, La subjetivided en lg llicisud. pp 86 v 87
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del delito. Ya sobre estas bases puede admitirse gue la culpabilidad sea el
aspecto subjetivo de Ia ilicitud.” ™

La antijuridicidad ha sido utilizada como equivalente de injusto lo cual es un
error porque ambos términos tienen diferente significado. Antljuridicidad es
un predicado de la accion, es decir la antijuridicidad es el atributo con el que
se califica una accion que es contraria a nuestro ordenamiento juridico. En
cambio el injusto es e! término que se empiea cuando ya una conducta ha
sido calificada como antijuridica, es decir, ya estamos ante la presencia de
una conducta tipica, antijuridica.

La antijuridicidad ha sido dividida en antijuridicidad formal y antljuridicidad
material.

Mufioz Conde nos refiere que: la simple contradiccion entre una accion y el
ordenamiento juridico se le llama antijuricidad formal. ia antijuricidad no se
agota sin embargo en esta relacién de oposicion entre accion y norma, sino
tioho también un contenido material reflejado en la ofensa al bien juridico
que la norma quiere proteger. Se habla en este caso de lntijuridlddad
material. Antijuridicidad formal y material no son sino aspectos del mismo
fenémeno.”™ ’

El -concepto formal de antijuridicidad implica  que una conducta es
antijuridica porque es contraria al Derecho, implica una relacion de
contradiccion entre la conducta y el ordenamiento juridico

" Ibidém.

" Muftoz Conde Francisco. [eorig Genergl del Derecho. pag. 86
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Desde el punto de vista material, se hace referencla al contenido de la
propia conducta y sobre este particular han habido diversas concepciones
en ia doctrina. Desde principios de este siglo se maneja un concepto
material de antijuridicidad, que se refiere a la lesion de los intereses
sociales y se llega al concepto que en (o8 inicios de la doctrina finalista se
decia: “una conducta es antijuridica desde el punto de vista material porque
lesiona el deber de fidelidad que todo individuo tiene frente al Estado. Esta
es uné concepcion que se considerd, definitivamente muy amplia y que
permitia constantes violaciones al principlo de iegalidad. Por eso es que, al
igual que otros conceptos materiales de antijuridicidad, fue rechazado por ia
mayoria de la doctrina. Se llega as! a la década de los 40s. en donde se
estable que desde el punto de vista material, una conducta es antijuridica
porque lesiona o pone en peligro bienes juridicos que son protegidos por el
derecho penal.

Si se habia que la ofensa al bien juridico es la esencia de la antijuridicidad,
tendremos que hablar entonces como puede ser esa ofensa, es entonces
que hablamos que dicha ofensa puede ser de lesion o de peligro.

Por Ultimo es de hacerse referencia a que la antijuridicidad material no se
agota con la lesién o puesta en peligro de un bien juridico., en virtud de que
no toda lesion o puesta en peligro de un bien juridico (desvalor del
resultado) es antijuridica, sino solo aquella que se deriva de una accion
desaprobada por el ordenamiento juridico (desvalor de accion).
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Son causas de jUstificaciOn -axpresa Jiménez Asua-, las que excluyen la
antijuridicidad de una conducta que puede sumirse en un tipo legal ™

Esto es, dichas causas conforman el elemento negativa de la antijuridicidad,
impidiendo con elio la integracion del delito.

En a teoria finalista de la accion -refiere Orellana Wiarco-, la conducta tipica
es un indicio de ia antijuridicidad de |a misma, es decir, ese indicio puede
ser desvirtuado; en efecto, ei propio orden juridico ai lado de las normas
prohibitivas en clertos casos opone disposiciones permisivas que Impiden
que 'a norma general abstracta se convierta en deber juridico completo, y
asl aparecen las llamadas “ causas de justificacion " Las causas de
justificacién no excluyen la Tipicidad, es decir, por ejemplo ia accion tipica
dolosa subsiste, pero esa conducta tipica dolosa no sera antijuridica, si
aparece una causa de justificacion. La accion de privar de ia vida a otro, en
legitima defensa, deja subsistente la materia de prohibicién, el tipo, lo que
anula es la antijuridicidad de la conducta, el hecho concreto estd amparado
en una determinada causa de justificacion.”

Er nuestro ordenamiento legal, el numeral 15 del Cddigo Penal, hace
mencion como causas de licitud, la legitima defensa, el estado de
necesidad, el cumplimiento de un deber o el ejercicio de un derecho, al
expresar:

* Jiménes de Asta Lwis, Lo Ley y el delito; p 284
7 Oretlana Wiareo, Octavio Alberto, Tearta del delito, p | 10
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“CAPITULO IV
Causess de exclusién del delito.

“Anticulo 18. El delito se excluye cusndo:

.1V. Se repela una agresion rea), actual o inminente, y sin derecha, en proteccién de
bienes jurldicos propios o sjenos, siempre que exista necesidad de la defensa y
raclonaildad de los medios empleados y no medie provocecidn dolosa suficlente e
inmediata por parte del agredido o de ia persona a quien se defiende.

Se presumiré como defensa legitima, salvo prueba en contrario, el hecho de causar
dafo 8 quien por cusiquier medio trate de penatrar, sin derecho, al hogar del agente, al
de su famlilia, ai de sus dependencias, o @ ios de cuaiquier persona que tenga ia
obiigacion de defender, al sitio donde se encusntren bienes propios o sjenos respecto
de los que exista la misma obligacién; o bien, lo encuentre en alguno de aguellos

_ lugares en circunstancias tales que revaien ia probabitidad de una agresion.

V. e cbre por la necesidad de saivaguardar un bien juridico propio o sjeno, de un
pefigro rea!, actual o inminente, no ocasionsdo dolosamente por el agente, lesionando
otro bien de menor o igual valor que el salvaguardado, sismpre que o peligro no sea
evitabie por otros medios y el agente no tuviere al deber juridico de sfrontarlo;

V1. Lo acclén o la omisidn se realicen en cumplimiento de un.deber juridico o en
ajercicio de un derecho, siempre que exists necesidad racional dei medio’ empleado

para cumpiir ¢! deber o ejercer ¢l derecho, y que este Uitimo no se realice con el soio
propoaito de perjudicar 3 otro;

1. LEGITIMA DEFENSA

E! fundamento de la legitima defensa tiene su base en que el agresor y
defensor no se hayan en una posicién iguaimente vélida fnmq al orden
juridico. Mientras que el agresor niega el derecho, el defensor lo afirma.
Siendo asi que el derecho se inclina a favor del defensor y le permite
lesionar al agresor en toda la medida en que resulte necesario para impedir
que el injusto prevalezca sobre el derecho. La legitima defensa encuentra su
razén de ser, en la defensa del derecho mismo, en el marco de los bienes
juridicos individuales.

Canara al abordar la legitima defensa, ensefia que: "la defensa individual
adquiere todo su imperio cuando la publica estd imposibilitada de actuar”,
Es entonces, que la funcién de castigar cesa en la socledad” cuando la
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defensa es privada puede ser eficaz y la publica es importante. Ello es asi
porque el Estado impotente, debe admitir la defensa dei particular como
“una defensa publica subsidiaria”. ™

El derecho penal modemo -dice Pavon Vasconcelos- reconoce la impunidad
de quien obra en legitima defensa de bienes juridicos, pues a pesar del
dafio causado su proceder se justifica en atencién a la existencia de la
agresion injusta, con lo cual se impide |a integracion de la antijuridicidad del
hecho. Frente al interés particular del injusto agresor, tiene mayor
preponderlincia ante la ley, el interés de quien defiende la conservacion del
orden y la primacia del Derecho tutelado. ™°

Los elementos que constituyen (a Legitima Defensa, a que hace
alusion el numerai 15 del Codigo Penai en vigor, en su fraccion 1V,
son:

1°. Una agresion.

a) Ser lduai.

b) Ser vioienta

¢) Ser sin derecho

d) Que de ella resutte un peligro inminente

2°. Que la Agresion recalga en clertos bienes juridicos
8) Defensa de la propia persona

b) Defensa del honor

¢) Defensa de los bienes

™ Carrara Francisco, i p.291

Drograme de Dereche Criming!.
" Pavon Vasconcelos Francisco, Manuel de Derechp Pemel Mexicano; p. 320
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d) Defensa de otra persona o de sus bienes

3°, Que (a reaccion de defensa, sea necesaria.

a) Proporcionalidad entre el hecho agresivo y el hecho defensivo

|b) Cardcter inevitable de este ultimo para rechazar la violencia, lo cual
implica la contemporaneidad del acto de violencia y del de
defensa.

1°, UNA AGRESION. La agresion se entiende tradicionaiments como
acometimiento fisico contra la persona, més sin en cambio en la
actualidad se tiende a admitir también ataques @ bienes inmateriales
como la honestidad y el honor antes excluidos. Segun el Diccionario
de |a Real Acedemia, ¢l término agresion puede entenderse no solo
como acometimiento fisico, sino también como acto contrario a
derecho.

Por 10 que se refiere al aspecto subjelivo de la agresion, ¢, requiere
. esta propésito lesivo? . Para que concurra una agresion qdo pueda ser
calificada de ilegitima, es preciso al menos que se halle constituida
- por un comportamiento humano. Serd necesario pues, que concura
una voluntariedad no excluida por fuerza irresistible, inconsciencia o
actos reflejos.

a) Ser actual. Aunque la letra de la ley se limita a exigir que la agresion
sea ilegitima, el segundo elemento fundamental de la legitima
defensa, la necesidad de defenderse, se deriva |i necesidad de que la
agresion sea también actual. Es este, pues, un requisito puente entre
la agresion y la defensa. En efecto si el Cédigo Penal exige que se
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actue en defensa de la persona, personas o derechos, seré necesario
que ya haya o todavis haya, posibilidad de defensa, o lo que es lo
mismo, que sea posible evitar la lesién del bien juridico amenazado.
Ello exige que la agresion suponga ya un peligro proximo y que dicho
peligro no haya desaparecido al convertirse en lesion consumada y
agotada.

b)Ser violenta. Esta violencia por su naturaleza puede ser. fisica, fuerza
material en el cuerpo de |as personas o cosas objeto de la agresion; o
moral -amagos, amenazas a las personas de un mal presente e
inmedisto, capaz de intimidar-,

c) 8er sin derecho. Si la agresion es justa, por ejemplo, realizada por
una autorided que obre legitimamente, la reaccion defensista no
puede quedar amparada por la impunidad. Siendo este elemento -sin
derecho- de tono negativo, no puede ser probado directamente y se
llegue a establecerio por un razonamiento de exclusion.

d) Que de ella resulte un peligro Inminente. el peligro es |a posibilidad
de dafio o mal, ia inminencia indica, ha de ser “de presente”, es decir,
préximo, inmediato , actu!.

2°. QUE LA AGRESION RECAIGA EN CIERTOS BIENES
JURipicos.

8) Defensa de Ia propla persona. Debiendo entenderse en este punto
por personas exclusivamente a [as fisicas, por que |as morales no son
aptas por 8i mismas por su propia defensa; los ataques contra las
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personas pueden ser muy variadas, tendiendo a lesionar diversos
bienes juridicos; vida, integridad corporal, libertad fisica, libertad
sexual, etc.

b) Defensa del honor. Nuestro Codigo Penal confunde el concepto de
honor con el de reputacion de las personas, segin se desprende
auténticamente de la denominacion dada como delitos contra el honor
a los goipes, injurias, difamacion y calumnia. Para la inexistencia de la
legitima defensa del honor y concepto de éste, en caso de sorpresa
del adulterio, véase articulo 310 dei Codigo Penal.

c)Defensa de los blenes. Entiéndanse entre ellos todos los de
naturaleza patrimonial corpérea ‘@ incorpérea; también se pueden
incluir todos los bienes juridicos, es decir todos los derechos
- subjetivos de agresion.

'd)Dmnu de otrl persona o de sus bienes. Aqui entran las defensas
de terceros, la de personas morales en sus bienes.

3°. QUE LA REACCION DE DEFENSA SEA NECESARIA Y ESTE
DIRIGIDA A FRUSTRAR LA AGRESION.

El Codigo Penal exige que exista necesidad racional del medio
empleado para impedirla o repeleria, (la agresion). Es preciso
tanto la necesidad de defenderse de alguna forma (necesidad
abstracta de la defensa), como la necesidad del medio
defensivo concretamente empleado (necesidad de la concreta
defensa). La distincién tiene consecuencias importantes: s| falta
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tods necesidad de defenderse no cabe spreciar ni la legitima
defensa completa, ni la eximente incompleta, puesto que falta
un elemento fundamental de la eximente; si, en cambio,
habiendo necesidad de defenderse la defensa concrelamente
empleada es excesiva (exceso intensivo), podré apreciarse la
eximente incompleta.

~ a)Proporcionalidad de este Gitimo entre el hecho agresivo y el
hecho defensivo. Como toda causa de justificacion, la legitima
defensa requiere ol elemento subjetivo de justificacion consciente en
el conocer y querer los presupuestos objetivos de la situacion. Ei
sujeto debe saber que se defiende de una agresion ilegitima o
defiende sus bienes o bienes ajenocs.

b)Carécter inevitable de este Ultimo para rechazar la violencla, lo
cual implica la contemporaneidad del acto de violencia y del de
defensa. Requisito especifico de la legitima defensa, que Is propia
persona o derechos, es a faita de provocacion suficiente por parte del
que defiende.

En contrario sensu, se concluye que no existe legitima defensa,
_cuando:

1* La defensa no es legitima cuando se prusbe, que el
agredido provoco la agresion, dando causa Inmediata y
suficiente para ello, '
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2*No es legitima la defensa cuando se prusbe: Que previo el
agredido la agresion y-pudo faclimente evitarla por otros medios
legales.

Lo anterior se robustece con la siguiente tesis jurisprudenciales, las cuales
hacen distincién entre la legitima defensa y el cumplimiento de un deber.

“LEGITIMA DEFENSA Y NO CUMPLIMIENTO DE UN DEBER.

El deber de un velador @8 cuidar las cosas que se encuentran @ su cargo,
y &i aiguien en horas de la noche pretende enirer con propdsito aviesos,
ol daflo que el velador lo Cause 8 038 Porsona se encuentra amparado
por la presuncion de legitima defensa Que /s ley consigna y no por la
Justificente de cumpimiento de un deber, su deber como velador es do
carécter contractudl, y o cumplinvento del deber @ que se refiere la
oxciuyente es de aquellos que tienen entidad legisiada, -

Sexta Epoce, Segunda perte: Vol. 2, pég. 10. A. D. 7020/68. José Bueno
Gonzdlez.

Unanimidad de custro Volos.”

*A Jos miembros de los OrgaINSMOs Pokciacos 88 8 proporcionan amMmas
tan s0l0 en alencion a.que se parte de la base de que actueren en un
medio peligroso y pueden ser objelo de actuacion ; el arme se les antrega
para su defensa, pero no pars que indiscriminadamente la uticen, aun -
cuendo el delincuente o infractor no acate la orden que se le de. Diverso
08 el caso en. que el policia hace uso de su wma pwe evier la
oonNsuUMacion de un deiito en perjuicio de un tercero, ya que @1 semejante
hipbtesis se estaria en presencia de una legitima defensa a favor del
tercero en cuestion.

Semanario Judkial de la Federacion,, Tomo 56, pdg. 35. Segunda Parte.
Séptima Epoca.”

2. ESTADO DE NECESIDAD.

Raui Zaffaroni, refiere que el: fundamento general del estado de necesidad
justificante es la necesidad de salvar el interés mayor, sacrificando el menor,
en una situacion no provocada de conflicto extremo. %

¥ Zaitaroni Eugenio Ranl, Menual d¢ DergchoPengl, Parte Gengral; p. 533
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Quien actia en un peligro actual - refiere Hans Weizei- no evitable de otro
modo, para la vida, la integridad corporal, la iibertad, e! honor, la propiedad
u otro bien juridico, a fin de alejar de si o de otro el peligro, no actua
antijuridicamente si en la ponderacion de los intereses en conflicto, esto es,
de los bienes juridicos afectados y del grado de peligro que ios amenaza, e!
interés protegido prevaiece esenciaimente sobre el perjuicio. Sin embargo,
esto rige s6io en la medida que ia acion es el medio adecuado para alejar el

peligro.®

Carrancé y Rivas y Carrancé y Trujillo al habiar del tema sefiaian. En el
estado de necesidad se ha de tratar de saivar la persona o bienes, o la
persona o bienes de tercero, de un peligro real, grave e inminente. Peligro
real es el que objetivamente ex’i‘ste, el que no es imaginario; de donde la
apreciacion de este requisito impone al ]uzdidor ol veximen dei caso. Ei
peligro ha de ser también inminente, Y por ultimo, ha de ser grave. La
inminencia, que conlemporaneidad entre el peligro y necesidad de impedir
que se objetive el dafio, da nueva naturaieza ob]otivi a ia excluyente.*?
Robustece lo anterior las siguientes Jurisprudencias sacadas de este ultimo
libro.

"El estado de necesidad es una condicién tal que la salvacién de la persona o de los. bienes hace
Indispensable |a sjecucion de un acto que por 8l mismo serla defictuosos (A.J.. . XII, pég. 604). EI
estado de necesidad como excuipants presupons un conficto de intersses jurkicamente tutelados
Impone ol sacrificio de uno para que pueda subsistir of olro (5.C.Juris. def., sexta época, Segunda
Parts, nimero 129). Existe contradiccin en el concepto de violacidn i conjuntsmente se slegan el
miedo grave, ol temor fundado y setado necesivio, exciuyentes de naturalezs diversa, pues la primera
afects ol slemento imputabilidad. la sagunda a la cuipabilidad y (a tercers # Ia antijuridicidad del delito
(8.C., tesis relacionada Sexta dpoca, Segunda Parte. 11, pdg. 97)

B Welzen [lans Dergeho Penal Alemdn ; p. 109
" Carrancd y Trujillo rail y Carrancd y Rivas Raul, Cidigo Plenal Anotada_pdg.
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Un claro caso de estado de necesidad, io son los ndufragos que para
sobrevivir, implementan el canibalismo. Matando a una persona para la
subsistencia de la colectividad.

3. CUMPLIMIENTOQ DE UN DEBER.

Definicién del termino “cumplimiento de un deber'. Para efectos
penales, cuando alguien se comporta.de cierta manera porque una norma
juridica asi lo dispone o una orden vinculante de autoridad le impone tal
obligacién. En una y oflras situaciones estaremos ante causal la de
justificacién en cuanto el daflo causado por quien acita dentro de tales
marcos juridicos no suscita reaccion negativa de reproche, pues el agente a
actuado conforme a derecho.

El cumplimiento del deber como causal de justificacion puede tener,
entonces, dos fuentes normativas, a saber. La iey o |a orden de autoridad,
ambas Qstén expresamente reconocidas en nuestra Legislacion Penal.

Por manera que cuando alguien, en obedecimiento de un mandato legal
ejecuta hechos lesivos de bienes ajenos, su conducta’nq es antijuridica,
porque un interés social superior -el de la colectividad- exige que los
deberes que la ley considera necesarios para la vida de relacion, sean
necesarios, ain en el caso de que vulneren bienes juridicos individuales.
Sabido es que cuando entran en confiicto bienes sociales e intereses
particulares, deben primar aquellos.
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El deber cuyo cumplimiento impide la illcitud del hecho a de ser de indole
juridico, es decir, Impuesto por la ley, en consecuencia, obligaciones de otra
clase -morales, religiosas, sociales, familiares- no estén comprendidas en
esta categoria porque obedecen a relaciones o creencias sin aquella fuerza
vinculante que solo emana de la ley.

El concepto de iey, debe tomarse en sentido /atu, como disposicién "de
carécter general, emanada de un poder publico, dentro de |a esfera de sus
atribuciones’, por lo que han de entenderse como leyes bajo este respecto,
no solo las que emanen del Congreso, sino también los decretos,
ordenanzas, acuerdos y reglamentos.

La generalidad como nola esencial de la ley ampliamente entendida es
exigencia bésica del fenémeno en estudio; de manera que un hecho
realizado en desarrolio de una decision judicial o administrativa, o por
determinacion jerérquico, no  encuadra en esta causal de justificacion.
Reclama la norma exéminada que el cumplimiento del deber legal sea
estricto, es decir, rigurosamente cefido al mandato normativo, y no derivado
de su contexto general; tal rigorismo pretende evitar eventuales abusos que
harien incurrir al agente en exceso punible.

El cumplimiento del deher se refiere tanto a los funcionarios como a los
particulares; a los primeros en cuanto ejecuten comportamientos a que estan
obligados en razén de su actividad oficial, y a los s_céundos en tanto cifian
su conducta al imperativo mandato de la ley. No actia, pues,
antijuridicamente el juez que dispone la detencion de un indiciado cuando se
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da en el proceso la prueba legal para emitir tai proveido, ni el testigo que al
declar en diligencia judicial revela hechos verdaderos pero lesivos del
buen nombre de una persona, a pesar de que en tales casos se ha
vulnerado el bien juridico de la libertad personal y el de la honra,
respectivamente; y no hay ilicitud en tales situaciones, por que normas
legales vigenles imponen a jueces y testigos actuar de esa manera, y
prevén, ademas, sanciones cuando no se acaten dichos mandatos.

Porte Petit, citando a Ranieri, manifiesta que: “Hay cumplimiento de un
deber cuando alguien realiza una conducta ordenada por la norma; es decir
cuando debe comportarse como §e comporta porque una norma juﬂd}ca ]
una orden obligatoria de la autoridad publica se lo impone sea por razon de
su oficlo, sea por su situacion subjetiva de subordinado."®

De lo anterior se desprende que los deberes y derechos necesariamente
deben estar consignados en la ley, quedando descartados los de exciusiva
naluraleza moral o religiosa. ‘

El deber puede ser;

a) Resuitan |_empleo o] o _funci J del
agente; asi, ei juez que priva procesaimente de |a libertad a un sujeto no
comete plagio ni secuestro, el policla que por mandamiento en fortuna
practica cateo domiciliario, no comete alanamiento de morada, los

B forte Petit Candaudap Celestino, dpkatgmienos de la Parte Genergl e Derecho Pengl, p.. 475
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miembros del pelotdon de ejecucion de un sentenciado, no realiza
homicidio, etc.,

b)Resyltante de une obligacion genersl, como en el caso de que un

panicular aprenda a un delincuente infraganti o impida la consumacion de
un delito.

El ejercicio de un derecho reconocido legaimente no es en generai sino ei
aspecto positivo dei ‘mismo problema, como ejemplo, ei derecho de
correccion,. pero como ios derechos individuales estén condicionados por
los derechos de terceros en la estimativa de ia eximente se hace necesaria
para el juez la vaioracion juridica de ias acciones efectuadas. '

*La excuipante de responsabilidad de haber obrado en cumplimiento de un deber legal, requiere
que e} deber este consignado en una ey, y como en o Cadigo Penal no exisle disposicitn
aiguna, que determine ol deber en cuyo cumplimiento se le impone al agente de la policla
disperar sobte o re0 que se fuge, s indudable que si 1o hace no esta probada la excluyente.
Semanario Judicial, Tomo LXV, pég. 144°

_ *Para detsner o lograr 1a caplure de quien huye ante ia intervenicidn de |a sutoridad 1a ley no
autoriza 8 dieparar sobre ¢l fugitivo; por tanto 18 conducts policiaca que as! produce dafc
configurativo de deito no pusde en principio legeimente justificada pot (a excluyante de
cumplimiento de Un deber o de ejercicio de un derecho.

8 Corte, Jurisprudencia def, Sevta Epoca, Segunda Parte

nomero 887

*Para que 18 causa de juatificacidn relative al cumplimiento de un deber o ejerciclo de un
derecho produzca sus efectos excluysntes de responsabilided penal, es necesario que ks
deberes y derechos es!én consignados en ia ley.

Suprema Corte, Jurieprudencia def. Sexta Epoca, segunda parte, nimero 87~

*No actiia ¢l acussdo en cumplimiento de un deber cuando por ir en comisién para Impedir el
transporte Hegal de madera, fesiona injustamente al que la transportaba.
Suprema Corte, Tesis relacionada, Sexta Epoca. Segunda Parte, Tomo IV, pég. 47"

*Eota causa de justificacién camprende la realzacidn de todos aquelios medios, Inclusive los
violentos que son racionaimente neceasrios para dar estisfaccion al fin expresado por Ia ley y
0k en forma objetiva mediants el examan de los hechos es posible al juzgador poder reatizar el
|uiclo de valoracién qua habrd de recaer en la conducta o el hacho imputado.

Suprema Corte, Tesis relacionada Sexte Epoce, Segunda Parte, Tomo Xiil, pag. 63".

*CUMPLIMIENTO DE UN. DEBER O EJERCICIO DE UN DERECHO. POLICIAS,
MIEMBROS DEL EJERCITO, ETC. :

Tratdndose de ia excluyente de responsabilidad consistente en sctuar en cumplimiento de un
deber o en ejeicicio de un derecho suscrito por la ley, debe afirmarse que no es baslante para
acreditar tal axciuyente, el que of agresor este a cargo de un puesto pablico, sea en la poficia, en
o ejercito 0 en cuaiquier corporacidn, para qua este facultado para lesionar a un sujeto, sino
que, ademés de ese nombramiento debe existir una aulorizacién para llevar a cabo una orden
delarminada o bien sofprender infraganti a un deli te on el de un hecho ilicito, y el
80l0 hacho de enconlrarse el acusado en el campo cen dos personas que portaban pistolas, sin
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saber estas que setabe de Menvicio un supussto policis, no es razén bastante para causaries
lesiones. Séptima Epoca, Segunda Parte, vol. 68, pég. 19. A.D. 13974
Lazseo Martinez Gonzdlez y otro. 5 Votos ™ **

4. EJERCICIO DE UN DERECHO.

En el mismo articulo 15 fraccién V del Cédigo Penal en cita, se encuentra
previsto como causa de licitud, el ejercicio de un derecho, el cual como el
cumplimiento de un deber tiene su fuente, en la propia ley que es la que la
origina. | ‘ :

Cabe hacer mencién sobre el ejercicio de un derecho, los especiales casos,

tlmbiﬁn de homicidio o leslom que suceden en los deportes, sobre todo
on uquo!los Casos en que de manera evcntual (concurriria en estos caso
fortuito o mero accidente). Como en el futbol o béisbol, sino como en la
lucha o ef box, que tienen como finalidad que ios practicantes de dicho
deporte agredan al adversario, pues dada |a autorizacion del estado para su
practice se encuenira justificado el ejercicio del derecho de lesionar al
ndvemrio 0 blen los casos de lesiones u homicidio con motivos de
-operaciones quirirgicas, en las que con autorizacion del Estado por
reglamentacion de la actividad médica, se utilizan manos e instrumentos en
ejercicio del derecho de sanar enfermos con los riegos y exlgencfas
respectivos.

Es oportuno referir que dentro de nuestra legislacién deberemos atender a
los numerales 16 y 17 de la Ley Sustantiva de |la Materia, para aplicar las
causas de licitud, completas e incompletas.

¥ Gonzalez de ln Vega Francisco, £l Cdigo Pengd Comentadn, pigs. 4317
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“Articulo 16. Al que se exceda en los casos de defensa legitima, estado
de necesidad, cumplimento de un deber o ejercicio de un derecho @ que
se refieren |as fracciones IV, V, VI, del articulo 15, se le Impondrd la pena
del delito cuiposo.

Articulo 17. Las causas de exclusién del delito se Investigaran y
resolverdn de oficlo o a pelicion de parte, en cualquier estado del
procedimiento. :

Una vez afirmada la existencia de la antijuridicidad, con la no presencia de
alguna causa de justificacion, entonces viene el andlisis del siguiente
elemento para que pueda afirmarse la existencia de un delito: la
culpabilidad.

La culpabilidad, de acuerdo al sistema finalista s entendida como un juicio
de reproche que se le hace al autor de una conducta antijuridica, en virtud
de haber adundo en conira de las exigencias de la norma, pudiendo haber
sctuado de diferente manera. Se trata de un conceplo eminentemente
normativo de culpabliidad. ' ' ‘

De lo que se desprende que para el sistema finalista la culpabllidad es
eminentemente normativo y se requieren de los siguientes elementos:

1). Imputabilidad;
2). Conciencia de la antijuridicidad: y
3). la exigencia de otra conducta.
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1) Que ol sujeto sea imputable. La imputabilidad es el primer requisito
para que pueda considerares culpable a un sujeto. La imputabilidad a
diferencia de lo que tradicionaimente se viene entendiendo como tal, por la
doctrina tradicional, que decia que {a Imputabilidad es ia mera capacidad de
entender y de querer. Eso puede todavia ieeser en casl la mayoria de
autores mexicanos sobre todo los que dicen que la imputabilidad es la
capacidad de entender y de querer “a secas’; ese es un concepto, que,
definitivamente, corresponde a lo.que aqui debe entenderse por capacidad
de culpabilidad o sea, Ia imputabilidad es capacidad de culpabilidad, y
consecuentements, no puede ser toda esa capacidad tan amplia que se le
ha dado al concepto de imputabilidad “capacidad de entender y de querer’,
s sumamente amplia que para el sistoma finalista es la capacidad de
realizar acciones; porque para realizar acciones se requiere que el sujeto
tenga conocimiento y tenga voluntad, y para elio se requiere previamente la
capacidad de conacer y de querer.

Para efectos de la culpabiiidad, la imputabilidad entendida como capacidad
de culpabilidad es iguaimente una capacidad psiquica del sujeto, pero
mucho mas restringida que la capacidad de entender y de querer a qué se
refiere el sistema tradicional.

Entonces, para que un sujeto sea imputable se requiere:
a) que tenga la capacidad de comprender el caracter [licito de la conducta,

que no es lo mismo que capacidad de “entender”, $ino es una capacidad
mucho mds restringida y,
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b) Capacidad de determinarse o de motivarse para actuar de acuerdo a esa
comprension (se trata de una capacidad mucho mas especifica).

Eso es una cuestion psiquica previa para poder determinar si el sujeto es
culpableono. ' ‘

2).- Conciencia de |a antijuridicidad. Ademas de que el sujeto tenga ia
clplcldbd psiquica de comprender o de determinarse, se requiere que esa
capacidad se actualice en el hecho que realiza el sujeto. Asi otro elemento
necesario para formuiar el juicio de reproche es la cognoscibilidad o
conciencia de la antijuridicidad de la conducta. Congnoscibilidad es la
posibilidad de conocimiento o conciencia de la antijuridicidad. Ya dijimos
" que pars actusr dolosamente no se requiere de la conciencia de la
antijuridicidad, no se requiere la conciencia de la antijuridicidad para poder
ofirmar el dolo. Sin embargo, i se blantea necesario el andlisis de esa
conclencia de antijuridicidad pero para otros efectos, no para el dolo, sino
para el juicio de reproche, aqui es donde se plantea este otro aspecto de
carécter intelectual. Aqui es en donde hay que ver si ese sujeto que realizo
ia conducta antijuridica, en el momento de ilevar a cabo el hecho, tuvo
conclencia de lo que estaba haciendo, es o era contrario al derecho. Sélo en
la medida en que ese sujeto haya tenido la conciencia de que lo que estaba
haciendo era contrario al derecho, es que se puede considerar culpable.
Esto es la actualizacion de !i capacidad de comprender el caracter ilicito de
ia conducta, de tal manera que si aqul afirmamos que el sujeto no tiene ia
capacidad de compronddr. entonces no puede actualizarse esa capacidad,
no puede conocer que io que esta haciendo es antijuridico, entonces, se
requiere previamente afirmar la capacidad psiquica.
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3).- La exigencia de otra conducta. Finaimente, para demostrar la
culpabilidad hay que determinar, de acuerdo a las circunstancias en que se
lleva a cabo el hecho si ese sujeto, autor de la conducta dntljurldlca. tuvo o
no tuvo la posibilided de actuar de diferente manera, por eso se define a la
culpabilided como el juicio del reproche, cuando el sujeto actia en contra de
las. exigencias de la norma pudiendo haber acluado de diferente manera,
ese “pudiendo haber acluado” implica que el sujeto haya tenido alternativas
de accién, es decir, diferentes posibilidades de accion; si se determina que
ese sujeto en el caso concreto pudo haber actusdo de diferente manera o
como o hizo, es decir, en lugar de dispararie a una persona para privirla de
la vida, hublera realizado ofra actividad, entonces se dice que ese sujeto
tenia otra altemativa.

A esta situacion se ie llama aqui, exigibilidad de otra conducta. Para que un
sujeto sea culpable ademas de ser imputable y tener conciencia de la
antijuridicidad se requiere que le sea oxlglble un comportamiento diferente,
io que Implica que haya podido actuar de diferente manera a como 10 hizo.
Esto es una exigencia que se viene planteando ya desde el afio de 1922,
cOmo un requisito necesario para poder formular el juicio de reproche a una
persona.

Las causa de incuipabilidad son aquelias que anulan cualquiera de los
eilementos de ia culpabiiidad, es decir, que impidan que se presenten ia
capacidad de culpabilidad (inimputabilidad) o la compresién de lo injusto, o
la exigibiiidad de Ia conducta ajustada a derecho.
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Nuestro numeral 15 hace mencion a las causas de inculpabilidad al sefalar
en sus fracclones VIi, VIl y IX:

“ Artlculo 18. El delito se excluye cusndo:

“.Vil. Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la capacidad de
combundor el cardcter ilicito de aquél o de conducirse de scuerdo con esa
comprensién, en virtud de padecer transtornc ments! o desarrolio Intelectual retardado,
8 no ser que el agente hubiere provocedo su trastarno mantel doloss o culposamente
#n cuyo caso responderé por al estado lipico siempre y cuando lo haya previsto o le
fuere previsibla.

Cuando ia capacidad e |s que se refiere o pérrafo anterior sbio se encuentre
considerablemente disminuida, se esterd & lo dispuesto en el articulo 69 bis de este
‘Cédigo.

Viil: Se realice |a accién o ia omisign bajo un efror invencibie:

#) Sobre alguno de los elementos esenciales que integran ei tipo penal, o

b) Respecto de la licitud de (8 conducta, ya sea porque el sujeto desconozca Ia
existencla de la ley o el alcance de !a misma, o porque crea que estd justificads su
conducta. o

Sl los errores a que se refieren los inclsos anteriores son vencibles, se estard a lo
dispuesto por el articulo 86 da este Codigo; '

IX, Atenta lss clrcunstancias qua concurfen en la realizacion de una conducte llicits, no
808 raclonaimente exigible el egente una conducta diversa a la que realizd, en vitud de
no haberse podido determinar e actusr conforme a derecho...”

Son tres en términos generales las causas de incuipabilidad:

@) Por faita de capacidad de culpabitidad.
b) Por desconocimiento de a antijuridicidad del hecho cometido.
¢) Por Inexigibliidad de otra conducta.

8) Por falta de capacidad de culpabliidad. La capécldad de culpabilidad
tiene, como a quedado expuesto, un momento cognoscitivo (intelectual) y
uno de voluntad (volitivo). '
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Como consecuencia, la falta de uno de esos momenios o de ambos trae
como efecto |a inimputabilidad de sujeto y por ende de su culpabilidad.

Castellanos Tena define & la imputabilidad como " la capacidad de entender
y de querer en el campo del derecho pengl * (como ya lo vimos este
concepto es eréneo)® . Conceptuaimente -define Vela Trevifo- “ la
imputabilidad es la capacidad de suto determinacion del hombre para actuar
conforme con el sentido, teniendo la facultad, reconocide normativamente,
de comprender la antijuridicidad de su conducts * *

Mufioz Conde al hablar dei tema refiere. “... Es pues, |a capacidad de
motivacion a nivel individual, la capacidad para motivarse por los mandatos
nommativos, lo que constituye la esencia de ese elemento de la culpabilidad
que llsmamos incuipabilidad. En la medida en que esa capacidad no haya
llegado @ desarrollarse por faita de madurez o por defectos psiquicos de
cualquler origen, no podré hablarse de culpabilidad.

Las causas de falta de capacidad de ia culpabilidad o inimputabilidad son 3:

¢ Minoria de edad.
o Alteracién de la percepcion
o La enajenacién y el trastorno mental transitorio,

** Castellutos Tena Femando, Lingamientos Elemontales de Derecho Penal; p. 217
% Vela Trevino Sergio, Culpgbllided ¢ Inculpabilided p. 18
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b) Por desconocimiento de ia antijuridicidad de hecho cometido. Esta
es originada por ei famoso error de prohibicion sea vencibie o invencible.

Ei eor de prohibicion se presenta cuando el sujeto se equivoca, se
confunde, respecto ai conocimiento de ia antijuridicidad de su conducta.

El error de prohibicion, es ei emor sobre la antijiridicided del hecho, con
pleno conocimiento de Ia realizacion del tipo (luego, con pieno doio del tipo).
El autor sobre lo que hace, pero supone erréneamente que estaria
permitido; no conoce ia norma juridica o no la conoce bien (ia interpreta mai)
pues supone erroneamente que concurre una causal de justificacion. Cada
uno de estos errores exciuye ia reprochabilidad, cuando es inevitable o la
atenua, si es evitable. ¥

c) Por- inexigibiiidad de otra conducta. La no exigibilldad de otra
conducta se funda en cuanto se considera que se escuda el obrar del agente
en funcion de que el Estado no puede exigir al sujeto que actue conforme a
Derecho en razdn de las circunstancias que mediaron al transgredir 0 poner
en peligro un bien juridico. Co

Afirma Mezguer que “ no actia cuipablemente |a persona a quien no puede
ser exigida una conducta distinta a |a realizada “.* Porte Petit ai referirse a
la causa de inculpabilidad que nos ocupa, ha dicho que “ lo que no se
puede negar, es que la no exigibilidad de olra conducta cobra un campo
insospechado con una doble finalidad justiciera . *

1 5% Welzen, Derecho Pengl Alemdn, Op. Cit. pp232 y 233.
*0op. Cit.
® Porte Petit Celestino, dmportancia de lu Dogmdtica Jurldica Penal, p. 56
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Se ha referido que existen cuatro tipos penales de peculado, los cuales
hemos clasificado de acuerdo a la conducta del activo, su calidad o su
denominacion.

En este orden de ideas, ei primer tipo que debemos analizar, es el que
denominamdos “PECULADO POR DISTRACCION", el cual para un correcto
estudio, pretendemos analizarlo de acuerdo a los elementos que exige e!
numeral 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales. No sin antes
hacer !a aclaracién de que dicho tipo penal lo encontramos previsto en ta
fraccion | de articulo 223 de la Ley Sustantiva de !a Materia, para el Distrito
Federal en materia del fusron comun, y para toda |a Republica en materia de
fuero Federal, y que a a letra reza.

"“Asticulo. 223. Comete el delito de peculado:

1. Todo servidor publico que para usos propios o ajenos distraiga de su
objeto dinero, valores, fincas o cualquier otra cosa perteneciente al
Estado, 8] organismo descentralizado o a un particular, si por razén de
su cargo los hubiere recibido en administracién, el deposito o por otrs
causa;.." :

|. LOS ELEMENTOS OBJETIVOS DEL TIPO
1. CONDUCTA

€l delito de peculado por distraccion, solamente puede'ser cometido por una
conducta en su género de accion, la cual se traduciria en el fin que
representa el activo del delito en su mente, es decir, en el pensamiento, al
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fijarse para uso propio o ajeno la “ distraccion " de los bienes del Estado,
de organismo descentralizado o de un particular, que le han sido confiados;
meditando en la forma en que ha de conseguir su propdésito y previniendo los
posibles efectos concomitantes ( fase interna de la accion ). Para
posteriormente gjecutar en el mundo exterior los actos que consumen su
objetivo, es decir, realizar un movimiento corporal mediante el cual distrae
del objeto que tiene asignado, los blenés del Estado, organismo
descentralizado o de un particular, que le han sido encomendados en razén
desu on'tl:argok como servidor publico.

Es ciaro entonces que |a “distraccion” es el verbo que utiliza el legislador
para sefialar como ha de ser la conducta en el peculado y que prohibe por
ser contraria a Derecho. Dicha distracclon en e! peculado es equivalente a la
disposiclén que prohibe el abuso de confianza.

Marco Antonio Diaz de Leon refiere que la conducta tipica consiste en
distraer para usos propios los bienes que hubiera recibido el agente, en
administracion o por otra causa en |os términos que sefala esta fraccion. &

Por su parte Gonzalez de la Vega refiere que:"... por distraer para usos
proplos o ajenos se entiende que el agente ha violado la finalidad juridica de
la tenencia, se aduefie de ios bienes obrando como si fuera su propietario,

* iz de Le6n Marco Antonio, Cidigo Penal Federal cim Comentaring, p. 339,
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sea para apropiarselos ¢ sea para disiparlos en su personal satisfaccion o
en beneficio de otra persona..””'

En realidad Gonzalez de la Vega, no define claramente que se debe
entender por distraccion, ni tampoco refiere con presion que es la conducta,
a pesar de que la sefiala.

La Doctora Olga Islas, describe algunas de las formas que puede adopiar la
conducta al sefaiar:

1) Para usos propios distraiga,, doiosamentae, de su objeto dinero, valores, fincas o cualquier oira cosd
perteneciente al Eslado 8l por razon de su cargo los hublere iecibido an administracion.”

8) Para usos propios distraiga, dolosamente, de su objeto dineto, velores, fincas 0 cualquier otra cosa:
pertenaciente al organismo descentrakzado st por razén de su cargo los hubiere recibido en
administracion.

9) Fara usos propios distraiga, dolosaments, de su objeto dinero, valores, fincas o cualquier olra cosa

pertenacipnte 8 un paricular sl por razdn de su caigo los hubiere recibido en sdministracion.

&) Para usos propios distraiga, dolosamente, de su objeto dinero, valores, finces o cualquier.otra cosa

perteneciente al Estado sl por razén de su Largo los hubiera recibido en depdedo.

§) Pars usos propios distraiga, dolosdmente, de su abjeto dinero, vakre. fincas o cuslquier olra cosa
iente al orgenismo descentralizado si por razdn de su cargo 1o hublere recibido an depésito.

§) Para usos propios disiraiga, dolosamente. de su objeto dineio, valores, finces o cusiquisr olra cosa

pedeneciante a un particular sl por ra2én de su cargo los hublere recibido en depdeito.

7) Pars uso propio distraigs, dolosamente, dé su objelo dinero, valores, fincas o cudlquier otra cosa

pertenaciente al eetado s! por 1a26n dé su carge los hubiers recibido por cualquier otra causa ( diversa 8

la adminigiracion o al depdsio )

§) Pars usos propios distraiga, dolcsamente, de su objeto dinero, valores, fincas o cusiquier otrs cosa

pertenacients al organiemo descentralizado si por razén de su cargo los hublere recibldo por cualquier

otre causs { diversa 8 la sdminisiracion o sl depdeito ).

§) Para usos propios distralga, delosamente, de su objeto dinero, valores, finces o cuakquier otra cosa

perteneciente 3 un paricular si por razdn de su cargo los hubiere recibido por cualquier olra causa

(diversa a [a administracién o al depdeito ).

10) Para usos ajenos disttaiga, dolossments, de su objeto dinero, valorea, fincas o cualquier otra cosa

pertenecients 8! Estado 8l por razén de su cargo ios hubiera recibido en administracién.

11) Para usos ajencs disiraigs, dolosaments, de su objeta dinero, valeres, fincas o cuaiquier olra cosa

perteneciente al ofganismo descentralizado Si por razén de su cargo ios hublere recibido en

administracion.

13) Para usos ajencs distraiga, dolosamente, de au objeto dinero, valores, fincas o cualquier otra cosa
iente 8 un particular, si por razén de su cargo 'os hublere recibido en administracion.

13) Para usos ajenos distraige, dolossments, de su objeto dinero, valores, fincas o cualquier olre cosa

pertenecienta a! Estado el por razén de su cargo los hublere recibido en depbsito.

14) Para usos sjencs distraigs, dolosaments, de su objeto dinero, valores, fincas o cusiguler otra cosa

pertenacienta al organismo descentrelizado si por ra26n de su cargo los hublera recibido an depdsito.

18) Para usos sjenos dielraiga, dolosamaente, de su objeto dinero, valores, fincae o cuelquier otra cosa
iente @ un particular, s por ra2dn de su cargo fos hubiere recibido en depdsito

18) Para usos sjenos distraiga, dolosamente, de Su objeto dinaro, velores, fincas o cualquier otra cosa

perteneciente al Estado si por 1azén de su cargo los hubiere recibido por cualquier otra causa ( diversa

¢l administracién o el deposito ).

17) Para usos ajencs distraiga, dolosamente, de su objeto dinero, valores, fincas o cualquier olre cosa

perteneciente al organismo descentralizado si pot razén de su cargo los hubiere recibido por cualquier

olra causa ( diverso a ja administracidn o al depdsto ).

% Gonzalez de la Vega Rene, Codigo Penal Comentudo 1328
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18) Para usos ajenos distraiga, dolosamente, de su objeto dinero, valores, fincas o cusiquier olra cosa
perteneciente a un particulsr si por razdn de su cargo los hubiere recibido por cuslquier otra cause
( diversa a la administracidn o al deposito ).

Adviértase que no se actualizeron las hipdtesis normativas con base en. dinero, valores, fincas o
cudlquier olra coss; hacerio tubiera conducido a multiplicar los 18 supuestos snotedos por les custio
variables ( dinefo, valores, lincas o cualquier otra cosa ), on un Itado totat de 72 hipd Ls
tazén de no atomizarlas se debe a que el legislador - como clargmente s¢ adviens «, al describir el
evento antisocial, ejemplifico sobre s cosas otgielo del peculado, Hublera podido suptimir la
ajemplificacion y anolar solaments * cusiquier cosa *.

Para un mejor robustecimiento de lo antes sefalado, se procede a transcribir
los siguientes criterios jurisprudenciales, emanados de nuestro mas alto
Coleglb Judicial, y que si bien algunos no estén de acuerdo con el numeral
223 de la Ley Sustantiva de la materia, estos criterios son importantes, por
representar el antecedente mas reciente de dicho tipo penal:

Instancia: Primera Sele

Fuenie : Semanario Judiclal de 1a Federacién
Epoca :5A

Tomo : CXXXI

Pigina : 162 '
PECULADO, CONCEPTO JURIDICO DE "DISTRAER" EN Ei DELITO DE. Debe considerarse 8
un acusado, sutor del deito de peculsdo, ol_cambia 1o _finalided luridice de (M sumas

PRECEDENTES: Amparo directo 1348/51. 23 de enero de 1957. Unanimidad de custio volos.
Ponente: Rodoifo Chivez Sénchez.

Inetancia: Primers Sala :

Fuente -: Semanario Judicial de la F ederacion

Epoca :6A

Pégina : 263 ) ' ’
RUBRO: PECULADO. BANCO DE CREDITO EJIDAL. Conforme a La interpretacin juridica del
sticulo 220 del Cédigo Pensl, o témino .

traidndoses de bienes que figuran en su - palrimonio, Independieniemente
de que tal palrimonio 863 & Que corresponds 8 Un sarvicio descentralizado, como 1o ee o Banco
de Crédto Ejidel, S. A, de cuyss scciones es subscriplor el fisco federal en un 50%,
cotrespondiendo el otro a Ia entidad federativa en la que funciona - dicha institucién bancaria, que
fus creada pard refaccionar alejido, como institucidn scondmice y socisl,
PRECEDENTES: Amparo directo 4775/55. Ramén Jiménez Rodas. 4 de julio de 1957. Unanimidad
de 4volos. Ponente: Luis Chico Goerne.

. RESULT

El delito de peculado por distraccion produce un r'esultado materiai, ai
desviarse, apartarse, distraerse, o disponer del lugar, de |a esfera o del fin

% 1slas de Gozalez Mariscal Olga. El P'eculadn _,pp. 273y 274
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administrativo que legalmente se le ha destinado, los blenes del Estado, de
los organismos descentralizados o de un particular ( dinero, valores, fincas o
cualquier otra cosa ), por parte del activo y usarlos en su persona o de un
tercero. Hecho que' produce un cambio en el mundo exterior, al no
encontrarse dentro del dominio del pasivo os objetos o no encontrarse
dichos objetos cumpliendo con el objeto juridico que ies fue asignado, y si
en cambio encontrase dentro del dominio de uso dei activo o de un tercero o
bien cumpliendo otra funcidn diferente que la que les fue asignado.

Olga islas, refiere que se requiere de un resultado material: la distraccion de
la cosa, 0 sea el cambio de su destino, y un perjuicio de contenido
econémico.®

RANIERI considera que * el resultado de este delito es el cambio del vinculo
o relacion de la cosa con el agente. . . o también la falta de entrega de
dinero en el término prescrito.

El resultado se consuma - refiere Diaz de Ledn- en el momento de que e
servidor publico distraiga de su objeto y para usos propios o ajenos, los

bienes que tenga bajo su custadia oficial y que sean propiedad del Estado,
de un organismo descentralizado o de un particular. Desde luego el
resultado y - la comespondiente consumacion del peculado no deja de existir
por el hecho de que, posteriormente, el funcionario regrese el aludido bien.®

* Islas de Gozdlez Masiscal Olga. EY Peculads __, pp. 279 y 280
 Ibidém ,
% Dinz de Leon Marco Antonio, Op. Cit. pag. 341



3. NEXO CAUSAL

El delito de peculado siempre requeriré que se acredite la atribuibilidad de la
conducta del activo con la lesion al bien juridico tutelado por la norma, es
decir se debe de acreditar que entre la distraccion que voluntariamente
realiza el activo para usos propios 0 ajenos y la lesién al bien juridico
tutelado existe un nexo que 106 une, siendo que en estos casos solamente
podemos aplicar |a teorla de la ldchubibn. ya que 86lo la conducta idénea
podra dar el resultado material.

4. EL BIEN JURIDICO

Se ha discutido sobre cual es el bien juridico protegido por la norma penal
en ol delito de peculado, por ejom;;lo Carranca y Rivas refiere al hablar del
tema que el objeto juridico del delito es “el interés de Ia colectividad soclal, y
por ello el Estado porque funcionen normalmente los servicios publicos y Ias
empresas de interés publico en beneficlo de la col_ectivldad u9

Por su parte Diaz de Lesn refiere que el bien juridico es la seguridad en ia
correcta administraclon del servicio y de la funcién publica.”’ ~

Segun el Diccionario Juridico Mexicano, el peculado supone la tutela,
garantia o proteccién de uno o més blenes juridicos. Siendo los bienes
tutelados en el pecuiado entre otros: “a) la honestidad en ei desempefio de
la funcion publica.; b) los fondos publicos, 'en!endiendo la expresién en
ampiio sentido (dinero, valores, fincas o cuaiquier otra cosa perteneciente ai

* Carranca y Rivas Rail y Carrancd y Trujillo Rawl, Cddigo Penal Anotada, p. 563
* Op. Cit. p. 342
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Estado 0 a un organismo descentralizado); ¢) Los bienes de particulares en
el concreto supuesto de la fraccion | del articulo 223; d) el cumplimiento de
las disposiciones legales pertinentes, en lo relativo a la parte de la fracclon |i
que remite a! uso indebido de atribuciones y facuitades del articulo 217 del
Caodigo Penal; e) la rectitud moral en la promocién politico social (ltima
parte de la fraccion I}, y ) la buena fama y la dignidad de las personas.®

Es importante seflalar, que después de analizar a tres autores reconocidos,
se puede notar que no existe una uniformidad sobre cual es el bien juridico
que tutels el peculado. '

Olga Islas, refiere que se estima que, en este tipo, * el objeto especifico de
la tutela penal es el interés publico en el normal funclonamlento de la
administracion, en cuanto atafie, particularmente, a la seguridad de los
bienes muebles encomendados, por razén del cargo, & los funcionarios
publicos. “ Administracion, es en general, “ la facuitad de regir y gobernar el
patrimonio de otro, ordenando los medios para su mejor consevacion,

empleo y realizacion “.*

Por nuestra parte, estamos de acuerdo con lo manifestado por Carranca y
" Rivas, al referir que el bien juridico protegido en forma genérica, es “ei
interés de la colectividad social, y por ello el Estado pbrque 1uynclonen
normaimente los servicios publicos y las empresas de interés publico en
beneficio de la colectividad". Pefo ademas, estamos de acuerdo con lo
seftalado por el Diccionario Juridico Mexicano, ai precisar que existen
bienes juridicos especificos, como en ei tipo a estudio lo son; a) ia

* Op. Cit. Tomo de lg PP~ Z, p. 2369
* 1slas de Gozilez Mariscal Olga. £I Peculudo _, p. 277
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honestidad en el desempefio de ia funcion piblica; b) E! patrimonio del
Estado; ¢) El patrimonio de los organismos descentralizados; y d) el
patrimonio de los particulares, que han sido dejado en custodia de un
Organismo Publico.

. T Tl

En ei delito de peculado que nos ocupa se requiere una calidad especifica
on e} activo, ya que solamente puede cometer el delito de peculado por
distraccion e! servidor publico, entendido este como lo precisa el numeral
212 del Cédigo Penal.

“Articulo 212, Para los efectos de este titulo y ¢ subsecuente es servidor piblics toda
persons que desempefie un empleo, cargo 0 comision de cusiquier naturaleza en la
administracidn piblica feders! centralizada o en is del Distrito Federal, organismos
descentralizedos, empresas de participacién estatal mayoritaria, organizaciones y
saciedsdes asimiladas a estes, fideicomisos pablicos, en & Congreso de la Unién o en
los poderes Judicial Federal y Judicial dei Distrito Federal, o que manejen recursos
acondmicos -fedsrales. Las disposiciones contenidas en e presents titulo son
aplicables a los gobernadores de los estados, & fos diputados, o ias legisiaturas locsles
y & los magistrados de los tribunsles de justicis locales par la comisién de los delitos
previstos en este titulo, en matetia federal.”

Pero ademds de la calidad especifica de servidor pabiico, el legislador a
estimado pertinente otra calidad, que dicho servidor publico dentro de sus
funciones, ademés sea administrador o depositario de ios bines dei Estado.
organismo descentralizado o de un particular; o que los tenga bajo su
custodia por otra causa. | '

Robustece (o anterior, 108 siguientes criterios jurisprudenciales, que a (a ietra
dicen:
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honestidad en el desempefio de la funcidn publica; bj El patrimonio del
Estado; c¢) El patrimonio de los organismos descentralizados; y d) el
patrimonio de los particulares, que han sido dejado en custodia de un
Organismo Publico.

5. €L SUJETO ACTIVO

En el delito de peculado que nos ocupa se requiere una calidad especifica
en el activo, ya que solamente puede cometer el delilto de peculado por
distraccion el servidor publico, entendido este como lo precisa el numeral
212 del Codigo Penal.

“Articulo 212. Para ios efectos de este titulo y el subsecuante es servidor publico toda
persona que desempefie un empleo, cargo o comisién de cualquier naturaleza en la '
administracién publice federal centralizeda o en ls del Distrito Federal, organismos
descentraiizados, empresas de partlclpiclén estatal mayoritaria, organizaciones y
sociedades asimiladas a estes, fideicomisos publicas, en ol Congreso de la Unién o en
los podares Judicial Federal y Judicial del Distrito Federal, o que manejen recursos
econémicos federales. Las disposicionss contenidas en al presente titulo .son
aplicables a los gobernadares de los estados, a los diputados, a les legisiaturas jocales

y a los magistrados de los tribunales de justicia locales por [a comision de los delitos
previstos en este tituio, en materia federal.®

Pero ademds de la calidad especifica de servidor piblico, el legislador a
estimado pertinente otra calldad, que'dicho servidor publico dentro de sus
funciones, ld'om_ésvoea administrador o depositario de los bines del Estado,
organismo descentralizado o de un phrtlcula‘r; 0 que los tenga bajo su
custodia por otra causa. |

Robustece lo anterior, 1os siguientes criterios jurlspmdénciales. que a la letra
dicen:



Ingtancia: Pnmets Sala
Fuente ° Semanario Judiciat de la Federacidn

poca :6A
Volumen : CVI
Pégina : 35
PECULADO, DELITO De Jg clicytistancle de distract_pira usos. proplos dinero confiado_al
(20_80 I it K | eion . A de orden publico, de tiempo

Simitado, confayrs ¢! delito de peculpdo, no obstante que ¢l incuipsdo trabaje bajo un
conirato de piestaciin de sarvicios y no 80e su labor habitual el manejar fondos.

PRECEDENTES: Amparo directo 3307/83 Augusto Moro Luces. 27 de abril de 1066 § votos
Pongnte: Josd, Luls Gutidrrez Gutidmez. Volumen XXIV, Segunda Parte, pag. 262. Amparo directo
-4T75/55. Ramén Jiménez Rodes. 4 de julio de 1967. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Luis Chico
Gosine.

Instancia: Tribunates Colegiados de Circuito
Fuente : Semanario Judiciel de ia Faderackn

£poca :8A

Tome  : XIV-Julio

Pégina 606

PECULADO. SUJETO ACTIVO EN EL DELITO DE. No_basts set _seryidor publico para

1 1.4 ! YO

o que d ervidos tengy
, dinero o valores propiedad del

Estado y desde luego que distraiga de su uso taies bienes.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.

PRECEDENTES.

Amparo en revis'én 425/88. Carios Gerardo Nieva Rugarc's. 20 de febrero de 1989. Unanimidsd
de votos. Ponents: José Galvdn Rojas. Secretario: Vicente Martinez Sénchez.

Instancia: Primera Sala

Fuente : Semanario Judicis! de la Federacidn

Epoca :7A

Volumen ;82

Pats  : Segunda

Pigina :

PECULADO, SUJETQ ACTIVO DEL DELITO DE. Es inexacto que el delito de peculado sdlo pusda
o comatido por’ emplegdos o funcionarios publicos ¥) servicio de ia federscion, porque o articulo
220 del Cédigo Penal Federal, M

. [ . 0 {
[ciNEe en aIOISAC N e DRt ot AUSE"; es decir, que of encargado del
seiviclo plblico encomendado & #stado O ai Orgasnismo descentralizado, no Necesarisments debe
tener ol cardcisr de empleado o funcionario federal, pues basta que se encuentre encargado del
servicio pablico sludido @ ncurra en la dietraccion a que se refiere o precepto, pera que se
convierta en sujelo del delito de pecuiado.

PRECEDENTES:
Amparo directo 721/1975. Cristino Palacios Ricalday. 23 de octubre de 1975. Unanimidad de 4
volos. Ponente: Abel Huitrén y A,

Instancis: Tribunsles Colegiados de Circuito
Fuents : Semanario Judicial de !a Federecién

poca :8A
Tomo : Xil-Septiembre
Pégina : 270
PECULADO. EL PERSDNAL DE LAS  EMPRESAS DE PARTICIPACION ESTATAL
MAYORITARIA SON SERVIDORES PUBLICOS Y PUEDEN SER SUJETOS DEL DELITO DE. De
conformidad con lo dispuesto por o8 articulos 108 y 90 conatitucionales, an ralackn con log numerales
1o.de la Ley Orglnica de la Administracion Publica Federal y 20. de la Ley de Presupuesto,
Conlabilidad y Gasto Pibiico Federel, ios miembros dei personal de las empresas de participacien
estatal mayoritaria, son servidores piblicos, por tanlo, pueden comeler ei delto de pecuisdo, previsto y

169
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sancionado por el aticulo 223 det Cédigo Penal para of Distrio Federal en materia del fuero comin
y para toda la Republica en matetia del fuero lederal.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO NOVENO CIRCUITO.

PRECEDENTES:

Amparo en revisidn 151/93. Maricela Lucio Seidana. 4 de agosto de 1993. Unanimidad de votos.
Ponente: Roberto Terrazas Saigado. Secretario: Sergio A: Lépez Servin.

Marco Antonio Diaz de Leon, al hablar del tema expresa que: “... Distraer es
entretener, desviar o apartar una cosa de su objeto, y es asi que el agente
es calificado doblemente aqui, primero porque debe ser servidor publico y,
segundo, por que habra de ser ef que hubiera recibido en administracion o

en deposito el objeto, dinero, valores o fincas que pertenezcan al Estado, asi
como que |as posea por razén de su encargo."'®

A FORMA DE PARTICIP T .

Como ya se ha referido, solamente tiene la calidad especifica contenida en
la norma los servidores publicos que dentro de sus funciones, se ies haya
encomendado a administracién, deposito o cuidado de bienes del Estado,
organismos descelralizados o particulares, pudiendo actuar como autor
material autor intelectual o autor mediato. Podemos seflalar, para mejor
ilustracion el siguiente criterlo jurisprudencial.

Instancia: Primera Sala

Fuente . Semanario Judiclal de la Federacion
a (6A

Voiumen 'LV

Pégina : 46
PECULADO, DELITO DE-MUMLMMMJW
MWMM&MMMWW

mm;ammummmu |

. pues ol quejoso i § es0s fondos en diversss
ocasiones, ummm enel lbmpo un r in diverso de squel para el cual estsban destinados. Sobre el
perticular cabe hacer notar que en el delito de peculado, ko mismo que en el de abuso de confianza,
sxiste un supuesto idgico Indispensable del delito: no puede disponerse de o que no se tiene, ni
disponel de las cosas sino aquél que lae tiene en su poder.
PRECEDENTES: Amparodirecto 790460. Fermin Ledn Tello 30 de enero de 1962. Unanimidad de
4 votos. Ponente. Agustin Mercado Alarcén.

' Diaz de Leon Marco Antonio Op. Cit. Cddige Penal Federal con Comentarios, p. 339
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Las personas que no sean servidores publicos, pero que participen en la
colaboracién del ilicito, también seran responsables de peculado de acuerdo
a las modalidades a que hace alusion el articulo 13 del Cédigo Penal, pero
ademds, por lo establecldo por el Ultimo parrafo del numeral 212 del mismo
ordenamiento invocado y que a la letra reza:

*...5e impondran las mismas sanciones previstas para el delito de que se trate a
cualquler persona que participe en la perpetracién de alguno de los delitos previstos en
este titulo o el subsacuente...”

Ademds erviquece lo anterior, el siguiente criterio jurisprudencial:

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fusnte : Semanario Judicial de la Federacidn
Epoce :BA

Tomo : XI-Marzo

Pégine - 328
ncuuuo nesvoummm DEL COPARTICIPE me_u

CER TRiB!
PRECEDENTES:
Amparo directo 204/92. José Luis Ladino Meyo. 29 de sepliembre de 1992. Unanimidad de votos.
Ponenta: Maria del Carmen Sénchez Hidalgo. Secretaria: Edith Alarcon Meinueito.
Instancia: Tribunales Colegiados de Circufto

anto Scmnnlm Judicial de la Federacién

m m saqmda Parte-2
VEOUIADO Y-NO COHECHO, PARTICIPACION. 51 un sarvidor publico recibe de otro, tumblen
sarvidor publico, dinero o cusiquier otra dédive, o acepta Una promesa para hacer o dejar de hacer
890 justo o injusto relacionadc con sus tunciones; siendo ¢l propdeito de ambos ef de distraer de su
dinero, valores, lincas o cusiquier otra cosa pertenecients al Estado, al organismo
.mmmm ni 8quél que olrece o da, ni ol que recibe i promesa o la dadiva comete el delito de

&00“00 TRIEUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.

PRECEDENTES
- Amparo en revigién 20/89. Catlos Ignacio de 1a isla Espino. 3t da marzo de 1989, Unarumidad de
volos. Ponente: Gonzalo Ballesteros Tena. Secretario: Maria del Pilar Vargas Codina.

T

Creo que es claro el Legislador al sefialar en forma especifica, en el propio
tipo, qulen debe ser el sujeto pasivo del delito, al sefialar: “...pertenecientes
al Estado, al organismo descentralizado o a un particular.
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Es por ello, que me atrevo a manifestar, que el sujeto pasivo del delito, en
forma especifica, solamente puede ser el Estado, el organismo
descentralizado o un particular, requiriéndose una calidad especifica al
tratarse de los dos primeros pasivos, y una calidad de modalidad al hablar
de los Apn'hiculares, ya que se requlere no solamente ser particuiar, sino
tener, bajo ia custodia del Estado, algun bien por carécter de administracion,
deposito o alguna ofra cosa.

En forma genérica, podemos manifestar que el sujeto pasivo, es la
- sociedad, aunque esto podria parecer muy vago. Lo anterior tendré vaiidez,
en la medida en que se explique que el Estado, el organismo
descentralizado, tienen patrimonio, pero gracias a la sociedad. Ya que los
gobernantes existen por ei mandato del pueblo, por lo que deben actuar a
nombre y en beneficio de estos.

El Diccionario Juridico Mexicano, refiere que en cuanto al sujeto pasivo (es
decir, al titular o titulares de los bienes juridicamente protegidos), de un iado
tenemos la colectividad social, la comunidad, la sociedad, en la totalidad de
las fracciones y, del otro, el particular de los concretos y cohducentes
supuestos de las fracciones |, il y !l de! articulo 223 de! Cédigo Penal.'”’

Auxilia a una mejor compresion, las siguientes tesis jurisprudenciales:

“Instancia: Sala Auxiliar

" Diccionario Jaridico Mexicano Op. Cit. p. 2369
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Fuente : Semanario Judicial de la Federacién

poca 7A
Volumen . 44
Parte . Séptima
Pagina : 65
PECULADO EMPRESAS DE PARTICIPACION ESTATAL. NO PUEDEN SER SUJETO PASIVO
DEL DELITO. Enel deltode peculadodescrito en el articulo 220 del Cédigo Penal, e pasivo de
la conducta es indispensablemente un servicio publico, un servicio del estado 0 un senvicio
descentralizado. Debe diferenciarse por [0 tanto  entre servicio descentralizado y empresa de
participacién estatal, y sl la conducta ejectada por of incuipedo lo fue en perjuicio de una
empresa  de participaciin estatsl, queda efla fuera del supuesio del articule 220, y su tipicidad
se encusnira en figurs cietints, pero no 18 del paculeds
PRECEDENTES: Ampsro directo 821286, Aifongo Aamirano Garcla y Jorge Castellanos Cerda. 3
de agosto de 1972. Unsnimided de 4 volos. Ponente: Arturo Sarrano Robles.”

“instancia: Tribunales Colegiados de Circuto
Fuente : Semanario Judicial de la Federacion
Epoca :7A

Voiumen : 133-138

Parte  Sexta

Pagina - 206 :

PECULADO, ORGANISMOS DESCENTRALIZADOS COMO SUJETQS PASIVOS DEL DELIT:

DE. Stio (as personas morsies que tienen ia celided de organipmos descentralizados de sefvicio
r

o

' mencionade,
<80, 0N i de diverso dello de sbuso de confienza » que 90 contrae el articulo 282 del ordensmisnto
Penel Federsl

maencionsdo.
TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.
PRECEDENTES.
Womm 182/79. Basco Arachi Cuave. o/1. Ponente: Luls Feméndez Dobledo.

Si qnt_endcmos que el objeto material es aquel sobre el que rehace la
conducta del activo, en el presente caso podemos precisar que los objotos
materiales son. ¢/ dinero, valores, fincas o cualquier otra Vcbu.
perteneciente al Estado, Organismo descentralizado ‘o particular, recibido
por el activo en administracion, deposito o cualquier otra cosa.
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“inatancia. Tnounaies Colegiados de Circuko
Fusnle : Semenario Judicie! de is Federacidn

H "
Tomo il Segunds Parte-2
Pigme 527
PECULADO, DELITO OE. NO CONFIGURADO. EI - doio de pecuiado previsto en o articulo 223
Cétigo Pendd Foders),

Amparo direcio 1000/00. Luls Alberto Alvaraz Oimos. 13 de febrero de 1809, Unenimidad de volos.
Ponente: Gangslo Baligsteres Tena. Sacrelario: Vicents Arends Ochos.

No existen en el tipo que nos ocupa, circunstancias de tiempo, ni tampoco
de lugar. No encontramos tampoco circunstancias de modo, pero si de
ocasion, ya que solamente puede ser cometido por el activo en ocasion de
una administracién, o un deposito 0 de alguna otra causa, pero
principalmente en ocasion de un servicio piblico.

La conducta -ensefia Olga isias- ha de ejecutarse en ocasion de/ ;QN(cIo

publico que se presta, y la cosa que se distrae debe ser precitamenio a
que se recibi¢ con motivo del cargo.'®

10. ITi

"™ Istas de Gonzalez Mariscal Olgs Andisis Logico det Peculady, p. 280,
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Existe un medio que la propia ley exige para la consumacion del ilicito, en
virtud de que la conducta solamente puede ser cometida mediante una
distraccion, que del abjeto juridico que le ha sido asignado, hace el activo de
los bines del Estado, un organismo descentralizado o de un particular.

11.L ENTOS NORMATIV

El tipo de peculado por distraccion, contempla varios elementos normativos.
Ya que sl por elementos normaltivos entendemos aquellos que requieren de
una valoracién socio-cultural o jurldica, por parte del Ministerio Publico o del
Juzgado, en el presente caso encontramos varios, mismos que seran
analizados en el orden que aparecen en la norma penal.

Son. 10 elementos normativos los que contempla el tipo: 1*) “servidor
publico”; 2*) "usos propios o ajenos”; 3*) Distraer de su objeto"; 4*) “dinero,
valores, fincas o cualquier olra cosa”, 5‘) “Estado’; 6*) Organismo
Descentralizado; 7*) "Cargo"; 8°) “Administracion”; 9) “Deposito’, y 10)
“recibldo por otra causa’.

s 1%) “Servidor Publico”. E! concepto de servidor publico, es un elemento
de valoracion juridica, toda vez que para su definicién y compresion
tendremos que remitimos al numeral 212 de la Ley Sustantiva de la
Materia, en dondo el Leglslador ha definido al servidor publico.

“Adticulo 212. Pmlﬂohc!oodonhtﬂuloyduubﬂcquonMpubﬁcoMamq
desempelie _un empleo, Caigo o comieidn de cudiquier naturaleza en la administracion plbiica federal
cenirsizada o en la del Distrito Federsl, orgenismos descentralizados, empreses de participecion estatal
mayoritaria, organizaciones y sociedsdes asimiadas a esles, fideicomisos publicos, en el Congreso de la Unién

© on los poderes Judicial Feders! memommormd 0 qUe manejen recursos econdmicos federales
Las disposiciones contenides en ol presente tulo son apiicables a los gobemadores de los estados, a los
diputados, a las legielaturas locales y & los magisirados de los tribunales de |uslicla locales por la comisién de
los deiitos previstos en este titulo, en materia federel.

Se Impondrén ss mismas sanciones previstas para el deiito de que se trate a cualquier p que paricip
en [a perpeiracion de aiguno de los deiitos previstos en eate titulo o ef subsecuente.”
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¢ 2%) “Usos propios 0 ajencs”. Es un elemento de valoracion normativa,
ya que implica tanto para el Ministerio Publico, como para el Juzgador,
tener que interpretar que quizd decir ol lagisiador con el término “uso”, por
lo cual debe atenderse al Diccionario y a las costumbres para desentrafiar
su significado. Segun el Diccionario de la Lengua Espafiole, Gramética y
Verbos, el término <<usar>> significa: “hacer seivir para aigo una cosa //
servirss alguno de aiguna coss...”

De acuerdo a lo anterior, of legislador ha precisado, que cuando una
persona haga uso para si mismo o para otro de un bien mueble que se le
ha confiado en virtud de su cargo como servidor publico, comets el delito.
Refiriendo que dicho uso, puede ser con énimo de apropiacién o con
énimo de sacarie un provecho. Ejemplo de lo anterior, pueden ser las
hipStesis en que una persona e hayan destinado dentro de su empieo un
vehiculo para el transporte de insumos propios de su activided y en vez
de utilizario para esto, se o entrega a su esposa para el transporte de
elia; aqul es claro que se a distraldo del fin juridico al objeto y el activo
no tiene como finaiidad el 4nimo de apropiario, sino tiene como finalidad
el uso del mismo por un tercero.

Muy diferente & lo anterior, serian los casos en que el activo, en razon de
su empleo recibiera dinero en custodia, y en vez de administrerio y
entregario y en vez de realizer esto, lo usara para comprar alhajas, ropa,
efc. que ol hace pasar a su patrimonio, en este Caso, existe un #nimo de
apropliacion al momento de distraer del fin lico que tenia el dinero de la
federacion para hacerio pasar @ su esfera de dominio y utilizario en su
provecho.
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Es oportuno referir que ei tipo no requiere un animo de apropiacion, pero
se puede dar en varias hipotesis, y en el caso que se dé dicho dnimo, no
habiariamos de ROBO, ABUSO DE CONFIANZA O FRAUDE, sino de
PECULADO, por lo cual resulta infundado io manifestado por Marco
Antonio Diaz de Ledn al referir.

“Por radaccién del tipo y por @l principio de legalidad que impide la
analogia, la realizacion de la conducta cabe sélo por cuanto al
significado @ implicacion juridica’ del elemento nommativo ' ... usos
Propios o ajenos... “de ios bienes en cita, es decir el hecho de distraer
para usar, O sea hacerse servir o disfrutar de tal manera los bienes
indicados en el tipo, mis ello no debe hacerse extensivo a otros actos
como, v.gr., los de “apropiacion” u otros distintos al de 'usos” en los
términos aludidos, por lo cual si un servidor pOblico distrae no para
uso, sino, por ejemplo, para apropiacidn (propia o ajena), en tal
swmwmwuunmmmum“
osle

En estricto sentido juridico el elemento normativo *...USOS propios o
sjencs... *, se daria en aquaelios casos donde @ servidor publico usare
para su sefvicio personal, por ejemplo, un vehiculo perteneciente al
Estado. Sin embargo, ss presenmta una situacidon que requiere de
interpretacion en cuanio a los bienss que pueden "distrasrss” y que
sefiala ¢l tipo en su elemento normativo * ... dinero, vaiores... ", porque
on tratindose del primero, ¢ dinro NO 50 USE SINC 60 QEsta, s da en'
P8go O 88 le BPrOPIa, PEro on 8i MIsMO N0 68 USS, ¥ &I 68 Quisiera liger
¢l sustantivo dinero @ este verbo de usar, of mismo requeriria a su vez
de conectario con ofro como, v. g, LSO para Pager, userio para
comprer, userio pars spropisrse del mismo, eic., ¥ en traténdose dei
uoundomvdommpoddmwmw&wa,
ejempio, cheques, tituioa de crédito sl portedor, efic., mis que
“disiraerios para usos *, se distraerian para cobrarios, darios en pago,
otc.”

o 3% Distrser de su objeto”. E| término “ distraer “, es un elemento
normativo de valoracion socio-cultural, en virtud de que es necesario
consulter el diccionario para descifrar el término en que se uso el verbo y
su significado. E| término que emplea el legisiador en el texto lega!
relativo al peculado, admite varios significados. El Diccionario de la
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Lengua Espafioia seflala, entre otros ( se omiten algunos porque nada
tienen que ver con el tema ). “ apertar, desviar, alejar . . . Apartar la
atencion de una persona del objeto a que la aplicaba © a que debia
aplicaria . . . Tratdndose de fondos, maivérsalos, defraudarios “. Por
maiversar se entiende, de acuerdo con el mismo Dicclonario: * Invertir
ilicitamente los caudales publicos, o equiparados a elios, en usos distintos
para aquelioa que estén destinados “. Por cuanto a defraudar, se dice
privar @ uno, con abuso de confianza o con infidelidad a las obligaciones
propias, de lo que le toca de derecho. . . "

Olga islas -citando @ Ranieri-, anots que- distrasr es. “ darle ofra
destinacidn af dinero 0 a ia casa mueble en provecho propio o sjeno
para un fin distinto de aquel para el cusi se poses. , por ejemplo hay
distraccion si Is cosa 3 destinada por ef funcionano publico para la
satisfaccion de un fin de Is administracion publica, sustancialmente
distinto de aque! para cuya sstisfaccion estaba destinada. Por lo tanto,
no constituye paculado ef irasiado de una pertida de un capitulo 8 ofto

del presupuesto “,

Con base en lo anotldo se pueden advertir tres distintas connotaciones ;

@) Darle a la cosa una aplicacion o destino dlstinto del que tiene aslgnado
esto es, degtinar una partida de un capitulo a otro. De tomar en
consideracion este ||gniflcado la punibilidad nru excesive y quedarlgn
exciuidas, o sea no serian punibles por atipicas, las conductas del
sustraer o de aproplarse la cosa; b) Apropiarse la cosa o sustraeria en
definitiva, para si o para otro, Esta significaclon es congruente con {as
elevadas punibilidades establecidas por el legisiador; pero, en alguna
forma, hay una cierta distorsién del significado habitual de la palabra; por
ofra parte deja fuera las conductas en que no hay sustraccion definitiva
sino uso temporal de la cosa distinto del que tiene asignado; ¢) Malversar,

% Isfus de Gonzitez Mariscut Olga, Peculadu . pp. 278-279
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Lengua Espafiola sefiala, entre otros ( se omiten algunos porque nada
tisnen que ver con el tema ). * apanar, desviar, alejer . . . Apartar la
atencién de una persona dei objeto a que la aplicaba o a que debia
splicaria . . . Traténdose de fondos, malvérssios, defraudarlos “. Por
malversar se entiende, de acuerdo con el mismo Diccionario: “ Invertir
ilicitamente los caudales pubiicos, o equiparados a ellos, en usos distintos
para aquelios que estén destinados “. Por cuanto a defraudar, se dice *
privar a uno, con abuso de confianza o con infidelidad a las obligaciones
propias, _do‘ lo que le toca de derecho. . . " :

Olga islas -citando a Ranieri-, snota que distraer es: * darle olra
destinacion al dinero o a a casa mueble en provecho. propio o sjeno
para un fin distinto de aquel pars al cual se poses. , por ejemplo hay
distraccién si la cosa es destinada por el funcionario publico para fa
satisfaccion de un fin de la administracién publice, sustanciaimente
distinto de aquel para cuya satisfaccion estaba destinada. Por lo tanto,
no constituye peculado e! traglado de una partida de un capitulo a otro
del presupuesto .

Con base en io anotado se pueden advertir tres distintas connotaclones

a) Darle a ia cosa una apiicacion o destino distinto dol que tiene asignado
esto es, destinar una partida de un capitulo a otro. De tomar en
consideracion este significado la punibllidad seria excesiva y quedarian
excluidas, o sea no serian punibles por atipicas, las conductas del
sustraer o de lbmplam la coss; b) Apropiarse la cosa o sustraeria en
definitiva, para si o para otro. Esta significacion es congruente con las
eievadas punibiiidades establecidas por ei legisiador; pero, en alguna
forma, hay una cierta distorsion del significado habitual de la palabra; por
otra parte deja fuera las conductas en que no hay sustraccion definitiva
sino uso temporal de la cosa distinto dei que tiene asignado; ¢) Malversar,

"™ T3l de Gonzdlez Mariscal Olga, Peculado . pp. 278-279
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que, en un amplio sentido, incluye a los puntos anteriormente apuntados.
Esta acepcion seria la mas adecuada, por lo cual seria conveniente que el
legislador precisara el verbo.

Es pertinente aclarar que e/ término “ distraer “, como verbo definitorio del
peculadb no es nuevo en la Legislacion Penal Mexicana, pues ya o
empiedba el Céodigo Penal de 1871, pero esto, en lugar de atemperar la
critica, la acentia. Por el tiempo transcurrido : més de un siglo, ya debia
haberse advertido la imprecision del vocablo y los problemas a que da
lugar. En otras legisiaciones se han precisado diversas especies de
maiversacion y se les ha asociado, segun su gravedad, la punlbllldad
adecuada; asi, como por ejemplo, la Legislacion Espafiola.

En cuanto al término * malversacion *, PUIG PENA indica que * quiers
decir << mala inversion >>, es decir inversion ilicita de los caudales
ajenos que se nos confian. Si estos caudaies son publicos y quien
realiza el hecho es un funcionario de este orden estaremos delante de!
delito de malversacion de caudales publicos. . . El supuesto mis grave
esta representado por el delito que hasta hace poco se ha venido
denominando <<paculado >>, 0 sea |a sustraccién de los caudales del
Erario por las personas que io mlnejln...>>.'°‘

Por otra parte, es de notar que la " diltrlccloh " puede ser “ para usos
propios o ajenos”, como lo expresa el Codigo Penal, asi como |a Suprema

Corte de Justicia al definir la distraccion de la siguiente manera:

Instancia: Tribunaies Colegiados de Circulo
Fusnis : Semenario Judiciel de ls Federacion
Epocs :8A
Temo : Xlii-Meyo
]

Pégine

PECULADO. CUANDO NO SE CONSTITUYE EL DELITO DE. E Npo plnd 8 Que 68 diude, se
iMagrs cuando ol aervidor publico se le entrege dineto,  valores, fincas WMM
partenacienis ol Eatado, o orgenismo descentraiizedo 0 & un particulsr, 8 por ra2dn de su car, oo
hublers recibido en administracion, en  depdello 0 por olra CBUSS; PAra destingr cusiquisra de

COMB8 8 UN fin S8pacifico, poro en vaz de oo 10 eMplea #n un propdeno dislinto.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITO.

PRECEDENTES:

Ampao en revieidn 10/94. Beatriz Elena Ortega Sénchez. 10. de marzo de 1994. Unanimidad de votos.
Ponente: Raul Solls Solls. Secretario: Josl A. Sietra Palacios.

1% Ihidém.
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Marco Antonio Diaz, refiere que por distraer se entiende como apartar la
cosa o0 bien de que se trate del luger, esfera o fin administrativo que
legaimente corresponda al blen distraido, para destinario al uso propio
(no para apropidrselo, porque no lo sefiala asi el tipo), del servidor
corrupto; por lo mismo, no obstante lo normal sea que el sujeto activo
realmente se apropia del citado bien, ello, en primer lugar no es tipico de
esta fraccion | en estudio y, en segundo lugar, tal siuacion no ocure asi
por necesidad en todos los supuestos, dado que existen otros en los
cuales Gnicamente los distrae para usos propios, como o seflala el tipo
de andlisis, y no pars su propiedad. Asi, es ajena la conducla traducide
en una apropiacion, en el sentido de que el agente se conduzca con
#nimo de apropiamiento, de hacer ingresar a su patrimonio, en el dmbito
de su particular esfera de propiedad o bien en.la de un tercero, los
bienes que *... distraiga de su objeto., ", "..para usos proplos o
ajencs..” '®

o 4') “Dinero, valores, fincas o cualquier otra coss”. E| elemento
normativo "dinero, valores, fincas o cualquier otra cosa perteneciente
al Estado, al organismo desceniralizado o a un particular” , slude al
objeto en ei cual recae la accion de distraer, para usos propios o ajencs,
de parte dei servidor publico. EI término cinero, es el numersrio que
puede ser en moneda nacional o extranjera, porque no lo determina el
tipo; /os valores pueden ser titulos, de crédito o todo aquelio que sea
cobrable o que tenga un vaior intrinseco y liquidable en si mismo podrian
ser también objetos como metales precisos, joyas, elc.

19% Diaz de Ledn Marco Antonio, Op. cit. pag. 340.



El agregado cualquler otra cosa, como su nombre (ndica, menciona a
todo bien que puede distraerse para usos prapios o ajenes de parte del
agente. En lo tocante a la expresién perteaneciente al estado o a
organismo descentralizado seilala fa propiedad a que habrdn de
corresponder los objetos antes mencionados, 6sea, deben ser de los
gobiemo federal o del distrito Federal, dado que siendo el estado
persona moral de derecho publico, se rige por estos organismos que
incluyen también los de la administracién publica federal centralizada;
finaimente, "0 a un particular’, corresponde como excepcion, a bienes
que, no obstante pertenecer a personas privadas, los tenga en su
posesién por razén de su cargo el sujeto pasivo.'™

Como se denota, basta |a expresion de cuglquier cosa, o ia de bienes del
Estado, de un organismo descentralizado o de un particular.

Carrancd y Trujillo, prefiere utilizar el término bienes, por ser mas amplio, al
manifester: “Bienes de la propiedad del Estado Federal, que es decir, de la
Nacion, o de ia de un organismo descentralizedo del Estado Federal tengan
participacion presupuestal, o bienes de un particuler qud por cualquier causa
( p.e., el embargo por adeudos fiscales ) estén bajo la administracion,
depdsito, etc., de a gente y por razén de su cargo. Si los bienes pertenecen
a un particular del Estado responde del dafio causado por ¢f servidor publico
subsidisriemente (v. art,. 32, fracc. VI, c. p.).'"

o §') “Estado”. No logro comprender, porque el legisiador utilizo este
concepto, si en las clases de derecho penal, recurso que se nos ensefio
que no existe una definicion exacta de Estado, ya que el concepto es muy
cambiante, quiero penm que el término que utiliza el legisiador, es en
conjunto los érganos de gobiemno, donde podemos incluir a los tres
poderes de la Union, con sus Instituciones que los componén, es decir,
las dependencias de Estado (6rganos centrales), e! Departamento de

™ 1iaz de Leon Marco Antonio. Op. Cit. pig. 340.
Y Carranch y Trujillo Ravil y Carranca y Rivas Rad, Codigo Pemed Amieds, p. 596



Distrito Federal, etc., excluyendo las empresas paraestalales y los
6rganos descentralizados.

“Dentro de (a teoria del derecho y en la Jurisprudencia dogmatica el
concepto de Estado, es bastante controvertido, sin embargo es posible
hacer una caracterizacion y proporcionar una breve descripcion de sus
caracteristicas juridicas fundamentales. Bésicamente se concibe al
Estado como una corporacion territorial, esto es, actia y se manifiesta en
un espacio, una determinada circunscripcion territorial. Ofra de las
caracteristicas del Estado, iguaimente esencial, es que actua, se
conduce, de forma auténoma e independiente; este Ultimo dato se
describe como poder originario, autoridad soberana o, simplemente, como
la soberania. De ahi la ampliamente compartida nocion del Estado como”
“corporacion territorial dotada de un poder de mando originario. '*"

o 0') Organismo Descentralizado. Es un elemento normativo de
valoracion juridica, ya que para entender que se debe de entender por
organismos descentralizados, tenemos que acudir a la Ley Orgénica de la
Administracion Publica Federal, asi como a ios diferentes decretos emitidos
por el titular del poder Ejecutivo: - ‘ ‘

. CAPITULO Il
De loa Organismo Descentralizados
Seccién A’
Constitucién, Orgenizacidn y Funcionamianto.

- Art, 14.- Son Organismos descentralizedos las personas juridices creadas conforme a
lo dispuesto por la Ley Qrgdnica de la Administracién Publica Federa! y cuyo objeto
sea - . :

i, La realizacidn de actividades correspondientes a las dreas estratdgicas o prioritarias;
1i. La prestacién de un servicio publico o social, o i
1 La obtencién o aplicacién de recursos para fines de asistencia o seguridad social.
Articuio 18. En las leyes o decretos relativos que se expidan por el Congreso de la
Unién o por el Ejecutivo Federal para fa creacion de un organismo descenlralizade se
establecaran, entre otros elementos:

"% fstituto de nvestigaciones Juridicas, Diceinmardn Jurédico .ttg\-iwm;, pp. 1321y 1322,
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I. La denominacion de organismo,

Il. €l domicilio legal;

1lI. €l objeto del arganismo conforme a lo sefialado en el articulo 14 de esta ley

IV. Las aportaciones y fuentes de recursos para integrar su patrimonio, asi como
aqusllas que se determinen para su incremento,

V. La manera de integrar el ¢érgano de goblerno y de desighar el director general asi
como 4 los saividores publicos en las dos jararquias inferiores a éste.

VI, Las facultades y obligaciones del drgano de gobierno sefialando cudles de dichas
facullades son indelegables.

VII. Las facultades y obligaciones del director general, quien tendra la represeniacion
legal del organismo;

VIII. Sus érganos de vigilancia, as! como sus facultades; y

IX, E| régimen laboral a que se sujetardn las ralaciones Je trabajo.

E| érgano de gobierno debera expedir el estatuto organico en el que se establezcan las
bases de organizacion asli como las facultades y funciones que correspondan a las
distintas areas qua Integren el organismo.

El estatuto orgdnico deberd inscribirse en el Registro Publico de organisinos
descentralizados.

En la extincién de los organismos deberdn observarse las mismas formalidades
establecidas para su creacion, deblendo la ley o decreto respectivo fijar la forma y
términos de extincién y liquidacion.

o 7) “Carga”. Es un elemento de valoracién socio-cultural, y tendra que
ver con el servicio publico que desempefia ej activo dél delito, al momento
de recibir en razén de ese puesto de servicio publico, en administracion,
en deposito o en cualquier otro carécter, los bienes del Estado,
Organismo descentralizado o un particular, ES oporiuno referir, entonces
que debemos entender por servicio publico.

La noci6n de servicio pubiico - que en un momento constituyo el eje de
la actividad administrativa - es actividad destinada a satisfacer una
necesidad colectiva de caracter material, econémico o cultural, mediante
prestaciones concretas e individualizadas sujetas a un régimen juridico
que les imponga adecuacion, regularidad y uniformidad ".

Chuayffet CHEMOR dice que, " Al margen de las referencias
constitucionales y legales al término << servicio publico >>, no existe una
definicion legislada sobre el mismo * ' |

™ [slns de Gonzdlez Mariscal Olga, Awdlis Logico del Peculado , p. 376
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La Suprema Corte, sin embargo, ha sportado un concepto jurisprudencial del servicio
publico, al afirmar que << . .. o Estado, para dar satistaccién en forme reguler y
continus @ ciertas categorias de necesidades de interds ganersl, pusde determingr qué
actividades deben ser consideradas como un servicio publico y establecer, desde
luego, un régimen juridico especial que tenga por objeto feciliter ol qQue 88 satisfegen
rhpida y cumplidamente las necesidades que determinen ia deciaracion del servicio. El
Estado puede prester directaments el servicio o bien dario en concesion que se otorgue
a particulares 0 emptesss, pero en smbos casos es indispensabie que mediante o
Poder Legisistivo se haga I8 deciaraciin respective y 80 regie ments ol servicio . . . »>
{ Apéndice da Jurisprudencia- 1017 - 1078, jurisprudencia del Pleno, 1* Parte,
Jurisprudencia 6, p. 18).

Regresando ai concspto de “cargo”, como ya dijimos esta ligado a Ia
prestacion de servicio publico, pero especificaments al puesto que
desarroila el activo y por el cual recibié en administracion, deposito o en
otra circunstancia los bienes. |

Refiere Marco Antonio Disz de Ledn, que el elemento normativo *... Si
por razén de su cargo los hublera recibido en administracidn, en
deposito, o por oira causa...” menciona los motivos juridicos por los
Cuaies debe tener en su poder el agente dichos objetos, la cusl habré
de derivarse necesariamente de su empleo, C8Igo 0 comision, motivo
por el cusl debe haberios recibido en administracién, en deposito o por
otra causs; este recibimisnto debe proceder del estado si los bienes
pertenecen a este o del particuler, si @ su vez comespondieran al
mismo, pero en ambas cosas existiendo causs constante que ello
hubiera sido de menera oficisl, como servidor publico'y con motivo de
sus etribuciones pues de otra forme si dentro de su competencia no
estuviera ia de recibiros su conducta podria ser antijuridica, pero no
tipica en esta fraccién a estudio, '*°

Por cuidedo debe entenderse “la situacion juridica que con respacto a
intereses pacunisnios o sjencs se encuenira quién tiene ® su cargo -
inmediatamente © mediatamente- de manera predominante, su
conservacion y proteccion. O bien cusndo ¢l que actua por otro en una
0 mis gestiones, queda sujeto a proceder con lealtad a fin de evitar
situaciones desfsvorables al patrimonio de aque! *. El diccionario de la
Lengua Espafiola consigna que ciudadano es * solicitud y atencion
para hacer bien una cosa. Dependencia o negocio que esté a cargo de
uno . . . correr una cosa al cludado de uno.'"*

1% Dz de Ledu Marco, Op, Cit. pag. 340°
M Isas de Gonzdler Marical OlgaQp. Cib. p. 256.
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o 8%) "Administracion”. El término administrar, también es un elemento
normativo de valoracién socio-cultural, el cual se estudia desde el
concepto de administrado. La palabra administrador, viene del fatin
administrator-oris, que administra, en otras palabras, es una persona
fisica, que desenvueive sobre bienes ajenos una aclividad dirigida a
hacerio servir de diversa manera en provecho de alguien, generaimente
con obligacion.

La administracion puede considerarse en sentido técnico o en sentido
juridico; también se distingue entre actos materiales de administracion
(por ejemplo: pintar una casa, cuidaria, refaccionaria) y actos juridicos
(por ejemplo. amendar |a casa, cobrar el precio, invertirio a nombre del
propietario) ‘

La funcion de administracion participa de la naturaieza del mandato, pues
el administrador actia en nombre y por cuenta ajena y es responsable
ante su comitente. En aigunas hiptlesis puede lindar con los conceptos
de - cuasi-contrato en general, y de gestion de negocio, mas
espacificamente.

Atendiendo a su origen, la administracion puede ser convencional o contra
actual (por ejemplo. ei administrador de propiedades que celebra un
contrato de derecho civil), cuasi-contractual (el gestor de negocios), legal
(el padre que administra los bienes de sus hijos) o judicial (sindico de la
quiebra; interventor judicial de una empresa; albacea designado
judicialimente). Es claro que el término de administrador que utilizamos en
el peculado tiene que ver con el contractual, legal y judicial.
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El concepto juridico de administracion compete a diversas ramas del
derecho, tanto al publico como al privado. Asi, fos constitucionalistas
denominan “poder administrador” al Poder Ejecutivo. Y en un sentido mas
isto, es administrador todo funcionario o cuerpo coiegiado que tiene a su
cargo un sector de ia administracion publica (por ejempio: el director de
un ente auténomo, e! titular de una Institucion descentralizada del Estado)

Por cusnto at témino sdministracion *, cabe afirmar que no significa
simplemente custodia. * El funcionario que adminisira es aque! que,
con ameglo a los ordenamientos respectivos, poses faculted de
disposicion, Puede legaimente afectar bienes publicos & un. destino
determinado, es decir 8s quien hace ia imputacion. Esta facullad de
gobsmar o de regir no entrafia necesariamente la posesion material de
{os bienes “.

9) “Depésito”. Es también un elemento normativo de valoracion juridica,
que debe interpretar el Juzgado de acuerdo a la ey Civil en vigor para
toda la Republica en materia federal. El depositario, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 2522 del Codigo Civil, ( esta obligado & conservar
ia cosa objelo del deposito segin la reciba, y a devolveria cuando el
depositante se la pida, aunque al constituirse el depésito se hubiere fijado
plazo y éste no hublere llegado. En la conservacion del depésito
respondera el depositario de Jos menoscabos, dafios y perjuicios que (as
cosas depositadas sufrieren por su malicia o negligencia.

Es por ello que of depositante esta obligado a conservar - y esto s {o que
“inferesa y se tutela en el tipo - la integridad, aptitud y dlsponibilidnd
juridica de la cosa recibida en depdsito, para poder devoiveria
oporiunamente de acuerdo con la obligacion contraida.



o 10) “Recibido por otra causa”. E! texto analizado en esta hipotesis es un
clasico texto penal abierto por lo que respecta a la frase: "... hubiere
recibldo...por cualquier otra causa... . Esta frase, es de interpretacion,
debe entenderse como descriptiva de una causa similar a la
administracion o al depdsito; es decir, y en términos generales, un acto
juridico que tenga por objeto crear, transferir o modificar obligaciones.''?

Il. LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO PENAL
1. €L DOLO

El delito de peculado por distraccién, solamente puede ser doloso de
acuerdo a lo contemplado en el numeral 60 del Cédigo Penal en virgor. Pero
independientemente de est4 situacion, la naturaleza del delito es dolosa, en
términos de lo que prevén los articulo 8 (hipotesis de accion dolosa) y 9
parrafo primero (hipStesis de él que conociendo los elementos del tipo
penal, quiere el resultado descrito por la ley) del Cédigo Pénal, en virtud de
solamente poderse realizar con dolo directo.

“Capacidad de conocer y querer, siendo servidor publico, distraer de su
objeto, para usos propios o ajenos, dinero, valores, fincas o cualquier
otra cosa perteneciente al Estado o a un organismo descentralizado,
cuyo valor exceda del equivalente a guinientas veces el salario minimo
diario vigente en el Distrito Federal en el momento de cometerse el
delito si -por razén de su cargo los hubiere recibido en
administracion.'™

Capacidad de conocer y querer, siendo servidor publico, distraer de su
objeto, para usos proplos o ajenos, dinero, valores; fincas o cualquier
otra casa perteneciente a un_ particular, cuyo monto exceda del
equivalente a quinientas veces el salarioc minimo diario vigente en el
Distrito Federal en el momento de cometerse e! delito si por razén de
su cargo los hubiere recibido en administracién.

2 Islus de Gonziles Mariseal Olga, Op._Cit p, 285
" fibidém
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Querer, siendo servidor publico, distraer de Su objeto, para usos
propios o sjenos, dinero, valores, fincas o cualquier otra cosa
perteneciente al particular, recibido en administracion por ol servidor
publico y cuyo monto exceda del equivaiente de quinientas veces el
salsrio minimo diario vigente en el distrito Federal en ¢ momento de
cometerse ¢l delito, 8| por razon de su cargo los hubiere recibido en
administracion.""*

Robustece lo anterior, la siguiente tesis jurisprudenciel

*insiencie: Pleno

Fusnle : Semaneric Judiciel de le Federacién
tpace :SA

Temo Wi

Pigim : 1083

ncwwwabmmnumudmtwam
, dolosaments, ol dinero, veiores, eic., periensciontes & le Necidn, 8 un  Municiple © & un

m duwbwmp fos mmum on adminisiraciin, en deplelio,

:guowm. TOMO VI, Péy. 1042.- Vivenco ds H. Caries. 14 saglismbre de 1890

m»

Camancd y Trujilio, refiere que la distraccion del objeto para el que fue
creado de los bienes del Estado, organismo descentralizado o particuler,
llevan un énimo de apropiacion y que entonces este sera el elementos
subjetivo especifico diferente al dolo, por su parte Marco Antonio Diaz de -
Ledn, refiere que no existe en realidad un elemanto subjetivo especifico
diferente al dolo. Por mi parte, aclaro que desde mi particular punto de vista,
se requiers un slemento especifico subjetivo, y s ¢ dnimo de distraer para
uso de UNO MISMO O para un tercero, el objeto que ha sido distraldo de su
objeto juridico, ya sea solamente ese énimo de usar, 0 sea, con ia idea de
regresario posteriormente; o para spropiarseio.

™ hidém
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Refiero que serd un elemento subjetivo, ya que pudiera ser que ie sea
cambiado al bien su objeto juridico, con pleno conocimiento, la finalidad que
se |le habia concedido, pero no exista este 4nimo y si en cambio el de
mejorar el servicio publico, en este caso no existe peculado, sino un cambio
de fin juridico pero en favor del Estado y sin embargo si no habléramos de
este fin, o deseo oculto del activo no hablariamos de un tipo penal.

Ejemplo de lo anterior, es |la persona a la que le es entregada bajo depésito
la cantidad de $50,000.00 pesos, para ser custodiados, y el depositario en
cambio {os ingresa a una cuenta de plazo fijo para redituar ganancias en
favor del Estado, en este caso se cambio la esencia del acto juridico, sin
embargo no existe ningun &nimo, ni deseo interno de distraer el dinero para
uso 0 aproplacion y por lo tanto la conducta seria atipica.

El peculado cometido por el servidor publico, por wtilizacion indebide de
fondos publicos o uso indebido de atribuciones y facultades, se encuentra
regulado en la fraccion || del articulo 223 del Cédigo Penal, en donde es
correcta la sancién penal para el utvido; publico que wtilice el erario publico
para proyectar su imagen politica o sociai a la de otra persona, o para
denigrar a alguién, desde cullduler punto de vista es justa y, por tanto,

congruente con la necesidad soclal de justicia; no obstante, esta hipotesis
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normativa es totalmente initil, pues notariaimente se trata de una hipotesis
que estéd comprendida en el tipo genérico de la fraccion |. En la fraccion |l
solamente s agrega la finalidad del desvio de los fondos publicos, finalidad
0 intencion del activo que en nada afecta la integracion del peculado, ya que
de cualquier manera se produce |a lesion del bien juridico tutelado en el tipo.

Lafinalidad sera relevante para (a individualizacion de Ia pena.

Respecto a [a hiptesis de otorgar alguno de los actos a que se refiere el .
articulo de uso indebido de atribuciones y facultades con el objeto de
promover |a imagen politica o soclal de su persona o la de olra persona o
para denigrar a aiguien, comprendida en la propia fraccién I, son aplicables
los mismos razonamientos anotados en el pérrafo anterior; es decir, se trata
de un caso de “ Uso indebido de atribuciones “. EI simple hecho de
especificar una finalided @l delito de uso indebido de atribuciones y
facultades, no lo transforma en po_éulado. Por otra parte, como ya se apunt,
lafinalidad sera considerada por el juzgador en el momento de individualizar
la pena. Su inclusion en el Capitulo relativo ai Peculado es, ademéds de
liégica, auspicladora de problemas précticos.

La citada fraccion expresa:

“Articulo 223. Comete el delito de peculado:.. ‘

.M. El servidor publico que indebidamente utilice fondos publicos u =~ -
otorgue aiguno de los actos a que se refisre el articulo de uso indebido

de atribuciones y facultades con el objeto de promover Ia imagen
politica o sociel de su persona, la de su superior jerarquico o la de un
tercero, o a fin de denigrar a cualquier otra persona;..."
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1. CONDUCTA

El delito de el peculado por utliizacién indebida de fondos pubiicos o
uso indebido de atribuciones y facuitades solamente puede ser cometido
por una conducta en su género de accion, pudiendo adopta dicha accion dos
formas: a) la utilizaclén indebida de fondos, y b) otorgar alguno de los actos
a que hace aiusién el deiito de uso indebido de atribuciones y facuitades.

a)La primera consistira en la !deacion que en su mente se represente el
activo de utilizar indebidamente fondos publicos, previniendo los medios
para ejecutario y sus posibles efectos concomitantes (fase interna de ia
accion), para posteriormente y ya en ei mundo exterior, ejecutar los actos
que lo consumen, es decir, realizar un movimiento corporal consistente en
utilizar indebidamente fondos publicos, para promover su imagen politica
0 sociai de su persona, la de su superior jerarquico o la de un tercero, 0 a
fin de denigrar a cualquier persona. Por lo cual es claro que ei verbo que
utiliza el iegisiador para sefialar la conducta es “utlll:jr Indebidamente”
ios fondos publicos con clerta finalidad. |

b)La segunda forma de aparicion de la conducta en el tipo a estudio,
también es de accién y se traduce en ia finalidad que en su mente se
representa el activo de otorgar, aigun acto del delito de uso indebido de
atribuciones y facultades, con el objeto de promover su imagen politica o
social y/o ia de su ]e_fe‘ylo ia de su superior jerdrquico 0 un tercero, o
denigrar a cuaiquier persona, para lo cual medita que acto o actos a de
otorgar, los medios para canalizarlos y los posibles efectos concomitantes
que vendran con dicho fin (fase intena de la accion) para ya en el mundo
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exterior realizar los actos que consumen su accion. Ejemplo de lo anterior es
el servidor publico que en el mundo exterior otorga al presidente de un
partido politico una franquicia, con fin de hacer quedar bien a su jefe
inmediato y de esta forma conseguir, que dicho superior encuentre el spoyo
politico del dirigente nacional-de dicho partido para la postulacion de algun

cargo politico.

Otro ejemplo seris, y es aqui donde encontramos la duplicidad con el
peculado electoral, el funcionario que otorgue concesiones (por sjemplo
permisos de taxis) a particulares, donde se promueve la imagen de un
candidato a un cargo de eleccion pubiico.

Los actos & que se refiere ol deiito de uso indebido de atribuciones y
facultades son: ‘

=>Concesiones de prestacion de servicio publico o de explotacion,
sprovechamiento y uso de bienes de dominio de la Federacion.

= Permisos, licencias o autorizaciones de contenido econdmico.

=Franquiciss, extensiones, deducciones o subsidios sobre impuestos,
derechos, producios, aprovechamientos o aportaciones y cuotas de
seguridad social, en general sobre ingresos fiscales, y sobre precios y
terifas de los bines y servicios producidos o prestados en Ia
Administracién Poblica Federal y el Distrito Federal.

=>Realice o contrate obras publicas, deudas, adquisiciones, arrendamientos,
enajenaciones de bines o servicios, o colocaciones de fondos y valores
CON recursos econdmicos publicos.
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Marco Antonio Diaz de Leon refiere que esta fraccién establece como
conducta tipica la de utilizar fondos publicos u otorgar cuales quiera de los
actos a que se refiere este articulo 217, comprendiente del delito de uso
indebido de atribuciones y facultades, para los fines que se sefialan en esta
fraccion.

El delito de peculado por utliizacién indebida de fondos piblicos o uso
indebido de atribuciones y facultades produce un resultado material, al
ser utilizados Indebidaments ios fondos piblicos, ya sea de la Federacion,
de un organismo descentralizado o centralizado, una empresa paraestatal
etc. y ser utilizados para promover la imagen politica o social del servidor
publico, 0 de su superior jerérquico 0 de un tercero. Hecho que produce un
cambio en el mundo exterior, 8l no encontrarse dentro del dominio del
pasivo los objetos

S.NEXQ CAUSAL

El delito de peculado siempre requeriré que se acredite la stribuibilidad de la
conducts del activo con la lesion al bien juridico tutelado por ia norma, es
declr, se debe de acreditar que entre |la accién que voluntariamante realiza
el activo y la lesion al bien juridico tulelado existe un nexo que los une,
siendo que en estos casos solamente podemos aplicar la teoria de la
adecuacion, ya que sélo la conducta idonea podré dar ol resultado material.

Nexo causal. Es el que se da entre |a conducta del agente y el resultado
tipico. Es decir, debe probarse en el caso concreto que el resuitado de
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alguna de las acciones encuentra su causalidad en la conducta desplegada
por el inculpado. Es el que se produce por 1a conducta del inculpado en
congruencia con los elementos establecidos en este ariculo 223, y el
resultado tipico debidamente probado en el proceso penal. La distraccion
del bien u objeto debe hacerse necesariamente por el funcionario que los a
recibido en administracion o por motivos de su cargo pablico,'"

4. EL BIEN JURIDICO

E! bien juridico es el interés de la colectividad social, y por ello el Estado
porque funcione normaimente los serviclos publicos y las empresas de
interés. publico en beneficio de la colectividad". Pero ademds, a) la
honestidad de! servidor publico en el desempafio de ia funcion publica; b) Ei
patrimonio del Estado; c) E! patrimonio de los organismos descentralizados
o centralizados; y d)las empresas paraestatales.

§.EL SUJETO ACTWO

Solamente puede serlo el servidor publico, en ejercicio de su encargo.

Las ,lmciom | y i del articulo 223 del Codigo Penal, aluden a una calidad
especifica en el sujeto activo del evento delictivo, es decir, la comision
queda circunscrita a quien tenga 1a concreta calidad de servidor publico.

Pero la calidad especifica mencionada se completa con ofra exigencia en el
propio sujeto activo de las mencionadas fracciones | y i, nos referimos a la
calidad de garante (nocion procedente de Reinhart Maurach), y que la

" )iz de eon Marco Antonio, Op. Cit, p. 341
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.doctora Islas Estima como la relacién especial estrecha y directa en la que
se haya un sujeto y un bien singuiarmente delerminados, creada para la
salvaguarda del bien “. La calidad de garante obtiene especial relevancia en
los dos tipos que comentamos a mayor abundamiento sl consideramos que
cabe la posibilided de Que los bienes, aparte de los pertenecientes al
patrimonio publico, pueden ser también de un particular en el supuesto
previsto en la propia fracclon i (“... o @ un particular...”).""®

8.LA FORMA DE PARTICIPACION DEL SUJETO ACTIVO,

El activo del delito que cumple Ia calidad especifica requerida por el tipo

puede participar en el delito en cualquiera de las modalidades de la autoria,

es decir, como autor mediato, autor intelectual, autor material, coautor, autor
* por preordenacion, ello en términos del numeral 13 del Cédigo Penal.

La sociedad, el Estado, la administracién plblica. En forma especifica se.
precisara que drgano del Estado o de la Administracién Publica o el
particular que ha sido denigrado. ~

8. EL OBJEYO MATERIAL

En forma genérica seria la funcién publica, en forma especifica serén.ios
fondos publicos o cualquiera de los objelos sobre los cuales recaia el
otorgamiento de los actos que prevé e delito de uso: indebido. de
atribuciones y faculiades.

" iceionario Juridico Mexicano, Op. Cit., pp. 2368 y 2369
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9. LAS CIRCUNSTANCIAS

Existe una circunstancia de ocasion, es decir, se necesita que sean dentro
de un cargo publico o como servidor pubiico.

La ley refiere como medios, |a utilizacion indebida o alguno de los actos que
refiere el delito de uso indebido de atribuciones y facultades y que han sido
enumerados con antelacion.

El tipo en comento presenta varios elementos normativos, ya sea de
valoracion juridica o cultura. dichos elementos normativos son; a) “servidor
publico™; b) “indebidamente”; c) utilizacion de fondos piblicos; d) otorgar;
@) actos del dellto de uso indebido de atribuciones y facultades; f) objeto de
promover; g) superior jerérquico; y h) denigrer.

Como se vera son muchos los elementos normativos, por‘lo cual solo se
analizaran los de mayor importancia o 08 que no nos desvien mucho del
tema. :

2) "servidor piblico”. Este elemento ya e aniizado con anislacion.
b) “indebidamente”. Por indebidemente debe entendem. aquello que no

esta permitido por la ley, o del cual la persona no tiene derecho alguno,
por lo cual no encuentra alguna causa de licitud. El diccionario de la



197

Lengua Espafola al sefialar la palabra “indebldo” significa que no es
obligatorio ni se puede exigir// ilicito, que carece de equidad y e término
indebidamente significa: “sin deberse hacer// ilicitameme."

¢) Utilizacién de fondos publicos. Utilizer, 6s emplear o aprovechar una
cosa, en el caso, por parte de un servidor publico y de fondos pubiicos, de
manera indebida, con objeto de impulsar ia imagen politica y social de
una persona, que pusde ser cualquiera incluyendo is de su superior
jerérquico. Otorgar es dar, ceder. consentir o condescender. Una cosa
que se pide, asi como también disponer de la misma, siendo aplicables
pues, para este caso, los comentarios que se hicieron en el articuio 217
de este Codigo punitivo.

d) Otorgar. Es dar, entregar, conceder a olra persona, segun el diccionario
de |a Legua Espafioia, es: “acceder, consentir.”

o) Actos del delito de uso Indebido de atribuciones y facultades. Es un
elemento normativo de valoracion juridica, ya que nos remite ai numeral
217 del Codigo Penal, para poder comprender cuai es el significado de
otorgamineto de actos dei delito de uso indebido de atribuciones, y que
son.

=Concasiones de prestacion de servicio publico o de expiotacion,
aprovechamiento y uso de bienes de dominio de ia Federacion.

=>Permisos, licencias o autorizaciones de contenido econémico.

=Franquiciss, extensiones, deducciones o subsidios sobre impuestos,
derechos, productos, sprovechamientos o aportaciones y cuotas de
seguridad sociai, en generai sobre ingresos fiscales, y sobre precios y
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tarifas de los hines y servicios producidos o prestados en la
Administracion Publica Federal y el Distrito Federal.

—Realice o contrate obras publicas, deudas, adquisiciones,
arrendamientos, enajenaciones de hines o servicios, o colocaclones de
fondos y valores con recursos econdmicos publicos.

f) Objeto de promover. Promover, del latin prombvere, equivale aqui a
iniciar o adelantar una cosa procurando su logro. ¢ Cémo se la inicla o
adelanta en el caso ? Haciendo todo lo necesario o idoneo para resaltar la
imagen politica o social de que se trata ( por ejemplo, a través de la

~ television, la prensa, |a radio, etc. ), por supuesto indebidamente, ésea,
sin causa justificada; io que entrafia una conducta contraria a derecho

@) Superior jerarquico. Este elementos Normativo, lo explica bastante bien
Diaz de Ledn, al referir: “... La de su superior jerérquico o la de un
tercero...”, menciona en primer término a la persona de la cual el agente
dependa o este bajo su autoridad mediata o inmediata en la
administracién publica y la da‘un tercero implica cualquier persona.

h)Denigrar " Denigrar a cualquier persona *- refiere Currn_hcl y Rivas- es
un concepto que no encaja, en realidad, dentro del peculado. Denigrar,
del latin. denigrare, significa poner negro, manchar. Es deslustrar, ofender
|a opinién o fama de una persona. Equivalente a injuria, agraviar, ultrajar,
En consecuencia, y aparte del tipo a que se contrae la Fracc. Il que se
comenta, procede invocar el delito de injurias tanto como los de

difamacién y calumnies, recurrido a las reglas del concurso ideal o formal
17 '

" Careanca v Trujillo Roid v Carranca v Rivas Radt, Cddigo Penal Amotade pp. $99 v 560
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Il. LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO PENAL

1. EL DOLO Es un tipo que solamente puede ser doloso, es decir, debera
comprobarse en términos de lo que establece el numeral 8 (hipdtesis de
accion dolon) y 9 pérrafo primero del Codigo Penal, pero debera de ser un
dolo directo.

ROL0 |

Existen elementos subjetivos diferentes al dolo, los cuales deberan de
acreditarse para demostrar la tipicidad de la conducta de! activo, ellos son:
a)el pmpdsllo'do promover au imagen politica o soclal de su persona o
la de su superior jerérquico o de un tercero, y b) el propésito de
denigrar a una persona.

El elemento subjetivo”... Con @l objeto de promover la imagen politica o

social de su persona...”, indica la finalidad a la cual dirige su conducta

tipica el agente, o sea, procurar el logro de mejorar el concepto que de

ia gente se tenga en politica o sociaimente, como ocurriria mediante

_propagandas por cuaiquier medio de difusion, o bien a través de

~ pancartas, carteles, y aun por medio de emisivas, cartas, tarjem que
. 8@ enviaran por correo, y adn por telegramas etc.

El slemen.o subjetivo "... 0 a fin: de denigrar a cualquier persona...",
indica el fin al cual dirige su conducta tipica el agente, estableciendo
que ia utilizecién de fondos publicos se haga para descalificar, difamar
u ofender la opinion o fama de la persona a i@ cuai se denigra, io cual
puede realizarse mediante el agravio de palabra u obra, teniendo
cuidado que esta no. constituya delito de injuia o de difamacidn,
porque en tal caso ia conducta serd constitutiva de alguno de estos
ultimos |Ilcnos penales citados y no del que se estudia en este

comentario.’'®

"R Diaz de Leon Marco Antonio, Cddigo Penal Federal con Comentarivs. p. 10
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43.EL oemo DE ncuuoo DE UTILIZACION INDEBIDA DE!
ronoos puaucoouso INDEBIDO DE '
ATRIIUCIONES FA uon coumoo

La fraccion il descnbe una conducta que, por ser compiementaria de las
descritas en la fraccibn il, también amerita sancién; sin embargo, sicndo el
sujeto activo cualquier persona, su ubicacion no es adecuada.

“Articulo 223. Comete el delito de peculado:...

- «IH. Cusiquier persona que solicite 0 acepte realizar las promociones o
donigmloms & que se refiere la fraccion anterior, a cambio de fondos
pUblicos o del disfrute de los beneficios derivados de los actos l que se
refiere el articulo de uso indebido de atribuciones y facultades...”

. LOS ELEMENTOS OBJETIVOS DEL TIPO
1. CONDUCTA

Este tipo penal, al igual que sus antecesores solamente puede ser cometido
por una conducta en su género de accion; pudiendo ser dicha accion de dos
formas. a) solicitando la promocién o denigracion y b) aceptando las
promociones o denigraciones a que hace mencion Ia fraccion anterior.

Es claro que los verbos rectores de este tipo son “solicitar o denigrsr.

il La conducta tipica consiste en solicitar o aceptar realizar las
situaciones que se mencionan en esta fraccion,
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Solicitar es pedir, pretender 0 buscar una cosa, requerir que asta se
haga, como seria el caso donde, por sjemplo, ol agente solicita que se
realice alguna promocion de las mencionadas en la fraccion |, antes
citads, mediante ia entrega o pagos de fondos publicos, a8 cambio del
disfrute de beneficios provenientes de los resultados que se
contemplan en ol articulo 217 de este Codigo punitivo. aceplar es
recibis, uno voluntarisments lo que 88 le da, ofrece o encargs, Lambién
o8 aprobar 0 admitir dicho ofrecimiento y, en el caso, o agents, que
Mwunwommmm.m?&vw
promover [8 imagen politics o social de un servidor publico.

Por cuanto ai resultado, ol nexo causal y ol bien juridico, son idénticos al tipo

transcrito con antelacion, por lo cual en obvio de intiles repeticiones, no se
entrara oiras vez al estudio.

Es un tipo que no requiers calidad aiguna en el activo, pudiendo cometerio
cuaiquier persona, excepto un servidor publico. '

En relacion a las fracciones Il y IV del articulo 223, la tipicidad de las
mismas (es doclr'. las descripciones de conductas en eiias contenidas), son
similares @ Ias de las fracciones snteriores, con |a importante saivedad de
que el posible sujeto activo carece de Ia calided especifica de servidor
pablico.

. LA FORMA DE PARTICIPACION DEL SUJETO ACTIVO.

Es oportuno referir, que en mi concepto, es infundado este tipo penal, ya que
de no existir, de cuaiquier manera el particular seré responsable del delito

" Dinz de Leon Marco Antonio, Op. Cit. p. 341
™ Diccionario Juridico Mexicano, op. cit. p. 2368
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en términos de lo que establece el numera! 13 de! Codigo Penal, en su
modalidad de participes, asi como lo que establece el ultimo parrafo del
numeral 212 del Cédigyo invocado. Sin embardo el Leg!slador a querido que
en vez de ser"cop_anlcipes. auxiliadores, etc. sean autores materiales, hecho
que como ya referimos no afecta en lo mas minimo, ya que de cualquier
manera sera la misma penalidad. |

, v _
El sujeto pasivo, como titular del bien juridico lo es la sociedad, la

administracion publica y en especlfico (en el supuesto de denigrar), el
particular sobre el que recae la accion. " S

Objeto mqf@ridl. Los bienes y objetos pertenecientes a la administracion de
los gobiemnos federal o del distrito federal, incluyendo los de la
administracion piblica federal centralizada. ™ |

TANCI

No existen circunstanéias de tiempo, de modo, de lugar o de ocasién en la
conducta delictiva del activo.

™ Djaz de L.ean Mateo Antonio, Op. Cit p. 34}
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10. LOS MEDIOS PARA COMETER EL DELITO
No existen medios para la consumacion del delito, por parte del activo.
11. LOS ELEMENTOS NORMATIVOS

Ademis de ios elementos normativos previstos en tlpo anterior. se requiere
en oltlpo otroo dos elementos: “solicitar o aceptar.”

il. LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO PENAL

LELROLO

Ya dijimos que estos tipos solamente pueden ser eomctldoo_con dolo
directo, pero en el presente caso, se tendré que dar y acreditar el anterior
tipo y posteriormente se podré acreditar este. '

Igual que en el anterior, se requiere que se realice cdn un fin upecmco lo
que homos denominado propdlito de que sea promovldl s lmmn polltlca
0 soclai o el propdsito de danlgm a un tercero.

Volvemos a lo anterior, primero se debe acreditar el otro tipo penal y
dnpué: este tipo ponal
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44 EL PECULADO POR EXTENSION.

Por su parte, la fraccién IV es un auténtico caso de abuso de confianza, ya
que de ninguna manera puede cometer peculado e! particular que, estando
obligad'o‘ legaimente a la custodia, adminlst(ncién o”apll.cacion de recursos
publicos federales, los distraiga de su objeto para uioc propios o ajenos 6

les dé una aplicacion distinta a las que se les destind.

“Articulo 223, Comete el delito de peculado...

.V, Cusiquier persona que sin tener el caracter de servidor publico
federales y estando obligada legaimente a la custodia administraciéno -
spiicacion de recursos publicos federaies, los disiraige de su_objeto
para usos propios 0 ajenos o les dé una splicacién dmmta alaque se
les desting. " .

De este tipo ya no lrémos un utﬁdio'pomnoriudb,‘ por tener mucho
parecido con la fraccion primera del delito de peculado.

La conducta tipica comilto en dmmr de su objeto para usos propios
ajenos los bienes que sefiala esta fraccion, nl que en darles una aplicacion
distinta a la que se les destino.

Distraer es desviar, separar o apartar unas cosas de su objeto. y de esta
manera el agente las emplea para usos propios o ajenos; asi el agente, que
aqui es un particular, aparta de! objeto legai que tienen en los recursos
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publicos federales, cuya custodia o administracion tenga obligacion de
custodiar, para usos propios o ajenos,. Dar es conceder, otorgar o conferir,
como dice el tipo, una aplicacion diferente a la que se le ha destinado
conforme a |a ley a dichos recursos publicos. Son aplicables los comentarios
a la fraccion | de este articulo en comento.'?

Por cuanto hace al bien juridico, es bueno citar 0 que piensa Carranch y
Trijillo sobre i tema ol referir: “Ahora bien, admitida la tesis de que el
objeto juridico del peculado no es precisamente la defensa de los bienes
patrimoniales de ia administracion publice, sino o interés del Eetado por ls
probidad y fidelidad del funcionsrio publico en ia tarea que 8¢ I8 ha
encomendado, posicion doctrinal que defiende Maggiore y Carrera ( este
ultimo incluso clasificaba al peculado entre ios delitos contra la fe publica ),
os inadmisible la alenuacion de (a pena 8 que se conirae ol texto que
comento. El perjuicio propio del peculado, como dice Maggiore, * més que
material, @8 moral y politico, pues se concreta en ia ofensa al deber de
fidelidad del funcionario para con la administracion publica. De aqui resulla -
afade - que ese delito es onloidgicamente perfecto, BuNQUe NO CAUSe
ninguna lesion patrimonial a la administracion publica como en el caso de
que esta sea cubleria por la flanza prestada por el funcionario “ ( Giuseppe
Maggiore, Derecho Penal, Parte General, De. Temis, Bogota, 1955, vol. ill,
p.162 ), E! anterior criterio, @8 mi juicio insuperable, demuestra ls
insuficiencia de la férmula comtenida en el articulo que me ocupa. Ei
perjuicio del peculado es moral y politico. En consecuencia, no afecta a la
culpabilidad ni al dolo especifico ( animus lucrandi ) el hecho de que el reo
devueiva lo sustraido, por o que la penalidad atenuada carece de base

"2 Dias de Leon Murco Antonio, Op. Cit. p. 341
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ontologica y l6gica. El art. 221 c.p. deberia derogarse. La imperfeccion de
esta regla salta a la vista si se hace uno cargo dei argumento que tanio ha
circulado, a raiz de los lamentables hechos en que se vio envuelto el ex
Secretario de Estado: para burlar 1a ley, en cuanto al peculado basta que
quien comete e! delito espere algun tiempo ( el de la prescripcion ). Si lo
descubren antes de que dicho lapso se venza, devuelve el dinero; sino lo
descubren habra consumado, por deficiencia de la Ley, una especie de
crimen perfecto. Y claro, resalta también una forma abominabie de
impunidad'®

ELSUJETO ACTIVO
El sujeto activo, puede ser cualquier persona, pero se requiere |a calidad de

ocasion de la que hemos hablado, es decir, que los bienesflosytenga bajoun-
encargo de administracion, custodia, deposito o otra causa legal.

Sujeto activo indeterminado. se requiere, por supuesto, del dolo especifico, .
o sea, de la conciencia y voluntad en el agente de realizar la. conducta
contraria a derecho. También se trata de un tipo que no encaja en la idea del
peculado' ~

El sujeto activo del delito a de haber recibido los bienes por razén de su
cargo, ya que el ifactum delictual supone |a tenencia provisional con
obligacion restitutoria, o de rendir cuentas o de dedicarlos a un fin
determinado. Si el agente no tuviera a su posicion y los tomara, a pareceria
el robo.'”

"™ Caranea v Trajillo Rul y Carranca Rivas Rudl, Op Cit, p. 598
™M Carpaca v Trjillo Rail. y Corraca v Rivas Ragl, Op. Cit. p. p. 599
B fndem
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Sujeto paslivo. EI Estado, la colectividad, la administracion publica. '*

De todo lo anotsdo en los apartados anterlores se llega 8 la conclusion de
que las hipotesis auténticamente constitutivas del peculado son las
comprendidas en la fraccion |. que se relacionara, tan sdlo, con los articulos
8° y 9° péamafo primero ( relativo &l dolo ), ys que no se encontrara a la
problem#tica de la culpa ni de la tentativa.

1 |3iaz de Leon Marco Antonio, op. Cit. p. 341
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Para referimos a los delitos previstos en el Capitulo Unico dei Titulo
Vigesimocuarto del Libro Primero, del Cddigo Penal para el Distrito Federal
en Msteria de Fuesro Comun y para toda la Republica en Materia de Fuero
Federal ( CPF ) , comenzaremos sefialando que ese Titulo, denominado
“Delitos Eiectorsies y en Materia de Registro Nacional de Ciudadanos’,
como su nombre lo indica y corobora su articulado, se refiere a dos -

espacies de delitos:
a) Delitos electorsies, y
b) Delitos en materia de Registro Nacional de Ciudadanos.

De los delitos de la segunda especie s ocupan los erticulos 400 y 410 - el
primero fijsndo tipos y sanciones y el segundo sefislando hipitesis de
agravacion de la pena -, mas la.aplicacion de estos dos preceptos se debe .
considerar suspenda, por 10 que & continuacion se explica. :

Dicho titulo Vigesimocuarto se adiciont al Codigo Penal Federal por decreto
publicado en el Diario Oficial de la Federacion dei 15 de agosto de 1980,
precisdndose en su articulo Primero transitorio, que |a adicién entraria en -
vigor al dia siguiente de su publicacion, pero su articulo Segundo transitor‘Io,_
cred una excepcion para esa regla general, al disponer.
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“SEGUNDO.- Los articulos 409 y 410 que se adicionan entraran en vigor al
dia siguiente de que se publique en el " Diario Oficial’ de la Federacion la
Ley o Decreto que contenga las Normas relativas al Registro Nacional de
Ciudadanos y a la expedicion del documento que acredite la ciudadania. “

Esa vacatio se agot6 al publicarse en el DOF, el 22 de julio de 1892, el
decreto que reformé y adiciont diversas disposiciones legaies a la Ley
General de Poblacion, en virtud del cual, en el Capitulo Vil de dicha Ley,
denominado * REGISTRO NACIONAL DE CIUDADANOS Y CEDULA DE
IDENTIDAD CIUDADANA * | se introdujeron normas que vienen a ser
reglamentarias del articulo 36 fraccion | parrafo segundo, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el que se hace referencia
primaria a la organizacién y el funcionamiento permanente del Registro
Nacional de Ciudadanos y la expedicion del documento que acredile la
ciudadania mexicana, como servicio de interés publico y cuya
responsabilidad corresponde al Estado y a los ciudadanos en los términos
que establezca la ley. Ei mencionado decreto, de conformidad con su
articulo Primero transitorio, encontré en vigor ‘al dia siguiente de su
publicacién, sin ombnrgo en ol articulo Tercero transitorio del mismo
decreto se dispone:

“ TERCERO. - La Secretaria de Gobernacién mediante acuerdo que deberé
publicarse en el Dlario Oficlal de ia Federacion, dard a conocer el
Programa para el establecimiento @ inicio de funciones del Roglmo
Nacional de Ciudadanos.
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En virtud de que no se ha publicado ese Programa para el establecimiento e
inicio de funciones del mencionado Registro, no puede darse aplicacion a
los articulos 409 y 410 del CPF por estar referidos a un instituto que aun no
ha sido estabiecido materiaimente ni ha iniciado las funciones que le
corresponden de acuerdo con ia Ley General de Poblacion. En nada corrige
la situacion apuntada el que por decreto publicado el 25 de marzo de 1994,
que entrd en vigor al siguiente dia de su publicacion, se hayan reformado,
entre otros * el articulo 409 en su primer parrafo, consistiendo a reforma en
que las penas de muita y de prision originaimente sefaladas como
alternativas, quedaron como conjuntivas. -

El texto de los articulos 409 y 410 es actuaimente el siguiente:

Mlcdom s-mponwindovnlm.dondilsmuluypﬂmu
tres meses 8 cinco aflos, & quien:

1,. Proporcione documentos o informacion falsa sl Registro Nacional de
Ciudadanos para obtener el documento que acredite la ciudadanis; y

N.- Alers en cusiquier forma, sustiluys, destruys O haga un uso
indebido del documento que mumummm
mmdolaloyd.ln , expida ol Registro Nacionsl de
Ciudadanos . '

“ Articulo 410.- La pens a que se refiere el articulo anterior se podré
- incrementar en una cuarta parte sl 1as conductas son cometidas por ol
personal del organo que tenga 8 su.cargo al servicio del Registro
Nacional de Ciudadanos conforme a la ley.de la materia, O si fuere de

nacionalidad axtranjers.”

Se afade a lo antes dicho, que aun no se expide el Reglamento del
Registro Nacional de Ciudadanos, que esta apuntado en el articulo 98
prvafo segundo de ia Ley antes mencionada, donde se establece:
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“ Articulo 98. Los ciudadanos mexicanos tienen la obligacion de inscribirse
en el Registro Nacional de Ciudadanos y obtener su Cédula de Identidad
Ciudadana.

El Reglétro Nacional de Ciudadanos contara con el apoyo de un Comité
Técnico Consultivo, en los términos que establezca el Reglamento.

a) Son delitos electorales los previstos en |os articulos 403, 404, 405, 406,
407, 408, 411 y 412 del Codigo Penal Federal.

b) Y como ya lo menclonamos con anterioridad son delitos en materia de
Registro Nacional de Ciudadenos los previstos en los articulos 409 y 410
del Codigo Penal Federal.

c) Con excepcion de los previstos en los articulos 405 fracciones |l
(abstenerse ), V(no cntnw) IX(no tomar medidas ) y X ( permitir ), y
408 (no pmontme ), cuya realizacion es a través de una omisién
(propia), los delitos contenido en el Titulo Vigesimocuarto de! Codigo
Penal Federal solamente pueden cometerse por acclén. -

d) Los delitou provmos on ol Titwlo vmulmoculrm del Codlgo Penal
Federal Gnicamente pu.don cometerse de manera dolou. atendiendo a
su naturaleza y particularmente, a lo dispuesto por el parrafo segundo
del articulo 60 del propio Cédigo Penal,

o) Los delitos previsto en el Titulo Vigesimocuarto del Cédigo Penal Federal
pueden también admitir la tentativa; por lo que, en caso de darse, se estara
a lo dispuesto por los articulos 12 y 63 del mismo Cddigo.



f) Las formas de autoria y participacién a que se refiere el articulo 13 del
Cadigo Penal Federal son dables en los delitos mencionados; por lo que
habra que determinarlos en cada caso, atendiendo si el tipo exige o no
aiguna calidad en el sujeto activo. o

g) En |a omisién de un deilto electoral puede darse el concurso con otros
delitos, también de caracter electoral o de otro tipo que., a su vez, puede‘
ser de orden federai o comun.

h) Todos los delitos electorales tienen pena de prision, salvo el prévlsto en
el articulo 404, que se refiere a las conductas de ministros de cultos
religiosos, a quienes s6lo se les impondré multa, y el previsto en el
srticulo 408, que Unicamente sefiala como uncibn Ia suspensibn de
derechos politico: No hay pena alternativa.

1) Los delitos contenidos en el Titulo Viguimocuuno del deigo Penal
Federal solamente se persiguen de oficio; por lo que., cusiquier pmona
podré hacer ia denuncia correspondiente. “

La creacién de Titulo Vigesimocuarto del Libro Segundo del Codigo de
Procedumlontos chmlos, tiene como fmalldad comun @ todos sus
dispositivou. a de proteger la funci(m electoral en ol amplio campo de Ia”
Federacion y en el breve espacio del Distrito Federal, funcién que, por
exigencia de su propia naturaleza como medio por antonomasia de
expresion de la voluntad popular, ha de ser limpla, transparente y confiable.
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Es decir, se ha de ajustar a los procedimientos, modos y tiempos sefalados
por la ley, guardando las autoridades total neutralidad.

Por tanto, la respetabilidad, |a seguridad y la exactitud de esa funcién se
erigen en los objetos inmedistos de |a tutela que procuran aquellas figuras
delictivas, siendo sus objetos mediatos, la soberania y la democracia, que
constituyen principios bésicos de nuestra organizacion como Repiblica
dentro de un sistema representativo y federal.

De ahi que el bien juridico protegido, en sentido amplio y para todos los
tipos de los delitos ,eloctoum.v o3 |a adecuada funcion electoral.

Dentro de este concopto se abarca al mismo tlcmpo la tutela @l proceso
electoral en general y la tutela al omdo politico de los _ciudldpms
cuano comprende los derechos de voto activo y pasivo, asi como el de
asociarse o reunirse pacificamente para tomar parte en l0s asuntos polltlcos
del pais, desamollando en ll formacion de partidos mllticoo cuys
reglamentacion prlmnrll se contiene on el anticulo 41 de la Constitucion
Politica Federal.

A continuacion, no pretende mliur un trabajo lobro delitos olcetorml
sino se trmu de explicer som«mnte. los delitos olcdonln demo delos
cusles uv encuontrln el delito de “PECULADO ELECTORAL".

El articulo 401 éstlbleco los conceptos de funcionario eiectorll. ‘fun'clonlrio
partidista y documentos publicos electorales.
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A los funcionarios electorales los define como las personas integrantes de
los érganos que cumplen funciones piblicas electorales, segun las
disposiciones del ‘COFIPE" (Codigo Federal de Instituciones y
Procedimientos Electorales) que regulan lo reistivo a esos organos: El
Instituto Federal Electoral y & Tribunal Federal Electoral, con sus
rupectjvas dependenclas, unidades y oérganos. En el articulo 72 del
COFIPE, se mencionan como 6rganos cenirales de! Instituto al Consejo
Generai, la Junta General Ejecutiva y la Direccion General; en las oficinas
Centrales habra también Direcciones Ejecutivas. En las entidades
federativas por parte del Instituto, habré, a su vez una Junta Local Ejecutiva,
un vocal ejecutivo y un Consejo Local, y por su puesto no se debeh dejar
fuera las mesas directivas de casilla electoral y en general todos los
servidores publicos del Instituto y del Tribunal.

Como funcionarios partidistas quedan comprendidos los dirigentes de los
partidos politicos nacionales, sus candidatos y loé ciudadanos a ios que los
proplos panidos otorgan representacion para actuar en la jomada electoral,
ante los drganos electorales.

Son documentos publicos electorales en general, los expedidos en el
Ejercicio de sus funciones, por los 6rganos del Instituto Federal Eleétoral;
especificamente se mencionan las actas oficlales de instalacion de las
casilias, de los escrutinios y computo de las mesas directivas de casilla , y
las de los computos Distritales.

El articulo 402, dispone gque con independencia de las penas a que se
hagan -acreedores los participantes de la comision de cualquler deilto
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electoral y en materia de “Registro Nacional de Ciudadanos’, se les podra
imponer a criterios dei Juez ia inhabilitacion de funciones o empleo de uno a
cinco aftos y en su caso |a destitucion detl cargo.

El articulo 403 del Codigo Penal previene en doce fracciones conductas
delictivas que pueden ser cometidas en términos genéricos por cuaiquier
persona, pero primordiaimente por los electores; ohni:lona la ley estos
hechos con prisién de seis meses & tres afios y multa. En cuanto a la
conducta previenen ai menos cuatro formas distintas, en {as que el posible
delincuente puede exteriorizar con hechos su voluntad criminal:

a) votando o pretendiendo votar,

b) pretendiendo influir en el sentido de! voto de ios electores,

¢) haciendo proselitismo;

d)obstaculizando, interfiriendo o afectando el normai desarroilo del proceso
electoral. '

En cuanto a la primera de ellas -votar- la accién resulta punible cuando se
efectie con conocimiento de que no se cumple con ios requisitos de la ey,
votando o pretendiendo votar con una credencial de la que no sea titular; o
votando mas de una vez en la misma eleccion. ‘ '

Las conduclaé realizadas con la intencién de influir o de constrefiir a 10
electores en su derecho a la libre emisién del voto, pueden bresenlar‘
multipies hipttesis, tales como: solicitar el voto por paga, dédiva. promesa
de dinero o cualquier otra recompensa; comprometerio mediante amenaza o
promesa; obtener o solicitar declaracion firmada del elector acerca de la
intencién de su voto o presionar a los electores en las caslllas, en favor de
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un partido o candidato el dia de los comicios, también puede consistir en
organizar el traslado de electores para llevarios a votar e influir en el sentido
de sus votos. Debe diferenciarse de este contexto la forma delictiva
consistente en violar de cualquier manera el secreto del voto, aungue
también puede afectar la libre emision del sufragio, porque no es un
requisito para que la conducta se consume, que el votante se percate de la
afectacion al derecho de confidencialidad de su decision.

Latercera forma de conducta es hacer proselitismo, esto es, realizar un acto
0 actos encaminados a hacer adeptos eﬁ favor de un partido o candidato, el
dia de los comicios y en el luger en donde se este volando; puede realizarse
por cuslquier medio, siempre que sean eficaces y tengan viabilldad:
discursos, volantes, convencimientos, muestras de defectos de: otros
partidos, siempre esto en relacion a la jomada electoral de que se trate y
sus protagonistas,

Dentro de las formas delictivas mencionadas en ultimo. término, nos
encontramos con una formula abierta, el obstaculizar o interferir -es decir-
poner obstaculos o interponerse- el desarroilo normal de las votaciones, el
escrutinio o el computo, y conductas especificas consistentes en recoger
ilictamente credenciales de elector de los ciudadanos, introducir y sustraer
de las urnas ilicitamente una o més boletas electorales, destruir o alterar
boletas o documentos electoraies, @ impedir en forma violeta ia instalacién
de una casilia.

El articulo 404, prevé hasta quinientos dias de multa para ios ministros de
culto religiosos que induzcan al electorado a votar en favor o en contra de un
candidato o partido politico, o a la abstencién. Las autoridades competentes
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para conocer las violaciones a este precepto seran siempre las federales,
por |a naturaleza del posible infractor: un Ministro del culto religioso, cuya
regulacion juridica compete a la federacion en los términos de los articulos
124 y 130 constitucionales.

El articulo 406 previene conductas punibies que solamente pueden ser
realizadas por funcionarios electoraies, sanciondndolas de dos a seis afios
de prision y multa consistentes en diversas hipotesis.

La primera hipdtesis contempleda en la fraccion |, consiste en alterar
(cambier la esencia o forma de una cosa), sustituir (poner una coss en lugar
de otra) destruir (anular o deshacer), o hacer uso indebido (fuera de sus
fines propios, naturalez o juridicos), documentos relativos al “Registro
Federal de Electores’. El Registro es un servicio que presta el instituto
Federal Electoral, a. través de una de sus direcciones ejecutivas; este
servicio es de interés publico y regula y opera lo previsto en este sentido por
el articulo 41 Constitucional.

El tipo penal previsto en la fraccion 11, lianamente consiste en abstenerse de
cumplir con sus obligaciones electorales, en perjuicio del proceso (para que
el funcionario sea considerado sujeto de este delito, resuita indispensabie
que exista una relacion entre la omision de una actividad que le incumbia
realizar y |a eficacia dafiina de la abstencién, es decir, su resultado en
perjuicio del proceso comisial respectivo),

La fraccion |li contempla una conducta que por su naturaieza solo puede ser
cometida el dia de ia jornada electoral. El COFIPE, describe a detalle el
desarrollo de la votacion en sus articulo 216 y 225; este desarrollo legal
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implica fluidez y eficiencia, que deben garantizar los funcionarios
electorales, que tienen incluso la facultad de usar la fuerza publica para que
asi suceda. El tipo penal sanciona al funcionario electoral que “obstruccione”
ese desarrollo normal de la votacion. Obstruir puede lograrse por actos
positivos o por “no hacer” lo indicado ante una circunstancia entorpecedora.

La conducta prevista en la fraccion IV consiste en primer lugar, en alterar los
resultados electorales, mismos que se refiejan numéricamente, por lo que la
alteracion consistiria bssicamente en sumentar o disminuir las cifras que
deban constar en los documentos oficiales, con lo que se consegulria
cambiar la esencia de los resultados respectivos. El otro delito previsto en
esta fracclon, se refiere al robo o apoderamiento ilicito de las voletas
electorales, o a a destruccion injustificada de las mismas.

La siguiente fraccion sanciona el no entregar o impedir la entrega oportuna
de documentos electoraies, sin mediar causa justificada. Para definir el
concepto de “oportunidad” debe acudirse a lo dispuesto por ¢f COFIPE en
los articulos 205 y siguientes y en el articulo 238, la sancion deriva del
peligro, que por entorpecimiento generador de dudas, se causa ¢! proceso
electoral.

Reflsjo de la sancion a electores o particulares a que nos referimos al
comentar el articulo 403, la fraccién VI del articulo 405 hace punible para los
funcionarios electoraies el ejercer presion @ inducir a los electores para que
voten por un partido o candidato determinados en la casilla. El ejercer
presion se puede concretizar por cualquier medio Idoneo. amenazas
abiertas o veladas. proselitismo impositivo, cobrarse deudas; chantaje;
aprovechar ascendiente; cohecho 0 sobomo, o violencia, siempre que éstos
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tengan por finalidad inducir a los electores a votar en favor de un partido o
candidato determinados.

La conducta delictiva preceptuada en la fraccion Vi prohibe el instalar, abrir
o cerrar una casilla fuera de los tiempos y formas previstos por la ley,
instalarla en fugar distinto al legaimente sefaiado, o impedir su instalacion.
Los tiempos y formas legales para la instalacién, apertura y cierre, son
fijados por el- COFIPE en los articulos 212 a 215 y 237 a-238; los lugares.
donde deben ser instaladas seran determinados oportunamente por las
autoridades electorales. Por o tanto el hecho delictivo consistiria en la
realizacién de cualquiera de las actividades citadss, a sabiendas de que se
hace ilegaimente y por tanto ilicitamente.

La ilicitud de |a conducts en s fracclén Vill, que sanciona expulsar sin causa

justificada a un representante de un partido politico o coartar los derechos

que la ley le concede a un representante de un partido politico, radica en el
desequilibrio injusto que provoca entre los: protagonistas de Ia contienda:
electoral. La primera conducta penaimente ilicita consiste, pues, en expulser

sin base legal, de |a casilla electoral, al representante de un partido politico; -
Ia segunda en coartar, s decir limitar con el conocimiento de lo que se lo

hace injustificadamente, los derechos del mismo.

La fraccién IX impone al funcionario electoral Ia obligacion de hacer cesar
Ia existencia de condiciones o actividades que stenten contra la activided y
ol secreto al voto, siendo sencionado el hecho en si de que al conocerias no
tome |as medidas para evitar que se afecte 8 los electores en su derecho a-
sufrager libre y confidenciaimente. e
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L.a accion de permitir o tolerar que un ciudadano emita su voto cuando no
cumple con los requisitos de la ley o que se introduzca en las urnas
ilicitamente una o mas boletas electorales es penalizada en la fraccion X: La
conducta sera punible si el funcionario electoral se percata de esta
circunstancia y omite realizar la actividad que impediria la emision ilicita del
voto o la introduccion en la uma de una mds boletas electorales también en
forma ilegal.

La fraccion Xi, ltima dei articulo 405, consiste en “propalar noticias falsas”
sobre datos o eventos electorales, especificamente en torno al desarrolio de
la jornada electoral o respecto de sus resultados. Es necesario aclarar que
aunque el verbo propalar ésta referido a la divuigacion de algo secreto, es
claro que ios resultados de los comicios y las actividades realizadas durante
la jornada electoral, no tienen este caracter; io que el legisiador sanciona no
es ia difusion de lo secreto u oculto, sino la divuigacion intencional de 1o
falsos, que perturba los comicios y su credibllidad.

Eil articuio 408 con pena de uno a seis aflos y multa, sanciona en iguales
términos y en correspondencia a la prohibicion a particulares, electores y
funcionarios electorales ya comentadas, al funcionario partidista que ejerza
presion o induzca a los electores para que voten por'un partido o candidato
determinados en Ia casilia o en el lugar donde se encuentren formados:
realice propaganda electoral mientras cumple sus funciones durante ia
jonada electoral; altere, sustituya, destruya o haga uso indebido de
documentos oficiales de indole electoral, se abstenga de cumplir sus
obligaciones electorales en perjuicio del proceso; obstaculice sin causa
justificada el desarrolio normal de la votacion; propale intencionaimente
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naticias falsas en torno al desarrollo de la jornada electoral o respecto de
sus resuitadas, o impida con violencia ia instalacion, apertura o cierre de
una casilla o la abra o cierre fuera de los tlempos previstos por {a ley de la
materia. También precepiia como conducta delictiva el ejercer violencia
fisica o moral sobre fos funcionarios electorales durante ia votacién.

Para los servidores publicos el articuio 407 impone prisién de uno a nueve
aflos de prision y multa, ademéas de denegar el beneficio de la libertad
provisional, en los casos sigulentes: ‘

La fraccién | contempla un ejercicio abusivo de ias funciones publicas, que
dafta o lesiona la libertad de sufraglo de los subordinados del agente y, por
supuesto, defla Is transparencis, objetividad y credibilidad de Ia jomada
comicial misma. La conducta consiste en “obligar”, lo que implica la accién
de compeler, mover o impulsar & sus subordinedos mediante practicas
abusivas como el aprovechar ei ascendiente jerérquico pare producir una
conducts electoral determinada; s decir obligarios a emitir sus votos en

favor de determinado partido politico o candidato.

La segunda hipitesis en materia electorsl, para ios servidores publicos, es
contempiada en ia fraccion I, que esiablece is prohibicion de condicionar is
prestacion de un servicio publico, of cumplimiento de programas o Is
realizacion de obras publicas, a la emision del sufragio en favor de un
partido politico o candidato . Le conducta delictiva consiste en “condicionar”
la prestacion de un servicio publico a la emision del sufragio en un
determinado sentido. Para Que el delito se consume’ es nacesario que el
eslector, para oblener Ia prestacion de un servicio, efectiva o presuntamente,
emita su voto en favor del partido o candidato propuesto por el funcionsrio.
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Si el voto no llega a emitirse el delito quedaria como tentativa. Es evidente
que el servidor publico responsable ha de tener a cargo la administracién o
prestacion del servicio 0 programa, o la facultad de determinar la realizacion
de la obra publica de que se trate; esto es, ha de ser competente para
realizario y por ello dar efectividad a su conducta de condicionar la
prestacion.

La fraccion il previene el denominado “peculado electoral”, consiste en
destinar fondos o bienes al apoyo de un partido politico o candidato. Es
pertinente aclarar que para determinar las autoridades competentes para
investigar los hechos delictivos de este tipo que llegaren a denunciar, no se
atenderia a la procedencia de los bienes, y que la pena que en su caso se
llegare a imponer seria independiente de las sanciones que ie pudieran
correaponder por el delito de peculado. La conducta delictiva en esta
hiptteais, se puede dar en una doble vertiente: destinar ios fondos o bienes
publicoa, o proporcionar apoyo a través de subordinadoa. E| destino de ios
fondoa admite cusiquier forma: ia apropiacion, el uso, la donacion o la
simple distraccion. El apoyo de subordinados puede ser estrictaments fisico,
0 con trabajoa de oficina, estudios o andlisis o de cuaiquier otra maners.

El articulo 408 sanciona con suspension de sus derechos politicos a quien
habiendo sido electo diputado o senador no se presente a desempefiar el
cargo a la Cémara respectiva, en ¢i plazo sefialado en el primer pémalo del
aticulo €3 constitucional, que establece un plazo de 30 dias contados a
partir de la fecha determinada para que las Cémaras abran aus sesiones.
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El articulo 409, con sancién de tres a cinco afios de prision y multa,
previene delitos que afecten la confiabilidad del Registro Nacional de
Cludadanos por proporcionar documenlos o informacién falsa para obtener
el documento que acredite la ciudadania, y por allerar, sustituir, destruir 0
hacer uso indebido del documento que acredita la ciudadania. El articulo
410 incrementa la pena en una cuarta parte si el autor es extranjero 0
personal del Registro Nacional de Ciudadanos, y ei 411 dispone una pena
de tres a siete afios de prision y multa a quien por cualquier medio participe
en la alteracién del registro de electores o los listados ndminales, o en la
expedicion ilicita de credenciales para votar.

En relacion a la fraccion i1l del articulo 407, que sanciona 8 los servidores
publicos responsables de la distraccion de recursos financieros, materiales o
humanos de| sector publico, el articulo 142 sanciona con prisién de dos a
nueve afos, y niega e beneficio de la libertad provisional, al
aprovechamiento ilicito de fondos o bienes o servicios publicos, realizado a
sabiendas por . funcionarios partidisias u ' organizadores de actos de
campana. Finaimente el articulo 413 niega el beneficio de Ia libertad
provisional, a los que en general acuerden o preparen la realizacion de
cualquiera de .los delitos electorales y en materia de Registro Nacional de
Ciudadanos.



=
2
o

8.2, EL PECULADO ELECTORAL.

Si quisléramos hablar del término de “servidor publico”, para los delitos
electorales cometidos por servidores publicos, tendriamos que partir del
texto 108 Constitucional en su primer parrafo:

“Articulo 108, Para los efectos de las responsabilidades a que alude este titulo
se reputard como servidores publicos a los representantes de eleccion popular,
a los miembros de los poderes Judicisl Federaly Judicial del Distrito Federal, a
los funcionarios y empleados y, en general a toda persona que desempeie un
empieo, cargo o comision de cualquler naturaleza en la administracién publica
federal o en el Disirito Federal, quienes serdn responsables por los actos u
omislones en que incuman en el desempefio de Sus respectivas funciones.”

El articulo 109 Constitucional, al enumerar los distintos tipos de
responsabilidad de los servidores publicos, incorpora la de carécter penal;

Articulo 109....
.l La comisién de delitos por parte de cusiquier servidor publico serd
perseguida y sancionada en los términos de la legislacion penal y,.." ‘

Los delitos alectorales contenidos en el nuevo Titulo Vigesimocuarto del-
Cédigo Penal, en cuanto se refiere a su posible comision por servidores
publicos, en su articulo 407, no viene a ser, sino un apartado especializado
de Ia responsabilidad penal & que se refiere el invocado articulo 109
constitucional y, por supuesto, el Titulo X del propio Cddigo Penal.

Refiere Gonzalez de Vegae, que: “ias tres figuras delictivas, contenidas an .
igual numero de fracciones de! articulo 407 del Codigo Penal, son o
constituyen especies electorales, de ejerciclo abusivo de funciones
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publicas, uso indebido de funciones pubiicas o peculado especial, en

la materia que nos interesa.”'?’

407. Se impondran de doscientos a cuatrocientos dias multa o prision
de uno a nueve anos, al servidor publico que:

...IIi. Destine fondos, bienes y servicios que tenga a su disposicion en
virtud de su cargo tales como vehiculos, inmuebles y equipos, 8l apoyo
de un partido politico o de un candidato, sin perjuicio de las penas que
puedan corresponder por el delito que peculado, 0 proporcione ese
‘apoyo a través de sus subordinados usando del tiempo
correspondiente a sus labores para que éstos presten servicios 8 un
partido politico o candidsto. En la comisién de este delito no habré e}
benaficio de |a libertad provisional.”

I. LOS ELEMENTOS OBJETIVOS DEL TIPO
1. CONDUCTA

El delito de peculado electoral, es un tipo que de acuerdo al numeral 7°
parrafo primero (hipotesis de accién), del Cédigo Penal, solamente puede
ser cometido por una conducta en su género de accion. s decir, consiste en
primeramente, representarse el activo en su mente un fin: “destinar blenes
o servicios que tenga a su disposicion sl apoyo de un partido politico o
un candidato”. Apoyo que el puede pensar, que se de directamente 0 a
través de un subordinado (seleccion de medios), viendo los posibies efectos
concomitantes (fase interna de la accién). Para posteriormente ya en el
mundo real, realizar todos los actos, para destinar al apoyo de un
candidato, partido politico, los bienes o servicios que tiene a su cargo, ya
sea directamente o a través de un subordinado.

Es claro que el verbo que utiliza el legislador para describir ia conducta es el
de "destinar”.

1 Gonsilez de In Vepa Rend. Dezecho Penel Electorsl p. 293
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Marco Antonio Diaz refiere, al hablar de conducta, que consiste en destinar
fondos, bienes o servicios que se hallen a su disposicion por virtud de cargo
como apoyo a un candidato o partido politico.'”®

Gonzdlez de la Vega, menciona que |a fraccion )il del articulo 407 del
Cédigo penal, también es de novedosa factura; se trata de una especie de
"peculado electoral”", al sancionar la distraccion de recursos publicos al
apoyo de partidos o candidatos. ..L.a conducta delictiva, en esta hipétesis, se
puede dar en una doble vertiente: a) destinar fondos o bienes publicos, o b)
proporcionar @poyo a través de subordinados.'”

No estoy de acuerdo con Gonzdlez de la Vega, en vitud de existir
solamente una forma de conducta y no dos como ¢l hace mencion, ya que lo
segundo es la finalidad que tiene el activo, y que es importante para la
consumacion del delito, pero en caso que no se de hablariamos de una
tentativa, y sin embargo el tipo existe,

Es un delito, que al igual que los tipos de peculado, es de resultado material,
ol cual se traduce en el cambio que sufre ¢l mundo exterior, al ser destinado,
ol bien o servicio, que se encuenira en disposicion del activo a un uso
juridico distinto del que le ha sido asignado. Notese el parecido con el delito
de peculado. :

"8 13 de Leon Murco Antonio, P

' Goniles de In Vga Rend, Dreche Panal Elestoral pp. 299y 300
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Gonzélez de la Vega, sefala que el resultado de esa conducta ilicita, no es
meramente formar y es material, al exigirse que el apoyo efectivamente se
dé, con dafo, ademas, a los fondos, recursos, presupuestos o programas
publicos, a partir de la teoria de la causalidad eficiente, el Juez habra de
constatar el nexo causal entre la conducta del autor (decision del servidor
publico de apoya con fondos, bienes o subordinados) y el resuitado material
(apoyo efectivo y distraccion de bienes publicos)-'*

Diaz de Ledn refiere que “los delitos contemplados en este articulo 407, se
consuman en el momento de que el agente. ... destine fondos, bienes o
servicios, o proporcione apoyo a través de sus subordinados en favor de un
candidato o de un partido politico. Admite |a tentativa cuando se realicen los
actos de ejecucion que den comienzo ai delito pero que no se consumen en
su totaiidad por causas ajenas a la voluntad del agente. También puede
haber frustracion de los ilicitos cuando el culpable practica todos los actos
de.ejecucion que deberia arrojar los resultados; la frustracion aqui supone
pues, ia realizacion completa de los actos de ejecucion a la que sin embargo
no sigue la consumacion del delito.” **' ' '

$.NEXO CAUSAL

Debe acreditarse una atribuibilidad de! resultado a la conducta de! activo, es
decir, debe existir un vinculo entre la conducta de accion del activo y la
lesion al bien juridico.

Diaz de Leon, refiere que en el nexo de causaiidad debe determinarse si la
accion del agente se ha traducldo en originen, cualquiera de los resultados

™ ibidém.
B Diaz de Leon Marco Antonia. Op. Cit. p. 627,



establecidos en las tres fracciones de este articulo 407, La adecuacion tipica
en estos delitos, pues, esta condicionada a que la realizacién de la conducta
haya producido el resultado correspondiente, y a que este le sea
objetivamente imputable al agente como consecuencia de la accion. Es
decir, la consumacién de estos delitos depende de la produccion del
resultado tipicb. bajo las condiciones de produccion establecidas en la
norma que da contenido a los tipos penales establecidos en ias fracciones |
a |ll de este articulo 407 en estudio. De esta manera la conducta y el
resuitado tipicos no se hayan desvinculados, sin conexion de causalidad,
sino, han de tener una cierta yuxtaposicion reciproca para que el resuitado
pueda ser imputado @ su autor como consecuencia de su accién. Asi, el
nexo causal, es el producido entre la realizacién de las conductas sefialadas
que ha cometido el sujeto activo, en congruencia con los elementos
establecidos en este articulo y el resultado tipico debidamente comprobado.
El nexo causal se considera penalmente demostrado donde existe prueba
de la idoneidad de los medios empleados, asi como de que el'reSuItado es
consecuencia natural y razonable, de la conducta desplegada por e! agente,‘
de conformidad con la teoria de la conditio sine qua non.'* ' ‘

| |

El bien juridico, en primau instancia es -como ya sefialamos- la adecuada
funcion oloctoral y por interpretacion la democracia y la trasparencia,
limpieza y objetividad electoral. En el caso especifico. Es el comecto
funcionamiento de los servidores publicos y la neutralidad en ¢l uso de loi _
blenes, fondos y servicios publicos ante el proceso electorai. |

" )iuz de Ledn Marco Antonio. Op. Cit. jyp.627.
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Moisés Moreno, sefala al hablar de lesiones o puestas en peligro del bien
juridico en los delitos electorales:

“"En este punto corresponde determinar cual es ese bien juridico que se
encuentra considerado en cada tipo penal, que el legislador tuvo en
mente al dar origen a éste. Este bien juridico puede ser individual,
colectivo o estatal, Dependiendo del tipo penal, en algunos casos ese
bien juridico lo es la libertad del sufragio (ej.: a. 403 fraccionas {ll, IV,
V., IX: 405, VI; 406, |, y II; en ofros el adecuado desarrolio de!
proceso electorsl, que expresa también en la transparencia, limpiezs
y objetividad electoral (en le meyoria de los casos); en otros la
neutralidad en el uso de los hmm, fondos y servicios publicos
ante el proceso elactoral, etcétera.”

Marco Antonio Diaz de Ledn, seftala como bienes juridicos, la democracia,
la seguridad juridica y politica.'

§. EL SUJETO ACTIVO

El sujeto activo, es calificado y solamente puede serlo un servidor publico,
que tenga de sus funciones bienes del Estado, administracion publica etc. o
@ personal subordinado.

Los servidores publicos -expresa Diaz de Ledn- que tengan a su cargo:
subordinados, @ otorgamiento de la prestacion de un servicio publico,
fondos, bienes o servicios, tsles como, los representantes de eleccion
popular, los miembros de los poderes, Judicial Federai y Judicial del Distrito
Federal, a los funcionarios y empleados y, en general, toda persona que
desempefie un empleo, ciroo 0 comision de cuaiquier naturaleza en la
administracion piblica federal o en ef distrito federal,

"% Moreno Hémundez. Moisés." Deiifes Electerales. Aleunos Lincamionios pre of Mislsterio Piblice. p.!3
¥ Djuz. de Ledn Marco Antonio Op. Cit. p. 628 '
"™ Diuz. de Lean Marco Antonio Op. Cit. p. 628
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Gonzélez de la Vega por su parte sefala. "En cuanto a los elementos
objetivos del tipo, el sujeto activo es cualificado y monosubjetivo, que admite
la coparticipacion. Es preciso que el sujeto activo sea un servidor publico,
que ademas reuna, las siguientes caracteristicas. Debe prestar sus servicios
indistintamente, al Gobierno Federal (administracion Central o paraestatal)
al del Distrito Federal (igua! distincién) e incluso al de Estados y Municipios
(pues lo tutelado es el proceso electoral federal y del Distrito Federal y no el
origen de los recursos), o bien de los poderes legisiativo o judicial de ambos
niveles de gobierno, '* Debe, ademds, -sigue sefiaiando el citado autor- el
sujeto activo, por la jerarquia o naturaleza de su cargo tener la “diumicidn"
de bienes o fondos publicos o |a capacidad juridica o de hecho de “‘mando’
sobre subordinados. En materia penal esta inerpretacion es abierta
(cualquier forma que implique “disposicion o mando”) y no cerrads, como en
el derecho comun o ¢f administrativo. Pueden ser, por ejemplo, las personas
que apoyan, no subordinados directos del lujeto activo, pero si sobre los
que ejerce “mando" real.'”’ -

El activo del delito puede ser el autor, intelectual, mediato, autor material, en
términos de lo que sefiala en numeral 13 del Cédigo Penal. Moisés Moreno
expresa; ‘ '

Los tipos de delitos electoraies no oxlgonuﬂmmmmdo
sujetos activos, @8 decir, no requieren de una “plurelided especifice’,
sino que las conductas pueden ser reakzadas por cusiquier NuMero de
personss. Pero en ol caso de que on |a realizacion intervengen dos o
més sujetos, entonces habré que estar a io previsto en el articulo 13

% Gowzdlez de Ju Vegs Rene. Deveche Panal Electorad p. 30}
W thiddm. p. 302
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del Cadigo Penal Federal, para determinar quiénes son autores (autor
unico, autor mediato o coautor) y quienes participes (instigador, o
complice) o si estamos ante el caso de la autoria indeterminada
también llamada “complicidad correspectiva”.

Toda vez que la calidad especifica (“funcionario electoral” “funcionario
partidista” etc.) es una exigencia solo para ser autor o coautor, mds no
para ser participe, puede ser que de los intervenientes no todos rednan
esta calidad. En este caso no podré afirmarse la coautoria, pero si
podra afirmarse la existencia de un autor y la de un participe (instigador
o complice). Para que haya “coautoria” se requiere que los dos 0 mas
intervenientes tengan cada uno de ellos la calidad “autor’, es decir, que
concurran en ellos, tanto la caracteristicas genéricas (realizacion
conjunta y con dominio del hecho), como la especifica exigida por el
tipo (“funcionerio electoral”, etc.), o solamente la genérica en los casos
en que na se exige calidad especifica.”™

Diaz de Ledn, refiere que el tipo admite, la participacion sefialada en el
articulo 13, en sus formas de instigacion (fraccién V), y de complicidad
(fraccion V1), pudiendo en estos casos participar cualquier persona.'™

Gonzélez de la Vega, acertadamente expresa sobre (08 subordinados y su
participacdion. "El delito exige, |a coparticipacion de “sujetos inmediatos’, a
patir de un sujeto mediato responsable, y son, precisamente los
subordinados a través de los cuales, el sujeto activo ejerce su conducta
ilicita. Este sujeto inmediato sera el responsable penaimente, por obediencia
jerérquica o debida, en los términos de! articulo 15 del Cédigo Penal, salvo
que tenga conciencia plena de su acto y no hubiere puesto de su parte lo
necesario para eviterlo; siendo asi dejaria la calidad de sujeto inmediato
penaimente irrelevante y pasarla a ocupar la de complice o la coautor
material de los hechos. En el caso del sujeto inmediato, |a responsabilidad
penal recaeria solo en el sujeto activo obedecido."'*

™ Moreno Hemandez Moisés, Op. Cit. p. 12
™ Diuz de Leon Mareo Antonio, Op. Cit. p. 628
"™ Gonaaler de lu Vega Rend, Op. cit. p. 302
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El sujeto pasivo es la sociedad, pues en ellos esta de por medio el interés
colectivo de que se respete a voluntad popular y se garantice el sufragio
efectivo, concurriendo con intereses privados, como son los partidos
politicos o el candidato que vieron dispareja la contlenda por el apoyo dado:
al partido politico o candidato;, en otros casos se vera afectada la
administracion publica o los bienes de la Nacién, por lo que sera pasivo
también el Estado, con los drganos que lo componen.

Disz de Leon refiere que el sujeto pasivo lo s la vida politica de! pals, la
inculumidad de las elecciones, el Estado.'"!

Gonzalez de la vega por su parte refiere que el sujeto pasivo lo es. el -
electorado y los partidos politicos y candidatos no apoyados, por lo que es
un tipo de sujeto pasivo cualificado, no personal.'*? '

8.EL OBJETO MATERIAL

Existen dos objetos materiales, el primero lo es directamente |08 bienes o
servicios del Estado, organismos centralizados o descentralizados,
empresas paraestataies etc. En segundo encontramos; la iguaidad en la
contienda electoral de los partidos politicos y candidatos, al verse en
desiguaidad. S S

™ Djaz de Lein Marco Antonio, Op Cit. p. 628
' Gotzalez de la Vega Reng, Op. cit. p. 302
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Gonzalez de la Vega, refiere, que el objeto material del delito lo compone la
actividad politico-electoral de partidos y candidatos, la que leslona con esta
conducta el servidor publico responsable.'*

9. LAS CIRCUNGTANCIAS

Es erréneo lo expresado por Gonzalez de |a vega, al referir que “..no hay
referencias tipicas temporales ni espaciales..."' En virtud de exigir el tipo
diferentes circunstancias especificas. Empecemos por seflalar que el tipo
requiere una circunstancia de ocasion, es decir debe cometerse en ocasion
@ una elecciones al hablar “de candidato”. En el caso de partidos politicos
podra ser en cualquier momento.

Exige una calidad de tiempo, al expresar sobre los subordinados “..tiempo
correspondientes de labores...”

Requiere asimismo una circunstancia de ocasion, es decir en ocasion de un
servicio publico.

Requiere asimismo una circunstencia de tismpo, como lo refiere Moisés
Moreno al expresar. En la mayoria de los delitos eleciorales, por otra parte,
se hace referencia a una circunstancia de tiempo. En’algunos se habla de!
“dia de |a eleccion” o “dia de Ia jomada® (art. 403 fracciones |; II; lIl; IV; VIII;

" Gonzdlez de ls Vegn René, Op. cit. p. 303
14! Gonzilez de ta Vega René, Op. cit, p. 302
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IX'y X; 405 fracciones Ill, VI, IX y X; 406 fracciones |, Il, IV y V), en otros de
“durante el proceso electoral’ o después (art. 405, fraccion Il y XI; 407,
fracclon Il y 412)..." Efectivamente el tipo, si habldramos de la hipétesis de
candidato, requerida que sea en ocasion de candldato, comprendiéndose
esto desde la fecha de registro de candidatos a algun éargo de eleccion,
hasta el computo definitivo y ia enfrega de la constancia o calificacion de las
elecciones.

El mismo Gonzalez de |a Vega se contradice ai referir posteriormente. “Para
que ei tipo se integre deben estos subordinados actuar dentro de sus
horarios laboralgs. y de no tener uno especifico, se consideran las horas y
dias habiles."'* '

Debe considerarse como medio ¢! “destino a apoyar”, sino no se daria el
tipo penal. Dicho apoyo, como conducia tipica a de proporcionarse a través
de fondos, bienes o subordinados, todos de origen publico. Los fondos o
bisnes y la afectacion presupusstal de los subordinados, pueden serlo de
cuaiquier clase, del dominio publico o privado del Estado y pueden reflejerse
en dinero en efectivo o valores, titulos de crédito, pastos pubiico fiscal,
inmuebles vehicuios, mobiliario, equipo de oficina, tecnolégico, insumos
para algun servidor publico, etc. '

% Mhidém, p. 303
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ELEMENTOS NORMATIVOS

Como elementos de valoracion juridica o cultural, enconlramos |0s términos
“ gervidor publico”, ‘Destinar’, “fondos, bienes o servicios bajo su
disposiciéon en virtud de su cargo” “candidato”, “partido politico”
“gpoyo” “subordinado” "tiempo correspondiente a labores” “serviclio
particular a candidato o partido”.

a) "Servidor publico”. No es claro que concepto debemos utilizar para este
término, si el que estabiece el numeral 212 del Codigo Penal o el que
menciona la constitucion, de cualquier manera ya han sido transcritos.

b)“Destinar”. Destinar fondos, bienes o servicios, es utllizar o gastar dichos
fondos o bienes, mismos deben estar a su disposicion por virud del
cargo, en la campafia 0 como apoyo del candidato o partido politico al
cual estuvieran destinados aquellos; proporcionar dicho apoyo mediante
servicios que presten los empleados a su cargo al partido politico o
candidato, significa permitir que el tiempo laborable y actividades de
estos se presten, no en el centro de trabajo que les corresponda y dei cual
tiene a su cargo el agente, sino que, por disposicion de estes, (o hacen
fuera de! mismo para efectusr en beneficio del candidato o partido politico
de que se trate.'*

¢) “Fondos. Este precepto ya fue estudiado indirectamente con antelacion.

'™ Diaz de Lean Murco Antonio. Cigigo Pengd Federgl con Comentarivs. 626



d)Bienes o servicios bajo su disposicion en virtud de su cargo”. Como
elemento normativo que precisara la valoracion judicial, se encuentra el
concepto relativo a la "disposicion” que el servidor publico tenga en razon
de su cargo, sobre bienes y fondos publicos. Esta circunstancia ia
valorara el Juez a través de las disposiciones organicas y regiamentarias
que rijan la actividad publica del servidor publico, asi como de la
Legisiacion en materia de contabllidad y presupuesto y, claro, del
Presupuesto de egreso correspondiente.'!’

o) “Candidato”. Otro elemento normativo, son los conceptos de partido
politico y de candidato, los que abran de precisarse a través del COFIPE
y de la practica elecioral. Consideramos que se incluyen sectores,
centraies, agrupaciones politicas que actien en torno al partido o el
candidato.'® Por candidato, tendremos que referimos a las personas que
han cumplido con las exigencias marcadas por la Constitucién y el
COFIPE para ocupar un cargo de eleccion popular, sea que este apoyado
por un partido o personaimente, se .considerara candidsto desde ei
registro de su candidatura, en las fechas que pira ello determina la ley,
hasta el dia de la jornada electoral, en el momento en que se cierren las
casilias.

f) “Partido politico”. Para explicar que se debe entender por partido
politico (en distincioén con cualquier otra agrupacién) debemos estar a lo
establecido por los aricuos 41 pérafos segundo ai séptimo
Constitucional y EI Libro Segundo Del COFIPE (Cddigo Federal de

" Gonziler de la Vegn René Op, cit, p. 303,
™ Gonziles de ta Vega René Op. cit, p. 303



d)Bienes o servicios bajo su disposicién en virtud de su cargo”. Como
elemento normativo que precisara la valoracion judicial, se encuentra el
concepto relativo a la “disposicion” que ei servidor publico tenga en razon
de su cargo, sobre bienes y fondos publicos. Esta circunstancia la
valorara el Juez a través de ias disposiciones organicas y reglamentarias
que rijan la actividad pubiica dei servidor publico, asi como de la
Legisiacion en materia de contabilidad y presupuesto y, claro, del
Presupuesto de egreso corespondiente.'*’

e) “Candidato”. Otro eiemento normativo, son los conceptos de partido
politico y de candidato, los que abran de precisarse a través dei COFIPE
y de la prcetlci electoral. Consideramos que se inciuyen  sectores,
centrales, agrupaciones politicas que actien en torno al partido o el
candidato.'® Por candidato, tendremos que referimos a ias personas que
han cumpiido con las exigencias marcadas por la Constitucién y ol
COFIPE para ocupar un cargo de eleccion popular, sea que este apoyado
por un partido o personaimente, se considerara candidato desde el
registro de su candidatura, en las fechas que para eilo determina ia ley,
hasta i dia de la jomada electoral, en el momento en que se cieren las
casiilas.

f) “Partido politico”. Para explicar que se debe entender por parido
poiitico (en distincion con cuaiquier otra agrupacién) debemos estar a lo
establecido por los articulos 41 pérrafos segundo ai séptimo '
Constitucional y El Libro Segundo Dei COFIPE (Cédigo Federai de

N Ganztler de ln Vega René Op, cit, p. 303,
'™ Gonviles de ln Vepn René Op cit. p, 303
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Instituciones y Procedimientos Electorales). Los cuales describen que es
un partido politico, cuales son sus fines y caracteristicas asi como sus
obligaciones. Considerando que por ser oportuno transcribir algunos de
los preceptos que lo contemplan:

Constitucién,

"Articulo 41...

...Los partidos politicos son entidades de interds piblico; la (ey determinara (as
formas especificas de su intervencidn en of proceso slectorst

Los partidos politicos tienen como fin promover la participacién dei pusbio en la
vide democritica, contribuir a (s integracién de la Representacién: nacions! y como
organizaciones de ciudadsnos, hacer posible el acceso de estos al gjeicicio del poder
pubiico, de acuerdo con los programas, principios ¢ idess que postulan y mediente el
sufragio universs), libre, secreto y directo.

Los partidos pollticas, tendrén derecho &l uso en forme parmenante de los medios
de comunicacion socisl, de acuerdo con las formas y procedimientos que establezca fs
ley.
En los procesos electorsies federales, los punldos politicos nacionales, debarén
contal, en forms equitativa, con .un minimo da elementos psra sus sctividades
tendientes ala obtencion del sutragio populer.

Ls lay sxtablecera los regies » que se sujetaran el finsnciamiento da los partidos

paliticos y sus cempsfias clectorales...”

COFIPE.

“Libro Segundo. De los partidos politicos,
TRulo Primero Disposiciones preliminares
Articulo. 22.
1, La organizacién o anmpacibn polltica que prmndl patticipar en (as elecciones
- federales deberd abtener ol registro correspondients, ante e! instituto Feders! Eiectoral,
para i obtencidn.del registro existirdn dos procedimientos:

#) Registro definitivo; o

) Registro condiclonado

2. L denominacién de ‘Pantido Politico Nacionsi® se reserva para los efectos de
este Cadigo, e ias arganizaciones paliticas con registro definitivo.

3. Los Psriidos politicos con registra, tianen personatidad juridice, gozen de los
derschos y de iss prerrogativas y queden sujetos 8 las obligaciones qus estabiscen la
Canstitucion y este Cadigo, Segun of Tipo de ragistro que hayan oblenido.

Articulo 23,

1. Los partidos patiticos, para el logrs de (os fines establecidos en il commucMn
Politice de los Estedos Unidos Mexicanos, ajusteran su conducts a las disposiciones
establecidas en o presente Cddigo.

2. El Instituto Federal Electoral, vigilera que las actividades da lcl partidos pollticos
sa desarrolien con apego s 'a ley.
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TITULO SEGUNDO
DE LA CONSTITUCION, REGIBTRO, DERECHOS Y OBLIGACIONES
CAPITULO PRIMERO.
DEL PROCEDIMIENTO DE REGISTRO DEFINITIVO,
Articulo. 24.

1. Para que una organizacion pueda ser registrada como partido polltico nacional,
deberad cumplir los siguientes requisitos:

a)formular una declsracion de principios y, en congruencia con ellos su programa
de accion y los estatutos que normen sus actividades; y

b) Contar con tres mil afiliados en cads una, cuando menos, de la mitad de las
entidades federetives, o bien tener trescientos afiliados, cuando menos en cada uno de
la mitad de los distrito electorales uninominaies, en ningun caso el nimaro total de sus
afiliados en el pals podra ser infarior 8 65 mil.

@) “Apoyo”. Segun el diccionario de la Lengua Espafiola, apoyar significa”...
favorecer // prestar proteccion una fuerza. Efectivamante, apoyar significa,
tratar de fortalecer al candidato 0 al partido, para provocar una contienda
desigual, en donde se busca el triunfo de! candidato o plﬂido. Este apoyo
debera ser diferente al apoyo que se presta legaimente a los partidos por
prerrogativas. Este apoyo puede ser de diferente manera, dando més
espacio en los espacios concedidos a los partidos politicos por RTC,
prestando vehiculos, fax, teléfonos, dinero, etc. '

h)“Subordinado”. Los subordinados que sirvan de medio de apoyo
(sujetos inmediatos), no requieren ser empleados formales con plaza,
pueden ser de confianza o de base y pueden estar prestando servicioa por
honorarios 0 ser comisionados, @ inciuso por tiempo u obra determinados;
basta que mantengan una reiacion laboral, de supra-subordinacién en los
términos del articulo 108 Constitucional.'®

i) “Tiampo correspondiante a iabores”. Dabe considerarse e| tiempo que
tiene destinado el subordinado, para realizar sus labores, es decir, aquel

"™ Gonzates de lu Vega Rend Op. cit, pp. 302 y 303,
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que tiene asignado en virtud de una relacién contractual, ya que si fuera
de este horario no hablarlamos de ilicito. EI mismo debe estar
determinado o especificado.

j) “Servicio particular a candidato o partido”. Creo que este punto es
confuso, que debemos entender entonces, que si no fuera para un servicio
publico en beneficlo de un candidato no habria delito, en fin, por trabajo
particular debe entender, diferente al que presta dentro de sus labores,
que tenga beneficio al candidato o al partido, ya sea por determinacion
expresa del partido o candidato o por el activo. Por ejemplo una persona
que labora dentro de una institucion publica, como chofer y el activo ie
ordena que se trasiade con ei candidato X, con todo y vehiculo y ie auxiiie
en el trasiado de propaganda a cierto iugar, y le sirva como chofer, ese
serd un servicio privado ai candidato y no tendré nada que ver con las
prorrogativas que se le dan a ios partidos, porque entonces podré haber
causas de licitud.

il. LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO PENAL

LELDOLO

Este tipo soiamente puede ser doioso. Ei aspecto subjetivo del tipo, indica
se trata de un delito doloso (dolo directo). Significa que ei agente debe
conocer y querer los elementos objetivos pertenecientes al tipo. Ei dolo,
respecto dei conocer, se desprende de |0 establecido en los articulos 8,y 9
parte primera dei pérrafo primero (..obra dolosamente, ei que conociendo
los elementos del tipo penal...), y respecto del querer se deriva del mismo
articulo 8, y de la parte segunda del parrafo segundo del articulo 9 (...quiere



11

o acepte el resultado prohibido por la ley..). Asi, el conocimiento del autor
debe referirse a los elementos del tipo en analisis, contemplados en alguna
de las fracciones del articulo 407, situados en e! presente y, ademas, para
completar los elementos subjetivos exigidos por el citado parrafo primero del
articulo 9, habra de prever los rasgos esenciales tipicos futuros, en
particular el resultado y el proceso causal, correspondiendo su voluntad a la
resolucion de ejecutar una de las conductas tipicas, mediante cualquiera de
las formas ya sefialadas y descritas.'

El delito solo admite la forma dolosa en su comision, por 10 que la.
imprudencia o negligencia del servidor publico: culpable o no, solo se

sancionaria como mponubllldad &dminisirativa 0. como peculado; segin el

Caso, pues 8s necesario un dolo especifico, si este fuere indeterminado o

eventual, se admitiria esta ultima figura penal. '

2. 108 ELEMENTOS SURJETIVOS EAPECIFICOS DIFERENTES AL
QoLo '

Algunos autores; refieren que no existe un dolo upecific‘o. y Yo preguntaria,
no se necesita que el destinar fondos en apoyo a un candidato no lieva una
finalidad o propésito, es decir, si no fuera el proposito apoyar a un partido
politico o la campafia de un candidato, hablariamos de otro tipo de peculado
y no del electoral, por lo cual, si existe un propdsito, apoyar @ un candidato o
partido politico. ‘

" Diuz de Lean Op. Cit. 627
™ Gonzdlez de lo Vega Op. Cit, p.304
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El subjetivo del injusto se integra con el sefialamiento tipico de! fin 0 motivo
de la conducta: en este caso"... al apoyo de..., con lo que se configura el
llamado dolo tipico.

152

El vocablo “ concurso “ tiene muitiples acepciones en el &mbito del Derecho
Penal y especificamente en la teoria del Delito, ia expresion se utiliza para
indicar que una persona debe responder de varios ilicitos penales, es decir,
que ha cometido varios delitos. Esta ubicacion débese a que el concurso
proviene de la voz Iatina concursus, que significa ayuda, concurrencia,
simultaneidad de hechos, causas o circunstancias, 0 poolclof\ de méritos de
conocimientos para otorgar un puesto, un premio o un beneficio.'*

Para que a una persona se le puedan atribuir varias violaciones de la ley
penal, no es suficiente que su conducta encuadre en mas de una figura
delictiva, sino que estas funciones de manera independiente entre si, sin que
Ia aplicacion de una excluya a la otra. Por tanto, el concurso de delitos no
debe confundirse con el concurso aparente de normas cuando por ejemplo
ol agente del delito se introduce a un inmuebie con el fin de robar y siendo
responsabie de robo en casa habitacion o destinada a habitacion, se estime
ademas que l'o. es de allanamiento de morada; traténdose del concurso de

" Gonziles. de la Vega Op. Cit, p.303

" Instituto de Investigaciones Juridicas, Digciongpio Juriico Mexicquo, p. 579
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delitos, es indispensable que de manera real concurran las ffguras en tomo
al hecho y sean susceptibles de aplicacion.

Asi veremos que hay dos clases de concurso de delitos, el ideal 0 formal,
que es dable cuando mediante una conducta 0 hecho se producen varios
resultados delictivos y el real 0 material que deriva de varias conductes o
hechos que a su vez producen diferentes resultados delictivos.

Uno de los aspectos que justifican el concurso idesl o formal, obedece a que
el agente tiene frente & s! una sola determinacion delictiva en el caso del
dolo, 0 bien desatiende un deber de cuidado que personaiments le incumbe
y & virtud de ello se producen varios resultados generaies.

Diferente es ¢! caso de! sujeto que pianea varios delitos, los lieva a cabo en
diversos momentos e incluso acepta la realizacion de otros si estos fueran
indispensables para obtener el proposito que persigue. Un ejemplo del
- primer caso es cusndo concuiren en una sola conducta copulativa el incesto
y ol adulterio, porque los protagonistas guardan relacion de psrentesco y 8
demis uno de ellos, 0 ambos, estén casados con diferente persona, lo que
significa que afecta la conservacion de la estirps o ia moral. familier,
 traténdose del incesto y la fidelidad conyugal con relacion 8 adulterio. Como
ejemplo de concurso real 0 material, pusde citarse el caso del sujeto que
pretendiendo asaitar un banco comienze por amenazat a 10dos 1o que en el
momento de perpetrar e ilicito se ubican en el interior de! lugar ( amenazas),
después de ello dafa Ia caja fuerte en donde se encuentra el dinero ( dafio
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en propiedad ajena ), a continuacion sustrae el numerario ( robo ), después
lesiona a dos empleados ( lesiones ) y termina por malar a un agente de la
policia ( homicidio ).

E! concurso de delitos guarda estrecha relacién con el delito continuado,
porque en ambos casos estamos en presencia de un mismo agente que es
responsable de diversos resuitados delictivos, pero con un manejo diferente
desde el punto de vista doctrinal y legisiativo,

E! delito continuado se forma por dos o mas conductas o hechos separados
entre ! por un lapso, que a pesar de integrar de manera independiente cada
uno de los defito distinto, se manejs como uno s6io por la compatibilidad y
unided de propdsito, es decir, se forma por varios actos que sisiadamente
observados rednen (as caracteristicas de un delito pero agrupados todos
ellos constituyen un sélo delito, que @s precisamente el continugdo.

Las diferencias que pueden sefialarse con los concursas ideal o formal, real
o material, y el delito conexo, son los siguientes :

a) El concurso idea! se manifiesta como antes se dijo por una sola conducta
que infringe varios dispositivos penales que no se exciuyen entre si, en
cambio, el delito continuado se forma por varias conductas que violan un

mismo precepto penal.

b) El contlnuado' presenia unldnd- de propdsito y de precepto penaj
infringido, lo que no acontece en el concurso real de deiitos como requisito
indispensable; en el primer caso hablamos de un delito, en el segundo de
varios, - o



c) El delito conexo, entendido como aquel que funciona como medio
necesario para la comisién de otro delito, distinguese del continuado, en que
aquel viola distintos preceptos penales, lo que no sucede en el continuado
porque siempre debe prevalecer la unidad de resolucion y de lesion
juridicas.

Con motivo de (as reformas que fueron hechas al Codigo Penal, publicadas
on el Diario Oficial del 13 de enero de 1984, se derogd el articulo 58 del
Cédigo Penal, que establecia el fundamento del concurso real o formal y se
reformo el articulo 64 de mismo Cédigo Penal que establece la aplicacion de-

_las sanciones para ambos concursos de delitos, pero son los dispositivos 18
y 19 de las sanciones para ambos concursos de delitos, determinando que |
existe concurso ideal cuando con una sola conducta se cometen varios
delitos; que estamos frente al concurso real, cuando con pluralidad de
conducta se cometen varios delitos, y no hay concurso cuando las conductas
constituyen un delito continuado.

La pena para el concurso ideal seré la que corresponda al delito que
merezca |a mayor, |a que se podré aumentar hasta en una mitad mas de su
duracion, sin que pueda exceder de los méximos sefialados en el titulo
segundo del libro primero del Cédigo Penal ( cuarenta afios de prision ).

S| estamos frente al concurso real; se impondréa la pena correspondiente al
delito que merezca la mayor, la cual podra aumentarse hasta la suma de las
penas correspondientes por cada uno de los delitos, sin que tampoco
exceda de cuarenta afios de prision. En caso de delito continuado, se
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aumentara hasta una tercera parte de la pena correspondiente al delito

cometido.

Lo anterior viene al tema, puesto que el tipo penal de peculado electoral,
previsto en el numeral 407 fraccion (Il del Cddigo penal, establece que el
mismo se aplicara sin perjuicio del peculado.

Hecho que obliga al juzgador a aplicar a un mismo sujeto dos veces
penalidad por su conducta, ya sea como concurso real o concurso idea,
Efectivamente, es incongruente que el iegisiador prevea en dos normas una
misma conducta, la cual se encuenira regulada o prevista en una norma

general.

Ello presupone la violacion i principio constitucional, que nadie puede ser
dos veces juzgado por e mismo deiito, (o cual en e presente caso ocurre al
castigar dos veces {a misma conducta. ;Que no hubiera bastado con que el
legisiador hubiere sumentado como se ha hecho, una agravante el delito de
peculado, o hubiera reformado el deiito de peculado, 0 bien hubiera creado
del delito de peculsdo eiectoral, dejendo al Ministerio Publico y Juzgador el
encuadramiento de (a conducta al tipo penal uplicam al caso, on base a ¢!

principio de especisiidad.

El tema, no ha sido analizado con la profundidad que merece. No estoy en
contra de que se trate de ser mas severos con cierlas conductas que ponen
en peligro no solo & la sociedad, sino a |a seguwridad y permanencia de una
Nacion, como es el objeto de los delitos electorales, lo que no comprendo es
que se creen tipos que recalifique ia conducts.
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Gonzélez de la Vega René refiere, que otro dato de ilicitud, valido es la
distincion tipica entre el Injusto de esta figura y la de peculado (articulo 223
del Codigo Penal), dado que los bienes dafados son diferentes; sin
embargo, podria darse una rectificacion anticonstitucional, sl se toma la
misma fuente de ilicitud pars sancionar dos veces, por o que en ese caso
habria que ester a lo dispuesto por el articulo 6° del Codigo Penal.

Notese, que ol maestro citado, muy noble hace referencia a las reglas de
especialidad, para evitar una doble sancién a la conducta, lo cual es
impreciso, pues como ya se dijo, si la conducta encuadra en ambos ilicitos,
asi sea la misma conducta sera sancionado por ambos delitos.

Carrancd y Trujillo y Carranca y Rivas- Insisto una vez més, en relacion con
la reforma del 91, en la necesidad de que se acaten las reglas de la que yo
llamo autonomia tipica, es decir, en que no se tipifique o se pretenda tipificar
una hipétesis de conducta que ya esta contenida en otro precepto del
Cédigo Penal -no importa que sea de manera indirecta-; pues hacerio
equivale a una por demdés aplicable duplicidad tipica que afecta el principio
de legalidad. No hay que oividar, como ya lo he sefialado, que el pérafo
tercero del articulo 14 Constitucional, prohibe imponer “pena alguna que no
este decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata”.
“Ley exactamente aplicable al delito”. La Constitucion no puede ser més
clara lo que significa que se rompe dicho principio si hay dos leyes exacta o
relativamente aplicables al delito de que se trate; pues hablendo una
segunda ley que duplique aun tipo precedente -aunque sea una segunda ley
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confusa- ya no se puede hablar de "una ley exaclamente aplicabie al delito”.
Y con esto, sin duda, se vulnera el principio constitucional. Lo anterior viene
al caso porque abunda la duplicidad de esa clase en la mayoria de los
delitos electorales y en materia de registro nacional de ciudadanos. El error
ha conslstido, a mi juicio, en que el legislador no detecto con claridad el
objeto juridico de tales delltos; no lo preciso en el terreno de una estricta
juricidad, primero, para luego definir la posible -accién antijuridica...La
fraccién | de este articulo puede ser constitutiva de amenazas, 1o mismo que
fa dos. Yo creé al respecto, que hay un método inmejorable para saber si un
determinado tipo penal es indispensable o si se trata, como tan 8 menudo
sucede por desgracia, de una absurda duplicidad o de una hipétesis de
conducta que no vulnera ninguna norma juridica cultural, Me preqimto. pues,
que pasaria sino existiesen estas dos fracciones, ¢ Quedarian impunes los
hechos? ¢, La autoridad careceria de un apoyo legal ? Y la verdad, en caso,
s que'no. Las amenazas (articulo 282) resolveria el problema. Continuando
en el mismo orden de ideas creo que la fraccién Il del articulo 407 encaja
en un peculado de caracter elactoral. Lo grave es que el legisiador llega al
absurdo de decir: “sin perjuicio de las penas que puedan.corresponder el
delito de pecuiado”, fo que es tanto como si dijera “se incurre en peculado
sin perjuicio de que también se pueda incurrir...paculado” | el colmo!. '

Seria bueno eliminar, de! numeral 407 fraccion lil, el término “..sin
perjuicio de ias penas que pueda coresponder ai delito de
peculado...”, para que el Juzgador en facuitades de su arbitrio, @ peticion
de! Ministerio Piblico, aplique correctamente (a ey, y se den cumplimiento a
los principios de:

* Currancd y Trujitlo Raal y Carvanci y Rivas Ruid. Cddigo Penal Anotadv, pp. , 984 ¥ 950
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a) Principlo de consuncion. Interviene cuando un tipo penal determinado,
absorbiendo en si el disvalor de otro, exciuye a este de su funcion
punitiva. La consuncion provoca el desplazamiento absoluto de una de
‘ollas que desaparece al quedar subsumidas en la otra. Violencia fisica
subsume a la violencia moral.

b)Principlo de especiaiidad. Se da este principio cuando de varios
preceptos aparentementss concurrentes, uno de elios contempla mas
especificamente el hacho que los demas , y tal concurso de leyes debe
resolverse aplicando solo la ley mis especial (Ia ley especial deroga a la
ley general). Un precapto es més especial que el otro cuando requiere,
ademds de ios presupuesto iguaimente exigidos por este segundo, algun
otro presupuesto adicional. Todo aquél hecho que realiza el precepto
especial realiza necesariamente el hecho general. Ejemplo homicidio en
razon del parentesco y homicidio,

c) Principio de subsidlaridad. Este se presena cuando un precepto penal
solo pretende regir en &l caso de que no eniren otro preceplo penal. Ei
primer precepto penal es entonces subsidiario respecto del segundo y
queda despiazado cuando esie aparece. La ley primaria deroga la
subsidiaria. Este principio va en funcién de la pena, en virtud de que se
sanciona el delito mayor. Lesiones provoca homicidio, solo se sanciona el
Homicidio y no las iesiones.

d)Principio de aiternatividad. Se presenta cuando dos tipos de delito se
comportan como dos ¢circulos secantes. Si las dos leyes amenazan con la
misma pena es indiferente cual a de aplicarse. Este principio se da en
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funcién del bien juridico tutelado, el magnicidio, ya que este se da en
funcion del homicidio.

En cuanto a los sujetos activos de los delitos de peculado y peculado
electoral, ya han sido analizado en cada uno de los desgloses de los
elementos de los tipos que los contemplan. Aclarando que desde un.punto
de vista objetivo, son el mismo servidor publico el repponsable de nqibos
injustos.

Por cuanto hace a si admiten 0 no tentativa, ambos delitos por ser de
resultado material y de lesion al bien juridico pueden quedar en grado de
tentativa, ya sea acabada o inacabada, para lo cual debera atenderse al
caso especifico de cada hecho.
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55, LA ESTADIBTICA OEL PECULADD _

La estadistica en cualquier delito es importante para saber cual es el
numero de delitos que se cometen, que sexo es el que lo comete, el grupo
de edades que tiene el mas alto indice; ias resoluciones de los jueces. Es
por ello que a continuacion se cita los nimeros arrojados en 1994 (nota no
existe informacion todavia de 1995).

1 1
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CAL SUR 12 12
cHE 10
4
s
19 17
[CHINUANUA 2 ]
TRITO FEDERAL 12 i
0 10 10
10 A
(] 10
2
ADO DE 10 4
20 £
08 [ )
YARIY [ 13
LE [ []
13 14
21 21
ARO [] 4
TANA 9 W
20! 3 3
OA 13 13
7 7
15 K
IPAS (1] 10
CALA i) s
37 i
20 0
" ;
LAY
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Fuente. INEGI. DGE; Direccion de Estadisticas Demogréficas y Sociales, a
partir de los informe proporcionados por los juzgedos de primera instancia
on materia penal.'®
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" Instituto Nacional de Estadistica Oeografi ¢ Informatics, Cusderno de Fstadistices Jusdiciales miim 3 (1994) , .

14,1358 146
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Fuente. INEGI. DGE; Direccién de Estadisticas Demograficas y Sociales, a
partir de los Informe proporcionados por los juzgados de primera instancia
en materia penal,'®
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Como hemos analizado, los delitos de peculado que contempia el articulo
223 dei Codigo Penal, por la propia disposicion de la Ley serén materia del
Fuero Federal, quedando en la duda de que competencia son ios deiitos de
peculado electoral. '

La circunstancia de que el COFIPE sea un ordenamiento ambivalente, por
reglamentar la funcién electorsl tanto en relacion con los Poderes
Legisiativos y Ejecutivos de Ia Unién - que son organos de la Federacion -
como de la Asamblea de Representanies del Disirito Federal - que es
6rgano local -, més la circunstancia de que el Codigo Penal federal tenga
esa misma condicion de ambivalencia por ser aplicable en el Distrito Federal
para asuntos de Fuero Comun y en toda la Republics en materia de Fuero
Federal, no origina, sailvo ia excepcion que luego s8 mencionard, que
traténdose de los delitos electoraies previstos en el Codigo Federal de
instituciones y Procedimientos Electorales, la competencia de las
autoridades del Ministerio Publico y de los érganos jurisdiccionales se surta
en todos los casos en favor del Fuero Federal, sino que en lo relacionado
con la eleccion de represeniantes a la Asamblea del Distrito Federal la
competencia se surtira en favor del fuero comun, del mismo modo que seré
local la competencia en el caso de 108 delitos electorales que se tipifiquen y
sancionen por las leyes punitivas de los Estados miembros de la
Federacion, porque como Ia materia electoral no estaré reservada a ésta,
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entra en juego el articulo 41 constitucional y también el 124 de la misma
Carta, que dispone:

“ Articulo 124.- Las facultades que no estén expresamente concedidas por
esta Constitucion a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los
Estados. "

En esto de las decisiones competenciales por razén de fuero, se ha de tener
presente que el articulo 51 de la Ley Orgénica del Poder Judicial de la
Federacion ( FOPJF ) es la norma que expresamente sefiala, en su fraccion
1, los delitos del orden federal, puér establece:

“ Articulo 81.- Los jueces de Distrito en materia penal conocerén :

f. De los delitos dei orden federal.

Son delitos del orden federal:

a) Los previstos en las leyes federales y en los tratados;

b) Los senalados en los articulos 2° a 5° del Cédigo Penal;

¢)Los cometidos en el extranjero por los agentes diplométicos, personal
oficial de las delegaciones de |a Republica y consules mexicanos;

d) Los cometidos en las embajadas y delegaciones extranjeras;

) Aquélios en que la Federacion sea sujeto basivo;
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f) Los cometidos por un funcionario o empleado federal, en ejercicio de sus
funciones o con motivo de ellas;

@) Los cometidos en contra de un funcionario o empleado federal en ejercicio
de sus funciones o con motivo de ellas;

h)Los perpetrados con motivo de los funcionarios de un servicio publico
federal, aunque dicho servicio esté descentralizado o concesionado;

i) Los perpetrados en contra del funcionamiento de un servicio publico
federal 0 en menoscabo de los bisnes afeciados a la satisfaccion da dicho
servicio, aunque éste se encuentre descentralizado o concesionado;

J) Todos aquelios que atequen, dificulten o imposibiliten el ejercicio de
alguna atribucién o faculted reservada a la Federacion;

k) Los sefialados en el articulo 389 del Codigo Penal, cuando se prometa o
$¢ proporcione un trabajo en dependencia; organismo descentralizado o
empresa de participacion estatal del Gobiemo Federal. *

Si bien, como ya se dijo, la funcién electoral se realiza a través de un
organismo pubiico dotado de personalidad juridica y patrimonio propios
(Constitucion articulo 41 pérafo octavo ) que es precisamente Instituto
Federal Electoral ( COFIPE ) articulo 68 ), ia unidad de este Instituto como
sucede con la unidad Conamo de la Unidn, no impide que se dlatinga la
dualidad de ambitos en que se ubica la funcion electoral @ su cargo: enel
émbito federal cuando recae en las dreas de integracion del Poder Ejecutivo
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y del Poder Legislativo de ia Union, y en el &mbito local cuando recae en el
area de integracion de la Asamblea de Representantes del Distrito Federal.

Que el ambito del Distito Federal es Local, lo ha declarado Ia
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de ia Nacion, en ia tesis
publicada bajo el nimero 19, en la parte primera del apéndice 19917 - 1985,
pagina 54, que es del siguiente tenor:

“ DISTRITO FEDERAL Y FEDERACION. SON ENTES JURIDICOS
DISTINTOS.- no deben confundirse Distrito Federal y Federacion, por
méds que aqué! constituya e lugar de residencia de los Poderes
Federales y aun cuando su administracion, direccion y gobiemo se
ejerza por la propia Federacion. En efecto, desde el punto de viste
formal, Distrito Federsi mantiene una relacién de dependencis, puesto
que se encomiendan al Congreso de la Union las funciones legisiativas
que rigen la entidad ( ericulo 73 fraccion VI de la Constitucion
Federal), a funcibn administrativa depende de! Presidente de fa
Republica, quisn atiende en forma directs su Goblemo ( srticulo 73,
fraccion VI, base primera, de (s citada ley fundsmentat ) y, por Gitimo, la
funcién  judicisl se encomienda esencisimente a8 érganos
jurisdiccionales encabezados por el Tribunsl Superior de Justicia del
Distrito Federal, cuyos miembros son nombrados por autoridades
federsies, sagun el procedimiento pasticulsr que sefais |a propis Carta
Magna ( articulo 73, fraccidn Vi, base cusrta ); sin embargo, desde o
punto de vista materiel, of Distrito Federa! es una entidad local, como
se desprende de o preceptuado en el articulo 43 de la citads lay
fundamental que expresaments sefisia que, ® demis de los Estados
que ahi se enumeran e! Distrito Feders! es parte integrante de la
Federacién, es decir, que no es (a Federacion mismas, y , si bien el
Congreso de la Unitn emite las leyes que los rigen éstas no tienen
splicacion en toda la Replblica, como tampoco tienen jurisdiccién en
todo ese &mbito sus sutoridades administrativas y sus tribunales
carecen de competencia para conocer de asuntos que no
comrespondan a la localidad.

El anterior razonamiento podria lievamos a pensar, que los delitos
cometidos por funcionarios publicos en el Distrito Federal son de
competencia del orden comun, lo cual no es acertado. Efectivamente, otro
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tipo de delito electoral cometido dentro de las elecciones para Asambleistas,
daria lugar a una competencla del fuero comun, lo cual no ocurre en el delito
de peculado eiectoral, ya que al ser un servidor ai servicio del Estado,
organismos decentralizados o centralizados, como lo es el Departamento
del Distrito Federal, darén lugar a una competencia Federal, por la pura
calidad del sujeto activo, mas aln el precepto establecido en el numeral 407
fraccion Il del Cédigo Penal; que refiere que sin perjuicio de las penas del
peculado, lo cual indica que puede ser el mismo funcionario publico. Por lo
cual todo delito antes referido, dara hincapié al ambito Federal.

La preparacion del ejercicio de la accion penal - refiere Colin Sénchez- se
realiza en |a averiguacion previa, etapa procedimental en que @l Ministerio
Publico en ejercicio de |a facultad de Policia Judicial, préctica todas las
diligencias necesarias que le permiten estar en aplitud de ejerciter a accion
penal, debiendo integrar, para esos fines, el cuerpo del delito (ahora
elementos del tipo penal) y la presunta responsabilided. Esta facultad
siempre habia recaido exclusivamente en los agentes del Ministerio Publico;
sin embargo, en materia federal, Ia Policia Judicial, “en ejercicio de sus
facultades’, “debe recibir las denuncias de los particulares o de cualquier
ofra autoridad, sobre hechos que puedan constituir delitos de orden federal,
sélo cuando las circunstancias del caso squélias no puedan ser formuladas
directamente ante el Ministerio Publico, ai que la Policia Judicial Federal
informara de Inmediato acerca de las mismas y de las diligencias
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practicadas..." (art. 2°, fraccién |, del Codigo Federal de Procedimientos
Penales). '*

Marco Antonio Diaz de Ledn, refiere que ‘finaimente, la averiguacion previa
o8 un procedimienio que no pertensce ai proceso, S0 que equivale al
cumulo de actos que comesponde realizar al Ministerio Publico durante su
funcion investigadora dei delito... Respecto de la fraccion primera del
articulo @ comento, por fin se puntusiiza que |a averiguacion previa no es
parte del proceso penal, y éste (que es la de resoiver, mediante falio
definitivo que adquiera la calidad de cosa juzgada, I8 pretension punitiva
sometida a su decisién), carece de jurisdiccion y de los organos de este
poder. Partiendo de que todo procedimiento es un conjunto de actos juridico-
adjetivos concatenados entre si por el objetivo comun de obtener o liegar
un fin determinado por la ley, la averiguacion previa, entiéndase bien, es un
procedimiento que se da antes del proceso, y, por tanto, fuers de éste; sus
finalidades son; primero, que se indague sobre ia noltitia ciminis, a fin de
probar la existencia del cuerpo del delito (shora elementos dei tipo penal) y
de la presunta responsabilidad del acusado, que constituye ia funcién
investigadora del Ministerio Publico Federal, para que después se determine
la pertinencia 0 no de ejercitar accion panal, que constituys, a su vez, la
funcion acusatoria del aludido representante social federal, '®

La everiguacion, viene del istin, ad, a, y verificare. de verum, verdadero, y
facare, hacer. Su vocablo es utilizado, en su forma mas general y ordinaria,
on referencia a |a esfera procesal penal.

¥ Colin Sinchivz Guillermo, Dezecho Mevicano de Pracedimientos Pemales. p 233
""" Diaz de I.¢in Masco antonio, Cégige Federel de Procedimientos Pemaless,pp 2y 30
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E! articulo 1 de} Cddigo Federal de Procedimiento Penal, al establecer los
distintos periodos del procedimiento penal, sefiala en su fraccién | el de la
averiguacion previa, que comprende las diligencias necesarias para que el
Ministerio Publico pueda determinarse en orden al ejerciclo de la accidn

pena.

“Aticulo 1. El presenta  Cddigo comprende los siguientes
procedimientos:
I. El de averiguacion previa a la consignacién @ los tribunales, que
establece las diligencias legaimente necesarias para que el Ministerio
Publico, pueda resolvar si ejercita o no la accidn penal:
#. El da preinstruccion, en que se realizan las actuaciones para
determinar los hechos materia dal proceso, la clasificacién de estos
conforme ‘sl tipo penal aplicable y la probable responsabilidad del
inculpado o bien, en su caso, la libertad de este por faita de obmentos
pare procesesr.
). E de instruccién que sbarca las diligencias practicadas, ante y por
los tnbunales con ‘el fin de averiguer y probar {a existencia del delito,
las circunstancias en que hubiesa sido cometido y las peculiares del
inculpado, asi como las mponnbuhdad 0 mosponnbllidnd penal de
- dste,
V. El de primera Instancia, durante ol cual el Ministerio Publlco precisa
su pretension y el procesado su defensa ante el Tribunal, y este valora
las pruebas y pronuncia santencia definitiva;..,

Esta etapa de averiguacion previa también recibe la denominacién de
preliminar, las actuaciones son realizadas, en sede administrativa por el
Minlsterio Publico, pudiendo ser declaraciones del ofendido, testigos o
inculpado, soficitud de periciales, inspecciones oculares, fés de cualquier
especie, etc. que sirvan para conocer la verdad histdrica de los hechos.

La fese de averiguacion comprende desde la denuncia o la querella (que
pone en marcha la averiguacion previa) hasta el ejercicio de la accion penal
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0 - en su caso - el acuerdo de archivo con la conclusion de la averiguacion
previa (no ejercicio de la accion penal) o de la determinacion de reserva,
que solamente suspende |a averiguacion previa.

La Averiguacion Previa tiene por objeto que el Ministerio Publico practique
todas las diligencias necesarias para acrediter los elementos del tipo penal
(articulos 16 y 19 Constitucional) y la probable responsabilided del
inculpado, en sintesis es una preparacion pera el ejercicio de ia accion
penal.

Como seflalamos, el primer sector de los procedimientos penaies estd
constituido por Iss etapas de caricler previo o preparatorio, dentro del cual
esta la averiguacion previa, pero también esta |a deciaracion de procedencia
y ¢l julcio politico de los funcionarios publicos, en virtud de que estos
trémites son indispensables para poder iniciar ¢l proceso penal en sentido
estricto, @ través de ia consignacion del Ministerio Publico snte el juez o
tribunal competente para conocerio. ’

El procedimiento de procedencla. Tiene su apoyo n ei articulo 111 de la
“ Constitucion de acuerdo con la reforma Constitucional promuigada en
diciembre de 1982, de acuerdo con el cusi no se puede proceder
penaimente contra los diputados y senadores al Congreso de la Unién; los
Ministros de la Suprema Corte de Justicla, los Secretarios dei despacho; ios
jefes de ios departamentos administrativos incluyendo ¢l del Distrito Federal
y los Procuradores Generales de Ia Republica y de Justicia del distrito
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Federal ; por la comisién de deiitos durante el tiempo de su cargo, sin que
previamente la Cdmara de Diputados del propio Congreso Federal declare
pdr mayoria absoluta de sus miembros en Ia sesion respectiva, sl ha lugar a
proceder contra el inculpado.

Este procedimiento de procadencia esta reglamentados por los articulos 25-
29 de la Ley Federsl de Responsabilidades de los Servidores Publicos
(LFRSP), publicada e 31 de diciembre de 1062, y de acuerdo con los
cuales, la seccion instructora de la mencionada Cémara de Diputedos
realiza una Averiguacion Previa, puesto que esté obligada a practicar todas
las diligencias conducentes a establecer la existencia del delito y la probable
responsabilidad del incuipado, asi como la subsistencia del llamado fuero
constitucional (en realidad, inmunidad) cuya remocion se solicita.

Sin esta deciaracion de procadencia no se pusde iniciar 0 seguir un proceso
penal contra los citados servidores publicos en virtud de que si se advierte
que se framita dicho proceso sin haberse efectuado el mencionado
procedimiento previo, is secretaria de le citada Cémara de Diputados o de Ia
Comision Permanente deben envier oficio al Juez o tribunal que conozca de
la causa a fin de que suspenda el procedimiento, en fanto se plantea y
resueive s/ ha lugar a proceder (anticulo 29 de |a citada LFRSP).

Este mismo sistema, si 83 que todavia no se ha noulido, debe seguirse en
las leyes locales de responsabilidades, de acuerdo a las bases establecidas



270

por el articulo 109 de la propia Constitucion reformado también en diciembre
de 1982,

El Julcio Politico. De acuerdo con el articulo 111 de la Constitucion en su

texto original y con ias leyes de responsabilidades federales de 1940 y 1980

pudiera considerarse como un enjuicismiento auténomo, por hablarse de

delitos y faltas de cardcier oficial, pero siempre como una condicion para el

proceso penal en sentido estricto. En los términos del vigente articulo 110
de la Constitucion, debe estimarse como una etapa previa al juicio criminal.

Segun el mencionado articulo 110 de la Constitucion, podrén ser sometidos
al referido juicio politico: los senadores y diputados, Congreso de la Union;
los Ministros de la Suprema Corte de Justicia; los secretarios de despacho;
los jefes de departamentos sdministrativos, incluyendo el del Distrito
Federal; los Magistrados de Circuito y Jueces de Distrito; los Magistrados y
Jueces del Fuero Comun dei Distrito Federal; los Directores Generales o sus
equivalentes de los Organismos desceniralizados, empresas de
participacion estatal mayoriteria, sociedades y asociaciones asimiladas a
éstas y fideicomisos publicos. También pueden ser objeto de este
procedimiento los gobemadores de los esiados, dipulados locales y
magistrados de tribunales superiores de Ias entidades federativas, pero solo
por violaciones graves a la propia Constitucion y a las Leyes Federales que
de eila emanen, asi, como por el manejo indebido de fondos y recursos
federaies. ‘
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El procedimiento en el juicio politico esté regulado por ios articulos 9 al 24
de la Ley Federal de Responsabilidandes de los Servidores Publicos de
diciembre de 1982, y de acuerdo con los mismos se desarolla en dos
instancias, la primera ante la Cémara de Diputados del Congreso Federal en
la cual se realizen la investigacion previa y la etapa de instruccion para
detormingr la culpabilidad de los citados servidores, que de aprobarse por
mayoria absoluta dei nimero de miembros presentes, debe sostenerse por
Ia scusacion, por una comision de tres dipulados ante el senado, el cual
decide por mayoria de dos terceras partes de sus miembros presentes a
aplicacion de |a sancion de indole politico, que consiste en ia destitucion y la
inhabliitacion de desde uno a hasta veinte afos, segin la gravedad de la
infraccion. Si se trata de funcionarios locales, la resolucion es declarativa y
88 comunica a la legisiatura de |a entidad respectiva, pars que proceda en
sjercicio de sus atribuciones.

A los procedimientos de procedencia y del juicio politico es aplicable
supletoriamente el Cédigo Federal de Procedimientos Penaies (ariculo 45
de la Ley Federal de Responsabilidad de los servidores publicos.

En el ordenamiento Mexicano se ha hecho un intento de seftalar los diversos
procedimientos penales, y asi el articulo 1° del Cédigo de Federal de
Procedimientos Penales, regula los siguientes: a) averiguacion previa; b)
preinstruccion; c¢) instruccion; d) juicio; e) ejecucién; f) relativos a
inimputables y a quienes tienen ei habito o ia necesidad de consumir
estupefacientes o psicotropicos.
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Dentro del proceso penal, en sentido propio y una vez agotada la etapa
previa de la averiguacion administrativa, y procedimiento de procedencia o
el juicio politico, se ha calificado de instruccion, y se inicia con la
consignacion, es decir, con la instancia @ través de la cual ¢! Ministerio
Publico ejercita la accion penal ante e jusz que se considera competente
(articulos 5° y 6° del Codigo de Procedimientos Penales, 138 de! Codigo
Federai de Procedimintos Penaies ).

E! Codigo Federal divide esta etaps en dos periodos ¢l que califica de
preinstruccion; en el que se realizan las actuaciones para determinar los
hechos materia del proceso, la clasificacion de estos conforms al tipo penal
aplicable y la probable responsabilidad de! inculpado o bien, en su caso, la
libertad de este por falta de elementos para procesar, y la instruccion
propiamente dicha que sbarca Ias diligencias ante y por los tribunales con el
fin de averiguar y prober la existencia del deiito, les circunstancias en que
hubiese sido cometido y ias peculisres de! inculpado, asi como la
responsabilidad o imesponsabliidad penal de este (articulo 1° fracciones Il y
). a

La instruccion es también denominade sumario judicial y segun la doctrina
mexicana en la misma se hace una investigacion por el Juzgador para
determinar  la existencia de los deltos y Ia responsabilidad o
imesponsabilidad del acusado. En consecuencia, en dicha etapa tienen
aplicacion los derechos del procesado esiabiecidos por ¢! articulo 20 de la
Constitucion, de manera que debe rendir la declaracion preparatoria y dentro



213

de las 72 horas dictarse el auto de formal prision o de sujecion a proceso,
asi como recibirse las pruebas respectivas (articulo 168 al 260 del CFPP).

La fase final del proceso recibe el nombre de juicio penal, y se inicia en
cuanto el juez expide el auto por el cual se declara cerrada la instruccion, es
decir, cuando considera que se han reunidos todos los elementos
necesarios que constituyen el objeto de! proceso.

Esta fase final del juicio se divide a su vez en dos sectores que no sismpre
se distinguen claramente en particular en el llamado procesamiento sumario
(en realidad plenario répido). La primera se califica como preparatoria, pues
on ¢lla se formulan las conclusiones tanto del Ministerio Publico como de la
defensa y se cita para la audiencia de fondo y es en esta audiencia en la
que concluye el procedimiento con las pruebas y alegatos de las partes y el
pronunciamiento de la sentencia.

En la calificada como etapa preparatoria del juicio penal deben distinguirse
dos formas de procedimiento, es decir, la calificada como sumario (en
cuanto a la brevedad del mismo) y el que se conoce como juicio ordinario.

El ordenamiento Federal regula el procedimiento sumario en |a hipitesis de
delitos cuya pena no exceda de seis meses de prision o la pena aplicable no
sea corporal, cuyo perlodo de instruccion es todavia mas reducido, pues no
debe exceder de 15 dlas (primer pérrafo del articulo 152).

En el procedimiento Ordinario, una vez cerrada la instruccion, los actos
preparatorios de la audiencia de fondo consisten en la formulacion de las
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conclusiones del Ministerio Publico y si estas son acusatorias, se cita para
audiencia final (articulo 305 del CFPP).

La fase conclusiva del juicio penal. Esta se desarrolla esenciaimente en la .
sudiencia de fondo, en Ia que se repiten diligancias de prueba cusndo fuese
necesarios, se formulan alegatos y se pronuncia el fallo en li propia
audiencia o dentro de un breve piazo posterior (articulo 308 del CFPP)



215




276

PRIMERO. EI peculado viene del Iatin pecus que significaba la sustraccion
de caudales del erario publico.

SEGUNDO. Encontramos antecedentes histéricos en la legisiacion mexicana
en el Codigo Penal para el Estado de Veracruz de 1835, el de 1869, en
donde se hacia mencion al delito de malversacion de caudales publicos, en
el Codigo Penal de 1871 encontramos el primer delito de peculado.

TERCERO. El peculado lo debemos entender como el delito que comete el
Servidor publico, que distrae un bien del Estado, organismo descentralizado
o un particular, del objeto juridico que legaimente tiene asignado. Objeto que
tiene bajo su cuidado, en razén de su encargo como servidor publico, o en
depdsito o por cualquier otro acto juridico; debemos considerar |a
distraccion dolosa, en virtud de existir dentro del activo una finalidad de uso,
provecho o enajenacién del bien,

CUARTO. La legisiacion en los articulos 223 y 407 fraccion Iii del Codigo
Penal, - contempla cinco modalidades de peculado, siendo que sélo la
fraccion primera del articulo citado en primer término contempla
efectivamente un tipo de peculado. ‘

QUINTO. EIi peculado es un delito anormal, basico, auténomo, casuistico,
que solamente puede se cometido mediante una conducta en forma de
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accion, la cual produce un resultado material y tutelado por la ley ( aunque
acepta la tentativa ). Es un delito que puede ser. instanténeo o continuado,
solamente puede ser doloso y es un delito simple; atendiendo a los actos en
que se realiza 8s un delito unisubsistents, monosubjetivo y que presenta
calidad especial en el sujeto activo ya sean propias o impropias; es un delito
que se persigue de oficio por el Ministerio Publico Federal dada su
competencis, siendo un delito grave si nos encontramos ante |a presencis
del peculado, sin embargo al habler del Peculado eiectoral el activo no
aicanza libertad bajo caucion.

8EXTO.  Eldelito es la conduct, tipica, sntijuridica y culpable.

SEPTIMO. La conducia puede presentar dos géneros:

a) Accion
b) Omision

Por accion podemos entender el movimiento corporal voluntario con cierla
finalidad, dirigida conscientemente a la obtencion de un resultado o cual
implica si habléramos de delitos dolosos la proposicion de un fin, seleccion
de medios posibles, efectos concomitentes ( fase intema de la accién ). Para
posteriormente el desarrollo en ol mundo externo de dichos medios.

La omisién debe entenderse, como la_m realizacion de la accion esperada
por la ley, es decir no se sanciona la falta de movimiento corporal, sino no
haber realizado 1a accion que en ese instante le era exigido por mandato de
la norma.
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OCTAVO. Existen tres causas de ausencia de conducta :a) fuerza exterior
irresistible; b) movimientos refiejos, y ¢) estado de inconsciencia.

NOVENO. La tipicided es lisa y llanamente el encuadramiento de la
conducta al tipo penal. El tipo penal es toda |a descripcion de la materia de
regulacion de la norma penal.

Los elementos del tipo penal son objetlvos y subjetivos, dentro de los
primeros encontramos a |a conducta, al resultado ( ya sea formal o material),
al nexo causal traténdose de delitos materiales, a los sujetos pasivos y
activos, con o sin calidad; |a forma de participacion de los activos del delito,
el objeto material, las circunstancias de lugar, tiempo, modo, espacio,
ocasion, etc. los medios para cometer ei delito y los elementos normativos,
ya sean de valoracion juridica o de valoracion cultural. Dentro de los
elementos subjetivos enconiramos el dolo, la culpa y los elementos
diferentes al dolo.

DECIMO. La antijuricidad solamente existe cuando hay una violacién de
un precepto legal, es decir a partir de ese momento se tine 0 colora la
antijuricidad de una manera determinada. Podriamos hablar de antijuricidad
formal o material, para describiria o disvalor de resultado, o disvalor de la
conducta para demostrarla.

DECIMOPRIMERO.  De acuerdo al numeral 168 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, para acreditar Ia responsabilidad penal, antes
deben estudiarse las causas de licitud, slendo dichas causas las que s_eﬁala
el articulo 15 del Cédigo Penal en sus fracciones IV, V Y VI, es decir
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iegitima defensa, estado de necesidad y cumplimiento de un deber o
ejercicio de un derecho.

DECIMOSEGUNDO. La culpabilidad es el juicio de reproche que se le
hace al autor de una conducta antijuridics, en virtud de haber actuado en
contra de las exigencias de la norma, pudiendo haber actuado de diferente
manera, siendo dicho conceplo eminentemente normativo de cuipabilidad.
Los elementos que la integren son: 1. La imputabllided; 2. la conciencia de
la antijuricidad y 3. la exigencia de otra conducta.

DECIMOTERCERO. E! delito de peculado por distraccion, solamente
puede ser cometido por una conducta en su género de accion, que se
produce al momento de distraer del objeto juridico que le ha sido ssignado
los bienes del Estado, organismos descentralizados o particular. Produce un
resultado material y lesiona los bienes juridicos contemplados por |a norma
como son: 8) La honestidad en el desempefio de la funcion publica; b). Los
fondos publicos, entendiendo la expresion en amplio sentido (dinero,
valores, fincas o cusiquier otre coss perteneciente al Estado 0 & un
organismo descentralizado), c) Los bienes de perticulares en el concreto
supuesto de la fraccion | del ariculo 223, d) El cumplimiento de las
disposiciones legales pertinentes, en (o relstivo a la parte de |a fraccion |l
que remite al uso indebido de astribuciones y facultades del articulo 217 del
Codigo Penal., @) La rectitud moral en la promocion politico social ( Gitima
parte de la fraccion Il ) y f) la buena fama y la dignidad de ias personas.
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DECIMOCUARTO. El peculado por utilizacién indebida de fondos
publicos o uso indebido de atribuciones y facultades donde en este supuesto
es corecta la sancion penal para el servidor publico que utilice el erario
publico para proyetar su imagen, pero esta hipitesis es totaimente initil ya
que esta contemplada en el tipo genérico de Ia fraccion |. y solo se le
agrega en la fraccion |l la finalidad de desvio de los fondos publicos,
finalided del activo que en nada afecta la integracion del peculado, ya que
de cualquier m@ncra se produce la lesién del bien juridico tutelado en el tipo.
Por lo que la finalidad serd considerada por el juzgador en el momento de
individualizar la pena y su inclusién en el capitulo refativo al peculado es,
ademas de ilogica, auspiciadora de problemas préacticos.

DECIMOQUINTO. El delito de peculado de utilizacion indeblda de
fondos publicos o uso indebido de etribuciones y facultades cometido por
una persona que no sea servidor publico, no es adecuada su ubicacién en
este tipo por tratarse de cualquier persona como sujeto activo del ilicito.

DECIMOSEXTO. El peculado por extension es un auténtico caso de abuso
de confianza ya que de ninguna manera puede cometer peculado el
particular que, estando obligado legaimente a la custodia, administracion o
aplicacion de recursos publicos federales, y que los distraiga de su objeto
para usos propios o ajenos o les dé una aplicacion dmlnh alas que se les
destind.

DECIMOSEPTIMO. E! delito de peculado electoral es un tipo que
solamente puede ser cometido por una conducta en su genero de accion y
que consiste en destinar bienes o servicios de apoyo a un candidato o un



281

partido politico, produce un resultado material por lo cual se tendra que
analizar mediante el nexo caussl si la conducta es adecuada para la
consumacion al bien juridico; es un dellto que tutela el corecto
funcionamiento de los servicios publicos y |a neutralidad en el uso de los
bienes, fondos y servicios publicos ante el proceso eluctoral; teniendo en
forma genérica como blenes |a adecuada funcion electoral y por
interpretacion la democracia y la transparencia, limpleza y objetividad en la
eleccion. Es un tipo que requiers una doble calidad especifica en el sujeto
activo, es decir, solamente puede ser cometido por un servidor pliblico, pero
ademdés deberé tener bajo su cargo bienes del estado 0 de Ia Federacion; el
sujeto lo constituye la sociedad representada por el Estado, el interés
colectivo de que se respete la voluntad popular y se garantice el sufragio
efectivo; aunque en ocasiones pueden concurrir sujetos privados como
pueden ser candidstos, o partidos politicos 0 los bisnes de Ia Nacién.

Admite solamente la autoria de propia mano, el autor intelectusl, el autor
mediato, y los coparticipes solamente podrian ser en base a las fracciones
del articulo 13 del Cédigo Penal. Los objetos materiales son (os bienes del
Estado o de la Federacion, asi como |a igualdad en la contienda electoral;
se requieren circunstancias de ocasién y de tiempo asi como un medio
especifico; como elementos normativos, podemos encontrar 108 conceptos
de servidor publico, destinar, fondos, bienes o servicios bajo su disposicion
en vitud de su cafgo. candidato, partido politico, apoyo, subordinados,
tiempo correspondiente a labores, serviclo particuiar a candidato o partido.
Siendo un tipo doloso, con un elemento especifico, que se traduce en la
intencién de apoyar a un candidato o un partido.
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DECIMOCTAVO. Es necesario se reforme ¢l articulo 407 fraccidn Iii en lo
relativo & que ae derd ol deio de peculado electoral independientemente
del deio de peculado pravisto en ol articulo 223, en virtud de romperse los
principios de sspecialidad que entable ol numers! sexio del Codigo Penal, y
reciasificarse dos veces la misma conducta, por 1o cusl i e suprime dicho
procepto ol juzgador podré determiner & peticién del ministerio Publico, cual
tipo de peculado debe aplicarss 8l Caso concrato.

DECIMONOVENO.  Todos los deiitos atendiendo . la calidad en el
aclivo y en ol pasivo, serén compelencia del émbito Federal.
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