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INTRODUCCION

El trabajo que a continuacién se presenta, tiene por objeto analizar juridicamente y
desde su nacimiento, los delitos de uso indebido de atribuciones y facultades y
ejercicio abusivo de funciones, ambos previstos en el titulo décimo, y bajo los
numerales 217 y 220, respectivamente, de los Cédigos Penal Federal y del Distrito
Federal.

Lo anterior, obedece a la inquietud que tengo respecto de la existencia dentro de
nuestra Legislacién pena! local y federal, de dos ilicitos que, desde mi punto de
vista, tienen un sinndmero de similitudes, incluso en la punibilidad, lo cual
considero como una duplicidad innecesaria que confunde y dificulta el
entendimiento de |la norma.

Asl, en el capitulo primero, se realiza una breve semblanza histdrica sobre los
iniclos de la codificacién penal en nuestro pals, asi como [a inglusidén en las
primeras legislaciones penales, de los delitos en que podian incurrir los servidores
pilblicos durante el ejercicio de sus cargos.

Dentro de esta parte, y en relacién con la inclusion de los delitos en estudio,
dentro de nuestro anterior Codigo Penal para el Distrito Federal en materia de
fuero comun y para toda la Replblica en materia de fuero fedeél, consideré
importante mencionar dentro de este capitulo, la forma cémo fueron creados estos
ilicitos, y las razones que fueron presentadas por el Ejecutivo en la exposicién de
motivos, para justificar su regulacion.
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Por otro lado, en el capitulo segundo, presento el andlisis juridico substancial de
los ilicitos antes mencionados, desglosando cada uno de los elementos
consfitutivos de estos delitos, para posteriormente realizar una comparacién de
sus enunciados y de la punibilidad que, para estas conductas indebidas, sefialan
los Cédigos Penal Federal y det Distrito Federal.

Siguiendo con el desamollo de este trabajo, y para tener un parametro de
comparacion, respecto de la forma en como se encuentran previstos tanto el uso
indebido de atribuciones y facultades como el ejercicio abusivo de funciones en las
legislaciones penales estatales de nuestro pais, el capitulo tercero se encuentra
dedicado a estudiar y examinar los ilicitos materia de este estudio, a la luz de los
Cédigos Penales vigentes de todos los estados que integran nuestra Repdblica
Mexicana.

Finalmente, en el capitule cuarlo y dOltimo, expongo, con base en todos los
argumentos que fueron desprendiéndose de las secciones anteriores, mi
propuesta sobre la forma en como deberlan, desde mi punto de vista, estar
sefialados dentro del Codigo Penal del Distrito Federal los delitos que
actualmente se encuentran previstos en los articulos 217 y 220 de la legislacion
antes mencionada.



CAPITULO |
ANTECEDENTES LEGISLATIVOS .

1.1 ANTECEDENTES RESPECTO DE LA REGULACION E INCLUSION EN EL
CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL DE LOS DELITOS COMETIDOS
POR LOS SERVIDORES PUBLICOS. .

La penalizacién de los servidores piblicos que cometen actos contrarios a derecho ha
existido en nuestro pals desde las culturas prehispanicas, donde las sanciones eran
sumamente severas, pues dichas civilizaciones crefan que poniendo ejemplos por
demds crueles, los ciudadanos escarmentarian y no tratarian de repetir la conducta; asi
el imperio azteca castigaba con la muerte la mayor parte de los delitos, constituyendo la
diferencia en la forma de aplicar la pena, la cual podia ejecutarse de formas muy
diversas, pero todas sumamente sanguinarias.

El Dr. Radl Carrancd y Rivas' en su libro “Derecho Penitenciario” hace referencia a las
penas que se imponian en el derecho azteca, sefialando que en dicho sistema juridico:
“La pena debla afligir, torturar, satisfacer un instinto primitivo de justicia en las
diferentes clases sociales.” Por lo anterior, la cércel era una sancién casi no utilizada y
s6lo se imponla en delitos considerados por ellos como menores o como antesala de la
ejecucién de una pena mayor,

! Carvancé y Rivas, Ratil. Derecho Penitenciarip. Primera Edicién. Editorial Porrda, S.A. Méxica, 1974, pp 27-33.



Respecto de los delitos en que podia incurrir un servidor publico, en el derecho azteca,
va se sancionaba la corrupcién de los jueces, el peculado, la malversacion y el exceso

de los funcionarios en el cobro de los tributos. Todos se sancionaban con la muerte.

Los mayas, por su parte, siendo una cultura mas civilizada y pacifica sancionaban de
diferente manera a los delitos, considerando en algunos casos, la vergiienza pablica,

como suficiente castigo por la comision de un delito.

Respecto de esta cultura, es importante mencionar que el Dr. Carrancé?® sefiala que a
los servidores o funcionarios que incurrian en alguna falta se les castigaba esculpiendo
en ambos camillos figuras alusivas a los delitos que cometlan; el castigo se aplicaba en
la plaza plblica, ante el pueblo, a manera de martirio e infamia.

Posteriormente, durante la época de la colonia en México, se aplicaban las Leyes de
Indias® las cuales prevelan la existencia de! Tribunal de Cuentas pues uno de los
principales encargos de la corona espaiiola a sus virreyes era que tuvieran cuidado al

administrar la real hacienda, la cual debia incrementarse con el cobro de los impuestos.

En ese sentido, el Tribunal de Cuentas antes mencionado y que es el antecedente
directo de la Contaduria Mayor de Hacienda que tenemos el dia de hoy, era el
encargado de vigilar el ejercicio del presupuesto erogado y atender las cuestiones
relativas a rentas atrasadas, naufragios, contrabandos, ventas de tierra y lo mas
importante para nosotros, conocer de las causas criminales en contra de los
funcionarios que hubieren hecho mal uso de sus cargos.

10b. Cit. p. 44.
* Dougnac Rodriguez, Antonio. Manual de Historia del Derecho Indiang, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM. México 1994, pp. 114, 221-222 y 388.
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Finalmente, es importante mencionar que en dicha época se pedia a los funcionarios
piblicos antes de que tomaran posesion, que cubrieran algunos requisitos, como
medidas de probidad administrativa. Dichas medidas consistian en constituir fianzas a
favor del gobierno, declaraciones juradas de patrimonios, prohibiciones de adquirir
ciertos bienes, de realizar ciertas actividades e incluso de contraer matrimonio tanto los
funcionarios como sus hijos, esto con el fin de procurar siempre un distanciamiento

respecto de los gobernados.

En la época posterior a nuestra independencia, y siguiendo con (a historia de la
regulacién de los delitos cometidos por los servidores publicos, podemos considerar
que ofro antecedente importante se encuentra en los Sentimientos de la Nacion*
redactados en 1813, y en los que José Ma. Morelos y Pavén en el punto trece sefialé
que ‘las leyes generales deben comprender a todos, sin excepcién de cuerpos
privi!e;;]iados". frase en la que se encismra el principio de que la justicia debe impartirse
a todos por igual, sin importar el ministerio o cargo que ostente el responsable de un
delito.

Asi, en ef articulo 137 de la Constitucion de 1824°, primera Carta Magna de nuestro
pais, dentro de las facultades que se concedieron a la "Corte Suprema de Justicia” se
concedié a este 6rgano, el encargarse de las causas penales en contra del Presidente,

Vicepresidente, Diputados, Senadores y Gobernadores de los Estados, previa
declaracién de procedencia, proceso que se establecié en los articulos 40 y 44 de Ia
propia Constitucion.

Posteriormente, en el afio de 1831 encontramos el Bosquejo General de Codigo Penal

para el Estado de México ® en el que, en su parte primera, Titulo V, se contemplaban

! Tena Ramirez, Felipe. Leyes Fundamentales de México. Decimosexta edicién, Editorial Pormia, S.A. México 1991.
p.30

£ 0b. Cit. p.188’



los delitos en que podia incurrir un funcionario pablico en e! ejercicio de su cargo, y
aunque dicho boceto no pudo culminar en la promulgacién de una ley penal, es
importante mencionar lo anterior, pues desde los primeros afios de nuestra vida como
nacién soberana, una de las preocupaciones de las comisiones redactoras era regular
las actividades de los servidores publicos, a fin de que éstos no obtuvieran beneficios

personales o abusaran de sus cargos.

Finalmente, en el afio de 1835 se emitié en observancia en el Estado de Veracruz, el
primer Codigo Penal’ que existid en nuestro pals, y el cual fue ratificado por e!
Congreso de ese Estado en 1849, Cddigo que en su Titulo V denominado “De los
Delitos de los Funcionarios Publicos en el ejercicio de sus cargos” dedico 17 articulos a
la regulacion de la conducta de los servidores publicos.

Un afio después entrd en vigor la Constitucién de 1836°, la cual también regulé con los
mismos criterios que su antecedente los procesos que se debian seguir en caso de que
se iniciase una causa criminal en contra de alguno de los altos funcionarios de la
nacién como e! Presidente, Secretarios de Despacho, Diputados, Senadores, etc.

Por ofra parte, y poco tiempo después de la ratificacion del Cddigo de Veracruz, se
presentd a consideracién del Congreso de ese Estado, un Proyecto de Cédigo Criminal
y Penal®, el cual fue redactado por el Licenciado José Julidn Tomel, ministro de la
Suprema Corte de Justicia del Estado, y en el que se describlan, en 33 articulos, las
diversas conductas ilicitas en que podia incumir el funcionario piblico durante su
comisidn, asl como las penas que se impondrian al mismo.

* Instituto Nacional de Ciencias Penales. Leyes Penales Mexicanas. Tomo 1. México, 1979. PP 17-19.
7 Ob. Cit. pp. 63-75,

! Tena Ramirez, Felipe. Ob. Cit. pp. 220, 232-236,

* Instituto Nacional de Ciencias Penales. Ob. Cit. pp. 147-151.



Desafortunadamente para el Licenciado Tomel, su trabajo no fue bien recibido por el
Congreso y su Proyecto de Cédigo Criminal y Penal nunca fue aprobado.

Asimismo, la Constitucion de 1857 también previé en su Titulo IV lo que el Doctor
Luis de la Barreda" llama “sistema de responsabilidad politica™ y que son procesos
que se debian seguir en caso de que se presentara denuncia en contra de alguno de
los altos funcionarios de la Federacién, y el seguimiento que se daria en caso de que
el Congreso de la Unién, erigido en Gran Jurado declarara procedente la causa en
contra del acusado.

Cabe sefialar que derivada de la Constitucién antes citada, se promulgé el 3 de
noviembre de 1870, la Ley sobre Delitos Oficiales de los Altos Funcionarios de la
Federaci6n o Ley Juarez™, norma en la que se enumeraban los delitos oficiales en que
podian incurrir los Diputados, Senadores, Gobernadores de los Estados, Encargados
de Despacho, etc. sefialando ademas la mencionada ley, las sarciones que se
impondr[an. a los culpables de los delitos.

Es importante sefialar que tanto en la Constitucidon de 1857 como la ley mencionada
en el pamafo precedente, ) distinguia entre delitos oficiales y delitos comunes,
entendiéndose por los primeros, el ataque a las instituciones democraticas, la forma de
gobiemo republicano, la libertad del sufragio, la usurpacion de atribuciones, ia violacién
de las garantias individuales y cualquier infraccion a la Constitucién o leyes federales
en punto de gravedad, todos conceptos muy amplios y que a juicio del Doctor de la

1* Tena Ramirez, Felipe. Ob. Cit. pp. 624-625.

" Barreda Solérzano, Luis de la. Fellini, Zulita y Righi, Estcban, Responsabilidad de los Servidores Piiblicos en
Meéxico. Revista Alegatos, No. 6. México 1987 p. 16.

" Dinz de Leén, Marco Antonio. La Responsabilidad Penal de los Servidores Publices. Crénica Legislativa, Afio V,
mimero 8. México 1996. pp. 88-89.



Batreda®, eran materia propicia para diversas interpretaciones de los érganos de
aplicacion,

Por otro lado, el 5 de mayo de 1869, entré en vigor otro Cédigo Penal en el Estado de
Veracruz', el cual también regulaba los delitos en que podian incurrir los funcionarios
publicos, pero en especial llama la atencién el hecho de que en uno de sus articulos se
describié una conducta que equiparandola con nuestro Cddigo Penal vigente podria
encuadrar en uno de los delitos materia de este estudio, el uso indebido de atribuciones
y facultades, por lo que considero conveniente transcribir el texto de ese articulo a fin
de que se pueda ilustrar mi comparacion:

*Articulo 464. Los que cometan algin fraude acerca de la naturaleza,
calidad, nimero, peso, medida o valor de las fincas, bienes, frutos 4 efectos
que compraren, vendieren, permutaren, 6 de ofro cualquiera modo
enagenaren 0 por el contrario adquirieren por 6rden y cuenta del gobiemo
en representacién & por comisidn de éste, 6 como empleado 6 funcionario
publico, perderdn el empleo que obtengan, seran inhabiles para obtener
otro, sufrirdn de seis meses de prision & cinco afios de trabajos forzados, y
pagaran una multa de 200 4 2000 pesos quedando ademas responsables al
pago de los dafios y perjuicios causados. Se considerarin como autores de
estos fraudes los que hicieron las proposicion y como complices los que
tuvieren participio en ellos, y los que no los impidieren pudiendo hacerlo y

teniendo obligacion por su empleo & cargo de impedir se cometan.” (sic)

Lo anterior nuevamente confirma el hecho que desde las primeras leyes, el espiritu del
legislador estaba encauzado en la idea de no permitir que los servidores publicos
abusaran de sus cargos.

¥ Barreda Solérzano, Luis de la. Ob. Cit. p, 17.
" [nstituto Nacional de Ciencias Penales. Ob. Cit. p. 235.



Siguiendo con la historia de nuestras primeras legislaciones penales, llegamos al
primer Cédigo Penal para el Distrito y Teritorios Federales de 1871%, el cual toma
como modelo al Codigo Penal Espafiol y se empieza a preparar desde 1861, durante
la presidencia de Benito Juarez, pero se interrumpen los trabajos debido a la invasidn
francesa, por lo que la Comision Redactora pudo terminar los trabajos hasta 1871, y el
mencionado Codigo entrd en vigor en 1872,

En la exposicién de motivos de dicho Cadigo Penal,” que fue presentada al Congreso
de 1a Unién en 1871, nuevamente se consideraron los delitos en que puede incurrir un
funcionario piiblico, y al respecto la Comisién Redactora manifestd:

» .los funcionarios publicos no por sero dejan de estar sujetos & todas las
debilidades humanas, y seria el colmo de la insensatez fiarse dnicamente de
su honor y su virtud, hacerlos arbitros absolutos de los bienes, de la honra y
de la vida de los ¢ludadanos, y brindarles al mismo tiempo con [a esperanza
segura de una completa impunidad. Lo prudente y justo es sefialar penas
para el caso en que delincan, 4 fin de que el temor del castigo sirva de freno
4 los malos y afirme & los buenos en su propésito de obrar con rectitud....”
(sic)

En el Cédigo antes sefialado se previeron 40 articulos en 4 capltulos del Titulo
Undécimo denominado *Delitos de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus
funciones”, mas sin embargo, entre todos los articulos no existié ninguno que se pueda
equiparar o comparar con alguna de las figuras en estudio.

13 O0b. Cit. pp. 465-468.
6 [hidem. p. 367.



Asimismo, en el afio de 1896, bajo de presidencia de Porfirio Diaz, también se legislo
sobre el tema de la responsabildad de los servidores publicos, por lo que se derogo la
ley Judrez y se promulgd la Ley Reglamentaria de los articulos 104 y 106 de la
Constitucion de 1857", misma que en su articulado sefialé el proceso que se debia
sequir en caso de que se iniciara alguna causa penal en contra de algin alto
funcionario que gozara de fuerc constitucional, incluyendo al Presidente de la
Repablica,

Cabe sefialar que en esta Ley tembién se distinguié entre delitos oficiales y deiitos
comunes, por o que en su aplicacién, y de acuerdo al criterio del Doctor de la
Barreda™, “los 6rganos encargados de la imparticion de justicia, en estos casos
entraban en discusiones técnico-normativas sobre la eficacia de la resolucién del juicio
politico sobre la materia criminal”, idea que podemos traducir en las siguientes
interrogantes: ¢ Cémo proceder penalmente en contra del funcionario que goza de fuero
cuando el gran jurado de! Congreso ha resuelto no ha lugar al proceso?, y (Se puede
considerar dentro del principio de casa juzgada la resolucién politica emitida por el gran
jurado?

Posteriormente, cuando se promulgé la Constitucion de 1917', en dicha Carta Magna
en su Tiulo 1V, también se contemplaron los delitos en que podia incurrir un
funcionario plblico, y nuevamente se diferencid entre delitos oficiales y comunes,
sefialando el juicio politico como la via para poder sancionar o juzgar al servidor que
goza de fuero constitucional.

:
Cabe sefialar que la diferenciacidn antes mencionada finalmente se acabd con las

reformas al Titulo IV de la Constitucién que fueron publicadas en el Diario Oficial de la

" Diaz de Ledn, Marco Antonio. Ob. Cit. pp. 89-90.
' Barreda Solérzano, Luis de la. Ob. Cit. p. 17.
¥ Diaz de Ledn, Marco Antonio, Ob. Cit. pp. 90-92.



Federacion el 28 de diciembre de 1982, con lo que el texto vigente, si bien todavia
contempla el juicio politico para juzgar a los altos funcionarios, ya engloba a todos los
servidores pablicos, reglamentando la responsabilidad politica, administrativa y penal a
que pueden ser sujetos los mismos.

Por otra parte y siguiendo con los antecedentes del Céodige Penal para el Distrito
Federal, durante la presidencia provisional de Emilio Portes Gil, se promulgd en el afio
de 1929, otro Codigo Penal que regiria en el Distrito y Teritorios Federales™, el cual
entré en vigor el 15 de diciembre de 1929 y en el que en los Titulos Noveno y

Vigésimoprimero se expusieron los delitos en que podia incurir el servidor publico.

De la redaccién y organizacién del Cédigo antes mencionado, considero importante
hacer una pequefia critica, pues los delitos en que podia incurir una persona que
ocupaba un cargo plblico se encuentran casi todos en ef Titulo Noveno, y en el Titulo
Vegésimoprimero se contemplé en forma separada al delito de peculado en ¢l que,
ademas se establecid diferencia entre un servidor pablico y un funcionario piblico,
dando sélo la posibilidad al servidor pdblico de incurtrir en el delito, y no asi al
funcionario, al cual se le sancionaria en forma diferente, dependiendo de! cargo que
ostentare y del dafio que hubiere causado.

Finalmente, el 14 de agosto de 1931, se publicd en el Diario Oficial de la Federacion, el
Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comn, y para toda la
Republica en Materia de Fuero Federal”', ! cual nos rige hasta la fecha, y en el que se
contemplaron en un sélo Titulo los delitos en que podian incumir los funcionarios
publicos.

 Instituto Nacional de Ciencias Penales. Ob. Cit. Tomo III. pp. 177-180 y 236-237.
 fhidem. pp. 332-334.
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1.2 INCLUSION DENTRO DEL CODIGO PENAL DE LOS DELITOS DE EJERCICIO
ABUSIVO DE FUNCIONES Y USO INDEBIDO DE ATRIBUCIONES Y FACULTADES.

El 5 de enero de 1983, se publicaron el en Diario Ofictal de la Federacion las reformas
al Cddigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero com(n y para toda la
Repablica en materia de fuero federal®, en dicha reforma se incluyeron en el Codigo
Penal los articulos de Uso Indebido de Atribuciones y Facultades y el Ejercicio Abusivo
de Funciones.

1.3 ESPIRITU DEL LEGISLADOR PARA REGULAR Y TIPIFICAR LOS TIPOS
PENALES MENCIONADOS.

Primeramente, consideramos pertinente sefialar que en el momento en que se sometid
el proyecto de reformas al Codigo Penal la intencidn del Ejecutivo, quien presentd la
iniciativa al Congreso, fue promover una renovacion moral de la sociedad, la cual no
era concebible sin un régimen eficaz para prevenir y sancionar la corrupcién del
servicio publico

Asl, en la exposicion de motivos® de la iniciativa que fue presentada al Congreso
Federal por el Ejecutivo se sefial6:
“La persecucion eficaz de la corrupcién de los servidores plblicos utilizando
su empleo, cargo o comision es s6lo una parte de la politica de renovacién
moral. Exige antes que nada que la legisiacién penal contemple como delito
de las conductas a través de las que se manifiesta la corrupcién publica y
establezca las sanciones efectivas para prevenirla y castigaria”

Z Barmreda Soldrzang, Luis de la. Ob. Cit. p.22
# Procuradurin General de !a Repiiblica, Revista Mexicana de Justicia, No. 3, Vol V. México 1987. PP 219-224,
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“La iniciativa propone tipificar conductas que ostensiblemente sustancian la
corrupcitn pablica pero que hasta hoy han sido soslayadas por la legislacién
penal vigente. Establece seis delifos nuevos en que puede incurrr [a
conducta de los servidores piblicos: el de uso indebido de atribuciones y
facultades, el de intimidacién, el de ejercicio abusivo de funciones, el de
trafico de influencia, el de deslealtad y el de enriquecimiento llicito”.

Cabe sefialar, que respecto de los nuevos delitos y la conducta que sancionarfan los
mismos se precisé que el objeto de los delitos de Uso indebido de atribuciones y
facultades era sancionar “el manejo ilicito de recursos econémicos, plblicos y de
facultades para regular la economla™; y el de ejercicio abusivo de funciones, "el uso del
empleo, cargo o comisién del servidor piblico para promover sus intereses econdmicos
personales, los de sus familiares y los de sus afines, asl como de personas con las que
tengan vinculos afectivos o econémicos”.

Finalmente se sefialé que:

“La cormupcion del servicio publico debe ameritar las penas més severas
cuando e! lucro ilicito con cargo a él, alcanza proporciones que socavan
gravemente el patrimonio del pueblo, produciendo asi dafios sociales de
toda indole incluyendo los que afectan la vida e integridad personal de los
mexicanos. La distraccién de recursos publicos para el lucro personal
implica, en la misma proporcién de su cuantia, una incapacidad del Estado
para atender las demandas béasicas de! pueblo. La renovacidn moral de la
sociedad exige que los delincuentes que por su corrupcién dejan a los
mexicanos mas desprotegidos sin alimentacion, sin salud, sin educacién, sin
empleo, sean tratados con la maxima severidad.”

De lo anterior podemos desprender que la intencién tanto del Ejecutivo, como del
Legislador al momente de la aprobacién de las mencionadas reformas, fue tratar de
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disminuir la comrupcién en el sector piblico, incluyendo delitos que abarcaran las
diversas conductas contrarias a derecho en que podia incurmir el servidor piblico, y la
reparacion del dafio causado. Desafortunadamente el problema hasta la fecha no se ha
podido eliminar, a pesar de la regulacién tanto en el Cédigo Penal Federal como en el
del Distrito Federal, y en la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores
Pablicos de sanciones penales como administrativas, que castigan las conductas
impropias de los servidores ptblicos.

1.4 CODIGO PENAL FEDERAL Y CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL

Con fecha 18 de mayo de 19989 se publicé en el Diario Oficial de fa Federacién, un
decreto mediante el cual el codigo penal que se encontraba vigente desde 1931 y que
se denominaba Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero comi(n y para
toda la Repulblica en materia del fuero federal, se modificd para nombrarse Cédigo
Penal Federal.®

La mencionada reforma se debié a que en el afio de 1996 se modificd la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, otorgando facultades a la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal para legislar, a partir del primero de enero de 1999, en
materia 'penal y civil.

En virtud de lo anterior, y de que los asambleistas comenzaron a preparar
legislaciones nuevas para el Distrito Federal, el Congreso de la Unién, como ya se
mencion¢ federalizé en el mes de mayo, el Cédigo Penal que nos venla rigiendo, ain
cuando todavia el Distrito Federal no tenia su propia legislacién.

* Sinchez Sodi, Horacio. Cddigo Penal Federal y Céodigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,
México 1999. P. 19.
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Posteriormente, el 17 de septiembre del mismo aflo, cuatro meses déspués de la
federalizacidn del Cédigo Penal de 1931, se publict en la Gaceta de! Distrito Federal !
“Decreto por el que se derogan, reforman y adicionan diversas disposiciones del
Cddigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero comun y para toda la
Republica en materia de fuero federal”.

En el articulo primero de! mencionado Decreto se especifica lo relativo a la creacién del
Codigo Penal para el Distrito Federal por lo que a continuaci6n realizaré la transcripcion
respectiva:
ARTICULO PRIMERO.- El Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia
de fuero comin y para toda !a Repulblica en materia de fuero Federal
vigente, promulgado por decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federaclon el catorce de agosto de 1931 con sus reformas y adiciones
publicadas hasta el 31 de diciembre de 1998, junto con las reformas a que
se refiere este decreto, en el 4mbito de aplicacién del Fuero Comun, se
denominara Codigo Penal para e! Distrito Federal.

Respecto de la regulacion de los delitos cometidos por servidores publicos, y en
concreto en lo referente a los ilicitos materia de este estudio, las modificaciones que se
hicieron al articulo 217 que prevé e! uso indebido de atribuciones y facultades, se
limitaron en establecer que las conductas sancionadas deben cometerse por servidores
publicos que laboren dentro de la administracién publica del Distrito Federal.

Finalmente, y respecto del articulo 220 que regula el ejercicio abusivo de funciones,
éste no fue modificado con [as reformas antes citadas.



CAPITULO Il
ANALISIS JURIDICO SUBSTANCIAL

2.1 ANALISIS DE LOS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE LOS DELITOS EN
ESTUDIO

Como lo sefiala el rubro antes expuesto, en el presente titulo se hara un
estudio de los elementos tipicos constitutivos de los delitos de uso indebido de
atribuciones y facultades, y ejercicio abusivo de funciones, ambos previstos
tanto en el Codigo Penal para el Distrito Federal como en el Codigo Penal
Federal, bajo los numerales 217 y 220, respectivamente.

Respecto de los elementos del tipo penal y antesvde comenzar el andlisis de
los delitos antes mencionados, cabe sefialar que, el dia 8 de mazo de 1999 se
publicé en el Diario Oficial de la Federacidn un decreto que reformé los
articulos 16, 18, 22 y 123 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Con la mencionada reforma se vuelve a la nocién procesal de
“cuerpo del delito” para establecer la probable responsabilidad de un individuo
respecto de la comisién de un delito.

Una vez sefialado lo anterior, y con el propésito de iniciar el andlisis juridico
substancial de los delitos de uso indebido de atribuciones y facultades y

ejercicio abusivo de funciones, considerc importante primeramente realizar una
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breve clasificacion de los mismos, basandome en los criterios de diferenciacion
que sefiala el Maestro Fernando Castellanos® :

- En funcién de su gravedad.- La teoria bipartita distingue, de acuerdo. a la
gravedad de los actos antijuridicos entre delitos y faitas. Dentro de nuestros
Cddigos Penales, dicha distincién no existe, pues los mencionados Cédigos
s6lo contemplan a los delitos, existiendo otra clase de reglamentacién para las
simples faltas. Ahora bien, respecto de! uso indebido de atribuciones y
facultades y ejercicio abusiva de funcicnes, ambos se consideran delitos en

razén de que son sancionados por autoridad judicial,

- Seguln la forma de la conducta def agente.- Ambos son delitos de accién,
pues el sujeto activo tiene que realizar una conducta determinada para que se
configure el delito.

- Por 12 lesion que causan.- Son delitos de dafic en virtud de que causan una
afectacion directa y efectiva sobre el bien juridicamente tutelado.

Respecto de este rubro, considero importante mencionar que el doctor
Eduardo Lopez Betancourt ®considera tanto al uso indebido de atribuciones y
facultades como al ejercicio abusivo de funciones, como delitos de lesidn, en
virtud de que causan un dafio al bien juridicamente protegido.

- Por su duracion.- Instantaneos con efectos permanentes porque la comisién
de los delitos destruye o disminuye el bien juridico protegido en forma
instantanea, pero las consecuencias nocivas permanecen,

* Castellanos Tena, Femando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. Ed. Porriia, S.A.
Trigésimaoctava Edicién. México 1997. pp 135-146.

 Lépez Betancourt, Eduardo, Defitos en Particular Tomo II. Editorial Pomia, S.A. Tercera Edicién.
México 1997. pp. 299 y 376.
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- Por el elemento intemo o culpabilidad.- Los delitos en estudio considero son
delitos dolosos debido a que forzosamente se dirige la voluntad consciente a la
realizacion del hecho antijuridico. No seria posible su configuracién culposa
(imprudencial).

- Por su Estructura.- Los ilicitos antes descritos, considero tienen estructura
diferente, pues el uso indebido de atribuciones y facultades es simple en virtud
de que la lesion juridica es Unica, es decir, una sola accion inflige una lesion
sobre el bien: mientras que en el ejercicio abusivo de funciones la lesidn se

forma de dos infracciones cuya fusién da nacimiento al delito.

- En relacién al nimero de sujetos.- Son unisubjetivos en virtud de que sblo
requieren de la accién de un solo individuo para su comision.

- En cuanto a! numero de actos para su realizacion.- Ambos delitos son
unisubsistentes debido a que. para integrarse solo requieren la realizacién de
una accién,

- Por la forma de su persecucion.- Ambos son perseguibles de oficio.

Ahora bien, y una vez concluida la clasificacién de los delitos en estudio,
procederé al analisis de los elementos constitutivos. de los delitos y sus
aspectos negativos, por lo gue creo importante iniciar con la mencién de dichos
elementos.

Aspectos Positivos Aspectos Negativos
Conducta Ausencia de Conducta
Tipicidad Atipicidad
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Antijuridicidad Causas de justificacién

imputabilidad Causas de inimputabilidad
Culpabilidad Causas de [nculpabilidad
Condicionalidad objetiva Falta de condicion objetiva
Punibilidad Excusas absolutorias
CONDUCTA

Existen respecto de este elemento del delito infinidad de conceptos, de los
que, en este trabajo sélo mencionaremos dos, el del maestro Femando
Castellanos,” para quien la’ conducta "..es el comportamiento humano
voluntario, positivo o negativo, encaminado a un propésito™; v el de la maestra
Griselda Amuchategui,® para quien la conducta radica en *.un
comportamiento humano voluntario (a veces una ¢onducta humana involuntaria
puede tener, ante el derecho penal, responsabilidad imprudencial o
preterintencional} {sic}, activo (acci?n o hacer positivo), o, negativo (inactividad
© no hacer) que produce un resultado.”

En el tenor de los conceptos antes mencionados y tomando en cuenta que de
conformidad con lo previsto en el articule 7 del Codigo Penal para el Distrito
Federal™, los delitos pueden integrarse por una accién ¢ una omisién,
debemos considerar que los delitos en estudio, son de accién, pues de
conformidad con los supuestos previstos en los Codigos Penales Federal y del
Distrito Federal, los ilicitos citados en los articulos 217 y 220 sélo se pueden

configurar con un acto positivo y bajo ninguna circunstancia por una omisién.

7 Castellanos Tena, Fernando. Ob. Cit. p. 149,
™ Amuchategui Requens, Irma Griselds, Derecho Penal. Editorial Harla. Primers Edici6n. p. 49.

™ Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero comiin y para toda la Repiiblica en materia de
fuero federal. Editorial Micro Themis. México 1998,



En ese sentido, y antes de pasar a analizar el aspecto negativo del elemento
de la conducta, debemos mencionar, a fin de que se entienda mejor el andlisis
de este ingrediente del delito, los elementos de la accion, los cuales segun Luis
Jiménez de Asta® son la manifestacion de voluntad, resultado y relacion de
causalidad, esto es, para que se integren algunc de los delitos en estudio es
indispensable, como antes precisamos, que el servidor piblico realice una
conducta, la cual se va a integrar con una manifestacion de voluntad del propio
funcionario, con vistas a obtener un resultado que puede ser un beneficio
propic o de alguna persona con la que se tenga un vinculo afectivo y todo lo
anterior con una relacién de causalidad que unira los elementos anteriores y
que puede constituir el otorgamiento de un contrato de obra pablica o de una
licencia indebidamente.

AUSENCIA DE CONDUCTA

En los delitos de uso indebido de atribuciones y facultades y ejercicio abusivo
de funciones la ausencia de conducta implicaria forzosamente que no se
integrara el tipo penal, puesto que al no realizarse una conducta positiva o una
manifestacién de voluntad del servidor pablico, no puede configurarse el tipo
penal y por lo tanto no existe el delito.

También es conveniente sefialar dentro de este rubro, que en los delitos que
nos ocupan, no pueden aplicarse ninguna de las causales de ausencia de
conducta como son la Vis absoluta, Vis maior, los actos reflejos, el suefio,
sonambulismo e hipnosis, pues como se ha precisado ambas ilicitos para que
puedan realizarse se requiere la plena conciencia, por lo que incluso se
consideran de dolo
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TIPICIDAD

Respecto de este elemento del delito es importante que antes de proceder al
analisis del mismo respecto de los ilicitos en estudio, diferenciemas entre tipo y
tipicidad; asl, el tipo de acuerdo a la definicion que nos da la licenciada
Amuchategui®' es “la descripcién legal de un delito, o bien, la abstraccion
plasmada en la ley de la figura delictiva®; y la tipicidad de acuerdo a la misma
autora es *la adecuacion de la conducta al tipo o sea, el encuadramiento de un
comportamiento real a la hipétesis tegal”.

Una vez diferenciado lo anterior, procederé al estudio de la tipicidad en los
delitos de uso indebido de atribuciones y facultades y ejercicio abusivo de
funciones, realizando primerq la transcripcién de los mismos tal y como se
contemplan tanto en el Codigo Penal del Distrito Federal como en el Cédigo
Penal Federal, con el fin de proceder después con la clasificacién en cuanto al
tipo que presentan:

Articulo 217.- Comete el delito de usofArticulo 220.- Comete el delito de
indebido de atribuciones y facultades: ejercicio abusivo de funciones:

I. E1 servidor publico que indebidamente: |I. ET1 servidor piblico que en el
a) Otorgue concesiones de prestacién de!desempefio de su empleo, cargo o comisitn,
servicio piblico o de explotacidn, |indebidamente otorque por sf o por

aprovechamiento y wuso de bienes dejinterpisita persona. contratos.
dominio de la Federacidn; concesiones, permisos, Ticencias,
b) Otorgue permisos. licencias olautorizaciones. franquicias. exenciones.
autorizaciones de contenido econémico: efectie compras o ventas o realice

* Castellanos Tena, Fernando. Ob. Cit. p. 155.
3 Amuchategui Requena, Irma G. Ob. Cit. p. 56.
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¢) Otorgue franquicias, exenciones,

deduciones o subsidios sobre impuestos,
derechos. productos,

aportaciones y

aprovechamientoes o
de
sabre los

cuotas seguridad

social. en general ingresos
fiscales, y sobre precios y tarifas de
los bienes y servicios producides o
prestados en la Administracién Pablica
Federal, y del Distrito Federal;

d) Otorgue, realice o contrate obras

pablicas. deuda, adquisiciones,
arrendamientos. enajenaciones de bienes o
servicios, o colocaciones de fondos y
valores con recursos_econdmicos piblicos:
1I. Toda persona que solicite o promueva
la realizaci6n, el otorgamiento o 1la
contratacion indebidos de las operaciones
a que hacen referencia la fraccidn
anterior o sea parte en las mismas, y
[I1. E1 servidor piblico que teniende a
les dé a
pablica
distintas a aquella a que estuvieren

su cargo fondos publicos.

sabiendas, unga  aplicacién
destinados ¢ hiciere un pago ilegal.

Al que cometa el delito de uso indebido
de atribuciones y facultades
impondrdn las siguientes sanciones:

Cuando el

se le

monto a que asciendas las
operaciones a que hace referencia este
articulo no exceda del equivalente de
quinientas veces el salario minimo diario
Distrito Federal en el
delito,
dos afios de

vigente en el

momento de cometerse el se

impondrén tres meses a

cualquier acto Jjuridico que produzca
beneficios economicos al propio servidor
descendientes o
por
consanguinidad o afinidad hasta el cuarto

piblico. a su conyuge,
ascendientes, parientes
grado, a cualquier tercero con el que
tenga vinculos afectivos. econdmicos o de
administrativa
de
servidor pibiico o 1las personas antes

dependencia directa,

socios © sociedades las que el
referidas formen parte;

I1. El servidor publico que valiéndose de
la informacidn que posea por razén de su
emplieo,

materia de sus funciones.

carge © comisién, sea o no
Y que no sea
del conocimiento piblico., haga por sf, o
por interplsita

enajenaciones 1]

persona, inversiones,
adquisiciones. o
cualquier otro acto que le produzca algin
beneficio econdmico indebido al servidor
piblico a de
mencionadas en la primera fraccidn.
Al

abusivo de funcicnes se Te impondrin las

alguna las  personas

que cometa el delito de ejercicio

siguientes sanciones:

Cuando Ta cuantia & que asciendan las
operaciones @ que hace referencia este
articulo no exceda del eguivalente a
quinientas veces el salario minimo diario
vigente en el Distrito Federal en el
delito, se
impondrén de tres meses a dos afios de
prisidn, multa de treinta a trescientas

veces el salario minimo diario vigente en

momento de cometerse el
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prisién, multa de treinta a trescientas
veces el salario minimo diario vigente en
el Distrito Federal en el momento de
cometerse el delito y destitucién e
inhabilitacién de tres meses a dos ailos
para desempefiar otro empleo, cargo o
comision piblicos.

Cuando el montc a que asciendas las
operaciones a que hace referencia este
del

quinientas veces el salario minimo diario

articulo. exceda equivalente a

vigente en el Distrito Federal en el
de delito,
impondrdn de dos a doce afios de prisidn,
multa de treinta a trescientas veces de
salario minime diario
bistrito
cometerse el

mamento cometerse el se

vigente en el
de
delito y destitucitn e
inhabilitacién de dos aflos a doce afios

Federal en el momento

para desempefiar otro empleo,
comisifn piblicos.

cargo ©

el Distrito Federal en el momento de

cometerse el delito y destitucidn e
iphabilitacién de tres meses a dos afios
para desempefiar otro empleo.

comisidn publicos.

carge o

Cuando el monto de lo distraido o de los
fondos utilizados indebidamente exceda de
quinientas veces e salario minimo diario
vigente en el Distrito Federal al momento
de cometerse el delito, se impondrén de
dos a catorce afios de prisién, multa de
trescientas a quinientas veces el salario
Distrito
Federal en el momento de cometerse el
delito y destitucién e inhabilitacién de

minimo diario vigente en el

dos afos a catorce afios para desempefiar
otro empleo. cargo o comisidn publicos.

Cabe aclarar que respecto de la regulacion de los articulos antes transcritos en

el Codigo Penal para el Distrito Federal, éstos se encuentran bajo mismos

numerales que en el Cédigo Penal Federal, constituyendo la dnica diferencia el

hecho de que en los incisos a y ¢ del articulo 217 se precisa que los actos

realizados por los servidores plblicos deben afectar el patrimonio del Distrito

Federal.

Clasificacidn de los tipos de los delitos en estudio:
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- Por la conducta.- Como se sefiald anteriormente, ambos delitos son de
accion.

- Por su composicién.- Son normales, en virtud de que el tipo se formuld con
elementos objetivos.

- Por su ordenacion metodologica.- El delito de uso indebido de atribuciones y
facultades es fundamental o basico porque sirve de base para que se derive
otro delito como lo es el ejercicio abusivo de funciones al cual se Je considera
especial en virtud de que se deriva del anterior, pero incluye otro elemento que
le da vida propia.

En este punto consideramos necesario hacer un breve paréntesis para sefialar
que para del doctor Lépez Betancourt™, el ejercicio abusivo de funciones es un
delitc fundamental, criterio que no comparto en virtud de que considero que
dicho ilicito es especial comeo ya se sefiald, debido a que se deriva del uso
indebido de atribuciones y facultades pero incluye otro elemento, consistente
en que la conducta beneficie a un pariente consanguineo, por afinidad o a

cualquier persona con quien el servidor publico tenga algun vinculo afectivo.

- En funcién de su autonomia.- Ambos son auténomos en virtud de que tienen
vida propia.

- Por su formulacién.- Los delitos en estudio son casuisticos y alternativos
debido a que el legislador formulé diversas hipétesis que pueden constituir al
ilicito y s6lo falta que se encuadre la conducta en alguna de ellas para que se
integre &l delito.
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- Por su perseguibilidad.- Ambos se persiguen de oficio.
- Por su materia.- Los ilicitos en estudio son politicos porque afectan al Estado.

- Por el bien juridicamente tutelado.- Ambos delitos se encuentran previstos en
el Titulo Décimo del Cédigo Penal, el cual contempla a los Delitos Cometidos
por Servidores Publicos en contra del eraric o de la moral piblica.

En los ilicitos materia del presente trabajo, considero importante .seﬁalar la
opinién del maestro César Augusto Osorio y Nieto®, con la que concuerdo, en
el sentido de sefialar que el bien juridicamente tutelado en el uso indebido de
atribuciones y facultades es el patrimonic publico y el comecto ejercicio de
atribuciones y facuitades de los funcionarios pablicos.

No obstante, en lo referente al ejercicio abusivo de funciones, no concuerdo
con el autor antes mencionado, en virtud de que respecto de este delito sefiala
Unicamente como bien jurldico protegide al ejercicio probo y honesto del
servicio publico, sin tomar en cuenta al patrimonio del estado que,
forzosamente se ve perjudicado con la conducta indebida del servidor publico.

Finalmente, y en virtud de los argumentos antes expuestos, la sustentante
concluye que en los delitos en estudio, el bien juridicamente tutelado es el
patrimonio pablico y el correcto ejercicio de 1a funcién publica.

1 épez Betancourt, Eduardo. Ob. Cit. p. 455,

* Ogorio y Nieto, César Augusto, La Averiguacidn Previa. Ed. Pormia, S.A. Novena Edicidn. México
1998. pp. 143 ¥ 151,
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AUSENCIA DE TIPO

El maestro Fernando Castellanos® sefiala “cuando no se integran todos los
elementos descritos en e! tipo legal, se presenta el aspecto negativo del delito
llamado atipicidad. La atipicidad es la ausencia de adecuacidn de la conducta
al tipo. Si la conducta no es tipica, jaméas podra ser delictuosa.”

Respecto de los delitos en estudio, y tomando en consideracion lo antes
mencionado, podemos decir que cuando la conducta del servidor piblico no se
ajusta al tipo descrito en la ley estamos en presencia de la atipicidad y por lo
tanto no se configurard delito alguno.

En ese sentido, el propic maestro Castellanos® sefiala como causas de
atipicidad la ausencia de la calidad o del nimero exigido por la ley en cuanto a
los sujetos activo y pasivo, la falta del objeto material o del objeto juridico,
cuando no se dan las referencias temporales o espaciales requeridas en el
tipo, la no realizacién del hecho por los medios comisivos especificamente
sefialados en la ley, la falta de los elementos subjetivos sefialados en la ley, ¥
el que no se dé la antijuridicidad.

Siguiendo los criterios anteriores, podemos decir que se podria presentar
alguna causa de atipicidad en el caso concreto de los delites en estudio, si por
ejemplo, se le imputa alguno de los illcitos a una persona que no tenga el
caracter se servidor pablico, o si la realizacién de los mismo se llevd a cabo a
través de un medio no previsto en el tipo.

M Castellanos Tena, Fernando. Ob. Cit. P, 174,
% fhidem. pp. 175-176.
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ANTIJURIDICIDAD

De acuerdo al concepto que nos proparciona el maestro Gustavo Malo
Camacho®, la antijuridicidad es la contradiccién al orden juridico general.
Asimismo, para la licenciada Amuchategui”, este elemento es lo contrario a
derecho, esto es, la conducta tiene que afectar al bien jurldicamente tutelado

por la ley, y de ahl que la actuacion esté contrariando la norma.

En los delitos de uso indebido de atribuciones y facultades y ejercicio abusivo
de funciones, podemos decir que la antijuridicidad se presenta cuando el
funcionario incurre en el hecho previsto en el Cadigo Penal, es decir, afecta el

patrimanio del estado con la realizacién ds un acto sanctonado por la ley.
CAUSAS DE JUSTIFICACION

Las causas de justificacion o licitud son el aspecto negativo de la
antijuridicidad, y de acuerdo con la licenciada Amuchategui® son "las razones
o circunstacias que el Legislador considerd para anular la antijuridicidad de la
conducta tipica realizada, al considerarla, licita, juridica o justificativa.”

Respecto de este aspecto negativo considero importante mencionar la opinion
de! maestro Celestino Porte Petit Candaudap™, quien sefiala respecto de las
causas de justificacion:

% Malo Camacho, Gustavo, Derecho Penal Mexicano. EA. Porriia, S.A. Primera Edicién. México 1997,
p. 403.

17 Amuchategui Requena, Irma G. Ob. Cit. pp. 67-68.

W Ibidem. p. 68.

¥ Porte Petit Candaudap, Celestino. Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal. Ed. Pormia,
S.A. Decimaséptima Edicién. México 1998, pp. 385-386
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“En realidad, si la conducta realizada por el sujeto, es licita,
indudablemente no debe hablarse de que esté justificada, porque
desde su nacimiento estd facultada, permitida, es conforme a
derecho.” ’

Dentro de nuestro Cédigo Penal dichas causas de justificacion se encuentra
previstas en el articulo 15, fracciones iil, IV, V y VI, sefialando como tales a la
defensa legitima, el estdado de necesidad, el cumplimiento de un deber, el

ejercicio de un derecho y el consentimiento del titular del bien juridico afectado.

Para los delitos en estudio considero que no podria aplicarse ninguna de las
causa de justificacion.

IMPUTABILIDAD

El elemento de la imputabilidad” de acuerdo al doctor Eduardo Lépez
Betancourt“radica en "la capacidad de querer y entender en el campo del
derecho penal”, es decir, estar plenamente consciente de los hechos que se

realizan y las consecuencias que pueden traer los mismos.

En ese sentido y respecto de los illcitos que se analizan, podemos decir que la
imputabilidad es uno de los elementos mas faciles de configurar pues una
persona que ostenta un cargo publico, en principio ya es mayor de edad, tiene
conocimientos superiores a los de bachiller y presumiblemente tiene criterio
para dicernir lo que es contrario a derecho.
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INIMPUTABILIDAD

Este aspecto negativo del elemento del delito se refiere, de acuerdo al maestro
Castellanos Tena*, a “...las causas que son capaces de anuiar o neutralizar, ya sea
el desarrollo o la salud de la mente, en cuyo caso el sujeto carece de aptitud
psicolégica para la delictuosidad.”

Dentro de nuestra doctrina las causas de inimputabilidad son el trastomno mental, el
desamolio intelectual retardado, el miedo grave y la minoria de edad. De las cuales
podemos sefialar, s6lo se encuentran previstas las primeras tres en el articulo 15,
fraccion VIl del Codigo Penal Federal y del Codigo Penal para el Distrito Federal, y
que a la letra sefalan:

*ART. 15.- El delito se excluye cuando:

VIi. Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la
capacidad de comprender el cardcter ilicito de aquét o de conducirse
de acuerdo con esa comprension, en virtud de padecer trastomo
mental o desarrollo intelectual retardado, a no ser que el agente
hubiere proyectado su trastorno mental dolosa o culposamente, en
cuyo caso respondera por el resultado tipico siempre y cuando lo
haya previsto o le fuere previsible.

Cuando la capacidad a que se refiere el péarrafo anterior s6lo se
encuentre considerablemente disminulda, se estard a lo dispuesto
en el articulo 69 bis de este codigo.”

* | 5pez Betancourt, Eduardo. Ob. Cit. p. 377
4 Castellanos Tena, Fermnando. Ob. Cit. p. 223,
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"ART. 69 Bis.- Si la capacidad del autor, de comprender el caracler
iticito def hecho o de determinarse de acuerdo con esa comprension,
s6lo se encuentra disminuida por las causas sefaladas en la
fraccion VIl del articulo 15 de este Cdédigo, a juicio del juzgador,
segln proceda, se le impondra hasta dos terceras partes de la pena
que comresponderia al delito cometido, o la medida de seguridad a
que se refiere el articulo 67 o bien ambas, en caso de ser necesario,
tomando en cuenta el grado de afectacién de la imputabilidad del
autor.”

Respecto de los delitos en estudio, el doctor Lépez Betancourt “*sefiala que en ellos
se podrian dar como causas de inimputabiﬁdad el miedo grave y el transtomo
mental temporal, sefialando que el miedo grave se puede hacer presente en el uso
indebido de atribuciones y facultades y en el ejercicio abusive de funciones por ser
una influencia que surge en el interior de una persona y que lo obliga a comportarse
de manera distinta a su cotidiano actuar.

Asimismo, para el mismo autor, el trastorno mental temporal puede configurarse en
ambos delitos en virtud de que dichos ilicitos se pueden cometer cuando el agente
se encuentre en circunstancias bajo as cuales no tenga la voluntad ni la conciencia
para delinquir ocasionando su inimputabilidad.

Dentro del aspecto negativo de este elemento se deben analizar las acciones liberae
in causa, las cuales de acuerdo con [a definicidn que da la licenciada Amuchategui®
son aquellas acciones libres en su causa y que consisten en que el sujeto, antes de

cometer el delito, realiza actos de manera voluntaria o culposa que lo colocan en un

2 Ibidem. pp. 378-379 y 450-452.
# Ammchategui Requena, Irma G, Ob. Cit. p. 78.
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estado en el cual no es imputable y comete un acto criminal; y por tanto la ley o

considera responsable de un delito.

Las acciones antes mencicnadas, como ya se vio, se encuentran reguladas en el
Cédigo Penal en el articulo 15, fraccion Vil, lo que obecede a que el legislador al
sefialar las causas excluyentes del delito, no deseb abrir la puerta del todo para que
las personas que delincan la utilicen para amparar su conducta, es decir, si una
persona se coloca voluntariamente en una situacién por 'a cual es inimputable, y
amparada en la misma comete algan delito, deberé responder por él segln lo sefiala
el articulo 69 bis del mismo ordenamiento.

En ese sentido, y respecto de los delitos en estudio, considero que las acciones
liberae in causa podrian presentarse pues el servidor plblico podria ponerse
voluntariamente en un estado en el cual no entienda la dimensidn de sus actos; por
ejemplo en estado de ebriedad y en dicho estado, suscribir un contrato de obra
pubtlica indebidamente.

CULPABILIDAD

La culpabilidad es otroc de Ios elementos de! delito, éste se encuentra
intrinsecamente ligado a la imputabilidad, pues como veremos mas adelante, no se
puede presentar un elemento sin el otro; esto es, una persona no puede ser
culpable existiendo una causa de inimputabilidad, y la realizacién de un hecho tipico

no puede sancionarse si se encuentra de por medio una causa de inculpabilidad.
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En ese sentido, considero importante definir a la culpabilidad, la cual de acuerdo al
concepto que nos da la licenciada Amuchategui es “...la relacion directa que existe

entre [a voluntad y el conocimiento del hecho con la conducta realizada.”

Respecto del mismo elemento, Gustave Malo Camacho*® proporciona una definicion
un tanto subjetiva de la culpabilidad, definiéndola como “...el reproche hecho a una
persona por haber cometido un injusto, es decir, por haber realizado una conducta
tipica y antijuridica.”

Después de analizar las definiciones antes mencionadas, podemos concluir que la
culpabilidad radica en el vinculo que une a la voluntad y el conocimiento del sujeto
activo con el hecho antijuridico.

Tanto nuestro Cddigo Penal para el Distrito Federal como el Cédigo Penal Federal
en su articulo 8° sefialan respecto de fa culpabilidad, que las acciones y omisiones
delictivas solamente se pueden realizar dolosa o culposamente, definiendo el

articulo 9° de los mismos ordenamientos en qué radica cada una de estas formas.

Asli, el Cddigo Penal para el Distrito Federal en el articulo antes mencionado, define
que obra dolosamente el que, conaclendo los elementos del tipo penal, o previendo
como posible el resultado tipico, quiere o acepta la realizacidn del hecho descrito
por fa ley, y obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previd
siendo previsible o previd confiando en que no se produciria, en virtlud de la
violacién a un deber de cuidado, que debia y podia observar segin las
circunstancias y condiciones personales. ’

* Ibidem. p. 82.
* Malo Camacho, Gustavo. Ob. Cit. p. 521
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Al respecto, el maestro Fernando Castellanos*, sefiala que el dolo se forma de dos
elementos, el ético y el volitvo o emocional, definiendo al primero como “la
conciencia de que se quebranta el deber”, y al segundo como "la voluntad de

realizar el acto”

Por lo referente a los delitos en estudio, consideramoes que ambos se cometen en
forma dolosa, pues el sujeto activo, en este caso el servidor publico, conoce las
consecuencias que pueden traerle sus actos, y no obstante lo anterior, por una
actitud de codicia realiza el acto antijuridico.

Descartamos por completo la posibilidad de la configuracidn culposa en los delitos

en estudio.

INCULPABILIDAD

Este aspecto negativo es definido por el doctor Eduardo Lépez Betancourt” como la
falta del nexo emocional e intelectual que une al sujeto con su acto. Asimismo, la
licenciada Amuchategui sefiala que la inculpabilidad es “la falta de! reprochabilidad
ante el derecho penal, por faltar la voluntad ¢ el conocimiento del hecho.”

De esta definiciones, es facil desprender que la inculpabilidad se puede configurar al
presentarse la ausencia de alguno de los elementos que componen a la

culpabilidad, y que son la voluntad y el conocimiento.

“ Castellanos Tena, Fernande. Ob, Cit. p. 239.
#! Lépez Betancourt, Eduardo. Ob. Cit. p. 383.
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Como causas de inculpabilidad doctrinalmente se han sefialado al etror esencial de
hecho invencible, las eximentes putativas, la no exigibllidad de otra conducta, el
temor fundado y el caso fortuito.

No obstante, el Cédigo Penal en su articulo 15, fracciones VI, iX y X, sélo prevé al
error esencial de hecho invencible, la no exigibilidad de otra conducta y el caso

fortuito.

Respecto de los delitos en estudio, el doctor Eduarde Lopez Betancourt® afirma que

" como causas de inculpabilidad en estos delitos se pueden presentar ef error, las

eximentes putativas, el caso fortuito y el temor fundado, no asi para la sustentante,
pues considero que exceptuando al emor esencial de hecho invencible, no podria

presentarse ninguna ofra causa, o practicamente seria imposible que se presentara.

PUNIBILIDAD

Este elemento del delito es definido por el maestro Fernando Castellangs* como
“...el merecimiento de una pena en funci6n de la realizacién de cierta conducta,”
sefialando el mismo autor que la punibilidad se integra con: a) el merecimiento de
una pena; b) la conminacién estatal de imposicién de sanciones si se llenan los

presupuestos legales; y c) la aplicacién factica de las penas sefialadas en 1a Ley.

Respecto de los delitos de uso indebido de atribuciones y facultades y ejercicio -
abusivo de funciones, ambos cuentan con la punibilidad en el cuerpo de los articulos

# Ibidem. pp. 383-384 y 457,
*? Castellanos Tena, Fernando. Ob. Cit. p. 275.
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217 y 220 del Cédigo Penal, preceptos en los cuales se describen las conductas
sancionadas y las penas a que se hacen merecedores los servidores piblicos que
incurren en ellas, por lo que si un funcionario adecua su actuar al tipo penal, recibira

las sanciones previstas en la Ley.
EXCUSAS ABSOLUTORIAS

Las excusas absolutorias son el aspecto negativo de la puniblidad y son definidas
por la licenciada Amuchategui® como “la razén o fundamento que el legislador
considerd para que un delito, a pesar de haberse integrado en su totalidad, carezca
de punibilidad”.

En ese sentido, dichas excusas se encuentran en cada tipe penal, y como ejemplo

podemos mencionar al robo por minima temibilidad, el aborto culposo, etc.

En los delitos en estudio no se presentan excusas absolutorias.

CONDICIONALIDAD OBJETIVA

Este elemento del delito no es considerado por muchos autores como un verdadero
integrante del hecho antijuridico, sinc més bien como una parte de la punibilidad, asi
por ejemplo, el maestro Fernando Castellanos® sefala: *...las condiciones objetivas
de penalidad tampoco son elementos esenciales del delito. Si las contiene la
descripcion legal, se tratara de caracteres o partes integrantes del tipo; si faltan en
él, entonces constituirAn meros requisitos ocasionales y, por énde accesorios,
fortuitos.”

* Amuchategui Requena, Irma G. Ob. Cit. p. 92.
¥ Castellanos Tena, Fernando, Qb. Cit. p. 278,
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Asimismo, la licenciada Amuchategui® considera que la condiciones cbjetivas son
"...elementos del tipo; a veces tienen que ver con la intencionalidad del sujeto, otras
con aspectos referentes a la perseguibilidad, etcétera,” sefialando la misma autora
como ejemplo, el siguiente: para que se presentara la situacién atenuante que
prevela en el articulo 310 de! Codigo Penal, hoy reformado, era indispensable que el
conyuge ofendido no hubiera contribuido en la corrupcién de su cényuge.

Con base en lo anterior, podemos concluir que las condiones objetivas son
circunstancias que establece el legislador, bajo las cuales se puede atenuar la
punibilidad de un delito o bien impedir que éste se configure. También cabe sefalar

que son muy pocos los delitos que cuentan con estas condiciones objetivas.

Finalmente, y respecto de los delitos en estudio, previstos en los articulos 217 y 220
del Codigo Penal Federal y del Cédigo Penal para el Distrito Federal, considero que
no se pueden aplicar las condiciones objetivas de punibilidad puesto que el
legislador no las previd en el tipo penal.

AUSENCIA DE CONDICIONALIDAD OBJETIVA

En base a lo descrito en los parrafos precedentes, cuando se presenta e! aspecto
negativo que es la ausencia de condiciones objetivas en el tipo, el delito no puede
configurarse pues no se integran todos los elementos del tipo penal sefialados en la
ley, por lo que la conducta no se castiga en forma alguna.

Asi, y respecto de los delitos en estudio, considero que no puede presentarse la
ausencia de condiciones objetivas.
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2.2 COMPARACION DE LOS ENUNCIADOS DE LOS ARTICULOS 217 Y 220 DEL
CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL

De acuerdo a la transcripcién textual de los articulos que se encuentran en estudio,
misma que se realizd en el punto anterior del presente caplitulo, a simple vista se
pueden observar un sinnumero de afinidades entre ambos textos, no obstante en el
punto que a continuacién se desarrollara, presentaré en forma més explicita todas esas
similitudes y las diferencias que distinguen al uso indebido de atribuciones y facultades
del ejercicio abusive de funciones.

Podemos comenzar con las similitudes mas obvias. La principal es que ambos delitos
se encuentran dentro de! Titulo Décimo de nuestro Codigo Penal, denominado “Delitos
cometidos por servidores piblicos”, por lo que para que puedan existir dichos ilicitos, se
requiere que el sujeto activo tenga una calidad determinada, que en este caso consiste
en que ostente un cargo publico.

Asimismo, en la fraccion | de ambos textos se establecen diversas conductas, mismas
que si se realizan en la forma sefialada en el Codigo, conllevan a la realizacion de un
delito. Asi en los dos textos, los supuestos previstos en |a fracclén antes mencionada
radican en realizar en forma indebida el otorgamiento de concesiones, permisos,
licencias, autorizaciones, franquicias, exenciones, compras o ventas con cargo al erario
puiblico.

Por otra parte, y también dentro de la fraccién | del delito de ejercicio abusivo de
funciones, encontramos la caracteristica principal que distingue a ese delito del uso
indebido de atribuciones y facultades, que consiste en que la conducta ilicita del
servidor pablico reporte un beneficio econdmico para éste, para sus parientes
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consanguineos o por afinidad hasta el cuarto grado, para cualquier tercero con el cual
el servidor plblicc tenga un vinculo afectivo, econdmico o de dependencia
administrativa directa, socios o sociedades de las que el servidor plblico ¢ las personas

antes referidas formen parte.

Cabe sefialar que lo anterior, no se encuentra previsto en el articulo 217, situacion que
presumo obedece a -que los articulos quedarian practicamente iguales, pero que
representa una carencia para el delito de uso indebido de atribuciones y facultades,
pues si el sujeto activo no va a obtener un beneficio directo o indirecto para él o para
alguna persona con la que tenga alg(n vinculo, ¢ Por qué realizarlo? Es muy dificil que
se integren los elementos del ilicito previsto en el articulo 217, sin que se relacione con

el 220, e incluso se presente un concurso de delitos.

Prosiguiendo con la comparacién de los enunciados, procederé a analizar fa fraccién |l

del articulo 217, la cual sefiala:
Comete el delito de uso indebido de atribuciones y facultades:

Il. Toda persona que solicite o promueva la realizacién, el otorgamiento o
la contratacién indebidos de las operaciones a que hace referencia la
fraccion anterior, o sea parte de las mismas.

Del texto anterior se desprende otra de las fallas que tuvo el legislador, pues pareciere
que el delito en estudio puede ser cometido por cualquier persona, no importando que
ésta no tuviere la calidad de servidor publico. Asi considero que la comisién redactora
del articulo no contempld la participacion que en el delito pueden tener, no sdlo el
sujeto activo, sino las personas que coadyuvan en la realizacién del mismo. Esto es, el
delito lo comete el servidor pablico, pues es la persona que de acuerdo con su empleo,
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cargo o comisién, lo puede realizar, no asi como sefiala la fraccion Il, la persona que lo

solicite o promueva, la cual tiene participacion pero no puede ser sujeto activo.

Asimismo, en este punto considero importante sefialar las criticas que respecto de esta
fraccion formularon los doctores Raul Carmanca y Trujilo y Radl Camrancé y Rivas®
quienes sefialaron:

El sujeto activo es indeterminado en esta frac. (sic) (“toda persona”), pero
habida cuenta que esta persona “solicita” o “promueve” las conductas a que
hace referencia la frac. (sic) precedente, comportamientos en que el sujeto
activo es el servidor publico, no hay la menor duda de que no se trata en la
especie de un servidor plblico; razén por la que su ubicacién es indebida en
el tipo penal a que se contrae el art. (sic) 217 que o.bedece ala
denominacion “uso indebido de atribuciones y facultédes' (obviamente del
servidor pblico). Por lo que toca a “ser parte™ en aquella conductas parece
evidente que el servidor publico lo es, asl como puede serlo también “toda
persona” que solicita o promueve las mismas. Esto Gitimo significa que hay
confusitn de sujetos activos, siendo unos servidores publicos y los otros no.

Siguiendo con el andlisis del enunciado del articulo que contempla el uso indebido de
atribuciones y facultades, analizaré la fraccién Ill, del mismo articulo la cual sefiala:

“{1l. €l servidor pUblico que teniendo a su cargo fondos publicos, les dé a
sabiendas, una aplicacién piblica distinta de aquélla a que estuvieren
destinados o hiciere un pago ilegal.”

2 Carrancé y Trujillo, Rad] y Carrancé y Rivas, Radl. Cédigo Penal Anotado. Editorial Pormia, S A.
Vigésimaprimera edicién. México. 1998. p. 578.
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La fraccion antes mencionada, como se puede observar, no tiene nada que hacer en
ese articulo, pues no guarda relacion con la primera fraccién y el supuesto seflalado se
refiere mas bien al tipo del peculado que al uso indebido de atribuciones y facultades.

Respecto del ejercicio abusivo de funciones, sélo falta realizar el analisis a la fraccion I,
pues como se vio en el inicio del presente punto, 1a fraccion | de ambos delitos
contemplan las mismas conductas, con la diferencia de que para que se pueda
configurar el supuesto sefialado en el articulo 220 del Codigo Penal, se requiere que
exista un beneficio econdmico para el servidor publico o para alguna otra persona con

quien éste tenga algun vinculo afectivo o de parentezco.

Asi, respecto de la fraccién |l del articulo 220, considero que ésta se encuentra bien
ubicada, y que la conducta que se sefiala sl va de acuerdo con la naturaleza del delito
y con las conductas que se deben sancionar, a fin dé que los empleados publicos no
abusen u obtengan beneficios personales de su cargo mas alli de su retribucion
salarial.

2.3 SIMILITUD DE LA PUNIBILIDAD EN LOS DELITOS EN ESTUDIO

Tanto e! uso indebido de atribuciones y faculiédes como el ejercicio abusivo de
funciones se sancionan dependiendo de la cuantia del dafio que haya causado su
comision.

De este modo, se precisa en ambos supuestos que si la cuantia no excede de
quinientas veces el salaric minimo general diario vigente en el Distrito Federal al
momento de cometerse el ilicito, [a sancién a aplicarse es la de tres meses a dos afios
de prision, mu'ta de treinta a trecientas veces el salario minimo dlario viegente en el
Distrito Federal en el momento de cometerse el delito, e inhabilitacidn de tres meses a
dos afios para desempefiar otro empleo, cargo o comision en el servicio publico.
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Con respecto a las afectaciones cuya cuantia excede de quinientas veces el salario
minimo general diario vigente en el Distrito Federal al momento de cometerse el ilicito,
la punibilidad en ambos enunciados también es muy parecida, pues en los dos delitos
se prevé que se impondra como sancion de dos a doce afios de prisin, y la dnica
diferencia radica en la aplicacién de 1a multa, 1a cual en el uso indebido de atribuciones
y facultades puede ser de treinta a trecientas veces el salario minimo general diario
vigente en el Distrito Federal al momento de cometerse el delito, mientras que en el
ejercicio abusivo de funciones, la apticacién de la sancién pecuniaria es un poco mas
severa, pues la que se imponga debera oscilar entre las trecientas y quinientas veces el
salario minimo general diario vigente en el Distrito Federal en el tiempo de [a comision
del hecho antijuridico.

Finalmente, y en relacién con la cuantia sefialada en el parrafo anterior, debo precisar
que tanto en el articulo 217 como en el 220 del Cddigo Penal para e| Distrito Federal y
del Cédigo Penal Federal, se sefiala una prohibicion para que los servidores puablicos
responsables de cometer alguno de los delitos en estudio, pueda nuevamente ostentar

un cargo plblico, misma que se puede establecer entre los dos y los doce afios.
2.4 CRITICA A LA TECNICA LEGISLATIVA

Posterior a la reforma de 1982 que incluyd en el Cddigo Penal para el Distrito Federal a
los delitos materia del prasente trabajo, algunos autores publicaron en libros y revistas
algunos articulos , los cuales analizaron y en ocasiones criticaron la forma como se
incluyeron en el mencionado Cédigo Penal los delitos de uso indebido de atribuciones y
facultades y ejercicio abusivo de funciones.
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Uno de los juristas que més se interesé en el tema fue el doctor Luis de la Barreda,®
quien junto con otros dos profescres, publicaron un arliculo en el cual se sefiald
respecto del delito previsto en el articulo 217:

a) En la fraccion | se incriminan conductas con una amplitud incompatible

con & principio de determinacién exhaustiva de la prohibicion.

En la medida en que todo el sentido de la descripcién gira en tomo a la
expresion “indebidamente” el principio de legalidad resulta afectado y por
ende la constitucionalidad del texto legal.”

b) La fraccion Il describe supuestos de participacion criminal cuya solucion
esta dada por el articulo 13 del Cédigo Penal.

¢) La fraccién lil incrimina la malversacion de caudales pablicos, antes

previstas como un supuesto de abuso de autoridad.

La malversacion, tipo destinado a proteger un uso correcto del presupuesto,
no estaba adecuadamente prevista como abuso de autoridad, por lo que se
justificaba buscarte una mejor ubicacion en el Cédigo. Ello debla permitir la
punibilidad no sdlo de los casos de malversacion vinculados a un abuso de
autoridad necesariamente doloso, sino incriminar ademas las
malversaciones imprudenciales cuya impunidad se traducia en
desproteccidn para ¢l bien juridico protegido.

Asimismo, y referente al delito previsto en el articulo 220, los mismos autores
sefialaron;

* Barreda Solérzano, Luis de 1a. Ob. Cit. pp. 24-25,
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Los nuevos tipos de ejercicio abusivo de funciones previstos en la nueva
redaccion adjudicada al articulo 220 constituyen uno de los aspectos mas
importantes de la reforma y estan destinados a cumplir efectos de
prevencién y represion de la corrupcion, en cuestiones de singular
incidencia.

Por lo mismo, no puede censurarse su inclusién en el Cédigo alin cuando
ofrece dudas la redaccién que los informa, cuya complejidad dificultara la
labor de los érganos encargados de su aplicacion.

a) Los objetivos que se persiguen con la fraccion | se hubieran logrado mas
satisfactoriamente previendo dos supuestos distintos. El primero destinado a
incriminar a quien por si o por medio de otro, se interesare en cualquier
contrato u operacién en que intervenga en razén de su cargo; el segunda
para castigar a quien obtenga algin beneficio como consecuencia del
dictado de actos administrativos, en los que deberfa de haberse excusado
de intervenir.

b) También la fraccién Il se hubiera podido simplificar, castigando al que
utilizare para si o para otro, informes o datos de carécter reservado, de los
que hubiere tomado conocimiento en razén de su cargo.”

De lo anteriormente antes sefialado podemos inferir, que si bien es cierto la reforma al
Codigo Penal se consideraba necesarig, la forma como ésta se llevo a cabo causd
polémica entre los juristas por lo que las criticas formuladas en los pérafos precedentes
a los articulos en estudio, dejan entrever que para los especialistas 1a aplicacién de los
nuevos delitos se vela un tanto confusa.
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Otra de las personas que realizaron una critica a la reforma en materia de delitos
cometidos por los servidores publicos fue la doctora Olga Islas de Gonzéalez Mariscal®,
quien en un articulo publicado en la Revista Mexicana de Justicia, se refiric a la

reforma del Codigo Penal, sefialando:

Se advierte que la regulacion de algunos problemas aparece duplicada y, a
veces, hasta triplicada; asi, en un tipo 1a hipotesis es bastante general y, por
lo mismo, comprende a otra u otras que son menos generales por describir

caracteristicas especificas. En algunos casos la duplicidad es solo aparente.

La duplicidad real -y esto hay que subrayarlo- refleja la preocupacion del
legislador de satisfacer exigencias sociales insoslayables, manifestadas
desde todos los sectores: sociales ideolégicos y politicos. Era clamor
popular que se adoptaran medidas para acabar con la corrupcion e ineptitud
que tanto dafo estaba haciendo al pueblo y .que se acentuaba de manera
incontenible. El legislador queria cubrir toda fa antisocialidad y, en esta
actitud, describié conductas similares o iguales en tipos muy generales y en
tipos especificos.

Asimismo, respecto de las figuras en estudio, la doctora Islas comentd.

Los delitos incluidos bajo este rubro son de nueva creacion, sin embargo
algunas de las figuras delictivas descritas -y esto se advierte de la simple
lectura de las tres fracciones de! articulo 217- tienen similitud con las
previstas en el Capitulo VIl que tipifica el Ejercicio Abusivo de funciones
(sic). Otras, podrian encuadrar dentro del peculado, en el Capitulo XII.

%5 folas de Gonzélez Mariscal, Olga. Reaformas al Titulo X del Codigo Penal en Relacidn a los Delitos Imputables a
los Servidores Piblicos. Revista Mexicana de Justicia, No. 4, Vol. LIl México. 1985. pp. 57-79.



La fraccidn 1, en los incisos A, B, y C, describe, en iérrninos genericos,
diversas conductas del servidor piblico, consistentes en: a) otorgar
concesiones de prestacion de servicio publico o de explotacion,
aprovechamiento y uso de bienes de dominio de la Federacion; b) otorgar
permisos, licencias o autorizaciones de contenido econbmico; c) oto'rgar
franquicias, exenciones, deducciones o subsidios sobre impuestos,
derechos, productos, aprovechamientos o aportaciones y cuotas de
seguridad social, en general sobre los ingresos fiscales, y sobre los precios
y tarifas de los bienes y servicios producidos o prestados en la
Administracién Puablica Federal, y del Distrito Federal.

En todas las conductas apuntadas, la persona favorecida o beneficiada
ilegalmente por el servidor publico es cualquiera, ya que el tipo no establece
calidad especifica alguna.

Si se comparan estas conductas con las reguladas en la fraccién | del
articulo 220, se descubre que entre unas y otras hay una marcada similitud.

La diferencia radica en la persona beneficiada, que, en la fraccién 1 del

articulo 220, es el conyuge, o un pariente consangulneo o por afinidad hasta
el cuarto grado, o una persona con la que tenga vinculos afectivos,
econémicos o de dependencia administrativa directa, socios o sociedades
de 1as que el servidor pablico y las personas antes referidas formen parte.

Ahora bien, la conducta se puede llevar a cabo tanto dolosa co:ﬁo
culposamente, ya que el tipo no especifica la exclusiva realizacién dolosa.
Esta situacidn presenta inconvenientes en la practica, porque pudiera darse
el caso de que un servidor puablico, creyendo por descuido que se satisfacen
los requisitos para otorgar una concesién, parmmiso licencia, éxencién. etc, la
oforgue. Aplicar aqul una sancién en contra del espliritu de la ley, seria
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evidentemente injusto; ademas se vulneraria la exigencia de legitimacién
social por faltar precisamente la antisocialidad.

La fraccién II, prohibe, a toda persona, que solicite o promueva la
realizacion, el otorgamiento o la contratacion indebidos de las operaciones a
que hacen referencia la fraccion anterior 0 sea parte en las mismas. La
prohibicién va dirigida a cualquier persona, no al servidor publico; por ello,

como ya se afirmd, su regulacién estaria mejor en un titulo especiat.

La fraccion IH sanciona al servidor plblico que teniendo a su cargo fondos
pablicos, les dé, a sabiendas, una aplicacidén publica distinta de aquella a

que estuvieren destinados o hiciere un pago ilegal.

La norma es a todas luces positiva, pues ya era una practica completamente
generalizada el variar, de manera ilegal, la aplicacién de las partidas
presupuestales, practica que muchas veces encubrié malos manejos de los
fondos publicos,

Por lo que respecta a la parte final de la misma fraccién, al aludir al caso en
que el servidor pablico hace un pago ilegal, describe un especifico supuesto
del peculado.

De lo anteriormente mencionado por la doctora Islas, la sustentante, hace una breve
critica pues, aunque el esplritu del legislador tuviera las mejores intenciones para
acabar con [a corrupcitn del servicio publico, la duplicidad que existe en las conductas
sefialadas en los delitos en estudio, constituyen una falta de técnica legislativa, que
dificulta ain mas el trabajo de los agentes del ministerio piblico y jueces al integrar las
averiguaciones y aplicar las sanciones.
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Respecto al elemento interno o culpabilidad, el cual tanto el doctor de |a Barreda y sus
colaboradores como la doctora Istas sefialan que en los delitos en estudio, la conducta
se puede cometer en forma culposa, quisiera sefialar que no estoy de acuerdo con
dicha valoracién pues para que se configuren los delitos en estudio se requiere la
realizacién de varias acciones, mismas que implican el seguimiento de todo un proceso
administrativo, el cual dificimente se puede realizar errénearnénte sin el conocimiento

del servidor publico involucrado y sus subalternos.

Aunado a lo anterior también considero que los servidores publicos que tienen la
jerarquia como para poder realizar las conductas previstas en la ley deben cubrir no
sélo requisitos de tipo académico sino también tener experiencia, esto es, no cualquier
persona puede ocupar un cargo piblico de importancia en el cual pueda realizar actos
juridicos en nombre y representacion de una dependencia o de una entidad, por fo que
forzosamente al cometer los ilicitos materia del presente trabajo debe existir dolo.

Por otro lado, y para concluir el anélisis de este punto, quisiera mencionar las opiniones
de algunos destacados juristas, quienes en los anélisis que realizan respecto del uso
indebido de atribuciones y facultades y el ejercicio abusivo de funciones sefialan que la
culpabifidad en los multicitados delitos, implica dolo.

Asl, el maestro César Augusto Osorio y Nieto® en su obra "La Averiguacion Previa”
considera que los delitos previstos en los articulo 217 y 220 son ilicitos dolosos.

También los doctores Ratl Carrancé y Trujillo y Ral Carrancé y Rivas” en su “Cédigo
Penal Anotado™ sefialan refiriéndose a los articulos antes mencionados que los delitos
descritos por la ley implican un “dolo especifico valorable por el juez en uso de su

% Osorio y Nieto, César Augusto, Ob. Cit. pp. 143 y 151.
91 Carrancé y Trujillo, Ratil y Carrancé y Rivas, Ruil. Ob. Cit.. pp. 377 y 585.



46

arbitrio responsable”, e incluso comentando el término “indebidamente” en el delito de

uso indebido de atribuciones y facultades manifiestan:

Se puede entender que dolosamente por lo que no hay la menor posibilidad,

en el tipo en cuestién, de que se invoque ia culpabilidad culposa.

Por otra parte, y en relacién con la forma en que se redactaron los articulos 217 y 220
del Cédigo Penal también considero necesario exponer fa opinidn de los autores™
antes mencionados, quienes refiriéndose en especifico a la redaccion del ejercicio

abusivo de funciones, expresan la siguiente opinién:

Pero fijese el estudioso, por ejemplo, en la repeticién conceptual, sin
duda lamentable, entre el uso indebido de atribuciones y facultades (art.
217 c.p.) y el ejercicio abusivo de funciones (art. 220 c.p.). Este método
legislativo, si tal puede llamarsele, rompe toda la estructura ontoldgica del
tipo y cayendo en la duplicidad desarticula las caracteristicas del sujeto
activo y de su conducta.

Finalmente, y después de haber expuesto las diferentes criticas que se hicieron a los
articulos en estudio podemos concluir que el contenido de los articulos 217 y 220 del
Cadigo Penal adolece de lo siguiente:

1. En la fraccién | de ambos articulos se sefialan en forma demasiado general las
diversas conductas que pueden ser sancionadas, si éstas se realizan en forma
“indebida” , término que separa !a actuacion legltima del delito y que dificulta la
actuacién de los agentes del ministerio pablico y jueces al integrar la averiguacién
previa y determinar la aplicacién de una sancidn;
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2. Asimismo en las primeras fracciones de ambos llicitos se duplican las conductas
sancionadas por la ley, por lo que puede existir confusién en el momento de integrar
una averiguacién previa;

3. En la fraccién 1l del articulo 217, coincido con las opiniones de los doctéres Luis de
la Barreda™, Rau! Carranca y Rivas y Raul Carranca y Trujillo® quienes afirman, como
anteriormente se sefialé, que con lo expuesto en dicha fraccion pareciere que se
pierde o se desvirtia el caracter del sujeto activo del delito y se ignora la participacion
en el mismo que se sefiala en el articulo 13 del propio Cadigo Penal.

4. Referente a la fraccion Il del multicitade articule 217 también concuerdo con el
doctora Olga Islas de Gonzalez Mariscal *'puesto que el contenido de la citada
fraccion, invade uno de los supuestos del delito de peculado, hecho que dificulta la
imparticion de justicia y a todas luces resultaba innecesaria su inclusidn dentro del
Cédigo Penal.

R jbidem. p. 585.
» vid. pp. 37 ¥ 38.
®vid. p. 35.

" vid. pp. 40-42,



CAPITULO Il

COMPARACION DE LOS DELITOS EN ESTUDIO CON LEGISLACIONES
ESTATALES QUE LOS CONTEMPLAN

3.1 CODIGOS PENALES ESTATALES QUE CONTEMPLAN EL USO INDEBIDO
DE ATRIBUCIONES Y FACULTADES

El delito de uso indebido de atribuciones y facultades, asi como se contempla en
el Codigo Penal para el Distrito Federal y en el Codigo Penal Federa!, también
est4 previsto en diversos cédigos penales estatales, en unos casos con un nombre
distinto, o0 con alguna variacién en cuanto a sus elementos o punibilidad; por lo
que en el presente titulo considero importante sefialar, y hacer un breve anélisis,
de los ordenamientos locales que lo contemplan, y las diferencias que existen con
el Cédigo Penal para el Distrito Federal antes mencionado.

Iniciando por orden alfabético, encontramos que el primer estado que prevé la
conducta del uso indebido de atribuciones y facultades, es el de Aguascalientes;
con la variacién de que en este Cédige Penal®, los supuestos que para nosotros
integran el articulo 217, las actividades sancionadas constituyen sdlo una parte de
las conductas descritas en un delito denominado "ejercicio indebido del servicio
publico®, ilicito que se contempla en el numeral 211 y que a continuacién se
transcribe textualments:

€ Cidigo Penal pars el Estado de Aguascalientes, Editorial Sista, México, 1994. Pp. 63-66.
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Articulo 211.- El Ejercicio Indebido de Servicio Plblico

consiste en:

Vi Otorgar indebidamente por sf o por interposita persona:

a) Concesiones de prestacién de servicios piblicos o de
explotacién, aprovechamiento y uso de bienés de

* dominio de! Estado o del Municipio;

b) Permmisos, licencias o autorizaciones de contenido
econdmico; '

¢) Franquicias, exenciones, deducciones o subsidics sobre
impuestos, derechos, productos, aprovechamientos o
aportaciones y cuotas de seguridad social, sobre
ingresos fiscales, y sobre precios y tarifas de los bienes
y servicios producidos o prestados en la administracién
pubtlica estatal 0 municipal, o

d} Contratos de obras plblicas, deudas, adquisiciones,
amendamientos, enajenaciones de bienes o servicios, o
colocaciones de fondos y wvalores con recursos
econdmicos publicos.

Como se puede apreciar de la transcripcion antes realizada, en el Cddigo Penal
para el Estado de Aguascalientes, y respecto de! delito en estudio, dnicamente se
sefialan las conductas previstas en la primera fraccion del articulo 217 de nuestro
Codigo Penal (del Distrito Federal), incluso en iguales circunstancias.

Respecto de las fracciones Il y lll, mismas que no son contempladas por la
{egislacion estatal anafizada, considero, con base en los argumentos expuestos en
¢! capitulo anterior, que su ausencia no representa carencia alguna, pues como ya
se ha precisade, la existencia de dichos supuestos no corresponde al contenido de
la primera fraccién y de hecho no deberian existir.,
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Para concluir con el analisis del uso indebido de atribuciones y facultades en el
Codigo Penal del estado de’ Aguscalientes, podemos sefialar que si bien la
fraccién VIl del articulo en comento es casi igual a la primera del articulo 217 de
nuestro Cédigo Penal, en lo referente a la punibilidad existen diferencias, pues el
delito de ejercicio indebido del servicio publico no se sancicna de acuerdo a la
cuantia, sino con una pena (nica para el funcionario que incurra en cualquiera de
las conductas sefialadas en los diversos numerales, y que es de dos a seis afos
de prisidn, multa de cincuenta a cien dias de salaric minimo diario vigente y la
destitucidn e inhabilitacion de uno a cuatro afios para desempefiar otro empleo,
cargo o comisién publicos.

Por otra parte, el siguiente ordenamiento que prevé en su articulado a la figura en
estudio, es el Cédigo Penal para el Estado de Nayarit“. el cual contempla a los
supuestos que integran al uso indebido de atribuciones y facultades dentro de un
ilicito denominado “Ejercicio Indebido de Funciones”, y que se encuentra en el
articulo 211 del Céadigo antes citado.

En virtud de que en el articulo citade no sélo se sefiala al delito en estudio, sino
que se describen diversas conductas, que incluso dentro de nuestro Cédigo Penal
coresponden a diversos ilicitos, a continuacién reproduciré la disposicion en
comento para facilitar su andlisis:
EJERCICIO INDEBIDC DE FUNCIONES

ARTICULO 211. Comete el delito de elercicio indebido o

abandono de funciones, el servidor pablico que:

I.  Ejerza las funciones de su empleo, cargo 0 comisién sin

haber tomado posesion legitima o sin satisfacer todos los

requisitos legales;

@ ngx;g; Penal y de Procedimientos Penales para el Estado de Nayarit, Anaya Editores, $.A., México 1998,
Pp. 61-62. : '



Il. Continie ejerciendo las funciones de un empleo, cargo o
comisién después de que se ha revocado su nombramiento o que
se [e ha suspendido o destituido legalmente;

lll. Nombrado por tiempo limitade continle ejerciendo sus-

funciones, después de cumplido el término por el cual se le
nombrd;

IV. Lo prevenido en las fracciones Il y lll, no comprende el caso
en el que el servidor publico que debe cesar en sus funciones se
le ordene que contindie en ellas entre tanto se presenta la persona
que haya de sustituirlo, cuando la ley no lo prohiba.

V. Se autoatribuya alguna otra comision, empleo o cargo del
que realmente tuviere,

VI. Sin habérsele admitido la renuncia de una comisién, empleo
o cargo, o antes de que se presente la persona que haya de
remplazarlo, lo abandone sin causa justificada;

VIl. Teniendo conocimiento por razén de su empleo, cargo o
comision de que pueden resultar gravemente afectados el
patrimonio, los intereses de alguna dependencia o entidad de la
administracidon publica centralizada, organismos descentralizados,
empresas de participacién estatal mayoritaria, asociaciones y
sociedades asimiladas a éstas y fideicomisos publicos, del
Congreso del Estado o del peder judicial estatal, por cualquier
acto u omisioén no informare por escrito a su superior jerarquico o
lo evite si esta dentro de sus facultades;

ViIl. Por sl o por interpésita persona, sustraiga, destruya, oculte,
utilice, inutilice llicitamente informacién o documentacion que se
encuentre bajo custodia, 0 a la que tenga acceso, o de la que
tenga conocimiento en virtud de su empleo, cargo o comisién;

IX. E! que sin estar facultado para ello o estandolo,
indebidamente otorgua:
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A)Concesiones de prestacion de servicio plblico o de explotacion,
aprovechamientc y uso de bienes de dominio del Estado y
Municipios;

B)Permisos, licencias o autorizaciones de contenidos econdmico
sin tener facultades para ello;

C)Franquicias, exenciones, deducciones, productos,
aprovechamientos o aportaciones y cuotas de seguridad social,
en general sobre los ingresos fiscales y sobre precios y tarifas de
los bienes y servicios producidos o prestados en la Administracién
Pablica Estatal y Municipal;

D)Realice o contrate obras publicas, deudas, adquisiciones,
arrendamientcs, enajenaciones de bienes o servicios,
colocaciones de fondos y valores con recursos econémicos
pablicos;

X. Teniendo a su cargo fondos publicos, les dé a sabiendas, sin
la autorizacibén correspondiente de quien tenga facultades para
ello, una aplicacion poblica distinta de aquélla a que estuvieren
destinados o hiciere un pago ilegal.

Al que infrinja lo establecido en las fracciones [ a la IV, se le
impondra de un mes a tres afios de prision y multa de treinta a
ciento cincuenta dias de salario minimo diario vigente, sin
perjuicio dé aplicarse ofras sanciones derivadas del ejercicio
indebido a su cargo.

Al que infrinja lo establecido en las fracciones V a IX, se le
impondré de tres meses a tres afios de prisién y multa de treinta a
trescientas veces el salario minimo diario vigente, si el monto de
las operaciones no excede el equivalente de setecientas veces el
salario minimo diario vigente en el momento de cometerse el
delitc;; y se impondra de dos a doce afios de prisién y multa de
treinta a trescientas veces el salario mInimo diario vigente, cuando
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el monto de las operaciones exceda al equivalente de setecientas

veces el salario minimo diario vigente en el Estado.

Las penalidades anteriores podran ser reducidas hasta la mitad si

el servidor publico resarce a quien causé el dafio, el importe total

de las operaciones realizadas en un término no mayor de treinta

dias.
En la disposicién antes citada, como puede observarse, no solo se contempla la
figura del uso indebido de atribuciones y facultades en sus fracciones 1 y I, sino
que, como ya se sefiald, existen varios supuestos que comesponden en la
legislacién del Distrito Federal al delito de ejercicio indebido del servicio piblico.

Por otra parte y respecto de la punibilidad, es de lamar la atencién que en la
disposicidn en comento, exista el sefialamiento de que las penas pueden ser
reducidas hasta en un cincuenta por clento, si el servidor piblico resarce el dafio
que causd en un plazo no mayor de treinta dias.

Al respecto quisiera comentar que, si bien es importante obtener una reparacién
patrimonial, también lo es e! hecho de sancicnar la conducta ilicita que lesioné el
bien juridicamente tutelado, y que en el caso que nos ocupa, no sélo se trata del
patrimonio del Estado, sino de la moral pablica, por lo que no considero que esta
disminucién de las penas esté correcta, pues aunque se devuelva el dinero
obtenido llegalmente por el servidor pablico, no se restituyen en su totalidad los
bienes protegidos por la ley.

Por otro lado, vy si nos regresamos un poco al primer capitulo, donde se precisé en
la exposicidon de motivos el sentido para incluir esta norma dentro de la
legislacion, podemos recordar que, por lo menos, la intencién del Ejecutivo al
promover las reformas para el entonces vigente Cédigo Penal para el Distrito
Federal en materia de fuero comiin y para toda la Republica en materia de fuero
federal, fue prevenir la corupcién del servicio publico, incluyendo para ello
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sanciones severas para castigar a los funcionarios que, aprovechando su carge,
obtenian un lucro indebido de éste.

Respecto de la intencion del legislador nayarita,-no podemos conocer cual era
ésta at incluir en su Codigo Penal esta disposicidn con la posibilidad de reducir las
penas, pero lo que si se puede argumentar en este caso, s que por la forma en
que se encuentra redactado el articulo 211, no se buscaba la prevision del delito.

Para concluir con el analisis de este articulo, también debo criticar el hecho de
que en el (ltimo parrafo, en el que se sefiala la posibilidad de disminuir las penas,
se prevé que el resarcimiento debe realizarse en un término no mayor de treinta
dias, pero no se sefiala si este término corre a partir de que se realizd la conducta
ilicita, o a partir de que se descubrid la misma.

Finalmente, el Gltimo ordenamiento legal estatal que prevé en su articulado
tnicamente a [a figura del uso indebido de atribuciones y facultades es el Codigo
Penal para el Estado Libre y Soberano de Veracruz-Llave®, el cual sefiata al ilicito
en estudio en su articulo 254.

En virtud de que la forma en que se presenta al delito es diferente a la que
conocemos en nuestra ley penal, a continuacion reproduciré el articulo antes
mencionado para facilitar su analisis:

CAPITULO I
Abuso de autoridad o incumplimiento del deber legal

Articulo 254, Se impondré de seis meses a seis afios de prisién y multa
hasta de doscientas veces el salario minimo, a los servidores publicos
que ordenaren o cometieren cualquier acto ilegal o dejaren de cumplir

% Cédigos Penal y de Procedimientos Penales para el Estado Libre y Soberano de Veracruz Llave, Editorial
Pornis, México, 1998. Pp. 73-74.



los deberes de su funcién en perjuicio de los derechos de alguien o en

beneficio propio o ajeno.

Se impondran prisién de uno a ocho afios y multa hasta de

cuatrocientas veces el salario minimo, al servidor publico que:

.

Teniendo conocimiento por razén de su empleo, cargo o
comisidn de que existe interés en lesionar el patrimonio de los
poderes legislativo, ejecutivo o judicial, de alguna dependencia o
entidad de la administracién pulblica, estatal o municipal,
organismos descentralizados o desconcentrados, empresas de
participacion estatal ¢ municipal mayoritaria, organizaciones y
sociedades asimiladas a estas o fideicomisos publicos, por

cualquier acto u omision, no informe por escrito a su superior -

jerarquico o no lo evite si estd dentro de sus atribuciones,
facultades o funcicnes;

Por si o por interpdsita persona, sustraiga, destruya, oculte,
utilice o inutilice ilicitamente informacién o documentacién que
se halle bajo custodia o a 1a cual tenga acceso, 0 de la que
tenga conocimiento en virtud de su empleo, cargo o comisién;
Indebidamente otorgue concesiones de prestacion de servicio
publico o de explotacion, aprovechamiento y uso de bienes de
dominio del Estado o de los Municipios;

Indebidamente oforgue permisos, licencias o autorizaciones de
contenido econdmico, franquicias, exenciones, deducgiones o
subsidios sobre impuestos, derechos, productos,
éproved\amientos o aportaciones y cuotas de seguridad social;
en general sobre ingresos fiscales, y sobre precios y tarifas de
los bienes y servicios producidos o prestados en la
Administracién Publica Estatal o Municipal;

Indebidamente otorgue, realice o contrate obras piblicas,
deudas adquisiciones, atrendamientos, enajenaciones de bienes

55
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o servicios o efectie en su provecho, inversiones de fondos y
valores con recursos econdmicos pdblicos,;

* VI,  Teniendo a su cargo fondos publicos les de a sabiendas, una
aplicacién publica distinta de aquélla a que estuvieren
destinados o hiciere una erogacion ilegal,

V. Valiéndose de la informacién que posea por razén de su empleo,
cargo o comisién, sea o no materia de sus funciones y que no
sea del conocimiento phblico; haga por si o por interpdsita
perscna, inversiones enajenaciones o adquisiciones o cualquier
otro acto que le produzca algun beneficio econdmico indebido al
servidor publico o a algan tercero, y

VII.  Intimide, torture o incomunique a un inculpado, para obligaro a
declarar.

Del articulo anterior se pueden desprender varias interrogantes, primero en lo que
toca a la denominacién del ilicito ;De qué realmente se habla, abuse de auteridad
o incumplimiento del deber legal? Al momento de integrar las averiguaciones
previas o de juzgar al presunto responsable ;Cémo los agentes del Ministerio
Publico y los jueces pueden vislumbrar cudl de los dos es el delito que se
persigue? Y finalmente ;Ambas denominaciones son sindnimas?

Dada |a redaccion del articulo 254, pareciera que se deja al intérprete de la norma
la opcién de denominario como considers mejor, pues la conjuncién “0” que se
sefiala en el proemio, aclara el hecho de que no se habla de dos delitos
fusionados en un solo articulo, sino que més bien se trata de uno solo que puede
tener dos denominaciones 0 nombres.

Por otra parte, también se puede observar ef hecho de que en el mencionado
articulo se encuentran no sélo los supuestos del uso indebido de atribuciones y
facultades como lo conocemos, sino que se mencionan conductas que en nuestro
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Codigo Penal para el Distrito Federal y en el Federal constituyen algunos de los
supuestos del delito de ejercicio indebido del servicio plblico.

Respecto de la punibildad, podemos criticar el hecho de que ésta no se
cuantifique tomando como base el monto de las operaciones realizadas
indebidamente, sino que es nica.

Asimismo, y en relacién a lo anterior, cabe sefialar el hecho de que-en el articulo -
267 de la ley en estudio, existen independientemente de las sanciones que
establezcan los articulos precedentes, ciertas disposiciones comunes aplicables a
los delitos cometidos por los servidores publicos, y en las que se prevé que los
funcionarios publicos que cometan cualquiera de los ilicitos mencionados en el
capitulo, independientemente de las sanciones que se apliquen en cada caso, «
seran inhabilitados para desemperiar otro cargo pablico, hasta por un tiempo igual
a la sancion privativa de libertad.
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3.2 CODIGOS PENALES QUE CONTEMPLAN EL EJERCICIO ABUSIVO DE
FUNCIONES

El primer Cddigo, iniciande nuevamente por orden alfabético, que prévé al
gjercicio abusivo de funciones, es el de Baja California \* el cuat lo contempla
bajo el numeral 305 y lo denomina como “Negociaciones llicitas”.

Respecto de la redaccion de este ilicito considero no es necesario realizar ningan
comentario o transcripcion, pues la descripcidn de las conductas sancionadas es
idéntica a las previstas en el articulo 220 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal y del Cédigo Penal Federal.

No obstante, y como ocurre en la mayoria de las legislaciones estatales, en la
punibilidad si se encuentra una diferencia. En el Cddigo que nos ocupa, la pena
es unica, no se sefiala de acuerdo a la cuantia de las operaciones realizadas,
como en la mayoria de los Codigos y leyes, por lo que al respecto si creo
necesario realizar la transcripcion de esa parte del texto para posteriormente
realizar un comentario:

CAPITULO X
NEGOCIACIONES ILICITAS
ARTICULO 305.- Tipo y punibilidad.- Se impondra de seis meses a
cinco afios de prision y de cincuenta a doscientos cincuenta dias de
multa al servidor publico que: ............

% Cédigo Penal para et Estado de Baja California, Ed. Impresos Bshia . México 1996, P. 91.
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Como puede observarse en la transcripcién, y como ya se sefialo, la pena es
Unica, pero aunado a lo anterior y mas grave todavia es el hecho de que no se
prevea ninguna clase de inhabilitacién para que el servidor pGblico que haya sido
condenado por la comision de ests delito no ccupe, al cumplir su condena, otra
cargo o comision dentro de la administracién pablica del estado.

Posteriormente, encontramos que el Cddigo Penal para el Estado Libre y
Soberano de Chiapas“. también prevé al delito que nos ocupa en el articulo 281,
y con la variacién de que lo denomina “Abuso de Funciones Publicas.”

A este respecto, debo sefialar que el tipo previsto en el Cédigo antes mencionado
es igual al de nuestro Codigo Penal para el Distrito Federal, por lo que no es
necesario realizar la transcripcidn puesto que, como ya se sefial6, los supuestos
son los mismos.

Referente a la punibilidad, ésta si es distinta, y aunque también se basa en la
cuantia de las operaciones realizadas, la pena es de dos a diez afios de prision,
menor que la que establece nuestro Cddigo; multa de trescientos a quinientos
dias de salario minimo, igual que en nuestra legislacion, y lo que si es una
variante, es la destitucién e inhabilitacidn para ocupar otro cargo puablico, pues en
el estado de Chiapas no se da una cantidad determinada de afics ¢como en la
mayoria de los Estados, sino que en esta localidad, la inhabilitacion corresponde,
en igual medida, a la sancién impuesta por el juez, esto es, si el servidor pablico
es condenado a diez afios de prisién, una vez cumplida la sentencia, ese mismo
tiempo estard imposibilitado para desempefiar otra comision dentro de la
administracién plblica del Estado.

Por ofra parte, y siguiendo con el estudio del ejercicio abusivo de funciones
dentro de las legislaciones penales eststales, encontramos que también el

“ Cédigo Penal pars ¢l Estado Libre y Soberano de Chiapas. Anaya Editores, $.A. México, 1999. Pp. 119-
120.
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Cédigo Penal para el Estado de Hidalgo® prevé en su articulado a esta figura, a
la cual denomina “Negociaciones Indebidas”, y se encuentra en el articulo 309 de
este ordenamiento.

Respecto de la configuracion de este delito, debo sefialar que el tipo es
exactamente el mismo que el que se contempla en el Codigo Penal para el
Distrito Federal, incluso la descripcidn de las conductas sancionadas es la misma,
y hasta el orden de las ideas concuerda exactamente con el de nuestra
legistacién.

En razén de lo anterior y con la finalidad de no caer en repeticiones, (nicamente
me referiré a la punibilidad, ta cual al igual que en las legislaciones antes
mencionadas, es distinta, y desde mi punto de vista, adolece de ciertos errores.

Asl, y en el tenor de las ideas antes citadas, a continuacién transcribiré la primera
parte del articulo 309, en la cual se establece la pena para este delito:

CAPITULO IX
Negociaciones indebidas

ART. 309.- Se impondra de seis meses a cince afios de prision y de 20
a 150 dias de multa, al servidor pdblico que:

Como puede verse, la pena es Gnica, independientemente del mento o cuantia de
las operaciones indebidamente realizadas por los servidores publicos, hecho que
considero un error pues con esta penalidad se sanciona de igual forma al
funcionaric de regular jerarquia que al mayor, el cual pudo haber causado un

L)

igos Penal y de Procedimientos Penales para ¢l Estado de Hidalgo. Ed. Parriia, $.A, México 1997. P,
96. .
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dafic desmedido y para el que la imposicién de la pena especificada en la ley,
constituya una burla para la sociedad y para el Estado.

Asimismo, y de nueva cuenta, en este Codigo Penal nos encontramos también
con la ausencia de una prohibicién o inhabilitacién para que !a persona que fue
condenada por la comision de este ilicito, no obtenga nuevamente un cargo
publico de importancia al concluir el t&érmino de reclusion que se le imponga.

Por otra parte, el siguiente ordenamiento que prevé al delito en estudio, es el
Cadigo Penal para el Estado Libre y Soberano de Morelos® , el cual contempla
al ejercicio abusivo de funciones en su articulo 276, y al iguat que el Codigo Penal
para ¢l Estado de Hidalgo, sefiala a este ilicito bajo los mismos términos que ef
Cédigo Penal para el Distrito Federal y el Codigo Penal Federal. )

Respecto de esta ley considero importante referirme a la dnica diferencia que
existe con nuestro Cédigo, y que nuevamente es la punibilidad. Por esta razén a
continuacion reproduciré esa parte del articulo 276 para posteriormente proceder
a su andlisis:

EJERCICIO ABUSIVO DE FUNCIONES

Articulo 276. Comete el delito de ejercicio abusivo de funciones, e!
servidor pablico que:

A quien cometa el delito de ejercicio abusivo de funciones se le
sancionara conforme al valor de las operaciones a que hace refersncia
este precepto en los términos del articulo 188, sancién que podra
incrementarse hasta en una tercera parte.

“”l?:i:]{;iénpemlhocmlpme]EzudoLibreySobmmchorelos.Bd.Sism,SA.deC.V. México
1996.P. 84.
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Con base en el texto anterior, y como puede apreciarse, en el articulo 276 no se
sefiala especificamente ninguna sancién para los servidores pdblicos que
Incurran en [a comision de este delito, sino que se remite al articulo 188 del
mismo ordenamiento, el cual contempla las sanciones que se impondran al que
cometa el delito de fraude.

En razén de lo anterior, y toda vez que las penas impuestas en el fraude son
también las aplicables a los servidores piblicos que incurran en el ejercicio
abusivo de funciones, es importante seiialarlas con toda exactitud, por lo que
procederé a transcribirlas:

CAPITULO V
FRAUDE

Articulo 188. A quien obtenga ilicitamente una cosa o alcance un lucro
indebido, en beneficio proplo o de un tercero, engafiando a alguien o
aprovechando el error en el que éste se encuentra, se le aplicaran:
I.De treinta a ciento veinte dias de trabajo a favor de la comunidad y
de veinte a noventa dias de multa, cuando el valor de lo defraudado no
exceda de cincuenta veces el salario minimo, 0 no sea posible
determinar su valor;

il. De seis meses a dos afios seis meses de prisidn y de noventa a
doscientos dlas de multa cuando el valor de lo defraudado exceda de
cincuenta pero no de trescientas cincuenta veces el salario minimo;

lil. De dos afios seis meses a cuatro afios seis meses de prisién y de
doscientos a cuatrocientos cincuenta dias de multa, cuando el monto
de lo defraudado exceda de trescientas cincuenta pero no de
setecientas veces el salario minimo;

IV. De cuatro aflos seis meses 2 once afios de prision y de
cuatrocientos cincuenta a seiscientos cincuenta dias de multa cuando
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el vaior de lo dispuesto exceda de setecientas veces el salario minimo
y; Las mismas sanciones se impondran a quien por los medios
descritos en el primer parrafo cause a otro un perjuicio patrimonial.

De lo anterior se confirma que, efectivamente las sanciones aplicables al ejercicio
abusivo de funciones en este Estado, van de acuerdo al monto de las
operaciones indebidamente realizadas por los servidores plblicos. A este
respecto, y de nueva cuenta creo importante sefialar que tampoco en la
legislacién penal de este Estado se encuentra prevista la inhabilitacién, carencia
que considero un error. -

El siguiente ordenamiento que analizaré es el Codigo Penal para el Estado de
Oaxaca®™, el cual contempla en su articulado a la figura del ejercicio abusivo de
funciones, pero con las variantes de que lo denomina como “Enriquecimiento
ilegitimo® y lo sefiala en dos articulos, en los cuales se describen los supuestos
bajo los cuales se puede incurrir en la comision del delito.

En ese sentido, quiero precisar que desde mi punto de vista, el nombre que se da
" & los ilicitos que prevén la figura en estudio, es completamente erréneo, pues si
bien la comisién de los delitos puede incrementar desproporcionalmente el
patrimonio del servidor publico o de su familia, el tipo del enriquecimiento, como
lo conocemos en el Cédigo Penal para el Distrito Federal y en el Cddigo Penal
Federal es muy distinto, e incluso mas simple en su composicién.

De acuerdo con lo que marca e! articulo 224 de nuestra legislacién, existe
enriquecimiento {licito cuando el servidor publico no puede acreditar el lagitimo
aumento de su patrimonio, ¢ |a legitima procedencia de los bienes a su nombre, ©
des aquellos respecto de los cuales se conduzca como duefio.

¥ Cédigos Penal y de Procedimientos Penales para el Estado de Qaxaca. Ed. Pomnia, S.A. de C.V, México
1997. Pp. 68-69.
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Asimismo, en el caso de la figura del ejercicio abusivo de funciones, como se ha
visto en las legislaciones estudiadas, incluyendo la de! Distrito Federal, el tipo
penal sefiala una serie de conductas sancionadas que deben de reportar un
beneficio econdmico para e! servidor publico, para su cényuge, parientes
consanguineos o por afinidad hasta el cuarto grado, personas con las que el
sujeto activo tenga vinculos afectivos o de dependencia; circunstancias que
indudablemente provocarén un enriquecimiento ilicito no s6lo para el funcionario
publico, pero lo que no se puede perder de vista es que dicho aumento
desmedido en e! patrimonio pudo ser consecuencia de la comisién de otro ilicito
como puede ser el peculado o el cohecho.

En razén de lo anterior, y como sefialé anteriormente, considero que el denominar
a este delito como enriquecimiento ilegitimo es un error de técnica legislativa,
pues pareciere, segin lo que sefiala el Codigo Penal para el Estado de Oaxaca,
que aunque se dé el caso de que el servidor pdblico incremente en forma
desmedida e inexplicable su patrimonio, si esto no es como resultado de las
conductas mencionadas en los articulos 217 Bis A y 217 Bis B, no se podra
inculpar al funcionario de enriquecimiento ilegitimo.

Por otra parte, y en virtud de la forma cémo se integra [a figura en estudio dentro
de la legislacidn oaxaquefia, a continuacidn realizaré la transcripcion de los
articulos citados en el parrafo anterior:

CAPITULO V BIS
Enriquecimiento ilegltimo

ART. 217 Bis A.- Se impondra una pena de unc a diez afios de prisién,
destitucion e inhabilitacion para ocupar empleos o cargos piblicos por
un témino de uno a seis afios, al funcionarioc o empleado de [a
administracion publica estatal o municipal o descentralizada, que en
ejercicio de sus funclones efectie compras o ventas, otorgue contratos
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o concesiones o resuelva asuntos en l0s que tengan interes
- sociedades o personas con las que se hubiere asociado, o sin
sujetarse a los requisitos o procedimientos establecidos, que
produzcan o puedan producir beneficios econdémicos a él, a su
conyuge, descendientes, ascendientes o parientes por consanguinidad
o afinidad hasta el cuarto grado.

ART. 217 Bis B.- Se impondra pena de uno a diez afios de prision,
destitucién e inhabilitacion para ocupar empleos o cargos publicos por
el término de uno a seis afos, al funcionario o empleado de la
administracién piblica estatal, municipal o descentralizada, que por sl
o por interpésita persona, o a través de sociedades de las que sea
parte, haga inversiones, compras, ventas o cualquier operacion que
produzcan (sic) beneficio econdémico a él, a su conyuge,
descendientes, ascendientes o parientes por consanguinidad o
afinidad hasta el cuarto grado, con apoyo en resoluciones que el
mismo funcionario o empleado dicte o valiéndose de la informacion
que posea por razén de su empleo.

De los textos anteriores, también podemos sefialar que {os articulos anteriores
bien hubieran podido fusionarse y convertirse en uno solo que contemplara la
figura tipica, y del cual fuera mas facil su comprension y aplicacion.

Finatmente, el dltimo ordenamiento que contempla en su articulado dnicamente a
la figura del ejercicio abusivo de funciones es el Cédigo Penal de Zacatecas™,
ordenamiento que prevé en su articulo 206 a los delitos de trafico de influencia y

:lC(sdigo Penal y de Procedimientos Penales de Zacatecas. Ed. Anaya Editores, S.A. México 1997, Pp. 80-
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negociaciones ilicitas, siendo Unicamente la tercera fraccién de tal disposicién la
que se refiere al ejercicio abusivo de funciones como lo conocemos en el Cédigo
Penal para el Distrito Federal y en el Cédigo Penal Federal.

En virtud de lo anterior, a continuacién transcribiré el articufo 206 que me es
interesante y que comesponde a la materia de! presente trabajo:

ARTICULO 206.- Se impondra de seis meses a seis afios de prision y
de treinta a trescientas cuotas de multa, al servidor piblico que porsio
por interpdsita persona;

11l. Otorgue indebidamente contratos, concesiones, permisos, licencias,
autorizaciones, franquicias, exenciones o efectlie compras o ventas o
realice cualquier acto juridico, que produzcan beneficios econdémicos at
propio servidor publico o a terceros.

Del texto anterior, como puede apreciarse facilmente, podemos criticar el hecho
de que la punibilidad sea Unica, por lo que la sancién que se puede imponer a un
servidor pdblico corrupto no va de acuerdo a la cuantfa y por lo mismo se le
puede castigar de igual forma al que obtuvo un [ucro de quinientos mil pesos, que
al que obtuvo cinco millones con su conducta ilicita, hecho que consideramos
grave.

Asimismo, también es censurable el que en la disposicion en comento, y como en
la mayoria de las legislaciones penales estatales, no exista prohibicidén expresa
para que el funcionario que fue sentenciado por la comision de este delito, no
vuelva a ocupar otro cargo publico dentro de un tiempo determinado.
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3.3. CODIGOS PENALES ESTATALES QUE CONTEMPLAN AMBOS DELITOS

Dentro de este rubro, primeramente encontramos al Cddigo Penal para el Estado
de Baja Califomia Sur’', ordenamiento que prevé tanto al uso indebido de
atribuciones y facultades como al ejercicio abusivo de funciones, ambos en la
misma forma como se prevén en nuestro Cédigo local y federal.

Respecto del uso indebido de atribuciones y facultades, este ilicito se encuentra
bajo el numeral 323 del Codigo estatal antes citado, y debido a que el tipo penal
es el mismo que el del Codigo Penal para el Distrito Federal, no considera
necesario realizar la transcripcidn del texto, y sélo sefialaré, como Onica
diferencia, que la punibilidad es distinta, pues si bien también se basa en la
cuantia de las operaciones, en el Cddigo estatal en estudio, cuando el monto no
excede del equivalente a setecientos treinta dias de salario minimo diario vigente
en el lugar, se impondrd de uno a tres aflos de prisién, multa de treinta a
trescientos dias de salario minimo diario vigente y la destitucién e inhabilitacién de
uno a tres afios para desempefiar otro empleo, cargo o comision publicos.

Asimismo, cuandc el monto a que asciendan las operaciones exceda del
equivalente a setecientos treinta dias de salaric minimo diario vigente en el lugar,
se impondra de tres a doce afios de prision, multa de treinta a trescientos dias de
salario minimo diario vigente en el lugar, y la destitucién e inhabilitacién de fres a
seis aflos para desempefiar otro cargo publico.

Respecto del ejercicio abusivo de funciones, este delito se encuentra previsto en
el articulo 326 del Cédigo Penal estatal en estudio, y al igual que el uso indebido
de atribuciones y facuitades, su redaccidn es idéntica a la de nuestros Cédigos
local y federal, por lo que tampoco de este ilicito vale la pena realizar la

™ Cédigo Penal para el Estado de Baja California Sur, Colegio de Abogados. México. 1990, Pp, 87 y 89.
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transcripcion textual, y referente a fa punibilidad, ésta es igual a la del delito
mencionado en primer lugar.

De igual forma, el Cédigo Penal del Estado de Campeche’, también incluye a los
dos delitos materia de este estudio en idénticas condiciones que el Codigo Penal
para el Distrito Federal. Asi, el uso indebido de atribuciones y facultades se
contempla en el articulo 191 y el ejercicio abusivo de funciones en el 196.

Nuevamente, y como Unica diferencia, la pena es distinta e incluso menor, pues al
servidor publico que incurra en ef uso indebido de atribuciones y facultades se le
impondra, cuando el monto a que asciendan [as operaciones no exceda del
equivalente a doscientas veces el salario minimo diario vigente en la capital del
Estado, de tres meses a dos afios de prision, multa de doce a ciento veinte veces
el salarfic minimo diario vigente en la capifal del Estado en el momento de
cometerse el delito y destitucion e inhabilitacién de tres meses a dos afios para
desempefiar otro empleo, cargo o comisién publicos.

Por otra parte, cuando el monto a que asciendan las operaciones exceda de la
cantidad mencionada en el parrafo anterior, se sancionard al funcionario con
prisién de uno a siete afios, multa de quince a ciento cincuenta veces el salario
minimo diario vigente en la capital del Estado al momento de cometerse el delito y
desfitucién e inhabilitacién de seis meses a tres afios para desempefiar otro
empleo, cargo o comisidn dentro de la administracién puablica del Estado.

Respecto del ejercicio abusivo de funciones, como ya se sefialé anteriormente, el '
tipo descrito en la ey es igual al de! Cdigo Penal para el Distrito Federal, pero en
lo tocante a la punibilidad ademas de existir una diferencia, considero exists un
grave error, por 1o que a continuacion transcribiré la parte relativa a la pena, para
posteriormente expresar una breve critica:

™ Codigo Penal del Estado de Campeche. Ed. Porniia, S.A. México. 1991. Pp.
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Art. 196.- Comete el delito de ejercicio abusivo de funciones:

Al que cometa el delito de ejercicio abusivo de funciones se le
impondran las siguientes sanciones:

Cuando la cuantia no exceda al equivalente a ciento ochenta dias de
salario minimo diario vigente en la capital del Estado en e! momento de
cometerse el delito, se impondran al responsable de tres meses a dos
afios de prisién, multa de cinco a cien veces el salario minimo diario
vigente en la capital del Estado en el momento de cometerse el delito y
destitucién e inhabilitacién de tres meses a dos afios para desempefiar
otro empleo, cargo o comisidn publicos.

Como puede apreciarse, una vez realizada la transcripcidn, la sancién en este
Cédigo estatal es menor que la que establece el nuestro, pero ademas adolece de
una grave falta, pues si se sefiala una sancién en caso de que la cuantia de las
operaciones no rebase el equivalente de ciento ochenta dias de salario minimo,
pero no prevé nada si se excede de esa cantidad, por lo que se presenta la
interrogante de ;Como se sanciona a los servidores piblicos que incurren en este
delito cuando e! monto de las operaciones excede a ciento ochenta veces el
salario minimo diario vigente en la capital del Estado? ;No se les sanciona?

Lo anterior, considero se debe a un lamentable emor del legisiador que no se ha
subsanado, pero que es realmente importante porque ¢Cémo se va a aplicar una

sancion que no se encuentra prevista en la ley? ¢Basandose en qué, un juez va a
imponer una sentencia?
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Asi, y una vez realizado el comentario anterior, proseguiré con el siguiente
ordenamiento que contempla en su articulado a los dos ilicitos en estudio, vy que
es el Cédigo Penal del Estado de Guerrera™ .

Dentro de este Codigo, la figura que conocemos como uso indebido de
atribuciones y facultades se encuentra en el articulo 243 y se denomina
*desempenio irregular de la funcién pablica”.

El tipo descrito en e! articulo antes citado, es mas extenso que el descrito en el
Cédigo Penal para el Distrito Federal, pues engloba diversas conductas, algunas
incluso que corresponden o deberian corresponder a otros delitos, por lo que
considero importante realizar la transcripcion del texto, para posteriormente
analizar la forma como se encuentra previsto este ilicito:

CAPITULO Il
DESEMPERNO IRREGULAR DE LA FUNCION PUBLICA

243.- Se impondra prision de seis meses a tres afios y de treinta a
ciento ochenta dias de multa, a! servidor publico que indebidamente:

I- Otorgue concesiones de prestacién de servicio piblico o de
explotaci6n, aprovechamiento y uso de bienes de dominio del Estado o
Municipios;

il.- Otorgue permisos, licencias © autorizaciones de contenido
econbémico,

lit.- Otorgue franquicias, exenciones, deducciones o subsidios sobre
impuestos, derechos, productos, aprovechamientos o aportaciones y
cuotas de seguridad social, en general sobre los ingresos fiscales, y
sobre precios y tarifas de los bienes y servicios producidos o prestados
en la administracién piblica estatal © municipal;

™ Cédigo Penal y de Procedimientos Penales del Estado de Guerrero, Ed. Las Tres Hermanas. México 1997.
Pp. 182-185 y 192-193,
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IV.- Realice o contrate obras publicas, adquisiciones, arrendamientos,
enajenaciones de bienes y servicios, o colocaciones de fondos y
valores con recursos econdmicos publicos;

V.- D&, a sablendas, una aplicacidn puablica distinta de aquella a que
estuvieren destinados los fondos publicos que tuviere a su cargo o
hiciere un pago ilegal;

V.- En el sjercicio de sus funciones o con motivo de ellas, otorgue
empleo, cargo o comisién publicos o contratos de prestacion de
servicios profesionales, mercantiles o de cualquier otra naturaleza; que
sean remunerados, a sabiendas de que no se prestara el servicio o no
se cumplira el contrato otorgado;

VIl.- Autorice o contrate a quien se encuentre inhabilitado por
resolucion firme de autoridad competente para desempefar un empleo,
cargo © comisidn en el servicio publico, siempre que lo haga con
conocimiento de tal situacion;

Vill.- Otorgue un nombramiento o de cualquier modo autorice a alguien
para ¢l desempefio de un empleo, cargo ¢ comisién, sin que el
designado satisfaga los requisitos exigidos por la ley;

IX.- Otorgue cualquier identificacion en que se acredite como servidor
publico a quien realmente no desempefie el empleo, cargo o comision
a que se haga referencia en aquélla, o

X.- Ejerza algin otro empleo, cargo o comisidn oficial o particular,
teniendo impedimento legal para hacero.

Cuando el monto del producto del delito o de los dafios o perjuicios
causados, exceda de mil veces el salario, la sancién sera de tres a
nueve afios de prisién y de ciento ochenta a quinientos dias multa. (sic)

Como puede apreciarse de la transcripcién anterior, las primeras cinco fracciones
det articulo 243 efectivamente corresponden al uso indebido de atribuciones y
facultades tal y como lo conocemos, no obstante, de la fraccion VI a la X, los
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supuestos descritos considero, no se encuentran bien ubicados pues mas bien
corresponden al delito de abuso de autoridad.

Aunado a lo anterior, también es necesario -criticar que no existe en este
ordenamiento la inhabilitacién para que el funcionario que sea condenado por este
ilicito, en un tiempo no vuelva a ocupar otro empleo, cargo o comisidn dentro de la
administracién pablica del Estado.

Respecto de! ejercicio abusivo de funciones, este delito se encuentra previsto en
el articulo 251 del Cédigo en comento, bajo la denominacién de *negociaciones
ilicitas”, y debido a que presenta diferencias respecto de la figura que se prevé en
nuestro Caodigo Penal, también en este caso, considero necesario realizar la
transcripcién:

CAPITULO XI
NEGOCIACIONES ILICITAS

251.- Se impondran de seis meses a cuatro afios de prision y de
treinta a doscientos cuarenta dias de multa al servidor plblico que:

I.- En el desempefio de su empleo, cargo o comision, otorgue por si o
por interpésita persona, contratos, concesiones, permisos, licencias,
autorizaciones, franquicias, exenciones o efectiie compras o ventas ¢
realice cualquier acto juridico que produzca beneficios econdmicos al
propio servidor publico o a otra persona ajena a la relacion;

Il.- Mediante la realizacién de los actos a que se refiere la fraccién
anterior, genere beneficios econdmicos Indebidos o notoriamente
desproporcionados a favor de cualquier persona, ajena 0 no a [a
relacién, o cause perjuicios patrimoniales a los poderes, dependencias
o entidades de la administracion publica del Estado o Municipios, o

lil.= Valiéndose de la informacién que posea por razén de su empleo,
cargo o comisién, sea 0 no materia de sus funciones y que no sea del
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conocimiento piblico, haga por si o por interpsita persona,
inversiones, enajenaciones, adquisiciones o cualguier otro acto que le
produzca algan beneficio econdmico indebido al servidor piblico, a su
cényuge o a sus parientes consanguineos o por afinidad hasta el
cuarto grado o a sociedades de las que el agente forme parte.

Si el monto de los beneficios econdmicos obtenidos o de los perjuicios
patrimoniales causados, excede de mil veces el salario, se impondréan
de cuatro a doce afios de prisién y de doscientos cuarenta a quinientos
dias de multa.

Como se puede apreciar de la lectura del articulo anterior, el texto es un tanto
confuso en lo relativo al sujefo gque, independientemente del servidor plblfico,
debe beneficiarse con la conducta indebida de éste, pues el término “persona
ajena a la relacién”, utilizado por el legistador, es sumamente ambiguo, por lo que
considero que dificulta tanto a los agentes de! Ministerio Publico como a los
jueces la integracién de las averiguaciones previas y la imparticién de justicia,
respectivamente.

En ese sentido, la palabra "ajena”, de acuerdo con el Diccionario de la Lengua
Espafiola’™ tiene las siguientes connotaciones:

Ajeno, na. Adj. Perteneciente a otro. 2. De otra clase o condicién. 3.
Fig. Distante, lejano, libre de alguna cosa. Ajeno de cuidados . 4. Fig.
impropio, extrafio, no correspondiente. Ajeno a su voluntad . 5. Fig.
Que no tiene conocimiento de algo, o no esta prevenido de lo que ha
de suceder. Estar ajeno de si. Fr. Fig. Estar desprendido de si mismo
0 de su amor propio.

* Diccionario de Ia Lengua Espafiola. Real Academia Espafiola, Madrid 1992, P. 53.
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De acuerdo a lo anterior, podemos entender que “ajeno” se refiere a alguien o algo
que no corresponde, por lo que en el caso del articulo en estudio, podriamos
entender que se refiere a cualquier persona que no tenga injerencia en los actos
juridicos que realice el servidor publico, y que podria ser, incluso, un pariente
consanguineo o por afinidad del propio funcionario. '

Asl, y respecto de la primera fraccidn de la disposicidn en comento, quisiera
criticar &l hecho de que el legislador, al sefialar que la persona que se debe
beneficiar necesariamente tiene que ser extrafia a la relacidn, no pensd en los
particulares que intervienen en la realizacién de las conductas sancionadas, como
los contratistas, que pueden verse favorecidos con las mismas y que de ninguna
forma se pueden considerar como ajenos a la relacion.

No obstante lo anterior, en la segunda fraccién det articulo 251 se tratd de salvar
el error cometido en la primera, aportandose Unicamente el sefialamiento de que
los beneficios econdmicos pueden recaer en alguien ajenc o no a la relacién;
hecho que desde mi punto de vista, se encuentra fuera de lugar, pues lo mejor
serfa que en una sola fraccidn se mencionara la descripcién de las conductas, y el
que las mismas favorezcan a los servidores publicos y a las personas, ajenas o no
a la relacién, que se beneficien con las mismas.

Respecto de la fraccion tercera, en ésta si se hace especifica mencién de que los
actos indebidos realizados por el servidor plblico, deben reportar beneficio
econémicos pafa los parientes consanguineos o por afinidad de éste, pero con la
salvedad de que en este apartado se mencionan una clase especifica de actos
{(inversiones, enajenaciones, adquisiciones, etc.), lo que también considero
innecesario, pues éstas pueden caber también en la pritnera fraccién.

Finalmente, y respecto de la punibilidad, es criticable el hecho de que, al igual que
en el delito de desempefio irregular de la funcién publica, no se establezca
ninguna clase de prohibicién o inhabilitacién para que el funcionario que ha sido
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condenado por- la comision de este ilicito, por un determinado tiempo no vuelva a
ocupar otro cargo pablico.

Siguiendo con el orden antes mencionado, encontramos que el siguiente
ordenamiento que prevé en su articulado a las figuras en estudio es el Codigo
Penal para el Estado de Jalisco™, el cual contempla las conductas sancionadas en
un solo delito que recibe el nombre de "Desvio y aprovechamiento indebido de
atribuciones y facultades”, y que se encuentra bajo el numeral 152 de la ley antes
mencionada.

En virtud de o anterior, y de que considero importante el andlisis de este ilicito, a
continuacién transcribiré el mismo, para posteriomnente dedicarme a su estudio:
CAPITULO VI
Desvio y aprovechamiento indebido de atribuciones y facultades

ART. 152.- Comete este delito el servidor plblico que, indebidamente:
I.Otorgue concesiones de prestacion de servicio plblico o de
explotacién, aprovechamiento y uso de bienes de dominio del Estado o
de los Municipios;

IL. Otorgue permisos, licencias o autorizaciones de contenido
econdmico;

. Otorgue franquicias, exenciones, deducciones o subslidios
sobre Impuestos, derechos, productos, aprovechamientos o
aportaciones y cuotas, de seguridad social, en general, sobre los
ingresos fiscales, y sobre precios y tarifas de los bienes y servicios
producidos o prestados en la administracion publica estatal o municipal;
V. Otorgue, realice o contrate obras publicas, deuda (sic),
adquisiciones, arrendamientos, enajenaciones de bienes o servicios, 0
colocaciones de fondos y valores, con recursos econdmicos publicos;

™ Cédigos Penel y de Procedimientos Penales para el Estado de Jalisco. Ed. Pornia, México 1994. Pp. 55-57.



V. Dé a los fondos recibidos por razén de su cargo, dolosamente,
una aplicacién publica distinta de aquélla a que estuvieren destinados,
o hiciere un pago ilegal;
V. Promueva o gestione por si o por interpésita persona, la
tramitacién o resolucién ilicita de negocios publicos, ajenos a los
inherentes a su empleo, cargo o comision;
Vil Otorgue por si, o por interpésita persona, en el desempefio de
su empleo, cargo O comision: contratos, concesiones, permisos,
licencias, autorizaciones, franquicias, exenciones, deducciones o
subsidios; efectGe compras o ventas o realice cualquier acto juridico en
beneficio propio, de su cényuge, descendientes o ascendientes,
parientes por consanguinidad o afinidad hasta el cuarto grado, a
cualquier tercero con el que tenga vinculos afectivos, econdmicos o
dependencia (sic) directa, socios 0 a sociedades de las que el servidor
publico o las personas antes referidas formen parte; .
VIl.  Se valga de la informacién que posea por razén de su empleo,
cargo o comisidn sea o no materia de sus funciones y que no sea del
conocimiento publico, para hacer por si, o por interpdsita persona,
inversiones, enajenaciones o adquisiciones, o cualquier otro acto que le
produzca algin beneficio econdmico indebido, © a cualquiera de las
. personas mencionadas en la fraccidn VII.
Al que cometa el deiito de desvio y aprovechamiento indebido de
atribuciones y facultades, se le impondran las siguientes sanciones:
Cuando el monto a que asclendan las operaciones a que hace
referencia este articulo, no exceda del equivalente de quinientos dias
de salario, se impondran de tres meses a dos afios de prision.
Cuando exceda del monto sefalado en el parrafo anterior, se
impondréan de dos a nueve afios de prisién.

76
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En ambos casos se impondra una multa de treinta a trescientos dias de
salario.

En ¢! articulo anterior, como puede verse, se encuentran fusionados los delitos de
uso indebido de atribuciones y facultades y ejercicio abusivo de funciones, ambos
en los mismos términos en que se encuentran previstos en el Codigo Penal para el
Distrito Faderal y el Codigo Penal Federal.

Respecto de lo anterior, lo tinico que resulta un poco criticable fue la técnica de
redaccién utilizada, pues en la fraccion VII, considero no era necesaria la
repeticién de todas las conductas descritas en las fracciones anteriores, pues
hubiera bastado tan solo con que se precisara en el texto, que también se
integraria el delito si de la realizacin de las actividades sefialadas con
anterioridad, se desprendia un beneficio econdémico para el cdnyuge,
descendiente, ascendiente, parientes por consanguinidad o afinidad hasta el
cuarto grado o cualquier tercero con el que el servidor publico tuviere afectivos,
econdmicos o de dependencia directa.

Por otro lado, en cuanto a la punibilidad, nuevamente tengo que referirme al hecho
de que como puede apraciarse en el texto penal antes transcrito, no existe pena
de inhabilitacién para que el servidor publico que haya sidoe condenado por la
comisidn de este delito, no vuelva a ocupar, por lo menos en un determinado
tiempo, un empleo o cargo dentro de la administracién pablica del Estado.

El siguiente ordenamiento que procederé a analizar es el Codigo Penal para el
Estado de Querétaro™, el cual en sus articulos 263 y 271 contemplan al uso
indebido de atribuciones y facultades y al ejercicio abhsivo de funciones,
respectivamente.

™ C6digo Penal y de Procedimientos Penales para el Estado de Querétaro. Ed. Pomia, S.A. de C.V, México
1998. Pp. 88-89 y 92-93.
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Las diferencias que podemos encontrar entre el Cadigo Penal de Querétaro y el
Cdédigo Penal para el Distrito Federal comienzan por la denominacién de los
ilicitos, pues en el ordenamiento estatal, el uso indebido de atribuciones y
facultades recibe e! nombre de “Desempefio irregular de las funciones publicas”, y
el ejercicio abusive de funciones, "Negociaciones ilicitas™.

Respecto de la composicion de los delitos, también es necesario que precise que -
en el articulo 263, como se vera a continuacion, se prevén de igual forma, otras
conductas que, en nuestra legislacién penal integran delitos auténomos.

Desemperio imegular de las funciones puablicas

ART. 263.- Se impondra prisién de seis meses a tres afios y de treinta

a ciento ochenta dias de multa, a! servidor ptblico que indebidamente;

L Otorgue concesiones de prestacion de servicio pulblico o de
explotacion, aprovechamiento y uso de bienes del dominio del
Estado o municipios.

I Otorgue permisos, licencias o autorizaciones de contenido
econdmico,

lll. = Otorgue franquicias, exenciones, deducciones o subsidios sobre
impuestos, derechos, productos, aprovechamientos o
aportaciones y cuotas de segurdad social, en general sobre los
ingresos fiscales y sobre precios y tarifas de los bienes y
servicios producidos o prestados en la administracion pablica
estatal o municipal.

V. Realice o contrate obras publicas, adquisiciones,
arendamientos, enajenaciones de hienes y servicios, o
colocaciones de fondos y valores con recursos econdmicos
publicos.



V. Dé, a sabiendas, una aplicacion piblica distinta de aquélla a que
estuvieron destinados los fondos publicos que tuviere a su cargo
o hiciere un pago ilegal.

VL.  En el ejercicio de sus funciones o con motivo de ellas, otorgue
empleo, cargo o comisién publicos ¢ contratos de prestacion de
servicios profesionales, mercantiles o de cualquier otra
naturaleza que sean remunerados, a sabiendas de que no se
prestara el servicio 0 no se cumplira el contrato otorgado.

VIi. Autorice o contrate a quien se encuentre inhabilitado por
resolucién firme de autoridad competente para desempefiar un
empleo, cargo o comisidn en el servicio publico, siempre que lo
haga con conocimiento de tal situacion.

VIl. Otorgue un nombramiento o de cualquier otro modo autorice a
alguien para el desempefio de un empleo, cargo o comisién sin

EBTA TESIS %0 Mepg
SAUR DE LA BIBUSTECA

que el designado satisfaga los requisitos exigidos por la ley.

IX. Otorgue cualquier identificacion en que se acredite como
servidor publico a quien realmente no desempefie el empleo,
cargo o comision a que se haga referencia en aquélia.

X. Ejerza algin otro empleo, carge ¢ comision oficial o particular,
teniendoc impedimento legal para hacarlo.

Cuando el monto de! producto de! delito o de los dafios o perjuicios

causados exceda de mil veces el salario, la sancién sera de tres a

nueve afios de prisidn y de ciento ochenta a quinientos dlas de multa.

En el articulo anterior, como puede apreciarse, y como se sefialé anteriormente,
no solo se sefialan las conductas del uso indebido de atribuciones y facultades
(fracciones‘ la Vj, como nosotros lo conocemos, sino que ademas se enumeran
una serie de supuestos que en nuestra legislacion local y federal corresponden al
delito de abuso de autoridad.
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Respecto de la punibilidad, nuevamente es necesario sefialar gue en esta
iegislacién penal estatal no se establece ninguna prohibicién o inahabilitacion por
tiempo determinado.

Por otro lado, y en relacion con el delito de "Negoci'aciones ilicitas® que se
encuentra en el articulo 271 del Codigo en comento, y en el cual se prevé la
figura que conocemos como ejercicio abusivo de funciones; en virtud de que [a
redaccién de éste es idéntica a la del Cédigo Penal del Estado de Guerrero antes
estudiado, considero que, para no caer en repeticiones, el comentario realizado
para tal ordenamiento puede aplicarse también para este articulo.

Continuando con este apartado, a continuacion analizaré el Codigo Penal del
Estado de Quintana Roo”, el cual contempla los delitos en estudio bajo los
numerales 207 y 208 de su articulado,

Antes de proceder al desglose de Ios articulos ya mencionados, quiero precisar
que en las disposiciones comunes del capitulo I, Titulo Segundo, denominado
"Delitos contra la Administracién Publica cometidos por servidores pablicos®, en el
articulo 206 se previene que a los servidores pablicos que cometan algunc de los
delitos previstos en ese titulo, ademas de las penas de prisién y multa que en
cada caso se sefialen, se les privard de su cargo y quedaran inhabilitados para
desempefiar otro empleo, cargo o comisién pablicos, hasta por el mismo tiempo
gue el sefialado en las penas privativas de libertad, pero a partir de la extincion de
éstas.

Una vez hecha la mencién 'anten'or. procederé al anadlisis de las figuras en
estudio, dentro de la legislacién del Estado de Quintana Roo. Asl, el uso indebido
de atribuciones y facultades se encuentra previsto, como ya se menciond, en el
articulo 207, y al igual que en el Cédigo Penal para el Estado de Querétaro, el
ilicito recibe el nombre de "Desempefio imegular de Ja funcién publica®.

n Céidigo Penat del Estado de Quintana Roo. Anaya Editores, S_A. México, 1999. Pp. 88-50.
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La integracion del desempefo iregular de la funcidén publica, prevista en el
Cédigo Penal del Estado de Quintana Roo, es idéntica a la que prevé su similar
del Estado de Querstaro, por lo gue considero innecesaria su reproduccién pues .
se caeria en una repeticion.

Por otro lado, y respecto al ejercicic abusivo de funciones, éste se encuentra
contemplado en el articulo 208 del Cédigo en estudio bajo el nombre de abuso de
funciones publicas.

En lo concemiente a este delito, la descripcion de los supuestos es igual a la que
seflala el Codigo Penal para el Distrito Federal, encontrandose como Unica
diferencia la punibilidad, la cual es tnica, no va de acuerdo a [a cuantia, y es de
seis meses a cinco afios de prision y de treinta a doscientos dias de multa.

El siguiente codigo a estudiar es el Cédigo Penal del Estado de Sinaloa’™, ef cual
pravé los delitos en estudio bajo los numerales 300 y 308.

El uso indebido de atribuciones y facultades, al igual que'en las legislaciones
antes estudiadas se encuentra previsto bajo el nombre de desempefio imegular de
la funcién publica, y su composicion es igual a 1a del Cédigo Penal para el Estado
de Querétaro, antes analizado, por lo que para no caer en repeticiones
innecesarias, no realizaré la transcripcion del texto.

Asimismo, y referente al ejercicio abusivo de funciones, este delito en la
fegislacion sinaloense recibe e! nombre de negoclaciones licitas, y se encuentra
redactado en los mismos términos que en el Codigo Penal Guerrerense, por lo
que también, en este caso, considero valido aplicar el mismo comentario
formulado para el anélisis de esa legislacién.

™ Cédigo Penal y Procedimientos Penales de Sinaloa. Ed. Anaya Editores, S.A. México 1995. Pp. 94-95 y 99.
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Continuando con el estudio de las legislaciones estatales encontramos el Codigo
Penal para el Estado de Sonora™, el cual prevé en su articulado al uso indebido
de atribuciones y facultades y al ejercicio abusivo de funciones bajo los numerales
185 y 187, respectivamente.

En la redaccion del uso indebido de atribuciones y facultades encontramos una
variante importante que no se encuentra en ninguna otra de las legislaciones
estatales, consistents en que para que se pueda configurar este ilicito, el sujeto
activo o servidor publico en este caso, "no debe tener &nimo de lucro”, esta
expresidn constituye, en realidad, un elemento tipico subjetivo, que de no darse,
ocasionaria la atipicidad de la conducta.

Debido a lo antes expuesto, y con el fin de analizar mejor este delito, a
continuacién procederé a la transcripcién de la primera parte del articulo en
comento, que es la que incluye una variante en relacién con el Cédigo Penal para
el Distrito Federal:

Uso indebido de atribuciones y facultades

. ART. 185.- Comete el delitc do uso Indebido de atribuciones y
facultades:
L El servidor publico que indebidamente, pero sin 4nimo de lucro
personal......

Como puede apreciarse de la reproduccion antes realizada, la mencién de que el
servidor publico al realizar la conducta indebida, no debe tener &nimo de lucro,
convierte a este ilicito en un delito culposo, pues al no existir la intencién de
obtener un beneficio econémico, la realizacion de las conductas ilicitas pareciere
que obedece (inicamente 2 la negligancia del funcionario.

P Cédigos Penal y de Procedimientos Penales para el Estado de Sonora. Ed. Pamnia, 8.A. de C.V. México
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Al respecto, considero que el legislador estata! al incluir esta condicion dentro de
la redaccién del precepto legal, no contemplo o previé que la comprobacion de
esta situacion es muy dificil, pues aunque se realice una revisidn de los bienes del
servidor publico, la buena o mala fe son elementos subjetivos que se pueden
presumir, pero obtener una real verificacion de éstos es casi imposible.

Asimismo, otro de los problemas que creo existen en este articulo, es que la
conducta sblo es punible si se comprueba que existié &nimo de lucro por parte del
servidor publico.

Por otra parte, y respecto del ejercicio abusivo de funciones dentro del Cédigo
Penal para el Estado de Sonora, éste se encuentra previsto en los mismos
términos que en el Cédigo para el Distrito Federal y el Cédigo Penal Federal,
constituyendo la pena la Unica diferencia por ser menor a la que sefiala nuestra
legistacion.

El siguiente ordenamiento que analizaré dentro de este apartado es el Codigo
Penal para el Estado de Tabasco®, el cual establece al uso indebido de
atribuciones y facultades y al ejercicio abusivo de funcionas en iguales términos
que el Codigo Penal para el Distrito Federal, por lo que al respecto no formularé
ningGn comentario, toda vez que en los capitulos precedentes de este trabajo ya
se realizd el anélisis correspondiente.

Finalmente, el ditimo Cédigo Penal local que prevé los dos delitos en estudio, es
el Codigo Penal para el Estado de Tamaulipas®, el cual contempla los ilicitos de
use indebido de atribuciones y facultades y ejercicio abusivo de funciones bajo los
numerales 222 y 226, respectivamente.

1990. Pp. 56-59.

® Cédigos Penal y de Procedimientos Penales para el Estado de Tabasco, Ed, Porria, S.A. México 1997, Pp.
67-68 y 70.

" Codigo Penal para el Estado de Tamaulipas. Anaya Editores, 5.A. México 1999, Pp 61-63.



Respecto del uso indebido de atribuciones y facultades, este delito se encuentra
previsto bajo los mismos supuestos que en nuestra legistacion para el Distrito
Federal, constituyendo la unica variante el haecho de que seglin la ley
tamaulipeca, para que se configure el delito, se tiene que acreditar gue hubo dolo
por parte del servidor piblico que realizé la conducta llicita.

Asi, y segin la redaccion de la primera fraccin del articulo 222, que a
continuacién transcribiré, incurre en el delito de uso indebido de atribuciones y
facultades:

ARTICULO 222. Comete el delito de uso indebido de atribuciones y
facultades:
. El servidor piiblico que dolosa s indebidamentae...........

Como puede observarse, de la redaccion de la fraccidn primera de este articulo,
para que se pueda configurar el delito, segln la legislacién en estudio, es
indispensable que exista dolo por parte del sujeto activo, elamento subjetivo que
desde mi punto de vista, y como lo he expresado anteriormente, es indispensable
en la integracion de este delito.

Asimismo, y como en otras legislaciones estatales, incluso la del Distrito Federa! y
la Federal, se exige un elemento tipico nomativo que consiste en que la conducta
sea realizada "indebidamente.”

La punibilidad en este delito se encuentra prevista al igual que én casl todas las
legislaciones, tomando en cuenta la cuantia del perjuicio que se causé al
patrimonio pabfico, por lo que cuando éste no excede del equivalente a quinientas
veces dias salario se impondra de dos a sels afios de prisién, multa de clen a
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cuatrocientos dias salario y destitucién e inhabilitacién de fres a seis afios para
desempefiar otro empleo, cargo o comision publicos.

Asimismo, cuando el monto de las operaciones- exceda del equivalente a
quinientos dias salario se impondran de seis a catorce afios de prisién, multa de
doscientos a cuatrocientos dias salario y destitucion e inhabilitacion de dos a diez
afios para desempefiar otro empleo, cargo o comisién publicos.

Por ofra parte, respecto del ejercicio abusivo de funciones, la redaccion e
integracion de este delito también es casi idéntica a la del delito previsto en el
Cddigo Penal para el Distrito Federal, con la (nica variacién de que en el Codigo
Penal para el Estado de Tamaulipas se incluye una tarcera fraccion a las dos que
conocemos, la cual es uno de los supuestos del delite de ejercicio indebido del
servicio pablico como esté previsto en nuestra ley penal.

En virtud de lo anterior, y por ser la {inica diferencia que existe con el Cédigo
Penal para el Distrito Federal, a continuacién reproduciré la tercera fraccion del
articulo 226 del Cédigo Penal para el Estado de Tamaulipas:

Artlculo 226. Comete el delito de ejercicio abusivo de funciones:

ii. El servidor publico que por si o por interpSsita persona,
sustraiga, destruya, oculte, utllice o Inutilice ilicitaments
informacién o documentacién que se encuentre bajo su custodia
0 a la cual tenga acceso ¢ de la que tenga conocimiento en
virtud de su empleo, cargo o comision.

La punibilidad, al igual que en el uso indebido de atribuciones y facultades, va de

acuerdo al monto de las operaciones realizadas, presentandose los siguientes
supuestos:
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L Cuando la cuantia a que asciendan las operaciones a que hace
referencia este articulo no exceda de mil dlas salaric, se
impondran de dos a seis aflos de prisién, multa de cien a
cuatrocientos dias salario y destitucién e inhabilitacién de tres
meses a seis afios para desempefiar otro empleo, cargo o
comisién publicos.

. Cuando ia cuantla a que asciendas las operaciones a que hace
referencia este articulo exceda de mil pero no de tres mil dias
salario, se impondran de seis a nueve afios de prisién, multa de
doscientos a cuatrocientos dias salario y  destitucion e
inhabilitacién de seis a doce afios para desempefiar otro
empleo, cargo o comisidn publica.

ll. Cuando la cuantia a que asciendan las operaciones excedan
(sic) de tres mil dias de salario, se impondran de nueve a doce
afios de prision, multa de trescientos a cuatrocientos dias de
salario y destitucién e inhabilitacién de ocho a catorce afios para
desempefiar otro empleo, cargo o comision pablica.

Finalmente, y con el objeto de concluir este punto, debo precisar que los ultimos
dos Cédigo Penales que contemplan estos delitos son el Federal y el del Distrito
Federal, los cuales ya fueron analizados en el capitulo segundo de este trabajo,
por lo cual para no caer en repeticiones, no transcribi dentro de este titulo.
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CAPITULO IV
PROPUESTA DE FUSION DE LOS DELITOS EN ESTUDIO

4.1 PROPUESTA DE FUSION DE LOS DELITOS CONSIGNADOS EN LOS
ARTICULOS 217 Y 220 DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL

Como se ha mencionado en los capltulos precedentes, las similitudes que existen
entre los articulos 217 y 220 del Codigo Penal para el Distrito Federal son muchas,
e incluso las conductas sancionadas en la fraccidn primera de ambos delitos
pueden incluso hasta confundirse, pues lo Unico que las diferencia es el hecho de
que en &l ejerciéio abusivo de funciones (art. 220), €l acto indebidamente realizado .
por el servidor plblico debe beneficiar a un pariente consanguineo o por afinidad
hasta el cuarto grado, o a cualquier persona con la que el sujeto activo tenga
algun vinculo afectivo o economico.

En virtud de lo anterior, y de otras consideraciones que a continuacién analizaré,
en el presente capitulo expondré mis razonamientos por los cuales afirmo que
ambos delitos deberian fusionarse para que sélo existiera uno, que seria el uso
indebido de atribuciones y facultades, y asi no hubiera la duplicidad que
actualmente existe y que a todas luces resulta confusa e innecesaria.

Asi, y como ya se mencioné en el primer parrafo de este capitulo, la fraccion
primera del uso indebido de atribuciones y facultades y la del ejercicio abusivo de
funciones son casi idénticas, ambas asimismo, constituyen la parte medutar de los
ilicitos en estudio, pues como se analizard a continuacion, las otras conductas
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previstas en las siguientes fracciones o pertenecen mas bien a otro delito o no
deberian incluirse en los articulos.

Respecto del delito de uso indebido de atribuciones y facultades, las fracciones Iy
Il del articulo 217 que lo contempla, desde mi punto de vista, no deberian estar
contempladas en el delito en comento, toda vez que como ya se ha mencionado,
la fraccién |l se refiere a la participacion en el delito de otra persona, que solicite o
promueva la realizacién del ilicito, hecho que ya se encuentra previsto en el
articulo 13 de los Cédigos Penal Federal y de! Distrito Federal, y que
expresamente se refiere a los grados de participacion que pueden existir en los
delitos regulados por los Cédigos antes mencionados.

Asimismo, en lo referente a la fraccion (1] del articulo 217, podemos sefialar, como
ya lo han hecho otros juristas citados en los capitulos precedentes, que el
supuesto previsto en la mencionada fraccién, corresponde mas bien, al delito de
peculado, que al de uso indebido de atribuciones y facultades, hecho que dificulta
a los Agentes del Ministerio Pablico la adecuada integracién de las averiguaciones
previas, puesto que se confunden dichos tipos penales.

Por otra parte, y respecto dei delito de ejercicio abusivo de funciones previsto en el
articulo 220 de los Cédigos Penal Federal y del Distrito Federal, quiero sefialar
que si bien en este delito también su parte fundamental es la fraccién I, la fraccion
Il, aunque pareciera mas bien que pertenece al ejercicio indebido del servicio
plblico, considero qus esta correcta su mencién dentro de! delitc en estudio, pues
las conductas sancionadas pueden derivar de los actos jurldicos realizados
indebidamente conforme a la fraccidn 1.

Una vez hecho el andlisis anterior, y conforme al titulo del capitulo en desasmollo,
procederé a desarrollar mi propuesta de fusién de los delitos previstos en los
numerales 217 y 220 de los Cédigos Penal Federal y del Distrito Federal.
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Asl, la propuesta a que me refiero en el parrafo anterior, es fusionar los delitos de
uso indebido de atribuciones y facultades y el ejercicio abusivo de funciones, en
vitud de que como ya he expresado, ambos presentan tantas similitudes que
considero como un absurdo el hecho de que se encuentren regulados dos delitos
con nombres distintos pero afines, que practicamente sancionan las mismas
conductas, y cuya punibilidad ademés es la misma.

En ese sentido considero lamentable la falta de técnica juridica expuesta en la
iniciativa presentada por e! Ejecutivo, ast como el criterio de los legisladores que
aprobaron en 1982, la inclusi6n de estos delitos en el entonces Codigo Penal para
el Distrito Federal en materia de fuero comin y para toda la Replblica en materia
de fuero federal.

En virtud de o anterior, y retomando el estudio de estos ilicitos, quisiera sefialar
que desde mi punto de vista, la fraccién | de ambos delitos es la més importante,
por lo que en mi propuesta, dejaria como primera fraccién del delito que propongo,
la primera del uso indebido de atribuciones y facultades, como segunda Incluirla la
segunda fraccién del articulo 220, eliminando desde luego, las fracciones Il y ill
del articulo 217 por las razones antes sefialadas.

En lo que respecta a la punibilidad, conservaria los grados de pena conforme al
monto de las operaciones realizadas, pero incluiria un sefialamiento en el que
quedara establecida como agravante de la pena hasta en un cincuenta por ciento;
el hecho de que las conductas ilicitas del servidor plblico beneficien al propio
sujeto activo, a su cényuge, qlesoendientes o ascendientes, parientes por
consanguinidad o afinidad hasta el cuarto grado, a cualquier tercero con el que
tenga vinculos afectivos, econémicos o de dependencia administrativa directa,
socios 0 socledades de las que el servidor pablico o las personas antes referidas
formen parte.
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Finalmente, y para ejemplificar mi propuesta ‘a continuacion presentars la

redaccién y composicion del articulo que sugiero en este trabajo, tomando como

base el Cédigo Penal para el Distrito Federak:

ARTICULO 217.- Comete el delito de uso indebido de atribuciones y
Facultades:

L
a)

b}

c)

Tipos del delito

El servidor pablico que indebidamente:

Otorgue concesiones de prestacién de servicio publico o de
explotacién, aprovechamiento y uso de bienes de dominio del
Distrito Federal;

Otorgue permisos flicencias ¢ autorizaciones de contenido
econtmico,

Otorgue franquicias, exenciones, deducciones o subsidios sobre
impuestos, derechos, productos, aprovechamientos o aportaciones

"y cuotas de seguiridad social, en general sobre los ingresos

d)

fiscales, y sobre precios y tarifas de los bienes y servicios
producidos o prestados en la Administracién Publica del Distrito
Federal,

Otorgue, realice o contrate obras piblicas, deudas, adquisiciones,
amendamientos, enajenaciones de bienes o servicios, 0
colocaclones de fondos y valores con recursos scondémicos del
gobiemo del Distrito Federal.

Il Bl servidor plblico que valiéndose de la informacion que posea por
razén de su empleo, cargo o comisién, sea o no materia de sus
funciones, y que no sea del conocimiento publico, haga por si, o por
interpbsita persona, inversicnes, enajenaciones o adquisiciones, ©
cualquier otro acto que le produzea algiin beneficio econdmico indebido
al servidor ptblico o a cualquier otra persona.



Sanciones

Al que cometa el delito de uso indebido de atribuciones y facultades se
le impondréan las siguientes sanciones:

Cuando la cuantla a que asciendan las operaciones & que hace
referencla este articulo no exceda del equivalente a quinientas veces el
salario minimo diario vigente en el Distrito Federal en el momento de
cometerse el delito, se impondran de tres meses a dos afios de prision,
multa de treinta a trescientas veces el salaric minimo diario vigente en
el Distrito Federal en el momento de cometerse el delito y destitucion e
inhabilitacién de tres meses a dos afios para desempefiar otro empleo,
cargo o comisién publicos.

Si la cuantia a que asciendan las operaciones a que hace referencia
este articulo exceda de quinientas veces el salario minimo diaric
vigenta en el Distrito Federal en el momento de cometerse el delito, se
impondran de dos a doce afios de prision, multa de tresclentas a
quinientas veces el salario minimo diario vigente en e! Distrito Federal
en el momento de cometerse el delito y destitucién e inhabilitacion de
dos a doce afios para desempefiar otro empleo, cargo o comision
publicos,

Cuando las conductas sancionadas y descritas en los numerates | y II

de este articulo, reporten benseficios econdmicos al propio servidor

puablico, a su conyuge, descendientes o ascendientes, parientes por
consanguinidad o afinidad hasta el cuarto grado, a cualquier tercero
con el que tenga vinculos afectivos, econémicos o de dependencia
administrativa directa, socios o sociedades de las que el servidor
piblico o las personas antes referidas formen parte, las sanciones
antes menclonadas se elevaran hasta en un cincuenta por ciento.

95
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4.2 CONSIDERACIONES SOBRE EL VINCULO DEL PARENTESCO COMO UNA
CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE DE LLA CONDUCTA TIPICA

Como puede apreciarse en el articulo antes redactado, considero que el hecho de
que la conducta indebida del servidor publico beneficie a un tercero, en defrimento
del patrimonio pablico, y del probo ejercicio del mismo, debe ser considerado
como un agravante del delito, pues ya de por si es bastante grave que un
funcionario se enriquezca indebidamente en & desempefic de su cargo, como
para no sancionar con mas rigor el que ademas sus familiares o socios también
participen en la corrupcion del sewiéio publico.

En virtud de lo anterior, y de que como ya he repetido en diversas ocasiones, es
una falta grave de técnica e! que existan dos delitos que sancionan las mismas
conductas, creo necesario que se realice una fusion de los articulos 217 y 220 del
Codigo Penal Federal y de! Distrito Federal, pero no dejando sin sancién el hecho
de que los ilicitos beneficien a un tercero con el que el servidor o funcionario
tenga algun vinculo.

Asl, nuevamente reitero que cuando en la corrupcién del servicio publico no solo
interviene e! funcionario, sinc ademas sus parientes consangulneos o por
afinidad, o cualquier tercero con el que el sujeto activo tenga algun vinculo, debe
de sancionarse con mas fuerza la comisién del delito para evitar que los cargos
dentro de la administracion pdblica, ya sea federal o del Distrito Federal sean
utllizados para el enriquecimiento de familias enteras, o de sociedades que se
sostengan indebidamente a costa del erario publico.

4.3 ELEVACION DE LA PENA

Una vez formulados mis comentarios sobre el vinculo del parentesco como una
circunstancia agravante del delito, y en virtud de que en el articulo que propongo,
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presento una elevacién de la pena del cincuenta por ciento si se flega a
comprobar que existié tal situacién, en este titulo expondré los motivos por los
cuales creo necesario que se eleve la pena para sancionar debidamente la
comision del delito. '

Asi, cuando en el afio de 1982 el Ejecutivo presentS ante el Congreso de la
Unidn, un proyecto de reformas al entonces Cédigo Penal para el Distrito Federal
en materia de fuero comin y pai’a toda la Republica en materia de fuero federal,
se promovia una reforma moral dentro de la administracion piblica, por lo que la
exposicién de motivos se refirié a la intencidn de frenar la corrupcién existente,
creando para ello, diversos delitos en los que se plantearon las conductas
indebidas en que puede incurmrir un servidor publico durante el ejercicio de su
cargo y las sanciones que podrian imponerse en el caso de que se comprobara la
existencia del ilicito.

Como resultado de lo anterior, se Incluyeron en el Cédigo Penal, entre otros
delitos, el uso indebido de atribuciones y facultades y el ejercicio abusivo de
funciones, ambos con sanciones casi idénticas pues la Gnica diferencia radicé en
la multa, que en el ejercicio abusivo de funcicnes fue establecida mas alta, si las
operaciones realizadas por el sujeto activo excedian del equivalente a quinientas
veces el salario minimo diario vigente en el Distrito Federal al momento de
cometerse el delito.

Siguiendo con lo antes mencionado, y en virtud de la propuesta que formulo en el
presents trabajo, considero que si ha de tomarse como una agravante del delito el
hecho de que las conductas sancionadas beneficien a un taro;am, tal circunstancia
forzosamente debe repercutir en la pena, la cual debe incrementarse; sugiero, por
tanto, hasta en un cincuenta por clento.

Ahora bien, con la reforma penal publicada en e! Diario Oficial de la Federacion el
30 de septiembre de 1998, de la cual surgid el Cédigo Penal para el Distrito
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Federal, se modifico el articulo 29 de la anterior legislacion, para que en el Cédigo
naciente se previera el hecho de que tratindose de los delitos contemplados en el
titulo décimo, esto es, los cometidos por servidores publicos, cuando como
consecuencia del acto u omisién se obtenga un lucro o se causen dafios y
perjuicios, se aplicara la sancidn econdmica que consistira en la aplicacion de
hasta tres tantos del lucro obtenido y de los dafios y perjuicios causados.

Lo anterior, cabe sefialar, confunde en cuanto a cuél va a ser la pena econdmica
que tendran que cubrir los responsables de la comision de alguno de los delitos
de uso indebido de atribuciones y facultades y ejercicic abusivo de funciones,
pues ambos ilicitos como ya se ha visto, en su punibilidad establecen multas en
razén de la cuantia de [as operaciones indebidamente realizadas, lo que nos lleva
a la obvia pregunta ;Qué sancién pecuniaria es la que van a aplicar los jueces al
momento de emitir su sentencia?

Desde mi punto de vista, esta reforma por estar bien planteada, deberia
modificarse para que en vez de considerar lo previsto en el articulo 29 como una
sancién econdmica que ya se prevé en los articulos 217 y 220 del Codigo Penal
para el Distrito Federal, deberia sefialarse como una reparacién del dafie causado
que se puede aplicar independiente de [a sancidn que ya se encuentra prevista.

Por otro lado, en materia procesal, en la misma fecha en que se reformé el
Cddigo sustantivo, también se publicaron reformas que si bien, no hacen
referencia especifica a los delitos cometidos por los servidores publicos, si tienen
repercusion en los mismos, pues al modificarse el articulo 268 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, ya se sefialan como graves los
delitos sancionados con pena de prisidn cuyo término medio aritmético exceda de
cinco afios, situacién en 1a que entran tanto el uso indebido de atribuciones y
facultades como el ejercicio abusivo de funciones, si 1as operaciones realizadas
exceden de! equivalente a quinientas veces el salario minimo diaric vigente en el
Distrito Federal.



Finalmente, con la reforma antes mencionada, los servidores pablicos que se
encuentren bajo proceso penal por alguno de los delitos antes citados, no tendran
el beneficio de la libertad provisional bajo caucién.



CONCLUSIONES

PRIMERA.- Desde el nacimiento de los delitos de uso indebide de atribuciones y
facultades y ejercicio abusivo de funciones en el afio de 1982, éstos tuvieron
errores de técnica juridica, pues innecesariamente se duplicaron conductas, y se
incluyeron dentro de las descripciones actos que corresponden a los tipos penales
de otros ilicitos ya previstos en los Cédigos Penales Federal y del Distrito Federal.

SEGUNDA.- Respecto del uso indebido de atribuciones y facultades, las
conductas de las fracciones |l y 1l1, no tienen razén de estar contempladas y por lo
tanto, deberfan ser eliminadas.

TERCERA.- Debido a las innumerables similitudes que existen, incluso en la
punibilidad de los delitos de uso indebido de atribuciones y facultades y ejercicio
indebido de funciones, éstos deberian fusionarse, pues no tiene caso que existan
dos preceptos que sancionen las mismas conductas, y cuya pena sea casi la
misma.

CUARTA.- Por lo que respecta al supuestc de que la conducta ilicita del servidor
publico beneficie a un tercero, que puede ser cualquiera de los mencionados en el
articulo 220 del Cédigo Penal Federal y del Distrito Federal, esta circunstancia
debiera de considerarse como una circunstancia agravante de la pena en el
delito.

QUINTA.- Del estudio y andlisis de los codigos penales estatales, podemos
desprender que sélo en el estado de Jalisco se prevén fusionados ambos delitos;
y que lamentablemente una tercera parte de las legislaciones que se encuentran
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vigentes en la Republica Mexicana, no contemplan ninguno de los ilicitos en
'estudio, por lo que en materia de fuero coman y dentro del a4mbito jurisdiccional de '
estos estados, los funcionarios publicos que realicen alguna de las conductas
sefialadas en los articulos 217 y 220 del Cédigo Penal Federal, no seran
sancionados, adn cuando sus acciones menoscaben ef patrimonio y 1a moral
publica.

SEXTA.- Con la reforma penal que fue publicada en el Diario Oficial de la
Federacién el 30 de septiembre de 1999, y en la cual se creé el primer Codigo
Penal para el Distrito Federal, se reformd el articulo 29 del antes Cddigo Penal
para el Distrito Federal en materia de fuero comin y para toda la Republica en
materia de fuero federal, incluyéndose una sancion econémica para los servidores
publicos que incurrieran en la comisién de cualquiera de los delitos previstos en el
titulo décimo del nuevo Codigo Penal.

No obstante, al incluir dicha sancitn sin réformar los articutos 217 y 220 relativos
al uso indebido de atribuciones y facultades y al ejercicio abusivo de funciones, los
cuales ya contemplan una multa cuantificada en razon del monto de las
operaciones indebidamente realizadas, se duplica la sancién econdmica y se
confunde la aplicacion de la misma, por lo que para evitar fo anterior, el precepto
del articulo 29 deberla considerarse como una reparacién del dafio, mas que
como una sancion econémica o muita.
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