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INTRODUCCION

Un término que hoy en dia es muy utilizado por la mayoria de la gente y en
especial por nuestros legisladores y politicos, es el de “democracia”™ es mas, no
existe un discurso en el que no se mencione que México es un Estado
Democrético, o por o menos, que va caminando en ese rumbo; sin embargo, la
vida democratica de un pais no se basa unicamente en el cambio de personas en
el poder, en la pluralidad de partidos politicos o en la diversidad de ideologias
dentro de los 6rganos de representacion popular, es decir, un verdadero Estado
Democratico va mas alla de la simple politica, debe reflejarse en sus leyes, en ei

caso concreto, en el ordenamiento juridico penal.

Es por ello que en la presente tesis trataremos de hacer evidente que un
~Estado que dice ser democratico, no puede y no debe mantener una legislacion
» penal con algunas marcadas caracteristicas totalitarias, como ocurre en el caso de
sals, en el que el ius poenale ya no es la dltima ratio, sino la primera

ombatir las consecuencias y no las causas de las conductas
ue son el reflejo, sin duda, de la ineptitud de los gobernantes,

V‘quuenes presionados por una sociedad que exige “justicia”, adoptan medidas

extremas y.consideran que de esa forma el problema sera resuelto.

es,’ se toma como claro ejemplo de la situacion anterior, el delito de

'enrlqueclmlento ||ic1to previsto y sancionado, o mejor dicho, primero sancionado y
"luego previsto. segun la técnica juridica de nuestros legisiadores, en el articulo
224 }.,del ;Cé‘qlgo Penal Federal, en el cual se observan marcadas violaciones a
‘ ?aléhnbs"’de loé principios basicos de un Estado Democratico de Derecho, asi
como a Ia estructura dogmatica del delito que a lo largo de los afios los estudiosos
k‘de Ia matena han desarrollado y que para nuestros legisladores es muy facil

e lgnorar o destruir sln darse cuenta que en la practica lo Unico que generan es

‘|mpun|dad e lnsegundad juridica.



En consecuenCIa ante la poca importancia que dan nuestros legisladores a
Ios avances doctrinarios y democraticos en las elaboraciones legislativas, en el
caso concreto, en el delito de enriquecimiento ilicito, proponemos por conducto de
esta tesis la derogacion de la descripcion tipica que se analiza.

Asi, la finalidad principal de este trabajo de investigacion consiste en poner
de maniﬁésto y al descubierto que nuestra legislacidon penal federal, tomando
como ejemplo el delito de enriquecimiento ilicito, no corresponde a un Estado
Democratico de Derecho, sino que se asemeja cada vez mas a la de un Estado
Totalitario, producto y resultado de la omnipotencia juridica de nuestros
legisladores, los que con total desprecio a los avances juridicos y democraticos, o
bien, debido a la ignorancia de los mismos, se preocupan mas por las
consecuencias que por la causas de las conductas antisociales y encuentran en el
lus poenale la Unica salida, la primera opcidén para reprimir cuantas formas de
conducta o “situaciones” se les ocurren, sin importarles en lo mas minimo la
estructura dogmatlca del delito, lo que conlleva necesariamente a que en el

’,:momento de’ administrar justicia se genere, como ya se dijo, impunidad e

|nsegur|d d jurldlca

: ' De este modo, en el primer capitulo se abordaran aspectos generales sobre
: ‘Vel concepto del delllo de enriquecimiento ilicito, su naturaleza juridica y un breve
repasq-de su existencia en la vida juridica nacional. En el capitulo segundo se
estudiara el marco Constitucional del delito y su regulacién en la legislacion penal,
asi como un breve estudio comparativo con la legislacion de un pais Europeo
(Espaiia) y otro Latinoamericano (Argentina); en el mismo capitulo, se realizara la

clasificacion dogmatica y juridica del delito.

Posteriormente, en el capitulo tercero se realizarda un breve estudio
dogmatico del delito, el cual se realizara de manera general, adoptando una
postura critica respecto de cada uno de los elementos positivos y negativos de
dicho ‘ilicito, tratando de evidenciar desde ese momento la inadecuada técnica




legislativa empleada en su elaboracién, lo que provoca ante todo, inseguridad

juridica para los gobernados.

De esta forma, en el dltimo capitulo se expondran los argumentos que dan
contenido y sustento a la propuesta que se plantea (derogacion del tipo penal
analizado); desarrollando los aspectos generales de lo que es un Estado
Democratico de Derecho, cuales son sus principios basicos y de qué forma son
violentados por e! legislador en la descripcion legal del delito de enriquecimiento
ilicito; basicamente se abordaran tres principios, el de inocencia, el de
determinacion del bien juridico y el principio “nullum crimen sine conducta”. Una
vez sentado lo anterior, se estara en posibilidad de establecer las conclusiones y

propuestas finales del presente trabajo de investigacion.

La tendencia ideolégica que habra de seguirse en el desarrollo del presente
trabajo, sera la del “finalismo”, pues consideramos que dentro de las teorias
penales, es la que aporta mayores elementos para resolver los problemas que se
presentan en la realidad y de la que al parecer nuestra legislaciéon se ha separado.

Dentro de este mismo punto, debe decirse que el sistema de interpretacion
‘a realizar, sera el sistematico, esto es, se busca una interpretacion arménica de
los ordenamientos juridicos aplicables, buscando la coherencia y evitando la
contradiccién entre los diversos dispositivos legales y sobre todo, con relacion a
los principios basicos de un Estado Democratico de Derecho.



CAPITULO I

INRIQUECIMIENTO ILICITO.

ASPECTOS GENERALES.




CAPITULOI
ENRIQUECIMIENTO ILICITO. ASPECTOS GENERALES.

L.l. Concepto gramatical.

Gramaticalmente, segun la Real Academia Espaiiola, enriquecer significa
aumentar la fortuna o el caudal, en este caso, de una persona, hacer que posea
bienes en abundancia, en grandes cantidades; por otro lado, también expresada
como una actividad, enriquecerse significa hacerse prosperar notoriamente,
engrandecerse, mejorarse; en tal sentido, cuando una persona estda aumentando
su patrimonio se dice que se esta enriqueciendo y, una vez que sus bienes son
abundantes, se puede afirmar que hubo un enriquecimiento. En consecuencia,
enriquecimiento es el “efecto” de la “accion” de enriquecer o enriquecerse';
denotando finalmente la situacién que guarda una persoha respecto de su riqueza

en un tiempo y lugar determinados.

_ Por otro lado, lo ilicito es lo contrario a la ley, lo que no esta permitido,
inclusiye, ¢orrio mera referencia, el Cédigo Civil Federal al hacer mencidon de un
:-hecho ll(éito.'»!o describe como aquel que es contrario a las leyes de orden publico

"'y a las buenas costumbres.

Luego entonces, podemos concluir que enriquecimiento ilicito significa
‘ poseer en. n tiempo y lugar determinados, un caudal o una fortuna abundantes

: '_en una forma no permitida por la ley.
L.Il. Naturaleza Juridica.

Cuando empleamos el término “naturaleza juridica”, debemos abordar la
esencia intima del objeto de estudio desde un punto de vista legal; por lo que es

! Diccionario de la Lengua Espaiiola, Real Academia Espafiola, 21* edicién, Editorial Espasa Calpe
S.A. de C.V., Madrid Espaiia, 2000.
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necesario establecer desde este momento que el “enriquecimiento ilicito” es
considerado en nuestra legislacién como un “delito” y, en consecuencia, se vuelve
obligatoria su inclusion dentro del ambito del Derecho penal —con todo lo que eso
implica—, aspecto que sera analizado de manera critica en capitulos posteriores;
sin embargo, para efectos de este apartado tomaremos como valida dicha
premisa, para asi poderlo distinguir de otras figuras juridicas como el
“enriquecimiento inexplicable” y el “enriquecimiento sin causa", en donde el
primero se constituye como un procedimiento de investigacién de naturaleza
administrativa, previsto en la derogada Ley de Responsabilidades de los
Funcionarios y Empleados de la Federacion, del Distrito y Territorios Federales y
de los Altos Funcionarios de los Estados de 1940 y, el segundo, en una figura de

caracter civil que es fuente de obligaciones.?

Asi pues, en términos generales el “enriquecimiento ilicito", objeto de
estudio de la presente tesis, esta previsto como un delito en el articulo 224 del
Cddigo Penal Federal y se presenta segin su descripcion tipica, cuando el
servidor publico no puede acreditar el legitimo aumento de su patrimonio o la
legitima procedencia de los bienes a su nombre o de aquellos respecto de los
cuales se conduce como duefio en los términos de la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores Pudblicos. Asimismo, también incurre en
responsabilidad penal quien haga figurar como suyos bienes que el servidor
publico adquiera o haya adquirido en contravencion de lo dispuesto en la misma
Ley a sabiendas de esa circunstancia. Aspecto éste ultimo que debe tenerse muy
en cuenta, pues en este caso el delito es cometido por una persona totalmente

ajena al servicio publico.

Por otra parte, el “enriquecimiento inexplicable” es un simple procedimiento
administrativo de investigacion a cargo del Ministerio Publico, establecido para
comprobar que algun funcionario o empleado ptblico se hubiera enriquecido
notoriamente por encima de sus posibilidades econdmicas, segiin estaba previsto

? Dicclonario Juridico Mexicano, Instituto de Invesligaciones Juridicas, UNAM, 2® edicién, Editorial
Porruia, México, 1987, pp. 1285 a 1288.



en la Léy de Responsabilidades de los Funcionarios y Empleados de la
‘Féde'ra'cién. del Distrito y Territorios Federales y de los Altos Funcionarios de los
Estados de 1940, mismo que mas adelante sera abordado.

Por ultimo, el “enriquecimiento sin causa" es considerado por el Cédigo
Civil Federal como una fuente de obligaciones y, es el articulo 1882 de dicho
ordenamiento legal el que dispone: “El que sin causa se enriquece en detrimento
de otro, esta obligado a indemnizarlo de su empobrecimiento en la medida que él
se ha enriquecido”. Es decir, todo enriquecimiento a costa de otra persona debe
tener una causa o razoén juridica que lo justifique, pues nadie puede enriquecerse
sin motivo en perjuicio ajeno; por tal razon, el Derecho impone al beneficiario la
obligacién de restituir el importe de su enriquecimiento hasta el monto del
empobrecimiento ajeno. En tal sentido, el profesor Manuel Bejarano Sanchez en
su libro Obligaciones Civiles, sefiala que existen cuatro requisitos necesarios para
que prospere la accion de enriquecimiento sin causa: a) e! enriquecimiento de una
persona, b) el empobrecimiento de otra, c) la existencia de un nexo causal entre el
enriquecimiento y el empoﬁrecimiento y, d) ausencia de causa juridica que
justifique el enriquecimiento.® Accién que como ya sefialamos, genera tnicamente
la obligacién para que el injustamente enriquecido indemnice at empobrecido en la
medida de su enriquecimiento, es decir, se trata de una acciéon con un contenido

estrictamente indemnizatorio.
~

Asl pues, una vez establecida la distincion anterior entre figuras juridicas
cuyos nombres pueden llegar a confundirse (ilicito, inexplicable y sin causa), es
preciso continuar ahora con la delimitacién en el analisis de nuestro objeto de
estudio, para lo cual debemos sefialar que algunos autores consideran que la
naturaleza juridica de un delito se relaciona directamente con el bien juridico que
se pretende proteger y, en consecuencia, con la norma penal que subyace incita
en la descripcion legal, ya sea como mandato o como prohibicién, en donde
fundamentalmente toman como base la descripcién tipica del delito de que se

? Bejarano Sanchez, Manuel, “Obligaciones Civiles”, 3* edicion, Editorial. Harla, México, 1984, p.
200.



trate, tal es el caso del Doctor Eduardd Lépez Betancourt, quien sefala: “La
”naturaleza Juridica de este ilicito consiste en el aumento ilegitimo del patrimonio
del funcionario publico, sin que pueda acreditar la legal procedencia de los bienes
a su nombre o de aquellos respecto de los cuales se conduzca como duerio, en
los términos de la Ley Federal de Responsabilidad de los Servidores Publicos”*
Sin embargo, consideramos que tales aspectos, con relacion al delito de
enriquecimiento ilicito, resultan de dificil analisis, pues en realidad todavia no
existe consenso respecto de qué es lo que verdaderamente protege o intenta
proteger dicho ilicito penal, aunado a que si tomamos en cuenta lo sefialado por el
autor Sebastian Soler en su libro Derecho Penal Argentino, en el sentido de que
“los procedimientos por los cuales se produce el enriquecimiento son
invariablemente delictivos en si mismos”® el panorama se vuelve mas
complicado, ya que para algunos ilicitos penales cometidos por servidores
publicos y que pueden servir de medio para el enriquecimiento, como lo puede ser
el cohecho o el peculado, el bien juridico es “la administracién publica, la
normalidad, eficiencia, dignidad e incorruptibilidad del quehacer o actividad en que
ella consiste”® aspecto que no se podria actualizar cuando quien interviene en la
comision del delito no es un servidor publico, sino una persona totalmente ajena a
la administracién publica, situacion prevista en el segundo parrafo del articulo 224
del Cédigo Penal Federal, en cuyo caso se pensaria que el bien juridico que se

intenta tutelar es el patrimonio del Estado.

Por otro lado, en la exposicion de motivos de la reforma al Cddigo Penal
Federal publicada en el Diario Oficial de la Federacion de fecha 5 de enero de
1983, en donde se adicioné el delito en estudio, se planteé que dicho ilicito penal
“sanciona la adquisicién de bienes cuyo valor exceda notoriamente el monto de
los ingresos de los servidores publicos y cuya procedencia legitima no puede
Justificar”, aspecto que en realidad no se ajusta a la descripcidn tipica contenida

4 Lépez Betancourt, Eduardo, “Delitos en Particular”, Tomo Il, 2° edicién, Editorial Porrtta, México,
1995, pp. 548 y 549.
5 Soler, Sebastian, “Derecho Penal Argentino”, Tomo V, actualizado por Manuel A, Bayala
Basombrio, 10® reimpresion, Tipografia Editora Argentina TEA, Buenos Aires, 1992, p. 266.
S Bunster, Alvaro, “Escritos de Derecho Penal y Politica Criminal”, 1* edicion, Universidad Nacionai
Autoénoma de Sinatoa, México, 1994, p 66.
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en el articulo 224 del Codigo Sustantivo Penal Federal, en donde no se sanciona
la *adquisicion” de bienes como ahi se sefiala, sino la situacién en si misma de
estar enriquecido, por lo que tampoco sirve para dar luz respecto de lo que
verdaderamente se intenta proteger con dicho delito, aunque sin duda, le da una
connotacion de caracter patrimonial; sin- embargo, en la misma exposicion de
motivos de que se habla, se plante6 lo siguiente: “La renovacion moral de la
sociedad no es concebible sin un régimen eficaz para prevenir y sancionar la
corrupcién del servicio publico. Establecerlo es columna vertebral para ese
mandato del pueblo... La persecucion eficaz de la corrupcién de los servidores
publicos utilizando su empleo, cargo o comision, es soélo una parte de la politica
de renovacién moral. Exige antes que nada que la legislacién penal contemple
como delito de las conductas a través de las que se manifiesta la corrupcion
publica y establezca las sanciones efectivas para prevenirla y castigaria...”.
Motivos que nos hacen suponer que la inclusién del delito de enriquecimiento
ilicito al Cddigo Penal, no fue para proteger el patrimonio estatal, sino mas bien,
como parte de una estrategia de “renovacion moral” de la sociedad, en donde lo
“2 }q@re se busca es prevenir y castigar la “corrupcién en el servicio publico”.

'AI respecto, consideramos atinada la reflexién del maestro Marco Antonio
Dlaz de Leon, quien al parecer se inclina mas por lo antes apuntado, al sefalar:
; e/ t/po pena/ responde a la necesidad de combatir la corrupcion en los servidores

e publlcos, quleb es con frecuencia abusan del poder para enriquecerse ilegalmente;

vse trata dé una 'medida penal insuficiente, primero por la dificultad para probar los
deI deI/to ¥, segundo, porque el servidor publico cuenta siempre con

formas a ec adas para que de ninguna manera aparezcan como de su propiedad
b/enes que. excedan en la cantidad legalmente tolerada o permitida, sin riesgo de

b ,ser Inculpados de este ilicito penal, como ocurre, por ejemplo, en aquel/os casos

i donde los agentes se valen de prestanombres, lavado de dinero, etc...

’ Dtaz de Le6n, Marco Anlonlo “Cédigo Penal Federal con Comenlanos 48 edlclén Editorial
Porrua. Méxlco, 1999 p. 383 ) :



:En la misma tesitura y tratando de dilucidar cuat es la naturaleza juridica del
dehto en comento, podemos concluir que éste responde no a la necesidad de
combatir la corrupcion en el servicio publico o la de proteger el patrimonio del
Estado, sino mas bien, a la incapacidad por parte de la institucion encargada de
investigar los delitos y perseguir a los delincuentes, para comprobar las conductas
jlicitas en que incurren los funcionarios publicos y por medio de las cuales se
enriquecen injustamente. Es decir, ante la falta de capacidad para acreditar delitos
como el de concusion, cohecho o peculado, por citar algunos, y que generalmente
son el medio por el cual se produce el enriquecimiento, ya sea por fallas técnicas
en la interpretacion de la ley, por no realizar adecuadamente las investigaciones o
por no llevar a cabo las que son necesarias y pertinentes, resulta mucho mas
cémodo crear un tipo penal en donde la carga de la prueba ya no corresponda al
Organo Investigador, sino al propio inculpado, sin importar que con ello se
violenten principios basicos de un Estado Democratico de Derecho,
principalmente el de presuncién de inocencia, por lo tanto, también consideramos
que se trata de un delito que puede ser empleado facilmente por el grupo que se
encuentra en_ el poder para atacar a sus adversarios politicos, que si bien es cierto
no han llevado una conducta impecable y honesta en su quehacer publico,
también es verdad que el Derecho penal no puede y no debe ser el instrumento
paré resolver rencillas personales, sino mas bien, el mecanismo que junto con una
adecuada politica criminal coadyuve a la verdadera proteccion de bienes juridicos

" que son indispensables para mantener la vida en sociedad.

L.Il. Breve resefia de Historia Nacional del delito de

enriquecimiento ilicito.

E! proposito de este apartado no es el de realizar un analisis minucioso y
exhaustivo del delito de enriquecimiento ilicito a través de todos los periodos de
nuestra historia nacional, pues consideramos que dicho estudio resultaria poco

' practico y tal vez innecesario para los fines que se plantean en la presente tesis;
por lo tanto, el enfoque a dicho ilicito penal comenzara sélo a partir de la
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-Constitucion  de 11917, para culminar, como es ldgico, en la regulacién juridica

vigente.
LIILIL. Constitucion de 1917,

Fue en el Titulo Cuarto de la Constitucion de 1917, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion de fecha 5 de febrero de ese afio, en donde se llevo a
cabo la regulacién de la responsabilidad de los servidores publicos, abarcando de
los articulos 108 al 114, entre los que destacan por su importancia y para los fines

de este trabajo, sélo dos, los siguientes:

“Articulo 108. Los Senadores y Diputados al Congreso de la Unién, los
Magistrados de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, los
Secretarios de Despacho y el Procurador General de la Republica, son
responsables por los delitos comunes que cometan durante el tiempo
de su encargo, y por los delitos, faltas u omisiones en que incurran en
el efercicio de ese mismo cargo.- Los Gobernadores de los Estados y
los Dlputados a_ las Leglslaluras locales, son responsables por
violaciones ‘a /a/Const/tuaén y /eyes federales.- El Presidente de la
Repub/lca, durante ‘el !lempo de su encargo, solo podra ser acusado
por traicion a Ia patr/a, y delltos graves del orden comin.”

‘Articulo 111. .... El Congreso de la Unién expedira, a la mayor
brevedad, una ley sobre responsabilidad de todos los funcionarios y
empleados de la Federacion, determinando como faltas oficiales todos
los actos u omisiones que puedan redundar en perjuicio de los
intereses publicos y del buen despacho, aunque hasta la fecha no
hayan tenido carécter delictuoso. Estos delitos seran siempre juzgados
por un Jurado Popular, en los términos que para los delitos de imprenta
establece el articulo 20.”

10



De esta forma, la nueva Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos facultaba al Congreso de la Unién para expedir “a la mayor brevedad',
una Ley sobre responsabilidad de los funcionarios y empleados de la Federacion,
en donde habrian de determinarse cuales serian las faltas oficiales que
redundaran en perjuicio de los “intereses publicos y del buen despacho”, como se
especifica en el propio texto Constitucional. Asimismo, en el articulo 16 transitorio
se sefalaba el dia primero de septiembre del mismo afio (1917), para que se
llevara a cabo el periodo ordinario de sesiones del Congreso, fecha en la cual se
habria de dictar la referida ley; sin embargo, no fue sino hasta el 21 de febrero de
1940, mas de veinte afios después, cuando se dio cumplimiento a tal disposicion.

LIILIL Ley de 1940.

Asi pues, el Presidente Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos,
Lazaro Cardenas del Rio, en uso de las facultades extraordinarias que le fueron
conferidas por el Congreso de la Unidn mediante el decreto publicado en el Diario
Oficial de 1a Federacion el 31 de diciembre de 1936, para legislar en los ramos de:
“Gobernacion,-Poblacion, Migracién, Demografia y Turismo; Salubridad Publica; y,
Materia Penal y Procesal Penal; y, para reformar la Ley de Secretarias y
Departamentos de Estado”, decretd la Ley de Responsabilidades de los
. Funcionarios y Empleados de la Federacion, de! Distrito y Territorios Federales y
de los Altos Funcionarios de los Estados, la cual fue publicada- en el Diario Oficial
de la Federacion el 21 de febrero de 1940, en donde el capitulo de “mayor
novedad”, como se sefiala en ,la’ﬁ exposicion de motivos, fue el relativo a las
investigaciones que deben bprét':tica'rsy'e'y al procedimiento que debe seguirse
cuando exista denuncia : respecto  al enriquecimiento “inexplicable” de los
funcionarios publicos, actos que, siguiendo el mismo texto de la citada exposicion,
“causan graves perjuicios a la economia, desprestigian a la Administracion Publica
y hieren profundarnente el sentimiento popular”, ideas que dejan entrever que, por
un lado, se quiere proteger el patrimonio estatal y, por el otro, la incorruptibilidad
en la administracion publica. Ademas, cabe destacar que la citada ley fue dictada,
como ya se dijo, en uso de facultades extraordinarias conferidas al Presidente de
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la Repulblica para legislar, entre otras materias, en penal y procesal penal, sin
embargo, el enriquecimiento “inexplicable” ahi regulado y del cual ya se ha hecho
mencién en lineas precedentes, es un simple procedimiento de investigacion de
naturaleza administrativa que sélo se sujeta en cuando a su forma a las reglas del
Caodigo Procesal Penal, lo cual, evidentemente, no le da una naturaleza distinta,
por lo tanto, si el Presidente de la Republica no tenia facultades para legislar en
materia administrativa y esa es la naturaleza del procedimiento de investigacion
del enriquecimiento inexplicable, la Constitucionalidad de la ley se wvuelve

cuestionable.

Por otro lado, un aspecto que resulta relevante y que apoya cada vez mas
la tesis propuesta, en el sentido de que el delito de enriquecimiento ilicito fue
creado debido a la incapacidad para demostrar las conductas delictivas realizadas
por los funcionarios publicos, es lo planteado dentro de la ya citada exposiciéon de
motivos, la cual, si bien es cierto no se refiere al delito de enriquecimiento “ilicito”,
sino al procedimiento de investigacion del enriquecimiento “inexplicable”, resulta
ser un antecedente importantisimo al respecto, seﬁalando expresamente que:
“.. Para la mayor efectividad de esta medida, no se ha atendido exclusivamente al
caso en que pueda probarse que el enriquecimiento indebido es fruto de un delito,
supuesto previsto en otra parte de la Ley y en el cual se observan las reglas
relativas a la reparacioén civil, sino a aquellos en los que no es posible lograr la
. prueba del acto origen del enriquecimiento, a pesar de que la naturaleza de las
““cosas indique que se ha cometido un hecho delictuoso, bien porque no se haya
‘dejado huella de él o porque el enriquecimiento provenga de otros medios que,
: aunque no constituyen delito, no sean los legitimamente idéneos para adquirir...”

Asi pues, de la simple lectura de dicho apartado es posible concluir que la
figura juridica de que se habla fue creada para facilitar las cosas a la autoridad
ministerial, claro, sin tomar en cuenta como ya se ha mencionado, principios
basicos de un Estado Democratico como el de presuncién de inocencia y el de

carga de la prueba.



En otro orden de ideas, para el autor Enrique Diaz Aranda en su libro
denominado Enriquecimiento licito de Servidores Publicos, “... de acuerdo con la
exposicion de. motivos de esta Ley, el enriquecimiento ilicito (sic) no sdlo
constitula un procedimiento de investigacion sino también una verdadera falta
oficial, pues lo que perjudica a la economia, desprestigia la administracion pablica
y afecta al consensus popular, se puede considerar como actos u omisiones que
redundan en perjuicio de los intereses publicos y del buen despacho, tal y como lo
estableclia el articulo 111 parrafo 4° de la Constitucion...’®; sin embargo, debemos
decir que no compartimos tal afirmacion, pues en realidad y como se ha sefialado
en lineas precedentes, el enriquecimiento “inexplicable”, que no es lo mismo que
enriquecimiento “ilicito”, se constituye Unicamente como un procedimiento de
investigacion y asi lo sefiala el parrafo segundo del articulo 104 de la Ley en
comento, en el sentido de que: “Las diligencias que practique el Ministerio Publico
o‘ el Juez . a quien se haga la consignacion tendréan el caracter de simples
inVe&tigaclones y se sujetaran, en cuanto a su forma, a las disposiciones del

) Cédlgo ‘Federal de Procedimientos Penales o del Cédigo de Procedimientos
- .. Penales para el Distrito y Territorios Federales, segtin proceda, a menos que

‘ " aparezca la comisién de algtin delito, en cuyo caso se observaran las reglas del

f‘p‘roc'edih’iieriito penal correspondiente”, inclusive, el Capitulo il de la citada ley se
) ’denomina "Invest:gac:ones del enriquecimiento inexplicable de los funcionarios y
S ubllcos ademas, existe un apartado especial que enumera cuales
ofcnales y,entre ellas, no se encuentra el enriquecimiento

ot emple !

mexplic bI nenos aun el enriquecimiento “ilicito”, mismo que ni siquiera hacia

Nmexpllcable slendo en: consecuencia uno de los mas importantes para los fines
'del presente estudno, el cual expresamente senala:

-8 Diaz Arénda. Enrique, “Enriquecimiento lifcito de Servidores Publicos”, 12 edicién, Editorial
Cérdenas, México, 1999, pp. 26y 27.




“Articulo 103.- Si durante el tiempo en que algun funcionario o
empleado publico se encuentre en el desemperio de su cargo o al
separarse de él por haber terminado el periodo de sus funciones, o por
cualquier otro motivo, se encontrare en posesiéon de bienes sea por si
o por interpdsita persona, que sobrepasen notoriamente Sus
posibilidades  econdmicas, tomando en consideracion  sus
circunstancias personales y la cuantia de dichos bienes, en relacién
con el importe de sus ingresos y de sus gastos ordinarios, dando
motivo a presumir, fundadamente, ‘Ia falta de probidad de su actuacion,
el Ministerio Publico Federal y del Distrito y Territorios Federales, en su
caso, deberan atender con toda eficacia y diligencia a las denuncias
que se les hagan a este respecto, investigando las conductas del
funcionario o empleado de que se trate, quien, por su parte, estara
obligado a justificar debidamente la legitima procedencia de dichos
bienes. No se tomara en consideracion las denuncias anénimas...”

De la anterior trascripcidon consideramos pertinente destacar sélo dos
aspectos que resultan significativos para el objetivo de este trabajo:

Primerb.- Las investigaciones se iniciaban por denuncia de persona cierta,

a partlr de Ia sttuacnon que guardaba el servidor publico respecto de su riqueza,
es decw. se IIevaba a cabo cuando el funcionario o empleado se “encontraba”

. posesnén ‘de’ blenes sea por si o por interpdsita persona, que sobrepasaban

; noto ‘amente sus posibilidades econdmicas, o sea, no se comenzaba el

' procedlmlento por alguna conducta desplegada por el servidor publico, sino
“ Gnicamente por la situacién en que se encontraba respecto de sus bienes en un

tiempo y lugar determinados.

Segundo.- De conformidad con la propia ley, era “obligacion” del
funcionario o empleado ptblico justificar debidamente la legitima procedencia de
sus bienes, esto es, se hacia evidente la inversion de la carga de la prueba en
perjuicio del gobernado, exonerando en consecuencia al Ministerio Piblico de una
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obligacion que, de acuerdo con principios basicos de derecho, es a él a quien le
corresponde; en tal sentido, el autor Enrique Diaz Aranda sefala con acierto que
“... el enriquecimiento inexplicable se erigia sobre una presuncién de culpabilidad
que daba lugar a la inversién de la carga de la prueba, contrario al principio del

onus probandi’®

Ahora bien y, bajo distinta tesitura, e! procedimiento de investigacion del
enriquecimiento inexplicable (Capitulo I, articulos 103 a 111) se puede resumir de

la siguiente forma:

a) Sdlo se iniciaba con la denuncia realizada por persona cierta, a quien la
Ley concedia accién popular para hacerla, ya que no se tomaban en
consideracion las denuncias anénimas. (articulos 103 y 109)

b) Sélo el Ministerio Publico era el érgano facultado para realizar dichas

investigaciones. (articulos 103 y 104)

¢) Todos los funcionarios y empleados ptblicos podian ser sujetos a dicho

procedimiento de investigacién. (articulo 103)

d) E organo nve gador contaba con la manifestacidon de bienes que
S y .empleados publicos ante el Procurador
10\9_y111)

teno Publico investigar con eficacia y diligencia
uales se. habia enriquecido el funcionario o

i empleado y, en su caso, ‘consignar! 'IA asunto al Juez respectivo para que este

depurara dxcha conducta» (artlculos 103' 104 y 109)

. f) El funcionano o empleado por su parte, debia justificar la legitima .
. procedencna de los blenes conseéuentemente tanto los bienes cuya procedencia

9 Ibidem. p. 31.
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no demostraba el servidor, como aquellos que provenian de conductas
penalmente irrelevantes, pero consideradas ilicitas por algtin otro ordenamiento
juridico, configuraban el enriquecimiento inexplicable. (articulo 104)

g) Durante el procedimiento, el funcionario tenia el derecho a ser oido en
defensa y a que se le recibieran todas las pruebas que aportara. (articulo 104)

h) Las investigaciones podian iniciarse durante el periodo de funciones del
servidor publico y hasta un afio después de terminado su encargo. (articulo 103)

i) Por ultimo, si de las investigaciones realizadas no se demostraba la
,r;gpmlsién de algin delito, el funcionario o empleado seguia gozando de su
“libertad. (articulo 106)

Por ofra parte, también resulta necesario destacar cudles eran las
sanciones aplicables al servidor pulblico que incurria en enriquecimiento
inexplicable, para lo cual es prudente transcribir lo dispuesto en el parrafo tercero

del numeral 106 de la ley en comento:

“Articulo 106.- ...

Si no hubiese justificado la legitima procedencia de dichos bienes, el
i,j_uez héié !‘,3, declaracion respectiva y ordenara que pasen al dominio de
' la 'Nécién,v del Distrito o Territorios Federales, en su caso, salvo que
: 'falguna per.éona afectada reclame y justifique la propiedad de ellos, en
' cdyo caso la adjudicacién se hara en su favor con arreglo a la ley.”

Al respecto, debe decirse que cuando se priva a una persona de sus bienes

y éstos se aplican a favor del Estado, evidentemente se trata de una
"cbhﬂscacién", término que es ‘utilizado en la actualidad como sinénimo de
" cualquier medida arbitraria, es decir, no juridica, que lleguen a tomar el juzgador o
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los érganos administrativos en detrimento del patrimonio del gobernado.”® Medida
que en aquél entonces se encontraba prohibida por nuestra Constitucién Politica
en su articulo 22, por lo tanto, la inconstitucionalidad de dicha disposiciéon era
indudable. No obstante, debe destacarse que bajo la brillante y siempre
sorprendente logica de nuestros legisladores, quienes con posterioridad
continuaron dictando leyes y cambiando ordenamientos juridicos bajo los mismos
términos, modificaron la Constitucion Federal en su articulo 22, con la finalidad de
“adaptarlo” a la legislacion secundaria, esto es, la Constitucion tuvo que apegarse
a la legalidad y no la legislacion a la Constitucionalidad, por lo que en la
actualidad ya no se considera confiscacion que la autoridad judicial ordene privar
a una persona de sus bienes para aplicarios a favor del Estado cuando se trata
del delito de enriquecimiento ilicito. Irénico ejemplo de un avance democratico vy,
por supuesto, una magnifica forma de solucionar problemas.

Por otro lado, también como sancion o mejor dicho como medida cautelar,
se encontraba la suspension en el ejercicio de funciones o en el desempefio del
-.cargo - para el servidor publico, pues procedia solamente si durante las
. ihVesiigaciones la conducta del funcionario o empleado era sospechosa —aspecto
. “innegablemente subjetivo—, y duraba en tanto quedaba plenamente justificada la

legitima procedencia de los bienes o, en su caso, hasta obtener sentencia

absolutoria en el proceso penal. (articulo 108)

De este modo, podemos concluir que si la finalidad de instaurar la figura
del enriquecimiento inexplicable era para combatir la corrupciéon del servidor
pdblico o para proteger el patrimonio estatal, dicha medida estuvo muy alejada de

~-lograrlo, 'primero, por su confusa regulacidn, segundo, por su manifiesta violacion
—‘,abprincipios basicos de derecho y, tercero, por la inconstitucionalidad de sus

- sanciones e inclusive de su origen.

. '® martinez Morales, Rafael |, “Derecho Administrativo 3er. y 4°. Cursos”, 2 edicion, Editorial
‘_ Oxford University Press Harla, México, 1997, p.62.



LILILI Reformas de 1974 a la Ley de 1940.

Fue hasta el 23 de diciembre de 1974, en el periodo presidencial de Luis
Echeverria Alvarez, cuando tuvo lugar la primera modificacion a la Ley de
Responsabilidades de los Funcionarios y Empleados de la Federacion, del Distrito
y Territorios Federales y de los Altos Funcionarios de los Estados de 1940, en
donde en lo que interesa, se reformaron los articulos 103, 104, 106 y 110.

Como dato previo, debe decirse que con la desaparicion de los Territorios
Federales, varios ordenamientos fueron reformados, por lo que en la presente Ley
ya no se habla de la Federacién, del Distrito y Territorios Federales, sino

“unicamente de la Federacién y del Distrito Federal.

. Asl pues, de las reformas mds relevantes, tenemos la del articulo 103, el
cual fue trascrito en el punto anterior, mismo que con la reforma quedé como

-sigue:

: “Arr/culo 103.- - Si durante el tiempo en que algun funcionario o
' emp/eado publlco se encuentra en el desemperfio de su cargo; o al

‘separarse de, él por haber terminado el periodo de sus funciones o por
- otro motlvo se encon!rara en posesion de bienes, sea por si o

.cualqu/
f por mterpos:ta persona, que sobrepasen notoriamente a sus
econém/cas tomando en  consideracion  sus

E pOS/b/lldades
L clrcunstancias persona/es y la cuantfa de dichos bienes; en relacién
: con el Importe ‘de’ 'sus ingresos y de sus gastos ordinarios, dando
"“ motivo’ a ‘presumir fundadamente Ia falta de probidad de su actuacion,
el Ministerio Publico Federal o el del Distrito Federal en su caso de
oficio o en virtud de denuncia, deberan proceder con toda eficacia y
-diligencia a investigar la procedencia de dichos bienes; y el
funcionario o empleado de que se trate estara obligado a justificar que

es legitima.”



De lo anterior, se puede desprender que con las modificaciones hechas a
dicho numeral, el Ministerio Publico tiene la facultad de iniciar de “oficio” y no solo
por denuncia, la investigacién respectiva, aunque en este sentido debe decirse
que en materia procesal penal, existen solo dos medios licitos para posibilitar al
Ministerio Publico la investigacion de los delitos a saber; la denuncia y la querella,
en donde la primera se refiere a delitos perseguibles a instancia de cualquier
persona Yy, la segunda, con relacion a delitos perseguibles a instancia
precisamente de parte ofendida. Por lo anterior, cuando se habla de que el
Ministerio Publico podra iniciar de “oficio” la investigacion, posiblemente se refiere
al hecho de que no necesariamente debera mediar la denuncia de alguna
persona, aunque esto resulte poco Idgico, pues es evidente que debera existir una
persona que ponga en conocimiento de la autoridad los hechos a investigar, por lo
que consideramos que solo se trata de una medida para no exponer al particular

que denuncia al funcionario o empleado publico.

Asnmlsmo, con dichas reformas, las investigaciones del Ministerio Pablico
ya no iban encamlnadas a las conductas del funcionario o empleado de que se
|no que ahora |ban dirigidas a la procedencia de los bienes materia del

iy ennqueclmlento por o que se pone en evidencia nuevamente que en realidad no
,»|mpor1a la conducta del su;eto sino Gnicamente el origen de los bienes, el cual,
‘por cnerto. }no se comprueba directamente, sino de forma negativa, es decir,

cuando eI patnmonio es superior a los ingresos y el servidor plblico no puede
acredltar su procedencna se deduce que su origen es inexplicable y, por lo tanto,

no Ilcno.

5 Por otro Iado el pérrafo tercero deI arﬂculo 106 se modificé para dar
. mtervencion al Juez en caso de'exlstlr alguna personarque acred:tara la propiedad

: corresponda. S
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Por ultimo, acerca de la obligacién de los funcionarios y empleados de
presentar declaracién de bienes, ésta tuvo los cambios siguientes: se debia
presentar no sélo al iniciar el encargo sino también al finalizarlo; dicha declaracién
debia presentarse bajo protesta de decir verdad y, ademas, los bienes que debian
declararse se incrementaron, siendo ahora no solo las propiedades raices, sino
los depdsitos en numerario en las instituciones de crédito, acciones de
sociedades, bonos y otros similares; asi lo demuestra la siguiente trascripcién:

“Articulo 110.- Todo funcionario o gmp/eado publico al tomar posesion
de su cargo y al dejarlo, deberd, bajo protesta de decir verdad, hacer
una manifestacion ante el Procurador General de la Republica, o del
Distrito Federal, o del Estado respectivo, segtn corresponda, de sus
bienes, tales como propledades raices, depésitos en numerario en las
instituciones de crédito, acciones de sociedades, bonos y otros
similares, a fin de que las autoridades competentes estén en aptitud de
comparar el patrimonio del aquél antes de haber tomado posesién y
durante todo el tiempo de su ejercicio, asi como después de haber
dejado de desempeiiar el mencionado cargo publico.”

LULIL Ley de 1980.

Fue en el periodo del Presidente José Lépez Portillo, cuando se expidio la
vnueVa"Ley' de " Responsabilidades de los Funcionarios y Empleados de la
Federacnon, del Distnto Federal y de_los Altos Funcuonanos de los Estados,

) publlcada en el D:ario Of'cy 'I de la Federacnon eI 4 de enero de 1980, la cual en
: ._~térmlnos generales slguié os m'lsmos llnearmentos que la ley anterior, esto es, la

En esta‘oc’:ésién; la figura del enriquecimiento inexplicable se reguld en el
capitulo 1, titulado - “Investigaciones del Enriquecimiento Inexplicable de los
Funcionarios y Empleados Publicos”, que comprendia de los articulos 85 al 92, los
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cuales en esencia mantenian la misma redaccién que en la Ley anterior, por lo

que solo se abordaran los cambios importantes.
Asi pues, el numeral 85 sefiald en su nueva redaccion lo siguiente:

“Articulo 85.- Si durante el tiempo en que algun funcionario o
empleado publico federal o del Distrito Federal, se encuentra en el
desempeiio de su cargo, o al separarse de él por haber terminado el
periodo de sus funciones o por cualquier otro motivo, y estuviera en
posesion de bienes sea por si o por interpdsita persona que
sobrepasen notoriamente a sus posibilidades econdmicas, tomando en
consideraciéon sus circunstancias personales y la cuantia de dichos
bienes; en relacién con el importe de sus ingresos y de sus gastos
ordinarios dando motivo a presumir fundadamente la falta de probidad
de su actuacion, el Ministerio Publico Federal o del Distrito Federal, en
su caso, de oficio o en virtud de denuncia, deberan proceder con toda
eficacia y diligencia a investigar la procedencia de dichos bienes; y el
funcionario o empleado de que se trate estaré obligado a justificar que
es legitima. Se presumira, salvo prueba en contrario y sélo para
efectos de comprobar el enriquecimiento y no para efectos civiles,
que los bienes de la esposa del funcionario o empleado,
cualquiera que sea su régimen matrimonial, asi como los de los
hijos menores, son propiedad de dicho funcionario o empleado.

Las auloridades cooperaran activamente para lograr la efectiva
aplicacién de esta ley en los casos en que el acusado haya hecho
depositos o inversiones en el pais o en el extranjero proveyendo el

aseguramiento de los mismos."”

: De lo anterior, se puede observar que el principal cambio en este precepto
"radicé_en la inclusién de una. 'présunclén legal (juris tantum), con la cual se
consideraban tambien como bienes propledad del funcionario o empleado, los de
su esposa y Ios de sus huos menores de edad; en este sentido, es necesario
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sefalar que con posterioridad a la publicacion de la ley, existio una fe de erratas,
en donde se sustituyé el vocablo “esposa”, por el de “cényuge”, pues con el
primero se daba a entender que el funcionario o empleado publico era siempre del
sexo masculino, situacidn que evidentemente era incorrecta. Asi pues,
consideramos también como un desatino, que en esta ocasion él funcionario o
empleado publico no solo debia acreditar la legitima posesién de sus bienes, sino
que ademas debia hacerlo respecto de los que tenia su cényuge y los de sus hijos

menores de edad.

Asimismo, se previé el caso en el cual el funcionario o empleado haya
hecho depésitos o inversiones en el pais o en el extranjero, disponiendo que las
autoridades debieran cooperar activamente proveyendo el aseguramiento de los

mismos.

Por otra parte, “demostrar la legitima procedencia de sus bienes constituia
una obligacién del funcionario o empleado (articulo 85), pero su incumplimiento
constitula el fundamento de la consignacion que realizaba el Ministerio Publico
ante el Juez™, asi lo demuestra la redaccién del primer parrafo del articulo 86:

“Articulo 86.- Si de las diligencias practicadas aparecieran datos
bastantes para presumir fundadamente que ha habido falta de probidad
en la actuacion del funcionario o empleado, por no justificar plenamente
la legitima procedencia de los bienes a que se refiere el articulo
anterior, el Ministerio Publico hara la consignacién al Juez que
corresponda, para que aquél justifique la legitima procedencia de los
bienes que posea por si o por interposita persona, o para que el propio

Juez abra, en su caso, el proceso respectivo.”

En otro contexto, debemos recordar que en la anterior Ley (articulo 108) se
contemplaba la suspensién en el ejercicio de funciones o en el desempeiio del
cargo para el servidor publico y, procedia, si durante las investigaciones la

M Diaz Aranda, Enrique, Op. cit. p. 36.
. 22



. conducta del funcionario o empleado era “sospechosa”; aspecto que fue
modificado para bien, pues ahora procedia siempre y cuando la consignacion
estuviera debidamente fundada, asi lo establecia el articulo 90, en los siguientes

términos:

“Articulo 90.- El Juez que reciba la consignacién a que se refiere el
parrafo primero del articulo 86 y la encuentre debidamente fundada,
dard aviso a la autoridad de quien depende el nombramiento del
funcionario o empleado de que se lrate si éste se encuentra en
funciones para el efecto de que quede en suspenso en el ejercicio de
ellas, o en el desemperio de su cargo, mientras no justifique la legitima
procedencia de sus bienes, o, en su caso, Se dicte sentencia

absolutoria en el proceso penal respectivo.”

Por ultimo, respecto a la declaracion patrimonial (articulo 92), se reguld con
mayor detalle, incorporando los plazos en que debia presentarse, las
consecuencias y el procedimiento a seguir cuando no se presentaba y
contemplando a los funcionarios y empleados de los organismos' paraestatales.

LILIV. Ley de 1982.

L EI';’:;I"de_:,diéiembfe de 1982, en el periodo presidencial de Miguel de la
' Madrid Hurtédb. se. decreté la Ley Federal de Responsabilidades de los
Servidores Pﬂblicos, que abrogé la anterior Ley de Responsabilidades de los
Funcionaﬁos y Empleados de la Federacion del Distrito Federal y de los Altos
Funcionarios de los Estados, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 4
““de enero de 1980. En esta nueva ley se elimind el capitulo relativo al
procedimiento de investigacion del enriquecimiento inexplicable, pues de acuerdo
a una reforma integral que hubo de varios ordenamientos legales en esos afios,

.. se creo el delito de enriquecimiento ilicito.
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_ - Asi pues, el capitulo Unico del Titulo Cuarto, relativo al Registro patrimonial
de los servidores publicos, resultd ser el de mayor relevancia para la comprension
del delito de enriquecimiento ilicito materia de estudio, pues ahi se instituyen un
conjunto de medidas y procedimientos encaminados a determinar que el
funcionario se ha enriquecido ilicitamente, destacando en especifico los
numerales 79, 80, 81, 84, y 86 a 90.

En efecto, el articulo 79 establece que la Secretaria de la Contraloria
General de la Republica llevara el registro de la situacién patrimonial de los
servidores publicos, quienes, de conformidad con el numeral 80, tendran la
obligacidon de presentar su declaracion anual de situacién patrimonial bajo
protesta de decir verdad ante dicha Secretaria. En el articulo 81 se establecen los
plazos en que se debera presentar la declaracion (inicial y de conclusion), asi

como las consecuencias para el caso de que no se presente.

Por su parte, el articulo 84 sehala que: “cuando los signos exteriores de
riqueza sean ostensibles y notoriamente superiores a los ingresos licitos que
pudiera tener un servidor publico, la Secretaria podra ordenar, fundando y
motivando su acuerdo, la practica de visitas de inspeccion y auditorias”, en donde
debe hacerse notar que dicha diligencia corresponde en realidad a un
procedimiento de investigacion para la determinacion de la comision de un delito,
pero en este caso no a cargo del Ministerio Publico, sino de la Secretaria de la
Contraloria, con lo cual se ponen funciones privativas del Organo Investigador en
manos de otro organismo estatal. Sin embargo y no obstante lo anterior, tomando
como base las declaraciones de situacion patrimonial, las inspecciones y las
auditorias, puede surgir la situacion en que estriba ia incriminacion por
enriquecimiento ilicito; por lo tanto, “.. es la Secretaria de la Contraloria la que
tiene por configurado el enriquecimiento ilicito, si el funcionario no ha justificado Ia
procedencia licita del incremento sustancial .de: su patrimonio y de los bienes

adquiridos o de aquellos sobre los que se conduzca como duerio, durante el
M2

tiempo de su encargo o con motivo del mismo.

12 Bunster, Alvaro, Op. cit. p. 85.
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Bajo la misma tesitura, la ley en comento en su articulo 86 ya no describe
qué debe entenderse por enriquecimiento “inexplicable”, sino que hace una
remision expresa al Cédigo Penal, empleando ahora el vocablo enriquecimiento

‘ilicito”, sefialando literalmente lo siguiente:

“Articulo 86.- Seran sancionados en los términos que disponga el
Cadigo Penal los servidores ptiblicos que incurran en enriquecimiento

ilicito.”

Por otro lado, la presuncion juris tamtum contemplada en la anterior
legislacion respecto de cudles eran los bienes que se consideraban propiedad del
servidor publico, se ampliaron en la nueva redaccién del articulo 87, pues ahora
dispone que: “.. se computaran... los que reciban o de los que dispongan su

cényuge y sus dependientes ecbnémlcos directos...”

En el nu‘mérél 88, 'se"Ah'abIa de la prohibicién impuesta a los servidores
publlcos para que durante’ el desempeno de su empleo, cargo o comision, y un
afio después se abstengan de sollcnar aceptar o recibir por si, o por interpdsita
persona, dinero o cualqwer otra donacion, servicio, empleo, cargo o comision, que
proceda de cualquner persona cuyas actividades profesionales, comerciales o
industriales se encuentren directamente vinculadas, reguladas o supervisadas por
el servidor publico en el desempeiio de su empleo, cargo o comision, que
determinen conflicto de intereses; asimismo el articulo 89 impone la obligacién
para el servidor publico, de informar cUando hayan recibido obsequios, donativos

0 beneficios en general, cuyo monto sea superior a diez veces el salario minimo
g diano vigente en el Distrito Federal en; el momento de su recepcion, o bien, que
sean de los estnctamente prohlbldo

Por ultlmo. eI numeral 90 establece lo que al parecer es una declaratoria de

procedencia que deb: Iaborar Ia Secretaria de la Contraloria General de la

o fi Federacuon para ue el Mlnisterio Publico pueda proceder legalmente en contra el
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servidor publico por el delito de enriquecimiento ilicito, sefalando expresamente
que:

“Articulo 90.- La Secretaria de la Contraloria General de la Federacion
hara al Ministerio Publico, en su caso, declaratoria de que el funcionario
sujeto a la investigacion respectiva, en los términos de la presente Ley,
no justificé la procedencia licita del incremento sustancial de su
patrimonio de los bienes adquiridos o de aquellos sobre los que
conduzca como duefio, durante el tiempo de su encargo o por motivos

del mismo.”

Con dicho numeral, termina la nueva Ley Federal de Responsabilidades de

S lé;s Servidores Publicos.

. :De ‘este modo, podemos concluir que tanto la Ley de Responsabilidades
de 'Ios Funcionanos y Empleados de la Federacion, del Distrito y Territorios
derales y de los Altos Funcionarios de los Estados de 1940, con su reforma de
si como la Ley de Responsabilidades de los Funcionarios y Empleados de
a édéracién. del Distrito Federal y de los Altos Funcionarios de los Estados de
980 tuvieron vida juridica sobre bases que podemos considerar poco firmes,
s iban en contra de principios basicos de un Estado Democratico de Derecho,

prlnclpalmente el de presunciéon de inocencia y, derivado de éste, el de carga de

',f"la prueba; ademas de ello, la primera fue decretada por el Presidente de la
V'Re'pﬂblica cuando no tenia facultades para legislar en materia administrativa, de
" conformidad con las extraordinarias que le otorgo el Congreso de la Unién y que
‘ya han sido descritas con anterioridad, inclusive, la sancién de confiscacién que
en dichos cuerpos legales se establecia, también era inconstitucional; no obstante
que con posterioridad a su vigencia, nuestros brillantes legisladores con esa légica

‘que nunca dejara de sorprendernos, modificaron la Constitucién para hacer de

esas sanciones, disposiciones apegadas a la Carta Magna, esto es, para que el

_“texto Constitucional ya no estuviera en contra de lo que disponia le legislacion
secundaria, tuvo que ser modificado.
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Por otro lado, en la nueva Ley Federal de Responsabilidades de los
':Servidores Pulblicos de 1982, actualmente vigente, se optd por dejar la regulacion
del enriquecimiento de los funcionarios publicos en un ordenamiento ya no de
caracter administrativo, sino de indole penal, en donde las consecuencias
juridicas se hacen mas significativas, pues como sabemos, la represion estatal
encuentra su maxima expresion juridica en los ordenamientos penales, que es en
donde se plasma el poder punitivo del Estado, esto es, en donde se ejerce la
facultad para decidir qué conductas se consideraran delictivas y qué
consecuencias corresponderan a cada una de ellas; sin embargo, el delito de
enriquecimiento ilicito continué adoleciendo de las mismas deficiencias ya
sefialadas y las cuales se desarrollaran en los capitulos subsecuentes.

Asi pues, todo indica que las medidas administrativas resultaron
insuficientes para combatir el enriquecimiento de los funcionarios publicos,
decidiendo entonces -darle intervencion al Derecho Penal, pero como se ha
menciona, la redaccion y contenido del articulo 224 del Cédigo Penal Federal,
indican no el deseo de combatir la corrupcion en el servicio publico o proteger el
patrimonio del Estado, sino facilitar el trabajo del Ministerio Publico, quien en su"
actuar solo ha demostrado incapacidad para comprobar las conductas illcitaé en
que incurren los funcionarios publicos y por medio de las cuales aumentan su
patrimonio injustamente, es decir, al no poder acreditar delitos como e'I'def
concusién, cohecho o peculado, por mencionar sélo algunos y que generalmente:'

son el medio por el cual se produce el enriquecimiento, debido a fallas tecnlcas en, S

la interpretacion de la ley, o bien, a la inadecuada e ineficaz realizacion de las
investigaciones, se consideré mas comodo crear un tipo penal en donde !a carga
de la prueba ya no corresponda al Ministerio Publico, sino al propio inculpado,
creando asi una presuncion de culpabilidad. Lo anterior si analizamos de forma
literal la descripcion tipica del delito, que como vemos y analizaremos, nos lleva a
consecuencias juridicas inaceptables; siendo oportuno citar al respecto lo escrito
por el Doctor Alvaro Bunster, en el sentido siguiente: “He ahi los riesgos
sustantivos de reprimir penalmente la corrupcion administrativa extendiendo,
allende todas las demas figuras delictivas instituidas al respecto, una malla que
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atrape el detrimento del erario o el enriquecimiento indebido no captados
especificamente por ellas, y cuyo corpus delicti no resulté suficientemente
establecido. El loable propésito de propender a la renovacién moral pone asi en

riesgo la seguridad juridica.”®

3 |bidem. p. 86.
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CAPITULO II

REGULACION JURIDICA Y
CLASIFICACION DEL DELITO DE

ENRIQUECIMIENTO ILICITO.




. Madrid Hﬁda

5 I_fraccnén VII;:94;97;:127:y.134.

CAPITULO N
REGULACION JURIDICA Y CLASIFICACION DEL DELITO DE
ENRIQUECIMIENTO ILIiCITO.

Dentro de éste capitulo se pretende destacar, solo de forma general, el
fundamento Constitucional y legal del delito de enriquecimiento ilicito, asi como su
clasificacion dogmatica, pues algunos aspectos ahi planteados seran
desarrollados en capitulos posteriores con mayor amplitud, en atencién a que

-representan la parte toral del presente trabajo.
Il.I. Marco Constitucional.

“De acuerdo con la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion
,de" fecha'}283de; diciembre de 1982, bajo el periodo presidencial de Miguel de la

‘ a Constltucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos fue
. adicionada y.n aen el Titulo Cuarto, que comprende los articulos del 108

al. l114}"aderh rticulos '22, 73 fraccién VI base 4a., 74 fraccion V, 76

, ‘ Asi pues. enii'o dei fithio Cuarto, denominado “De las Responsabilidades

>';de los Serwdores Publicos el pendltimo parrafo del articulo 109 que es el que -

“‘nos mteresa expresamente sefala:

“Articulo 109.- ...

l-...

.- ...

.- ...

Las leyes determ/naran Ios casos y Ias crrcunstanCIas en los que se
deba sancionar penalm nte or causa de enn'quecm‘uenlo ilfcito a los

serwdores publ/cos que durante el ‘tiempo de su‘encargo, o por motivos
~del mlsmyo .,pqr ' sl o   por /nterp_és_/ta persona, - aumenten
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" 'substancialmente su patrimonio, adquieran bienes o se conduzcan
" “como duefios sobre ellos, cuya procedencia licita no pudiesen justificar.
Las leyes penales sancionarén con el decomiso y con la privacion de la
propiedad de dichos bienes, ademas de las otras penas que

correspondan...”

De lo anterior se puede observar que la Constitucion Federal tuvo a bien
confiar a las leyes secundarias la determinacién de los casos y las circunstancias
en los que se debia sancionar penalmente a los servidores publicos por causa de
enriquecimiento ilicito, por lo que éstas no estaban obligadas a reproducir ei
precepto Constitucional, antes bien, estaban obligadas a no hacerlo, pues lo que
la Constitucién Politica les ordenaba era crear el o los tipos penales de
enriquecimiento ilicito, fijando los casos y las circunstancias en que éste se
entenderia configurado; es decir, el mandato consistia en que en las leyes
penales se debla describir de forma precisa, minuciosa y clara, la conducta

considerada como ilicita.

Desgraciadamente esto no stjcedvié."pues'el 5 de enero de 1983, fecha en
la que se publicéd la reforma al Codigo Penal Federal, se adicioné el numeral 224
que contiene el delito de enriquedimienlq ilicito, en donde el legislador optd por
atenerse estrechamente al texto Constitucional antes trascrito, situacién que

resultdé no muy afortunada.

ILII. Articulo 224 del Cédigo Penal Federal.

IL.IL.1. Descripcidn legal.

“Articulo 224.- Se sancionara a quien con motivo de su empleo, cargo

o comisién en el servicio publico, haya incurrido en enriquecimiento -
ilicito. Existe enriquecimiento ilicito cuando el servidor publico no :
pudiere acreditar el legitimo aumento de su patrimonio o la /égftifha B
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procedencia de los bienes a su nombre o de aquellos respecto de los
cuales se conduzca como duernio en los términos de la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores Publicos.

Incurre en responsabilidad penal, asimismo, quien haga figurar como
suyos bienes que el servidor publico adquiera o haya adquirido en
contravencion de lo dispuesto en la misma Ley, a sabiendas de esta
circunstancia.

Al que cometa el delito de enriquecimiento ilicito se le impondrén las
siguientes sanciones:

Decomiso en beneficio del Estado de aquellos bienes cuya procedencia
no se logre acreditar de acuerdo con la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores Publicos.

Cuando el monto a que ascienda el enriquecimiento ilicito no exceda
del equivalente de cinco mil veces del salario minimo diario vigente en
el Distrito Federal, se impondran de tres meses a dos anos de prisién,
multa de treinta a trescientas veces el salario minimo diario vigente en
el Distrito Federal al momento de cometerse el delito y destitucién e
inhabilitacion de tres meses a dos arios para desempenriar otro empleo,
cargo o comisién publicos.

Cuando el monto a que ascienda el enriquecimiento ilicito exceda del
equivalente de cinco mil veces del salario minimo diario vigente en el
Distrito Federal, se impondran de dos arnios a catorce anos de prision,
multa de trescientas a quinientas veces el salario minimo diario vigente
en el Distrito Federal al momento de cometerse el delito y destitucion e
inhabilitacién de tres meses a dos afios para desempenfiar otro empleo,

cargo o comisién publicos.”
Como se puede observar, la descripcidon que el legislador hizo sobre el

delito de enriquecimiento ilicito dentro del Codigo Penal, fue caslidéntica a la que,

en el mes anterior, se habia realizado ya en el texto Constitucional.
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LI, Clasificacion dogmatica del delito.

En este apartado, como se habia mencionado, se realizara una breve
explicacién de cada uno de los aspectos que fueron tomados en cuenta para la
clasificacién dogmaética del delito, en donde los elementos conducta, tipicidad,
antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad, ademas de aquellos que de una u otra
forma se interconectan en su explicacion y analisis, seran abordados de manera
sucinta pero estableciendo las bases de la critica formal que se desarrollara en
capitulos subsecuentes, pues sera ahi en donde se llevara a cabo el estudio de

fondo.

a) Por su gravedad.

De acuerdo con una clasificacion tripartita, se tienen a los delitos, las faitas
y los crimenes, los primeros “lesionan el contrato social y son sancionados por la
autoridad judicial. Las faltas, contravienen los reglamentos de cardcter
administrativo, y son sancionables por la autoridad administrativa™®, mientras que
los crimenes son los considerados delitos gravisimos que atentan contra la

esencia misma de la humanidad.

En tal sentido, el enriquecimiento ilicito en la actualidad es considerado
como un delito, pues ademas de encontrarse regulado dentro del Cédigo Penal,
es sancionado por una autoridad judicial; sin olvidar que antes de la reforma de
1983, era un figura de caracter administrativo regulada en la antigua Ley de
responsabilidades de los servidores ptiblicos.

14 Lépez Betancourt, Eduardo, “Delitos en Particular”, Tomo |, 22 edici6n, Edutorial Porrta, Méxlco,
1995, p. 16. :
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b) Por la conducta del agente.

Como es bien sabido, los delitos en atencion a la conducta del agente
pueden ser de accion o de omision, y éstos a su vez, se dividen en omision simple
y comisidén por omisién, aunque ésta Ultima forma es en realidad un criterio de
atribuibilidad del resultado a la conducta, en aquellos casos en que derivado de

una omision se presenta un resultado material.

En tal sentido, el articulo 7, del Cadigo Penal Federal, expresamente

. diSpone:

“Articulo 7.- Delito es el acto u omisién que sancionan las leyes
penales. .

“ En los delitos de resultado material también sera atribuible el resultado
t/p)'co producido al que omita impedirlo, si éste tenia el deber Jjuridico de
evitarlo. Eny “estos casos se considerard que el resultado es
consecuencia de una conducta omisiva, cuando se determine que el
que omite impedirlo tenia el deber de actuar para ello, derivado de una
ley, de un contrato o de su propio actuar precedente.”

Ahora bien, la pregunta que debe hacerse es la siguiente: ¢el delit6 de
enriquecimiento ilicito es un delito de accién o de omisién? En este sentido, la
respuesta dependerd del tipo de interpretacion que se realice, ya sea literal o
sistematica; pues de ahi dependeran también las consecuencias juridicas que
puedan presentarse al intentar acreditar dicho ilicito, algunas de las cuales
pueden ser inaceptables desde el punto de vista de la dogmatica juridico penal.
Sin embargo, la respuesta sera abordada en un apartado especialmente
reservado para tan importante topico.
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c) Por el resultado.

Los delitos por el resultado que producen pueden ser materiales o formales,
los primeros son aquellos que, como sefala el Doctor Ricardo Franco Guzman en
sus catedras dentro de la Facultad de Derecho de la UNAM, modifican el mundo
fenomenolégico, es decir, cuando trastornan la realidad de los fenémenos
provocando una alteracién en el mundo externo, perceptible por los sentidos.
Asimismo, sefiala que los delitos de resultado formal o juridico, son lo que
producen un resultado en el mundo del derecho, pues el tipo penal se agota con
la realizacién de la conducta descrita en la ley, sin que sea necesario un cambio
en el mundo exterior, debido a que el resultado va incito en la propia conducta,
por eso son también llamados delitos de mera conducta.

Asi pues, en el delito que estamos analizando dependerd nuevamente del
tipo de exégesis que se lleve a cabo, para determinar qué tipo de resultado se
presenta, el cual va necesariamente ligado al bien juridico que se pretende
proteger, pues si consideramos que es e! “patrimonio estatal”, sera un delito de
resultado material, pero si determinamos que el bien juridico es “la correcta
administracion publica”, entonces sera un delito de resultado formal o de mera

conducta.

En otras palabras, si el bien juridico tutelar lo fuera solamente el sefialado
en uitimo lugar, entonces bien podria afirmarse que se trata de un delito de mera
conducta, sin embargo, al exigir el tipo un ilegitimo aumento patrimonial, lo cual es
correlativo a un detrimento en el patrimonio de alguna dependencia del Estado,
quedaria relegada la forma del delito de mera conducta y se podria afirmar que se
trata entonces de un delito de resultado. Por otra parte, si tomamos en cuenta que
contrario a lo que nos puede revelar el contenido del tipo penal, en el sentido de
que es un delito de orden patrimonial, en realidad se trataria de un delito contra el
correcto funcionamiento de la administracion publica, pero que finca sus bases en
cuestiones, precisamente, de orden patrimonial.
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En el mismo orden de ideas, uno de los puntos mas importantes y de mayor
discusion, es el relativo al resultado y su atribuibilidad a la accién u omisién,
puesto que si hemos trasladado la accidn al aumento patrimonial y no al hecho de
no poder acreditar, luego entonces, nos preguntariamos cudl seria el resultado,
sino el propio detrimento patrimonial de la dependencia del Estado, sin embargo,
tal resultado no se encuentra explicitado por la ley, por lo tanto, cabria entonces
decir que ontolégicamente es un delito de resultado necesario, no tipificado.

d) Por el daiio que causa.

“Todo bien juridico protegido penalmente puede ser objeto de una lesién o
puesta en peligro... La lesién y el peligro se diferencian en cuanto a la intensidad

del perjuicio del bien juridico.”®

Asi pues, por lesidn debemos entender, segun lo sefiala el mismo autor
Maurach Reinhart, un dafio real que se produce en un bien juridico, una pérdida
directa de valor de un bien juridico protegido penalmente; mientras que en los
casos de peligro, propone distinguir entre el peligro abstracto y el concreto. “La
peligrosidad abstracta es la vara de medida que el legislador utiliza para prohibir
ciertas acciones que pueden calificarse como peligrosas de acuerdo a la
experiencia general. Por el contrario, en los casos de peligro concreto es preciso
que el juez determine, basandose en las caracteristicas individuales del hecho, si
cierto bien juridico penalmente protegido se ha visto en una situacion de peligro
efectivo, para asf analizar si se ha cumplido el respectivo elemento tipico.”®

: Por s:u'paljkte'. el autor Rodriguez Mourillo, respecto de ésta ultima distincion,

'éeﬁa_la: “Los delitos de peligro pueden ser, a su vez, de peligro efectivo (llamados
también de peligro concreto) y de peligro presunto (mal llamados también de
peligro abstracto, porque el peligro es siempre concreto). La primera categoria

** Maurach Reinhart, “Derecho Penal. Parte General”, Tomo |, Traduccion de la 7° edicién alemana,
Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Desalma, Buenos Aires, 1995, pp. 283 y 284,

'8 idem.
35



requiere la creacion efectiva de un peligro... En la sequnda, la ley presume iuris et
de iure que la realizacion de ciertas acciones entrafia la creacion de un peligro, y

" no pérmite la prueba de que en el caso concreto no se produjo tal riesgo. "7

En este caso, consideramos que se trata de un delito de lesidon, pues
independientemente del bien juridico que se pueda considerar, ya sea el
patrimonio estatal o el correcto funcionamiento de la administracion publica, en

ambos casos se produce un dafio en el valor del bien.

e) Por su duracion.

Los delitos por su duracién, pueden ser instantaneos, permanentes o
continuos y continuados, asi lo dispone la parte final del numeral 7 del Cédigo

Sustantivo Penal Federal.

“Articulo 7.-...
El delito es:
1. Instantaneo, cuando la consumacién de agota en el mismo momento
en que se han realizado todos sus elementos constitutivos;
Il. Permanente o continuo, cuando la consumacion se prolonga en el
tiempo, y

-l Continuado, cuando con unidad de propdsito delictivo, pluralidad de
condUctéS y unidad de sujeto pasivo, se viola el mismo precepto legal.”

Ahora vblen como se ha venido refiriendo, el delito de enriquecimiento ilicito -

es un: tipo penal de compleja redaccion que raya en lo inadecuado, de la cual es
posnble derlvar que puede tratarse de un delito instantdneo o de un delito
~.contmuado. dependlendo la conducta que sea considerada como penalmente

7 Rodriguez Mourullo, Gonzalo, "De(echo Penal. Parte General", 1" reimpresién, Editorial Civitas

S.A., Espaiia, 1978, pp. 279 y 280.
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Sera continuado si la resolucién de enriquecerse se toma de una vez y, por
ejemplo, en forma continua se sustrae dinero de la misma dependencia con
violacion reiterada a la misma norma, en términos del articulo 7 del Codigo Penal
Federal, antes trascrito; no obstante, con la reforma verificada en el mes de mayo
de 1996 al referido articulo, respecto al tema del delito continuado, se exigié la
unidad de sujeto pasivo, por lo que bastaria con que el individuo cambiara de
dependencia de gobiemo (a una estatal por ejemplo), para que se tratara de
diversos delitos y, si los ejecuta en una sola ocasién, seria instantaneo.

Lo anterior, si partimos de la base de que la conducta penalmente relevante
lo es el enriquecerse ilicitamente, pues si realizamos una interpretacion literal del
tipo penal, en el sentido de que la conducta se actualiza cuando el servidor
publico “no puede acreditar” la legitimidad en el aumento de su patrimonio,
entonces hablariamos de otras consecuencias, es decir, se trataria de un delito
: 'Instanténeo QUe se consuma en el momento mismo en que el sujeto activo “no
"‘"puede acredxtar" dicho incremento y asi, cada que se descubra un nuevo
: mento se tendria que esperar a que no se acredite su legitima procedencia
para lniclar su indagaclén, pues seria una nueva conducta de “no poder acreditar”,

‘Conclusion ewdentemente inadecuada.
f) Por su elemento interno.

Doctrinalmente, los delitos atendiendo a su elemento interno, asumen tres

formas: dolosos, culposos y preterintencionales.

Actualmente, la legislacion penal federal sdlo contempla a los delitos
dolosos y culposos, pues los preterintencionales fueron eliminados en la reforma
realizada al Codigo Penal el 10 de enero de 1994, y se caracterizaban porque el
resultado que se produce rebasa lo pensado y querido por el sujeto activo, va mas
alld de la intencion del sujeto, esto es, tiene una iniciacién dolosa y una

culminacién culposa.
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Asikbues. los dispositivos 8 y 9 del Cadigo Penal Federal, expresamente

~ sefalan:

‘Articulo 8.- Las acciones u omisiones delictivas solamente pueden

realizarse dolosa o culposamente.”

“Articulo 9.- Obra dolosamente el que, conociendo los elementos del
tipo penal, o previen&o como posible el resultado tipico, quiere o acepta
Ia realizacion del hecho descrito porlaley, y

Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previé
siendo previsible o previé confiado en que no se produciria, en virtud de
la violacién a un deber de cuidado, que debia y podia observar segun

las circunstancias y condiciones personales.”

~"Ahora - bien, el delito de enriquecimiento ilicito también engendra el
problém‘a de’sd ubicacién como una accién dolosa o, culposa, segun el articulo 9
del Codlgo Penal Federal, puesto que para afirmar el dolo es preciso que se -
conozcan Ios elementos del tlpo Y, si tenemos como referencia que la conducta se
actualiza cuando el serv«dor publlco no puede acreditar” Ia legitimidad en el
" aumento de su patnmomo se preclsa entonces que el sujeto activo conozca que
no-puede probar.» empero, “siendo esta’ una cuestion que requiere la intervencion
de otra persona.que valore si se prueba o no, el dolo terminaria abarcando no *
solo la propia pslque del sujeto activo sino'la'de otra persoﬁa. uﬁa consecuencia

notablemente inadecuada.

- Por otra parte, si consideramos que la conducta lo es el enriquecerse
vilicitamente. entonces el agente del delito debe conocer y querer la realizacion de
los elementos objetivos del tipo, o sea, un enriquecimiento patrimonial. Insistiendo
en la desnaturalizacion del dolo en el caso en que se considera que la accion es
“no poder acreditar”, pues entonces el sujeto debera conocer y querer que no
puede probar la legitimidad de su aumento patrimonial y, los primeros, no son

elementos objetivos.
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g) Por su estructura.

En esta clasificacién los delitos se dividen en simples y complejos o
compuestos, dependiendo de los bienes juridicos que tutelan, esto es, los simples
son aquellos cuya caracteristica es que tienden a proteger un solo bien juridico,
mientras que los complejos tutelan mas de un bien; en consecuencia, las lesiones
que se produzcan serdn en ese mismo sentido, pues mientras que para los
primeros se causara una sola lesidn, para los segundos, las lesiones provocadas
seran dos o mas, dependiendo el nimero de bienes tutelados.

Asi pues, dependera nuevamente del tipo de exégesis que se lleve a cabo,
para ubicar al delito en estudio dentro de esta clasificacion, pues si tomamos en
cuenta que no se trata de un delito de orden patrimonial, sino de uno contra el
correcto funcionamiento de la administracion pdblica, pero que finca sus bases en
cuestiones patrimoniales, seria un delito simple, o bien, tomar como ciertos los
-dos bienes juridicos sefalados, para ubicarlo como un delito complejo; sin
embargo, al ser uno de los temas fundamentales de este trabajo, cuenta con un

apartado especial en el ultimo capitulo.
h) Por el niimero de actos.

En esta clasificacién los delitos - se. agrupan _en unisubsistentes y
'ctos Que se requieren para

plurisubsistentes, dependiendo del -nimero’ de
. uno solo para el pnmer supuesto y varios para

integrar la conducta tlplca esto es

el segundo.

Asi pues. podemos decir que el dellto de ennquecnmiento ilicito es un delito

"unisubsxstente, ues con Ia reallzaclén de‘ n solo acto se origina el

; ennquecnmiento del funcionario esto es, el delito queda configurado y no necesita

_jun hecho mas para considerarse como ilicito. Lo anterior si tomamos en cuenta

e que la conducta relevante penalmente es el enriquecerse ilicitamente, aungque en
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este sentido, si consideramos que la conducta es “no poder acreditar” la
legitimidad en el aumento de su patrimonio, de acuerdo con la exégesis literal
como se ha venido manejando, el delito seguiria siendo unisibsistente, debido a
que se integraria en el acto mismo de “no poder acreditar” el incremento

patrimonial.
i) Por el nimero de sujetos.

Parecida a la clasificacidn anterior, en ésta se atiende al nimero de sujetos
que intervienen en la realizacion del delito, para dividirse asi en unisubjetivos y
plurisubjetivos. En el primero, el tipo se colma con la participacion de una sola
persona, mientras que el segundo, el tipo penal exige la intervencion obligada de

dos 0 mas individuos.

De lo anterior, podemos concluir que el tipo de enriquecimiento ilicito es un

delito unlsubjélivb, pues en su redaccion se aprecia la referencia a un solo sujeto

~ activo, esto es, al servidor publico que se enriquece ilicitamente, o bien, al que “no
puede ‘acreditar” la legitimidad de su patrimonio, sin que esto impida la
participacién de otras personas en la conducta delictiva, pero en este caso, el tipo
penal no solicita de manera forzosa la intervencidn sefalada para la debida

configuracion del delito.
j) Por su forma de persecucion.

Como ya se habia mencionado en el capitulo anterior, en materia procesatl
penal existen solo dos medios licitos para posibilitar al Ministerio Publico la

investigacion de los delitos: la denuncia y la querella.

La denuncia se refiere a los delitos perseguibles a instancia de cualquier
persona y, la. querella, con relacion a delitos perseguibles sélo a instancia
precisamente de parte ofendida.
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] “La den 'cla constltuye la llamada noticia criminis, que es la forma mas
/Iega a conocimiento del Ministerio Publlco, la existencia de un

usua/ por. la q :
"hecho posrblemente delictivo, cuya investigacion oficiosa, entonces, se vuelve
: ob//gator/é M8
;‘:',Baj'o Ié misma tesitura, el profesor Hermandez Pliego al referirse a la
que‘reblyl,é,‘ como requisito de procedibilidad, sefiala que constituye también una
narracion de hechos probablemente constitutivos de delito, pero cuya diferencia

con la denuncia radica en que:

“1) La querella debe ser formulada precisamente por el ofendido por el
delito o por su representante juridico; 2) Debe referirse a delitos persebuibles a
instancla de parte; y, 3) Debe contener la expresa manifestacion de que se

castigue al responsable del hecho delictivo.”®

De tal guisa, el enriquecimiento ilicito es un delito perseguible de oficio,
pues la autoridad ministerial, en cuanto tenga conocimiento de los hechos, tiene la

obligacion de investigarios. Asimismo, debe decirse que en razon de ésta
caracteristica, el delito de enriquecimiento ilicito no admite el perdon del ofendido.

k) Por su materia.
En funcion a su materia, puede ser Federal o Local.

Federal, cuando se trate de un funclonano publico sometldo a este fuero.

quedando sujeto a las leyes federales

'8 Hernandez Pliego, Julio A., "ngrama de DerBCho Procesal Penal" 3' edlcién, Editorlal Porrua,
México, 1998, p. 91. .

'S Ibidem pp. 93 y 94.
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Local, cuando se trate de servidores puablicos del fuero comun, quedando
‘en’ consecuencia sancionados por las leyes de la entidad federativa

correspondiente.
ILIV. Clasificacion legal del delito.

El delito de enriquecimiento ilicito se encuentra clasificado en el Libro
Segundo, Titulo Décimo, denominado: “Delitos cometidos por funcionarios
publicos”, en el articulo 224, del Cdédigo Penal Federal, adicionado mediante
reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion, de fecha 5 de enero de
1983.

Esta ubicaciéon puede ser importante al momento de querer identificar el
bien juridico que se pretende proteger, pues debe recordarse que la finalidad de
organizar por Titulos el contenido del Libro Segundo de!l Cédigo Penal, es
precisamente para ubicar y distinguir las diversas. conductas consideradas
importantes por el legislador, en atencion a los diferentes bienes juridicos que se
pretenden tutelar y, en este caso, se puede advertir que por su ubicacion, el delito
de enriquecimiento ilicito es un delito reprochado a “funcionarios publicos”,
quienes en el desempefno de su encargo se enriquecen ilicitamente, generando
asi, un incorrecto funcionamiento en la administraciéon publica.

Il.V. Derecho comparado.

Sin lugar a dudas, un aparatado como éste resulta de gran importancia
para conocer, en primer término, si la figura juridica de enriquecimiento ilicito
existe en otros ordenamientos legales de paises distintos al nuestro y, en segundo
lugar, si es que efectivamente existe, saber si su regulacién es equivalente a la
que tenemos en nuestro derecho nacional, estableciendo asi semejanzas y
diferencias para un mejor conocimiento del tema, sin pretender un andlisis
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exhaustivo, sino soélo la enunciacibn concreta de ciertos aspectos que

consideramos importantes.

Asi pues, para el desarrollo de esta seccion se eligieron dos paises que
consideramos tienen afinidad con el nuestro, uno europeo, Espafia, y otro
latinoamericano, Argentina. En este sentido, debemos decir que Espana, ademas
de ser parte importante de nuestra historia nacional, es un pais que tiene una gran
influencia de! Derecho penal aleman, vanguardia en aspectos de dogmatica
juridico penal; mientras que Argentina comparte una realidad social y “econdmica”
con México, aspectos que si bien no son parte de este trabajo, deben tenerse muy
‘en cuenta, sobre todo por la reciente crisis econdmica que se presentd en aquel
pals. en consecuencia y retomando nuestro tema, las referencias que pueden

‘;daj'hos sobre el tratamiento que se da al enriquecimiento ilicito de servidores
3,"pL'1blicos en sus respectivas legislaciones, puede ser de gran valia, considerando
ademés que la corrupcion del servicio publico no es sdlo cuestion de cédigos y

e Ieyes. sino de una asimilacion profunda de valores ético sociales.

ILV.1. El delito de enriquecimiento ilicito

en el Derecho Penal Esparniol.

_El autor argentino Miguel A. Inchausti, en su obra sobre enriquecimiento
ilicito de funcionarios publicos, al referirse al capitulo de antecedentes del tema,
”Ilteralmente senala “Cuando en la parte pertinente de este trabajo hagamos
referencra a los precedentes en el extranjero, los mismos nos dirén de la ausencia

- .de ellos en /a /eg/slamén correspondlente a Europa occidental™®®

'Eri efecto, como sefiala 'aquel autor, la preocupacioén juridico penal que se
tiene en- aquel ‘émbit'o —el éu‘roped—- entendia suficientemente cubierta la
responsabllldad de Ios funcionarios publ:cos con las conductas especificas y
concretas contenidas en las cod]f‘ caciones vngentes, por lo tanto, en dichos

2 Inchausti, Miguel A., “Enriquecimiento illcito de funcionanos publicos”, 1* edicién, Editorial AD
HOC, Buenos Aires, 2001, p. 19. .
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cuerpos legales no figura nada que insintie la represién de enriquecimientos que
no encuadren en las clasicas figuras de peculado, cohecho, etc. “Es decir, no
existe en esas legislaciones delito genérico alguno independiente de los distintos

quehaceres especificos ya reprimidos por las figuras clasicas”?!

Asi pues, el Cédigo Penal Espafiol vigente contiene, en su Titulo XIX,
denominado “Delitos contra la Administracién publica”, nueve capitulos, dentro de
los cuales se describen las conductas “clasicas”, como lo sefala el autor argentino
citado,. que contemplan todas las posibles actividades delictivas que el servidor
publico puede llevar a cabo en perjuicio de la administracion publica y, por medio
de las cuales, logra enriquecerse a costa del patrimonio estatal, lesionado a su
vez, como ya se dijo, el correcto funcionamiento del servicio ptiblico.

En efecto, el capitulo uno se refiere a la prevaricacion de los funcionarios

: publicos y otros comportamientos injustos relacionados; el segundo, al abandono
de destino y la omision del deber de perseguir delitos; el tercero, a la
“desobediencia y denegacion de auxilio; el cuarto, a la infidelidad en la custodia de

documentos vy la violacidn de secretos; el quinto, al cohecho; el sexto, al trafico de
influencias; el séptimo, a la malversacion; el octavo, a los fraudes y exacciones
ilegales y, el noveno, a las negociaciones y actividades prohibidas, asi como a los

aybusc‘)s enel ejercicio de la funcién.

Como se puede‘observar. las conductas contempladas en el Titulo XIX del

- Codlgo Penal Espanol barckap‘la' mayor parte de los delitos que puede llegar a

‘contra de la administracion puablica, muchos de los

: ’habia menc:onédo. que posiblemente en aquel pais, y por qué no decirlo, en

Fse tlene la idea de que las conductas por medio de las cuales se
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enriquece injustamente un servidor publico, son invariablemente delictivas en si
mismas, resultando en consecuencia, innecesario crear una nueva figura delictiva
en donde se reprima un enriquecimiento que se sabe, proviene de alguna
conducta ilicita ya contemplado en el ordenamiento penal, respetando ademas,
principios basicos de un Estado Democratico de Derecho, que en el delito

analizado no se toman en cuenta.

De este modo, a manera de ejemplos podemos decir que un funcionario
puede enriquecerse ilicitamente por una malversacion de los recursos que como
servidor ptiblico tiene a su cargo en alguna dependencia del Estado; por la
obtencién de algan lucro al revelar un secreto relacionado con la actividad que
desempena y el cual le fue confiado en razén de su actividad; por aceptar una
dadiva de alguna persona que lo compromete a dejar de hacer algo a lo que
juridicamente estaba obligado seguin su cargo; por cometer un fraude en perjuicio
del patrimonio estatal, ya sea haciendo aparecer como reales gastos que nunca
se efectuaron, o bien, no reportando entradas de dinero a la dependencia por

conceptos que si se llevaron a cabo, etcétera.

-Por lo tanto, sdlo diremos que en un pais como Espafia y en un continente

‘“como el Europeo, el “enriquecimiento ilicito™ no se contempla como “conducta”
-~ especifica que el funcionario pueda llevar a cabo en perjuicio de la administracion
pﬂblii:a, pues como se ha destacado a lo lago de este trabajo, el enriquecimiento
es en realidad la “consecuencia” de una o varias conductas que son las que
verdaderamente deben comprobarse y por las cuales, el servidor publico debe ser

efectivamente castigado.

IL.V.1l. El delito de enriquecimiento ilicito

en el Derecho Penal Argentino.

Es en el Titulo Xi, denominado “Delitos contra la Administracion pablica”, en
donde el Cadigo Penal Argentino contempla el delito en estudio, dentro del
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Capitulo IX bis, llamado “Enriquecimiento ilicito de funcionarios Yy
empleados” —incorporado al Cadigo Penal por la ley 16648—, que en su articulo

268.2 expresamente dispone:

“Articulo 268. (2).- Sera reprimido con reclusion o prision de dos a seis
affos e inhabilitacién absoluta de tres a diez afios, el que al ser
debidamente requerido, no justificare la procedencia de un
enriquecimiento patrimonial apreciable suyo o de persona interpuesta
para disimularlo, posterior a la asuncién de un cargo o empleo publico.
La prueba que ofrezca de su enriquecimiento se conservara secreta, a
su pedido, y no podra ser invocada contra él para ningun otro efecto.

La persona interpuesta para disimular el enriquecimiento sera reprimida

con prision de uno a cuatro anos.”

Como podemos observar, el citado articulo, al igual que el contemplado en
nuestro Cadigo Penal Federal, inician con una breve referencia a la pena, lo que

de entrada es ya estructuralmente incorrecto.

n eI Cédlgo Penal Argentlno se habla de la no justificacion

. Por otra. part‘e;i

de la procedencra del ennquec:m/ento patnmon/al mientras que en el Cddigo
: Penal Federal de nuestro pais se hace referencia al no poder acreditar el legitimo
» ’aumento del pammomo o Ia Ieg/trma procedenc:a de los bienes. En tal sentido y

o no obstante que._ las premlsas al- parecer son iguales, en realidad contienen
mphcactones dlversas. pues eI “no juslificar” el enriquecimiento, puede

,A‘\‘corresponder aqueel funcxonarlo no pueda” o simplemente “no quiera” hacerlo,
P mientras que en nuestro Codlgo Penatl Federal, la circunstancia se limita a que el

servldor pubhco “no pueda" a reditar el enriquecimiento, lo que genera la critica
_ en el sentudo de que su eI funcionano “si puede”, pero “no quiere” acreditar lo que
”se Ie plde. en estricto sentido. no se tlplf'cana la conducta.

~En Ia mlsma tesntura -una diferencna notable entre ambas legislaciones, es
la relatlva ‘al “debido’ requenm/ento"que en la legislacion Argentina debe hacerse
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al funclonario para que justifique su enriquecimiento, situacidon que en nuestro
Cddigo Penal no se contempla, no obstante, debe decirse que tal circunstancia en
la doctrina Argentina ha generado serias criticas, primero, por la forma en que
debe hacerse dicho requerimiento para que se entienda realizado debidamente vy,
en segundo lugar, respecto a qué autoridad es la que debe llevarlo a cabo.

De igual forma, en ambos ordenamientos se contempla la “participacion” de
una persona ajena al servicio publico, que de una u otra forma “auxilia” al
funcionario para disimular el enriquecimignto. la tinica diferencia es en cuanto a la
pena que a cada uno le corresponde, pues mientras en la legislaciéon Argentina es
menor para la “persona interpuesta” que para el servidor publico, en nuestro
Cddigo Penal se contempla la misma sancién; inclusive, mientras que en el
Cddigo Argentino se establece una pena especifica por la comision del delito,
nosotros hacemos toda una relacién que toma en cuenta el monto del
enriquecimiento, de acuerdo al salario minimo, variando en consecuencia la pena
en cada supuesto, ademas de contemplar el “decomiso” en beneficio del Estado

.de los bienes cuya procedencia no se logre acreditar, situacion que ya fue materia

de critica'en el apartado correspondiente.

También, un aspecto que nos llama la atencién y nos genera hasta cierlo
punto gracia, es el covnytemplado en la parte final del parrafo primero de! articulo
“La. prueba que ofrezca de su

argentino citado, en el "sentido .de que
-a su ‘pedido, y no podra ser invocada

enriquecimiento se’ CQnseryafé ‘ secrgta,f
contra él para ningun otro efecto”, ‘pues tal pareciera que fue fa critica del Maestro
Alvaro Bunster, la que origind esa adicién,’ ya que en su libro Escritos de Derecho
Penal y Politica Criminal, al referirse a las graves injusticias en que puede
colocarse’ al sujeto activo, al obligarle a que acredite la procedencia de su
enriquecimiento, puede darse el caso ‘de quien se viera forzado, por respetables
razones morales, a no revelar la transferencia de sus bienes con que lo ha
favorecido, en visperas de morir, la persona a quien lo ha unido una larga y
profunda relacion sentimental que el beneficiado ha prometido solemne y
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absolutamente mantener oculta para siempre.’® Y claro, tal pareciera que al
funcionario publico le importara mas su reputacion como hombre de familia,
supongamos su estado civil casado, que preferiria ir a prision acusado de
enriquecimiento ilicito que é! sabe nunca cometid, antes de aceptar la aventura
pasional que, fuera de su matrimonio, mantuvo con alguna mujer millonaria quien
por la agradable compaiia proporcionada en los dltimos afios de su vida, le
recompens® con creces, al grado de hacer ostensible y notoria su mejoria

econdémica.

Por otro lado y regresando al tema de analisis, en nuestra legislacién penal
se hace remision a otra ley secundaria, es decir, a la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores Publicos, mientras que en la codificacion
argentina no se menciona nada sobre una aspecto similar, aunque también
cuentan con una regulacién equivalente a la mencionada, pero sin que forme
parte del contenido tipico del delito en estudio.

Asl pues, como, se_puede observar, el delito de enriquecimiento ilicito
contemplado- en el"’Cxéﬂdig‘o ‘Penal. _Argentino guarda algunas semejanzas —en
cuanto al fondo—, con Ia regulamén que se le da en nuestro pais, por lo tanto,
algunas de las- criticas que la doctnna Argentlna formula a la figura juridica.en
comento, son apllcables en un’ contexto general dentro de nuestro derecho
nacional, luego - entonces, " seran planteadas y expuestas en los capitulos

conducentes de este trabajo.

Por todo lo anterior, podemos resumir este pequefio apartado en el sentido
de que la ausencia de antecedentes en Europa y la semejanza de la regulacién en
América Latina, son el reflejo del avance cultural de cada pais, asi como el
respeto que se tiene a la evolucién doctrinal en el estudio del Derecho penal, en
donde no se soslayan los principios que por afios se han establecido y que tienen
como Unico proposito la seguridad juridica de los gobernados.

2 gunster, Alvaro, Op. cit. p. 86.
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CAPITUILO III

BREVE ANALISIS DOGMATICO
DEL DELITO DE

ENRIQUECIMIENTO ILICITO.




CAPITULO i
BREVE ANALISIS DOGMATICO DEL DELITO DE
ENRIQUECIMIENTO ILIiCITO.

Antes de iniciar el presente capitulo, consideramos importante definir el
término “dogmatica penal”, que nos servird para entender en qué consiste el
estudio “dogmatico” de un delito y asi realizar adecuadamente su exposicion, en
donde tomaremos en cuenta lo sefalado por varios autores, intentando dar al final

nuestra propia definicion.

Asi, el Doctor Moisés Moreno Hemandez, en su libro Politica Criminal y
Reforma Penal, sefiala que la dogmatica penal “... entendida como equivalente a
la ciencia del derecho penal stricto sensu, o como “nucleo” de la ciencia del
derecho penal, tiene como objeto de conocimiento al derecho penal positivo,
cuyos contenidos los toma como dogmas, los explica y sistematiza. 23

De la misma forma, el autor aleman Hans Welzel, considerado padre del
finalismo, refiere que la misién de la ciencia penal-“... es desarrollar y explicar el
contenido de estas reglas juridicas en su conexion interna, es decir,
‘sisteméticamente”. Como ciencia sistematica establece la base para una
administracion de justicia igualitaria y justa, ya que sélo la comprensién de las
conexiones internas del Derecho liberan a su aplicacion del acaso y la

arbitrariedad.”*

Por Ultimo, el Maestra Porte Petit, citado por el autor Sergio Vela Trevifio en
su obra sobre antijuridicidad y justificacion, ensefa: “La ley es como un dogma,
porque es el instrumento con que trabaja el juzgador, pero no entendida como un
fetiche, sino como una norma a la que hay que descubrir su voluntad. Por tanto,
consideramos que la dogmatica juridico-penal consiste en el descubrimiento,

2 Moreno Herndndez, Moisés, “Politica Criminal y Reforma Penal". Algunas bases para su
democratizacion en México, 1® edicién, Editorial lus Poenale CEPOLCRIM, México, 1999, p. 470.
24 Welzel Hans, “Derecho Penal Alemédn’, 11® edicién, 4* edicion castellana, Editorial Juridica de

Chile, Chile, 1997, p. 1.
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: construccrén y s:stemat:zac:én de los principios rectores del ordenamiento penal
:25 =

posmvo

D e Vts'd’o' lo anterior, podemos sefialar que la dogmatica juridico penal es la
e disbipli'ha ehéargada de interpretar, sistematizar y desarrollar los preceptos legales
T y Ias oplnlones cientificas en el ambito del estudio del derecho penal, en la
) : busqueda de mejores soluciones a los problemas que se presentan dentro de la
realldad soclal dando origen, en el perfeccionamiento de la interpretacion, a
.prmciplos rectores del derecho que lo Unico que pretenden es dar seguridad

. urldica a los gobernados frente a la aplicacion de la ley.

‘ En tal sentido, Franz von Liszt, padre del causalismo, citado por Claus
:Roxin en su libro Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal, seiiala: “En tanto
j‘_que aspiremos a proteger la libertad del ciudadano particular frente a la

- arbitrariedad ilimitada del poder estatal, en tanto que nos vinculemos a la frase
nullum crimen, nulla poena sine lege, asi mantendra también su alta significacion
politica el arte estncto de una /nterpreIaCIén de la ley que opera conforme a

principios cientlficos."

Inclusive, el mismo autor xpresa que el Derecho penal como magna carta

del delincuente, protege [°¥
contra ella’, garant/zéndo

comunidad, sino al individuo que se rebela

‘de ser castigado solo bajo los
27

- presupuestos Iegale

!"'se puede obtene una: expllcacién sobre lo que debe entenderse por analisis
L dogmétlco de un dellto en eI sentldo de’que equivale al estudio partlculanzado de
‘ cada uno de os componentes o elementos —conducta, tipicidad, antijuridicidad,

2 Vela Trevifio, Sergio, “Antijuridicidad y Justificacion”, 2® edicién, Editorial Trillas, México, 1986, pp.
137 y 138.
% Roxin Claus, “Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal”, Traduccion e Introduccién de
Francisco Mufioz Conde, 1* edicién, BOSCH Casa Editorial, Barcelona Espaiia, 1972, p.17.
Z |bidem p. 16.
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culpabllidadw que integran su estructura, culminando en su mayor comprensién y
evntando asi una apllcamon arbitraria e injusta por parte del Estado.
) No obstante, el analisis dependera del criterio tedrico adoptado, pues como
blen se sabe, en la actualidad hablamos de diversas teorias, la causalista, ia
" finalista y la funcionalista. Sin embargo, la tendencia ideologica que se pretende
segulr en el desarrollo del presente trabajo, sera la del finalismo, ya que nos
- consideramos con mayores vinculaciones al respecto, sin soslayar claro a
causalistas y funcionalistas, pues “finalmente” el objetivo que se busca es aportar

las mejores ideas en la solucién de problemas.

En consecuencia, en el presente capitulo se realizara un breve estudio
dogma’iico del delito de enriquecimiento ilicito, tomando en cuenta las categorias
‘dé“condu;:ta». tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad, como mas
“adelante qu‘edaré asentado; andlisis que se llevara a cabo de manera general,
. ‘pues pretender desarrollar la explicacién pormenorizada de cada elemento con los
‘aportes doctrinarios que al respecto existen, resultaria poco practico para los fines
de este trabajo, por lo tanto, sdélo se describiran de manera breve para
posteriormente ubicarlos con relacion al delito materia de andlisis, tratando de
evidenciar desde este momento la inadecuada técnica legislativa empleada en su

elaboracion, que sera el Gltimo rubro de este capitulo.
lll.l. Aspectos positivos y negativos del delito.

Como lo establece el Doctor Ricardo Franco Guzman en sus clases sobre
Teoria del Delito, uno de los primeros problemas que se presentaron era saber si
el delito era una unidad o podia descomponerse en elementos, de ahi la
explicacion sobre las diversas teorias que se fueron presentando al respecto,
desde las unltanas o totalizadoras hasta las analiticas, es decir, desde los autores
‘que senalan que el dellto es un todo y no puede descomponerse en elementos,
—hasta—lps»querafrfnan,que el delito esta integrado por diversos componentes

“susceptibles de estudio_en si mismos.
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De este modo, “.. la concepcién analitica, que distingue en el delito los
elementos de accibn, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, es obra de la doctrina
alemana. Comenzé a elaborarse hace, aproximadamente, cien afios y desde
entonces se fue forjando a través de sucesivas rectificaciones, innovaciones y
aportaciones.®®

“‘La primera exposicién sistematica de los elementos del delito puede
decirse que la encontramos en el pensamiento de Liszt, quien nos habla del acto
humano, de la antijuridicidad, de la culpabilidad y de la punibilidad, como

elementos integradores del delito.

;' Poco después de publicarse la obra de Liszt, Beling aporta a la teoria del
‘delito su famoso concepto de la tipicidad. Algunos autores también agregan la

_‘lr'nputabllldad y las condiciones objetivas de punibilidad, elevando a siete los
29

elementos del dellto

De tal forma podemos decir que el delito se fue construyendo paso a paso,
;Ios‘ elementos se fueron aportando y desarrollando en el transcurso del tiempo,
vanando de autor en autor, sin embargo, existe una opinién generalizada sobre
aquellos que deben tenerse siempre en cuenta, por lo tanto, para los efectos de

este trabajo se manejara el siguiente esquema:

3 Conducta ‘ AusenC/a de conducta
Tipicidad Atipicidad
Antijuridicidad Causas de Justificacion
Culpabilidad Causas de inculpabilidad
Punibilidad Excusas absolutorias

28 2» Rodriguez Mourullo, Gonzalo, Op. cil. p. 196.
2 Orellana Wiarco, Octavio Alberto, “Teoria del Delito”, Sistemas Causalista, Finalista y

Funcionalista, 10* ed:cnén Editorial Porria, México, 2001 p.7.
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Es de sefalarse que la idea del esquema anterior surge en el penalista
espariol, Luis Jiménez de Asua, quien para su elaboracion se apoyé en Guillermo
Sauer quien estudiaba los elementos positivos del delito a los que oponia sus
correspondientes aspectos negativos®®, claro, no es idéntica la forma en que se

presenta en este trabajo, pero si bajo los mismos lineamientos.

Aqui, nos gustaria hacer el siguiente comentario: los elementos
mencionados estan relacionados légicamente y de tal forma, que cada
componente posterior del delito presupone la existencia del anterior, es decir, una
conducta no puede ser antjjuridica si previamente no resulta ser tipica, o bien, una
conducta tipica no puede ser culpable, si primeramente no se determina su
antijuridicidad; como ejemplo, la estructura del delito podria asemejarse a la de un
gran edificio, en donde la conducta es la base de cimentacion y sobre ella se
comienza a edificar el delito, colocando como planta baja la tipicidad, para
posteriormente levantar el primer nivel que corresponderia al de la antijuridicidad y
asi hasta llegar al tercer piso que pertenece al de la punibilidad, no sin antes
pasar por el segundo que seria el de la culpabilidad; de donde resulta légico que
la existencié del piso ulterior requiere necesariamente la construccion del piso
anterior, pues sin éste, seria imposible la continuacion de la construccién. Asi, en
el delito de énriquecimiento ilicito que estamos analizando, si llegare a faltar el
primer elemento (conducta), es innegable la imposibilidad de edificacion de este
delito, o por io menos, no con ia solidez que se pretende, provocando con ello una

inseguridad juridica en su aplicacion.

lIL.LI. Conducta y su ausencia.

a) Conducta.

La accion, o la omisién, es el primer elemento que debe acreditarse como
base de la estructura del concepto del delito; es decir, debe determinarse

 Jbidem p. 9.



primeramente la actividad voluntaria desplegada por el sujeto, o bien, la
inactividad, también voluntaria, en caso de delito de omisién. En este punto se
contempla la idea que se deriva del articulo 7° del Cédigo Penal Federal, de que
el delito es, antes que otra cosa, una “accion” o una “omision” y, por otra parte,
que solo puede realizarse bajo esos supuestos, ya que unicamente la accién o la
omisiéon humanas constituyen el objeto de regulacién de las normas penales.

En este sentido, el autor aleman Edmundo Mezger, en su obra Derecho
Penal Parte General, literalmente sefiala: “El hecho punible es conducta humana.
Este es el sélido punto de arranque de todas las consideraciones ulteriores. Una
caracteristica es comun a todos los hechos punibles; éstos son siempre y en
todas partes una conducta humana determinada. Sdélo el hombre y el hacer y

omitir del hombre son punibles.™’

Asl, para el sistema causalista, “/la accion es la manifestacion de la voluntad
por medio del movimiento corpoi‘al (o de la éusencia de ese movimiento corporal)
que produce un resultado.'®? Es pues, un proceso causal, en donde la accion es la

“causa" del resultado vy, en donde ademés. debe existir necesariamente un nexo

causal que los una. -

De este modo, la.conducta en el causalismo se integra por:

a)la mamfestacnén de Ia voluntad

b) Un resultado y.

b CEn; este tenor debe declrse que para Ia teorla causallsta la voluntad esta
; :refenda ‘Unicamente-al movnmlento corporal como manufestacnon al exterior, esto

>'es, no interesa el “contenido” de aquella, p:e ‘su. estudio se deja para otra
categoria, la de la culpabilidad, debido a que, o_nsidera un aspecto subjetivo y

3 Mezger, Edmund, “Derecho Penal. Parte General" 2* edicion, Editorial Cardenas Editor y
Distribuidor, México, 1990, p. 78. N W :
32 Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Op. cit.; p. 88.'
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no objetivo del delito; como ejemplo, podemos mencionar que para el causalismo,
respecto de este primer elemento del delito, no interesa si el sujeto al disparar un
arma de fuego “queria” privar.de {a vida a su victima, sino Gnicamente que llevd a
cabo un movimiento corporal tendiente a disparar el arma produciendo como
resultado la muerte de una persona. Es aqui en donde la teoria finalista replantea
el concepto de accion, dandole importancia desde este momento al “contenido” de
la voluntad, por eso graficamente hablando se dice que la finalidad es “vidente™ y

la causalidad es “clega”.

Al respecto, el afamado autor aleman Hans Welzel sefala: “La accidn
humana es el ejercicio de la actividad finalista. La accién es, por lo tanto, un
acontecimiento “finalista” y no solamente “causal”. La ‘“finalidad” o actividad
finalista de la accion, se basa en que el hombre, sobre la base de su conocimiento
causal, puede prever en determinada escala las consecuencias posiblés de su
actividad, proponerse objetivos de distinta indole y d/rlglr su act/wdad segun un

plan tendiente a la obtencién de esos fines."®?

De lo antenor. como Io sefala el autor Octavno AI /o Orellana Wlarco en

su libro Teoria del Dehto | accnén fnahsta pasa por dos fases. una intema y ‘otra

externa.¥

En la etapa inferna‘encontramos:

a)El ob_jetivo quebse pretende alcanzar o propbsicién de fines;

b) Los medlos que se emplean para su realizacién y; - :

c) Las posibles consecuencias concomitantes que se vinculan con el
empleo de los medios para la obtencion del fin, que pueden ser relevantes o no
para el derecho penal.

3 Welzel Hans, “La Teoria de Accién Finalista”, Editorial DEPALMA Buenos Aires, 1951, pp. 19y
20.
% Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Op. cit. pp. 88 y 89.
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Por su parte, la fase externa se compone de:

~:a) La puesta en marcha, la ejecucion de los medios para cristalizar el
 objetivo principal;
' b) El resultado previsto y el o los resultados concomitantes vy,

.. c) El nexo causal.

. 'Asi pues, con la concepcién finalista de la accién, que reconoce que toda

“conducta humana es final, se generd una importante consecuencia: el

"‘desplazamiento desde el ambito de la culpabilidad (lugar que les correspondia
dentro de la concepcidn causalista del delito), de! dolo y la culpa como contenidos
de la voluntad (aspecto subjetivo), hacia el de la conducta tipica (aspecto
considerado como objetivo también por los causalistas). Sobre esta distincion de
lo objetivo y subjetivo, el mismo autor Hans Welzel senala:

“En 1929-1930 me referia a ciertas contradicciones. internas que padecia el
sistema de delito de Liszt desde su origen, sobre todo a su fraccionamiento del
sustrato penal material (de la accidn) en antijuridicidad y culpabilidad, segun la
distincion entre lo “externo” y lo “interno”: todo lo externo y causal pertenecia a la
antjjuridicidad y todo lo interno y psiquico formaria la culpabilidad. Este
fracciopamienlo era problematico ya en el transcurso de la evolucién dogmatica
en los primeros trenita arios de este siglo, sobre todo por el descubrimiento de los
elementos subjetivos de lo injusto (Hans Albrecht Fischer, August Hegler, Edmund
Mezger), por un lado, y por el desarrollo de la teoria normativa de la culpabilidad
(Reinhard Frank, James Goldschmidt, Berthold Freudenthal) por el otro. De esto
argumenté que la teoria causalista de la accion fundada por Liszt y elaborada por
Beling y Radbruch, no era apropiada bara sostener el sistema penal. Pensé que la
base objfetiva esencial de una posible valoracién penal no es el nexo causal, sino
el nexo teleolégico basado en la legalidad de la intencionalidad (nexo de la accion

fundado intencionalmente) entre resultado y sujeto,™>

% Welzel Hans, “La Dogmdtica en el derecho penal”, Editorial Universidad Nacional de Cérdoba,
Direccion de Publicaciones Cérdoba, Argentina, 1972, p. 34.
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Ahora bien, por lo que al delito de enriquecimiento ilicito se refiere (articulo
224 del Codigo Penal Federal), se advierte en su redaccion la incertidumbre sobre
si se trata de un delito de accién o de omisién, o bien, si es solo la situacion que
guarda una persona respecto de su riqueza en un tiempo y lugar determinados, tal

y como se afirmé al comienzo de este trabajo.

Sin embargo, el anterior cuestionamiento aiin no encontrara respuesta en
este apartado, debido a que hallara contestacién, o al menos eso se pretende, en
una seccion especial dentro de este trabajo, por lo tanto, solo dejaremos apuntado

lo siguiente:

De acuerdo a una interpretacion literal del articulo 224, del Cddigo Penal
Federal, existe enriquecimiento ilicito cuando el servidor publico no pudiere
acreditar el legitimo aumento de su patrimonio o la legitima procedencia de los
bienes a su nombre o de aquellos respecto de los cuales se conduzca como
duefio, esto es, se trata a simple vista de un delito de “omision”, en donde la
inactividad consiste en “no poder acreditar”. Con todo bastan por el momento las
siguientes criticas: si el serwdor pliblico puede pero no quiere acreditar lo que
se le pide, formalmente no estaria mcumendo en. ninguna conducta tipica, por la
' unlcamente exige que el sujeto

rhés;' ‘como ya se ha
onducta“es preciso que se

si; dec1mos que:la conducta es “no poder
I's elo aclivo conociera que no puede
q 'iere Ia |ntervenc|én de otro sujeto

conozcan los elementos del tipo
acreditar”, se necesitaria entonces jue

probar, pero, siendo esta una cues on
que valore si se prueba o no, el dolo terrnlnarla abarcando ademas de la psique

del sujeto activo, la de otra persona ajena a la comisién del delito, consecuencia

notablemente Inadecuada

Por otra parte, empleando una exégesis sistematica, podriamos decir que
lo que el tipo penal castiga es'la “accién” de enriquecerse ilicitamente vy, el “no
poder. acreditar”, ’esvsolo una referencla al derechc de defensa que tiene el
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inculpado para demostrar su inocencia, esto Ultimo, segan apreciacion de nuestro
Tribunal Supremo de Justicia en la tesis numero XXXVI/2002, al interpretar el
articulo 109 Constitucional, base del delito de enriquecimiento ilicito, resultante del
juicio de amparo interpuesto por Ratl Salinas de Gortari en contra de la sentencia
definitiva que lo declaré penalmente responsable en la comision del delito de
enriquecimiento ilicito. Criterio que es del tenor literal siguiente:

“ENRIQUECIMIENTO ILICITO. EL ARTICULO 109 CONSTITUCIONAL
QUE LO PREVE, NO CONTIENE UN REGIMEN DE EXCEPCION A
LAS GARANTIAS INDIVIDUALES PARA LOS SERVIDORES
PUBLICOS. La interpretacion genético teleologica de la reforma al
Titulo Cuarto de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, que comprende los articulos del 108 al 114, publicada en el
Diario Oficial de la Federacién de veintiocho de diciembre de mil
novecientos ochenta y dos, revela que las causas generadoras de la
misma, se sustentan en la necesidad de establecer nuevas bases
constitucionales para sancionar adecuadamente y con mayor rigor las
responsabilidades de los servidores ptblicos. Asi mismo, del analisis
minucioso de la exposiciébn de motivos y de los dictamenes de las
comisiones del Congreso de la Unién y de su debate, en lo que se
refiere al articulo 109, fraccion I, parrafo tercero, que contiene la
intencion expresa de sancionar penalmente a los servidores publicos
por causa de enriquecimiento ilicito, no se advierte la voluntad del
- Poder Reformador de la Constitucién de establecer un régimen de
: excepC/on alas garantlas individuales. Efectivamente, si bien del
.'precepto kmenc:onado se desprende que el servidor publico debe
b'acredltar ‘la, legltlma procedencia de su patrimonio, ello no debe
'como un desplazamiento de la carga probatoria al
lnb‘ como el derecho de defensa que goza para desvirtuar

}/nculpado
Ios e/ementos de pmeba en su contra. Por lo tanto, es el Ministerio

VPub//co conforme a las reglas generales contenidas en los articulos 21
s y‘ 1 02 const:tuc:onales, a quien corresponde comprobar los elementos
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constitutivos del delito y la culpabilidad del imputado. Para determinar
que un servidor publico se ha enriquecido ilicitamente (nucleo esencial
del delito), se requiere la comprobacién previa de determinados hechos
o circunstancias, como son la calidad del acusado como servidor
publico (sujeto calificado), la situacién patrimonial del mismo al iniciary
al concluir sus funciones, la remuneracién percibida durante el
desempeiio de su cargo, y la circunstancia real del patrimonio que en la
actualldad cuente el sujeto, para poder de esa forma arribar a un
proceso légico y natural en el que se advierta con nitidez y con un
minimo de sentido comtn que existe una desproporcion sustancial
entre lo percibido por el servidor ptblico con motivo de su empleo,
cargo o comisién y lo que realmente cuenta en su haber patrimonial.
Estos hechos y circunstancias concatenadas entre si, generan la
presuncioén iuris tantum de que el sujeto activo se ha enriquecido de
manera ilicita, lo que constituye prueba circunstancial que acredita el
cuerpo del delito. y la responsabilidad del mismo, los cuales en todo
caso pueden ser desvirtuados a través del acrecentamiento por parte
del - servidor publibo, de la licitud del aumento sustancial de su
patrimonio.” Amparo en revision 1293/2000.- 15 de agosto de 2002.-
Unanimidad de - once votos.- Ponente Sergio Salvador Aguirre
Anguiano.- Secretarios: .Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot y Amnulfo

Moreno Flores, = =

Sobre este aspecto se realizara una critica en el capitulo siguiente. Por lo
qué. regrésando‘ a la-forma de comision del delito en estudio, en donde si bien es
cierto, aceptar la premisa de que la conducta es de accién y consiste en
enriquecerse ilicitamente, resuelve muchos de los problemas dogmaticos que se
presentan cuand‘o se afirma que se trata de un delito de omision, verdad es
también que ahora el problema es otro, el enriquecimiento es en realidad la
“consecuencia” de una o varias conductas ilicitas (concusion, cohecho, peculado,
etc), las cuales el Organo Investigador no pudo acreditar, ya sea por no realizar

‘adecuadamente las investigaciones o por no llevar a cabo las que son necesarias
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y pertinentes, resultando mucho mas comodo crear un tipo penal en donde la
carga de la prueba, pese a lo que nuestro maximo Tribunal de Justicia sefiala en
la tesis anterior, corresponde ahora al propio inculpado. Reiterando en este
momento nuestro pensamiento, en el sentido de que el delito en comento puede
ser empleado facilmente por el grupo de poder en tumo para atacar a sus
adversarios politicos, quienes si bien es cierto, no son merecedores de
reconocimiento alguno por las conductas deshonestas y poco éticas que han
mostrado en su quehacer publico, verdad es también que el Derecho penal no
debe ser la herramienta que sirva para solucionar conflictos personales, sino el
instrumento que, junto con una apropiada politica criminal, contribuya a la
verdadera proteccion de bienes juridicos indispensables para mantener la vida en

sociedad.

De esta manera, resulta oportuno citar al autor argentino Marcel A.
Sancinetti, quien en su obra denominada, precisamente, Enriquecimiento llicito,
puntualiza: “Es verdad que si uno se toma en serio la estructura tipica como “delito
de omision”, el delito estaria configurado con la negativa a la ‘justificacion”,
aunque después alguien demostrara —por ejemplo, la amante del imputado— que
el origen del incremento patrimonial no guarda la menor relacién con la funcion
publica. Pero, puesto que en este caso no habria interés en aplicar la pena, ello
mas bien pone de manifiesto que lo que esta en juego no es un "deber de
informacion”, sino la prohibicion de realizar actos de enriquecimiento no permitidos
(;cudles?: cohecho, exaccién, negociacion prohibida, etc.). Si es cierto que hay
“algo mucho mas grave que la inversién de la prueba”, y es la indeterminacién de
la conducta prohibida (principio de legalidad)."®®

Luego entonces,: ‘si  consideramos que la conducta en el delito de
énriquecimiento ‘licito ‘es" de ca(écter omisivo, corremos el riesgo de llegar a
consecuencias juridicamente inaceptables, tal y como lo sefalamos en lineas
precedentes; mientras que, si pensamos que se trata de un actuar positivo, de

% gancinetti A., Marcelo, “El delito de enriquecimiento ilicito de funcionario publico”-art. 268 (2),
C.P.- Un tipo penal violatorio del Estado de Derecho, 1® edicion, Editorial AD HOC, Buenos Aires,
1994, p. 46.
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acuerdo a una interpretacion sistematica empleada para tratar de salvar las
secuelas antes mencionadas, estariamos castigando real y objetivamente el
“resultado”™ (enriquecimiento) de conductas ilicitas (peculado, cohecho, concusion,
etc.) que el Organo Ministerial no ha podido o no ha querido acreditar, en donde
es preferible por razones de comodidad, trasladar la carga de la prueba al
inculpado, quien, en consecuencia, sera sujeto a un procedimiento penal no por la
realizacién concreta de una o varias conductas, sino por encontrarse en una

determinada “situacion” respecto de su patrimonio.
b) Ausencia de conducta.

“De acuerdo a la teoria planteada por Guillermo Sauer, de que a cada
elemento positivo del delito se opone uno negativo, que impide su integracion, y
por ende la del delito mismo, corresponde apuntar que al primer elemento del

delito, o sea, al acto o accion; se opone su ausencia.””’

En consecuencia y, de acuerdo con el esquema previamente planteado, el
~aspecto negativo del primer elemento del delito, para la teoria causalista, se
integraria por la ausencia de conducta, la inexistencia del resultado, o bien, la falta’
de relaciéon causal entre la manifestacion de voluntad y el resultado producido.

Por su parte, en la teoria finalista, la ausencia la encontraremos cuando no

se presentan las fases en que se puede dar la acci6n, esto es, cuando el sujeto
"no se ha planteado la realizacién de un fin, no ha seleccionado los medios para
lograrlo, o no ha considerado los efectos concomitantes (fase interna); o bien, al
_realizar la conducta se producen efectos que no son los planteados, ni sus efectos
“-concomitantes pertenecen a, la accién propuesta, sino que el resultado se produce
en vnrtud de . un mero proceso causal, en el cual la finalidad nada tuvo que ver

: (fase externa)

3 Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Op. cit. p. 15.
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De lo anterior, tenemos que como casos de ausencia de conducta existen
la fuerza fisica exterior e irresistible, la fuerza mayor, los movimientos reflejos, los
actos automaticos, los actos instintivos y los estados de inconsciencia como el

suefio, el sonambulismo o la hipnosis.

Bajo los argumentos precedentes, consideramos que ninguno de los casos
anteriores puede presentarse en la vida practica respecto del delito de
enriquecimiento ilicito, pues por la forma en que estd estructurado
(indeterminacién de la conducta), resulta casi imposible la actualizaciéon de alguno
de esos supuestos, no obstante, para el Doctor Eduardo Lépez Betancourt, “En el
enriquecimiento ilicito, hay ausencia de conducta, cuando el servidor publico es
colocado en un estado de letargo por un tercero, quedando a merced de este
altimo, la voluntad del primero. En esta circunstancia el funcionario publico no
actida con voluntad ni conciencia, por lo que habra ausencia de conducta,

debiendo ser probada esta situacién,'™®

Al respecto, sélo nos planteamos lo siguiente: si la conducta es omisiva y
consiste en “no poder acreditar”, ¢podria darse el caso de que un funcionario al
estar en un periodo de letargo y al ser requerido para acreditar la legitimidad de su
patrimonio, no pueda hacerlo, precisamente, por el estado en que se encontraba?,
luego entonces, ¢ quedaria acreditada la conducta, pero como fue sin intervencién
de la voluntad del sujeto activo, quedaria excluida?; o bien, si la conducta es de
accién y consiste en “enriquecerse”, sacaso un servidor publico en estado de
letargo, realizaria trasferencias de fondos publicos a su propia cuenta bancaria?, o
bien, si él no lo hizo ¢no pudo haberse percatado del aumento en su patrimonio
una vez que regreso del estado letargico, posiblemente, al revisar su estado de
cuenta?, ademas ¢ qué caso tendria que alguien quisiera acrecentar el patrimonio
de una persona sin que ésta se diera cuenta?. Consideraciones las anteriores por

las cuales disentimos con la afirmacion del profesor citado.

38 Lopez Betancourt, Eduardo, “Delitos en Particular”, Tomo Il, Op. cit. p. 557.
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~Por: ultimo. es en: el Capitulo IV, denominado “Causas de exclusion del
“ dehto" en su arﬂculo 15 fracciones | y X, del Codigo Penal Federal, en donde se
‘contevmplael aspecto negativo analizado, expresado literalmente como sigue:

“Articulo 15. El delito se excluye cuando:
1. El hecho se realice sin la intervencion de la voluntad del agente...
.. X.- El resultado tipico se produce por caso fortuito..."”

1LLI. Tipicidad y atipicidad.

a) Tipicidad.

Como sabemos, la teoria de la tipicidad y el tipo se debe al autor alemén .
Ernesto Beling, y es en esta teoria en donde se consagra el principlo fundamentali;;j'j
del derecho penal moderno, el nullum crimen, sine Iege, el cu I
nuestra Constituciéon Politica Federal en su articulo. 14 ad ;
importante sefialar que en el Nuevo Cédigo ‘Penal para el DIS to: Federal,” se:.‘r :
contemplan los principios de legalidad 'y tipicidad en los numerales 1%y 2°jf—,
respectivamente, mismos que son def tenor literal siguiente: s V' v

“‘Articulo 1. (Principio de legalidad). A nadie se le impondra pena. o
medida de seguridad, sino por la realizacién de una accion u oml'sién
expresamente prevista como delito en una ley vigente al tiempo de su
realizacion, siempre y cuando concurran los presupuestos due para
cada una de ellas sefiale la ley y la pena o la medida de seguridad se
encuentren igualmente establecidas en ésta.” ’

“Articulo 2. (Principio de . tipicidad y proh/b/clén ‘de la aplicacién
retroactiva, analoglca y.por mayoria de razon).’ No podra imponerse
pena o medida ‘de "seguridad, si no se- acredita la existencia de los
elementos de /a descnpcron legal del d_elltO de que se trate. Queda
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i Intlmamente Ilgados.

prohibida la aplicacién retroactiva, analégica o por mayoria de razén, de
la ley penal en perjuicio de persona alguna.

La ley penal sélo tendra efecto retroactivo si favorece al inculpado,
cualquiera que sea la etapa del procedimiento, incluyendo la ejecucion
de la sancién. En caso de duda, se aplicard la ley mas favorable.”

De este modo, debe decirse que la tipicidad en un principio fue concebida
como meramente descriptiva de elementos objetivos, separada de la
antijuridicidad y la culpabilidad, aunque posteriormente se consider6 como
indiciaria de la primera y ademas con contenidos de caracter subjetivo, llamados

elementos subjetivos del injusto.

“El tipo es una descripcién de la conducta como delictiva, pero si se busca
conocer si una conducta es contraria a la norma, ello constituye una funcioén
valorativa que corresponde a la antijuridicidad, que excede al marco de la
tipicidad; mas aun, si tal conducta la pretendemos atribuir a un suleto para

reprochérsela, esto corresponderia a la culpabilidad."™®

Sin embargo, como se habia sefialado en lineas precedentes, para-el i

finalismo la conducta dejé de prescindir de! contenido de la kvoiuntad ‘(ddlo}*y“ﬁ, :

culpa), esto es, dejé de ser considerada con un caracter meramente. objetivo,
sobre todo por el descubrimiento de los elementos sujetivos del injusto. Asi.'la
accion u omisidn se encuentran previstas en la ley y el legislador no puede
prescindir del contenido de la voluntad en su labor creadora, es decir, en la
tipificacion de acciones. Por- eso, el contenido de la voluntad final forma parte ya
de la descripcién tipica. -~ »

De . este modo. los féle‘mentos conducta y tipicidad se encuentran

como el cimiento a su construccién, pues sélo las conductas

,cqnsideradas nte elgvéntes se encuentran descritas en la ley, es decir,

3 QOrellana Wiarco, Octavio Alberto, Op. cit. p. 17.
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-se: encuentran tipificadas, hablando en consecuencia no sélo de una conducta,

sino de una “conducta tipica”.

Por lo anterior, para el finalismo el tipo estd compuesto no sélo de
elementos objetivos, sino también subjetivos; asi pues, tomando como base lo
sefialado por el autor Orellana Wiarco, desarrollamos el siguiente esquema de

elementos del tipo:

ELEMENTOS DEL TIPO

OBJETIVOS
o Bien juridico tutelado.
o Sujetos: activo y pasivo, en cuanto a su calidad o nimero.
o Medios o formas de comision.
g Circunstancias de tiempo, Iugar u ocasnén en Ia comnsnon del delito.
o Objeto material. b S
o Conducta...

Causalismo, . S G Finalismo.
*Manifestacion dé la voluntad. ‘Objetivo o ﬁhalidad :
*Resultado.” ) . 'Selecc:én de. medlos

*Nexo causal. "Ponderac:én de consecuenctas. :

Para la teoria fnallsta el tipo penal se mtegra, ademas por elementos
normatlvos y subjetivos.
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NORMATIVOS

a Los que requieren una valoracion juridica.
o Los que requieren una valoracién cultural.

SUBJETIVOS

o Elementos subjetivos genéricos (dolo o culpa) )
u Elementos subjetivos especificos (animo, propésito, tendencia...)

Ahora bien, podemos decir que la tipicidad consiste en la posibilidad de que
una conducta pueda adecuarse o enmarcarse dentro de un tipo penal, mismo que
se constituye, en sentido general, como la descripcién de una conducta que’ia ley

considera merecedora de sancién penal.

En este momento consideramos apropiado mencionar brevemente una de
las clasificaciones que sobre las clases de tipos penales existe, en donde
tenemos que los tipos se catalogan en basicos o fundamentales y
complementados; los primeros son aquellos que constituyen por sus elementos
integrantes, la esencia o fundamento de otros tipos penales, mientras que los
complementados son los que integrandose mediante el tipo basico, suman a este
nuevos elementos, resultando ser calificados o agravados y privilegiados o

atenuados.

De este modo, tomado en cuenta el esquema hecho anteriormente,
realizaremos el estudio del tipo penal de enriquecimiento ilicito contemplado en e!
numeral 224, del Cédigo Penal Federal, sefialando cuando se presentan y cuando
no, los elementos descrltos. proporcionando en lo posible ejemplos sobre la
adecuacion de una conducta al tipo penal materia de estudio.
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1. Bien juridico tutelado.

En este sentido, como ya se habia mencionado en el capitulo precedente y
como se desarrollard en el capitulo posterior, existe una indeterminaciéon sobre
qué es lo que verdaderamente intenta resguardar el delito de enriquecimiento
ilicito, es decir, si protege el “patrimonio estatal”, o bien, “la administracion publica,
la normalidad, eficiencia, dignidad e incorruptibilidad del quehacer o actividad en

que ella consiste”, pues en primer lugar, si atendemos a la ubicacion que tiene
dentro del Cédigo Penal Federal, pensariamos que tutela éste ultimo bien, pero si
tenemos en cuenta el necesario detrimento patrimonial que debe existir en
perjuicio de alguna dependencia del Estado, pensariamos que también se quiere
salvaguardar el primer bien juridico mencionado. Sobre estos aspectos, se aunara
mas adelante, en donde se hara referencia a criterios sustentados por nuestro

Maximo Tribunal de Justicia.
2. Sujetos: activo y pasivo, en cuanto a su calidad o namero.

Sobre este aspecto, el delito sélo exige una calidad especifica en el sujeto
: ,ac‘tivd. ,es decir.’ que_ sea servidor ptiblico (excepto las terceras personas que se
sefialan en el éeghndo parrafo del numeral 224) y, por lo que allnumero se refiere,
s ‘vné hace ninguna mencidn; asi pues, en el articulo 212, del Cadigo Penal Federal,
N -se menciona quién debe ser considerado con la calidad de servidor publico:

“‘Articulo 212.- Para los efectos de este Titulo y el subsecuente es
servidor publico toda persona que desempernie un empleo, cargo o
comisién de cualquier naturaleza en la Administracion Puablica Federal
centralizada o en la del Distrito Federal, organismos descentralizados,
empresas de participacion estatal mayoritaria, organizaciones y
sociedades asimiladas a éstas, fideicomisos publicos, en el Congreso
de la Unién, o en los poderes Judicial Federal y Judicial del Distrito
Federal, o que manejen recursos econdomicos federales. Las
disposiciones contenidas en el presente Titulo, son aplicables a los

67



. Gobemadqres de los Estados, a los Diputados a las Legislaturas
Locales y a los Magistrados de los Tribunales de Justicia Locales, por
la comisién de los delitos previstos en este titulo, en materia federal.”

Por su parte, el sujeto pasivo ha de ser la administracion pablica, la

‘comunidad o el estado.

En este apartado considerarﬁos oportuno hacer mencion sobre la forma de
intervencién de los sujetos en la comisién del delito, en donde, bajo la
consideracion de que la accién fuera‘ “no poder acreditar” la legitimidad del
aumento patrimonial, la tnica forma de intervencion posible seria la autoria
material a que alude la fraccion I, del articulo 13, del Codigo Penal Federal,
volviéndose asi un delito de propia mano; en cambio, si se trata de un ilegitimo
aumento patrimonial, se admitiran todas las formas seialadas en el citado articulo

sustantivo, que alcanzaria asi funcionamiento sistematico.
3. Medios o formas de comision.

Aqui pueden invocarse mecanismos contra derecho que sin embargo no se
encuentran especificados tipicamente, en otras palabras, esta referencia no es
exigida por el tipo penal. Sin embargo, como se ha venido manejando, los “medios
o las formas" por las cuales el servidor publico se enriquece injustamente,
constituyen delitos en si mismos, siendo el enriquecimiento la “consecuencia” de

esas conductas.

4. Circunstancias de tiempo, lugar u ocasién en la comision del delito.

La uUnica circunstancia exigida por el tipo penal, es que el delito de
enriquecimiento ilicito sea cometido por el sujeto activo con “motivo de su empleo,
cargo o comision en el servicio ptublico”, lo que equivale a decir que si el servidor
publico acrecienta su riqueza por otros medios que no encuentren relacion con su

trabajo, el delito no se entenderia configurado, pues en tal caso no se veria
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:encomendada
- erano pubhco selecc/onando como medios para lograrlo, el reportar gastos que
nunca se van a reallzar y dejando de registrar entradas de dinero que se deben

afectado ni el patrimonio estatal ni el correcto funcionamiento de la administracién

publica.

5. Objeto material.

Lo es el patrimonio del Estado, pues es el objeto que resiente directamente
la conducta desplegada por el servidor ptblico, o bien, la administracion publica,

atendiendo a la bifurcacion de que hablamos en cuanto al bien juridico tutelado.

6. Conducta...

Sobre este aspecto ya hicimos comentarios lineas atras, acerca de si'se
trata de una conducta omisiva, o bien una conducta en forma de acmén, o tal vez. )

ervidor “puiblico, en " el - desempeno de la funcién que le fue
:se propone como objetivo, incrementar su patrimonio a costa de!

verificar a favor de la dependencia; como posibles consecuencias concomitantes,
advierte que al realizar esas transacciones tendra que obtener la rGbrica de uno
de los directores de la Institucion, por lo que resuelve engafario pasando a firma
varios documentos sin que él se pueda dar cuenta; una vez concluida esta
primera fase, resuelve y pone en marcha el plan disefiado, logrando obtener las

~firmas .que necesitaba y .dejando asi de reportar entradas de dinero a la

dependencia y haciendo creer que se habian realizado gastos que en realidad

" nunca se verificaron, transfiiendo de esta forma, grandes cantidades de dinero a
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“su cuenta bancarla esto es, obteniendo el resultado previsto, que obviamente fue
“la consecuenma de las acciones desplegadas, es decir, existe un nexo causal
‘ 'entre‘lo que realizé y lo que obtuvo. Como se puede observar, la conducta por la
k‘;cdélk se enriquecié el funcionario publico constituye por si misma un delito y,
,ad'emés, fue la que dio origen a la situacién prevista por el numeral 224, del

: ,.Cédigd Penal Federal, es decir, a un enriquecimiento.
7. Elementos normativos.

En esta seccidn, son varios los conceptos que, para su mayor comprension,
requieren de una valoracién ya sea juridica o cultural, tal es el caso de la
referencia ‘no pudiere acreditar” y de la expresion en si misma de

“enriquecimiento”, el cual a su vez, necesita ser ‘ilicito".

Sobre el primer aspecto, el mismo articulo 224, del Codigo Penal Federal,
hace una remision expresa a otra ley secundaria, al sefialar que la no acreditacién
del legitimo aumento del patrimonio, debe ser “en Jos términos de la Ley Federal
de Responsabilidades de los Servidores Publicos”, en donde se contemplan
aspectos como la declaracién patrimonial que cada servidor ptblico debe
presentar al inicio y a la conclusidon de su encargo, sobre el registro patrimonial
que se lleva en ese sentido, inclusive sobre las visitas que la Secretaria de la
Contraloria puede llevar a cabo en la verificacion de los signos exteriores de
riqueza del funcionario publico, cuando éstos son ostensibles y notorios, aspectos
todos ellos que ya fueron analizados en el primer capitulo de este trabajo,
destacando la invasién de competencia que la Secretaria de Estado hace con

relacion a las que le corresponden al Ministerio Pubtico.

Continuando con el 5analisns el hecho de que el servidor publico “no pueda
d mo el no lograr o no conseguir comprobar o

: | su patrimonio, a través de la documentacion
correSpondiente o cualquner otro medio de prueba que resulte idoneo a juicio del
‘Juez -en este sentldo se -realiza nuevamente la critica relativa a que si el
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e Cédigb Penal Federal, lo anterior, de acuerdo a los

s en lineas precedentes.

‘guard_'a una perSoﬁa 'r'especto de su riqueza en un tiempo y lugar determinados;
por otro lado, lo ilfcito es lo contrario a la ley, lo que no esta permitido; luego
entonces, enriquecimiento ilicito significa poseer en un tiempo y lugar
determinados, un caudal o una fortuna abundantes en una forma no permitida por

la ley.
8. Elementos subjetivos genéricos y especificos.

Se trata, sin lugar a dudas, de un delito eminentemente doloso, en donde el
agente del delito debe conocer y querer la realizacion de los elementos objetivos
del tipo, o sea, un enriquecimiento patrimonial. Se vuelve a insistir en este
apartado, sobre la desnaturalizacién del dolo para el caso de considerar que la
accidn es “no poder acreditar”, pues como se ha mencionado, el sujeto activo
tendria entonces que conocer.y querer que nopuede probar la legitimidad de su
aumento patrimonial vy, los pnmeros. evndentemente no son elementos objetivos,
termlnaria abarcando la psique no sélo

ademas, el hecho de que tal cnrcunstanct
del sujeto activo, sino de aquella persona que tendria que valorar si se prueba o

no el ennquecnmlento Igualmente cqn ~relacion a algtn elemento subjetivo

especifico diverso del dolo parece:‘incuestionable la exigencia de un cierto

conocimiento de |I|c1tud en eI ‘
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b) Atipicidad.

Puede acontecer que el sujeto realice una conducta, pero que por faltar
alguno de los elementos del tipo, la conducta no encuadre en esa descripcion, es

decir, no habria tipicidad.

Asil, las causas de atipicidad se presentaran, como ya se dijo, cuando falte
alguno de los elementos objetivos, normativos o subjetivos exigidos por el tipo
~ penal, de conformidad con el esquema presentado en el apartado anterior.

De esta manera, serdn causas de atipicidad las siguientes, tomando en
“cuenta fque4 la" conducta es enriquecerse ilicitamente, pues como ya quedd
asentado, tomaf como valida la premisa de que la conducta es omisiva, acarrea

* muchisimas consecuencias juridicamente inaceptables:

Falta de bien juridico tutelado.

Falta de sujetos: activo o pasivo, en cuanto a su calidad o numero.

Falta de medios o formas de comision.. .~ "1 . :

Falta de circunstanclas de tiempo, lugar u ocasi‘évn’ en la comisién del delito.
Falta de objeto material. k ‘ ’

Falta de conducta.

Falta de elementos normativos, los que requieren una valoracion juridica o

0O 00 o0 00

los que requieren una valoracion cultural,
o Falta de elementos subjetivos genéricos o ausencia de elementos

subjetivos especificos.

a) Falta de bien juridico tutelado.

Por ejemplo, los bienes que originaron el enriquecimiento ilicito del
funcionario, no fueron de alguna dependencia del Estado, sino de una empresa
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privada, o bien, el actuar deshonesto del sujeto activo no fue en relacion a la
actividad que como funcionario publico le compete dentro de la administracion
publica, sino digamos, como accionista en alguna empresa particular, lo que
ocasionaria la tipicidad de su conducta respecto de otro delito, pero no en el de

enriquecimiento ilicito.

b) Falta de los sujetos, activo o pasivo, ya sea en cuanto a su calidad

o en cuanto al nimero.

Aqui, se podria decir que a la persona que se le imputa el delito de
enriquecimiento ilicito, en realidad no era funcionario piblico, por no ubicarse en
los supuestos de!l articulo 212, del Cédigo Penal Federal antes trascrito, por lo que
no reune la calidad especifica exigida por el tipo penal, o bien, la atipicidad puede
darse por falta de calidad del sujeto pasivo, en el entendido de que el perjuicio
ocasionado no fuese respecto del patrimonio de alguna dependencia estatal, sino

de alguna empresa privada.
c) Falta de medios o formas de comision.

Como el tipo penal no los exige, pueden ser de cualquier indole, sin que

sea necesaria su acreditacion como exigencia tipica.

d) Falta de circunstancias de tiempo, lugar u ocasién en la comision
del delito.

Seria el supuesto de que el enriquecimiento no fuese realizado por el
servidor publico con motivo de su empleo, cargo o comisién dentro de la
administracion publica, sino por alguna otra causa que inclusive pudiese liegar a
ser conforme a la ley, o bien, ilicita, pero no con relacién al trabajo desempefiado

como funcionario.
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e) Falta de objeto material.

Por ejemplo, nunca se obtuvo dinero que perteneciera a alguna Institucién
del Estado.

f) Falta de conducta...

Simplemente, el sujeto activo nunca llevé a cabo ningin acto tendiente a
‘enriquecerse” ilicitamente en perjuicio del patrimonio estatal, o bien, en
desprestigio de la administracién publica, aunque posiblemente si lo haya
pensado, pero recordemos que como el “pensamiento no delinque”, nada se le
puede reprochar al respecto. Haciendo énfasis en que el delito no describe
conducta alguna, sino s6lo una situacion determinada, entre el sujeto activo y su
riqueza, pero para efectos del ejemplo que se cita, se toma como cierta la premisa
de que se trata de un delito de accidén y consistente en enriquecerse de forma

ilicita.
g) Falta de elementos normativos.

Como ya se habia mencionado, esta categoria es en relacion a las
expresiones ‘no poder acreditar”y “enriquecimiento ilicito”, que si no se presentan
en el caso concreto, generaran la atipicidad de la conducta.

h) Falta de elementos subjetivos genéricos o especificos.

Esto es, nunca se acreditdé el dolo en e! funcionario respecto del
enriquecimiento obtenido. En tal sentido, cabe hacer la seRalizacion de que, como
ha quedado plasmado, en la teoria finalista de la accidn el dolo se encuentra ya a
nivel de conducta tipica, por eso, la ausencia de dolo se considera como una
causa de atipicidad, asi “el/ error de tipo, debido al desconocimiento o el error
sobre la existencia de los elementos objetivos del tipo de injusto, excluyen la
tipicidad dolosa,; ahora bien, si el error es vencible, es decir, si el sujeto con la
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previsién o cuidado que se puede exigir a la generalidad, debi6 superar ese error,
queda subsistente la culpa, mas no el dolo.”® Claro, en el supuesto del delito de
enriquecimiento ilicito, la culpa queda excluida, debido al caracter eminentemente

doloso de este ilicito penal.

Asimismo, la legislacién sustantiva penal federal, regula esta forma de
exclusién del delito, llamada atipicidad, en el numeral 15, en sus fracciones Il y

Vit inciso a), al sefialar expresamente lo siguiente:

" “Articulo 15. El delito se excluye cuando:
. ll. Se demuestre la inexistencia de alguno de los elementos que
integran la descripcion tipica del delito de que se trate.
.. VIll. Se realice la accion o la omisién bajo un error invencible:
a) Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo

penal...”

HLLIN. Antijuridicidad y causas de justificacion.
—a) Antijuridicidad.
“Para que una conducta pueda considerarse delictiva, necesario es que. .

“lesiones un bien juridico y ofenda los ideales valorativos de la comun/dad Surge .
asi la antijuridicidad como el segundo elemento que reviste el del:!o A ‘

En este sentido, el aUtOr Marian lménez Huerta se’ ref'ere a la

antijuricidad como segundo elemento del delito, en wrtud de que considera a la
sin hacer referencia expresamente

conducta humana como el prlmer componente,
a la tipicidad, lo anterior es asi aI senalar que:. “Una vez constatada la existencia
de una conducta humana penalmente re/evante, para que dicha conducta pueda
llegar a considerarse, en altirma /nstanC/a, xcom‘o delictiva, necesario es que sea

“*\bidem p. 103. ‘
4 Jiménez Huerta, Mariano, “La ant;unc:dad" 1‘ edlclén, Imprenta Universitaria, México, 1952, p.9.
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. ,_ant/]‘ufldl’bé. La antijuricidad se ofrece asi como un dato capaz7 de ser separado
',:cbhi:eptualmente del hecho mismo, en cuanto constituye un plus o un quid
: _esp[ﬁ'iual que puede o no existir. Para calificar una conducta como antifuridica,
"p(eciso es comprobar que es contraria a una norma, ya que una misma conducta
o bUQde ser tanto licita como ilicita. Se da asi vida a un nuevo elemento que, lejos

'; ’d}é estar implicito en el concepto de conducta, constituye una entidad
M2

ideolégicamente diversa y auténoma.

.- -, Por otro lado, es preciso distinguir entre los conceptos tipo penal y norma
'peﬁnél} para lograr entender asi cual es la “materia” de valoracién de la

: }." antijuridicidad.

i » Tomaremos como ejemplo el delito de homicidio, regulado en el numeral
302, del Cédigo Penal Federal, mismo que sefala: “Comete el delito de homicidio:
el q\]e priva‘de la vida a otro"; asi pues, el tipo penal o norma primaria del delito
‘de homicidio es, precisamente, el numeral citado, en tanto que es la descripcién
de:la .conducta que el legislador consideré penaimente relevante, sin embargo,

' ,Udetrés de esa descripcion que la ley hace, existe una norma penal o norma
éec[mdaria que ja justiﬁca en cuanto a su existencia; esa norma puede

’ 'encohtrarse en forrﬁa' de prohibicién o de mandato, en el caso del ejemplo que
estamos manejando, se‘halla en forma de prohibicién y consiste en “no matar”;
por lo anterior, cuando ‘un sujeto priva de la vida a otro, en realidad no va en
contra de la ley, en tanto que es simple descripcién, sino que verdaderamente lo
que hace es adecuar su conducta a lo descrito por el tipo penal (tipicidad), en
consecuencia, lo que el sujeto finalmente logra al desplegar su conducta, es ir en
contra de la norma penal o norma secundaria que le impide matar a una persona,
deduciéndose asi el bien juridico que se pretende proteger, que en este caso lo es

la vida humana.

En tal sentido, para el autor aleman Hans Welzel, el Derecho penal en
realidad no tiene como misién la proteccién actual de bienes juridicos, pues

“2 |bidem p. 10y 11.
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_cuando efectivamente entra en accién, por lo general ya es demasiado tarde; lo
: anterior suena logico si pensamos que el Derecho penal contempla el delitc de
homicidio para proteger la vida humana, pero cuando juridicamente se hace
presente, el sujeto pasivo ya se encuentra en oftro plano existencial, en
consecuencia, sefiala el mismo autor: “Mas esencial que la proteccion de
determinados bienes juridicos concretos es la misién de asegurar la real vigencia
(observancia) de los valores de acto de la conciencia jurldica; ellos constituyen el
fundamento mas sélido que sustenta al Estado y la sociedad.”™

Luego entonces, podemos afadir como eslabon de nuestra cadena,
‘ después de la norma penal y del bien juridico, a los valores éticos-sociales, que
en el caso del ejemplo del delito de homicidio, seria el respeto a la vida. Al
respecto, el mismo Welzel apunta: “El Derecho Penal lleva a efecto esta
proteccion de bienes juridicos del siguiente modo: mandando o prohibiendo
acciones configuradas de determinada manera. Detrds de sus prohibiciones o
mandatos se hallan los elementales deberes ético-sociales (valores de acto), cuya
vigencia asegura conminando con pena su lesién. Soélo asi obtiene una proteccion
realmente eficaz y permanente de los bienes, y restringida, ademas, a las formas
de agresion reprobables desde un punto de vista ético-social,"*

Lo anterior, gréf'camente se puede representar con el slgunente esquema

en donde se descnben {lds

‘slabones -de Ia cadena; que como’ ejemplofrl,

proponemos, mnsma que inicia éon el tipo penal o norma P maria hasta el valor o

ético social que se pre(ende reforzar con la prohlbxcnén o'mandato prevnsto en Ia )

norma secundaria, destacando el bien juridico que se tutela :

“3 Welzel Hans, “Derecho Penal Alemén", Op, cit. p. 3.

* Ibidem p. 5.
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Articulo 302.
Comete el delito de

No mates.

(expresada como

La vida humana.

Respeto a la VIDA.

{considerando que

homicidio: ef que prohibicién) el valor debe ser

priva de la vida a mas amplio)

otro.

Asl, continuando con la descripcion del tercer elemento del delito, el autor

Sergio Vela Trevifio, en su |lbl’0 denomlnado'Antijhndlcudad y Justificacion, apunta:

“Para nosotros, -la antl/urld/ idad . es’: e/ resultado del juicio valorativo de la
naturaleza objetiva, que determrna Ia contradlcc:én existente entre una conducta
tipica y la norma /urldlca, en cuanto se opone la conducta a la norma cultural

reconocida por el Esta_do

Conforme a ' lo antenor los elementos constructivos de la antijuridicidad

conceptua/meme entendlda, son

a) Una ‘cr:érn_dujc‘{a“ Hpiéa.
- b) v‘Un'a hér}né Juridica, incluyendo en ella a la norma de cultura que
: breéede.
¢) Un j[licio valorativo, objetivo.

d) Un resultado declarativo de contradiccion”*s

Por su parte, Edmundo Mezger sefala: “antjjuridicidad significa el juicio
impersonél-objetivo sobre la contradiccion existente entre el hecho y el
ordenamiento juridico..."®

T B

e | TRSIS CON
‘ FALLA Db ORIGEN

L ogrrumacsnion.. g d

4% Vela Treviiio, Serglo. Op. cit. p. 130,

e ® Mezger, Edmund, Op. cit. p. 131
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. De todo Io anterior, podemos concluir que la antijuridicidad es el juicio de
Valoracién que tiene como materia la conducta tipica en cuanto es contraria a lo
que manda o -prohibe la norma penal, que afecta directamente el bien juridico
t‘utelado. a la vez que pone de manifiesto la falta de respecto que el sujeto activo

- tiene de los valores ético sociales fundamentales.

Asl, con relacion al delito de enriquecimiento ilicito materia de analisis,

4','debe decirse que al pretender incluirlo bajo el esquema apuntado lineas atras,
encuentra las dificultades relativas a la indeterminacion de su conducta y del bien
: ’A‘jurfdlco que pretende tutelar, afectando necesariamente al ultimo eslabén, esto es,
al valor cuya vigencia se quiere asegurar con la norma penal, no obstante,

podemos decir lo siguiente:

- El tipo penal o norma primaria del ilicito sefalado, es el numeral 224, del
Cédigo Penal Federal. , S

+ La norma penal o norma secundaria, va dirigida a los servidores pablicos. a
quienes se les prohibe enriquecerse. ilicitamente, o bier.1:, a 'qﬁjév’r‘jés' _-'se:'
ordena que al ser requeridos pafa acreditar su incremento pétrii’hoﬁlal, lo
realicen en sus términos. 7 o

* El bien juridico tutelado se constituye en el correcto funcionamiento de la
administracion publica o en el patrimonio estatal.

+  El valor ético social seria el respeto al patrimonio que no es propio, o bien, el
deber de un desempeiio honesto y decente de la funcion encomendada

como funcionario publico.

Por .otra parte, cabe sefialar que en la doctrina se discute sobre si la
antijuridicidad es un elemento unitario o puede diversificarse en cuantas ramas del
derecho existen, sin embargo, para los fines de este trabajo resultaria ocioso
destacar cada una.de esas posturas; aunque en el siguiente apartado se hara
referencia a.la:primera.de ellas para entender la ubicacion de las causas de
justificacion déntro del orden juridico.
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Ahora bien, una vez que hemos establecido de forma general qué debe
entenderse por antijuridicidad, hay que apuntar que a diferencia de los demas
elementos del delito, su acreditacion se hace a través de un proceso negativo, es
decir, una conducta tipica sera antijuridica siempre y cuando no se presenten
causas que la justifiquen, verbigracia, si un sujeto priva de la vida a otro, esta
adecuando su conducta a lo descrito por el tipo penal y, en primera instancia,
podria decirse que esta lesionando el bien juridico tutelado, que esta yendo en
contra de lo prohibido por la norma penal y, ademas, sin respeto a uno de los
valores ético sociales fundamentales; sin embargo, si tal privacién de la vida la
lleva a cabo al defenderse de manera legitima del ataque iniciado por el
finalmente acaecido, entonces se presentara una causa que impide declarar como
antijuridica su conducta, debido a que el Estado permite “matar” a una persona,

siempre que esa muerte sea producida en legitima defensa.

“La funcién indiciaria del tipo permite operar con el sistema regla-excepcion
a la hora de comprobar la existencia de antijuridicidad. La accién tipica es también
antijuridica (regla) salvo que concurra una causa de-justificacion (excepcion). En
virlud de este sistema la averiguacion de la antijuridicidad resulta en la practica

invertida. Afirmada la tipicidad de la accién, el anédlisis debe centrarse en
AT

comprobar la ausencia de causas de justificacion.

Asi pues, en este componente del delito reviste gran importancia su
: aspectonegatiyo, pues dependera de la aparicién de alguna causa de justificacion
e para' que se acredite o no la existencia de la antijuridicidad de la conducta tipica.

Por. ultimo sobre el delito que estamos- anallzando, haremos la siguiente

reflexuon ‘la conducta tipica es, como sabemos; un |nd|c10 de antijuridicidad y es la

constatamon de que “el actuar tipico no estd amparado por una norma permisiva;

o 'pero Ia antljundlcidad lmplica obviamente un juicio de valoracién sobre la invocada
‘Iku;:tud,,:de |
“conducta es |

acmon tIpica Y, en el caso de la especie de considerar que la

tamente “no’ probar la legitimidad...", la conducta misma seria el

47 Rodriguez Mourulle Gonzalo, Op. cit. p. 343.
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. juicio_de_antijuridicidad, en otras palabras, el objeto de valoracion y la valoracion

- del objeto serfan una misma cosa, consecuencia inadmisible dogmaticamente.

; o k_ Con base en lo anterior, es posible, si se quiere salvar ese absurdo,

‘\c'»o»nclkbir que la referencia “no probar la legitimidad...” debe desestimarse como
3 6bjei6 6entral de la accién y ser considerada sélo como un elemento normativo de
' : a‘ntijuridicidad tipificada, al lado de !la que podriamos considerar la auténtica

- accidn, que seria el aumento patrimonial ilicito.
b) Causas de justificacion. ~

Respecto a la denominacién que se ha dado al aspecto negativo de la
antijuridicidad, el autor Sergio Vela Trevifio, citando a Jiménez Huerta sefiala: “En
certera critica a esta denominacién, Jiménez Huerta dice: "La conducta que no es
antijuridica no necesita justificarse; quien no i’lésiona ningdn interés juridico o
quien lesiona algun interés juridico al obrar coﬁfdrme a Derecho no efectua una
conducta antijuridica que deba ser Iegityimada','.‘(E,/ supuesto de esta critica parte
del hecho de la realizacién del juicio valorativo que arroja un resultado negativo, o
sea, se valora como ilicita una conducta que:“lo era previamente y queda nada
mds sujeta a la declaracion final del titular del juicio correspondiente, es decir, del
juzgador. En estas condiciones, no puede haber causa alguna que justifique lo
que es y era en todo momento absolutamente licito y ajustado a Derecho, damos 4
toda la razén a Jiménez Huerta en cuanto é que no puede haber causa que

Justifique lo que siempre ha estado just/f' cado '“5

En tal sentido, el autor en la obra que se cuta propone la denominacion de

“conductas tipicas conformes a derecho &

Por nuestra parte, con‘sideramosk‘du‘é”si bien es cierto la critica anterior
tiene un sustento légico que la “justiﬁpé’f.;verdad es también que el término
“causas de justificacion” es el mas aceptado y utilizado por la mayoria de los

48 vela Trevifio, Sergio, Op. cit. p. 159.
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; autores. por lo que, para no entrar en polémicas sobre su correcta nomenclatura,

se continuaré empleando bajo los mismos términos.

: . Ahora bien, recordemos nuevamente las clases del Doctor Ricardo Franco
" Guzman, quien al abordar el tema de la antijuridicidad y su aspecto negativo, hace
',"rebferencia al “circulo de las conductas juridicamente reguladas”, el cual se
““encuentra dividido en dos hemisferios, el de las conductas licitas y el de las
conductas ilicitas. Asimismo, sefiala que toda conducta juridicamente regulada
que se encuentre en el hemisferio de las conductas licitas, pertenece
necesariamente al grupo de las conductas libres o potestativas o al de las

conductas obligatorias.

Las conductas libres o potestativas pueden realizarse o no realizarse y
siempre son conductas licitas, si no se ejecutan, su no realizacion no trae
aparejada consecuencia juridica alguna. En cambio, las conductas licitas
obligatorias son las que se realizan en cumplimiento de un deber y, si el sujeto no

- realiza la_conducta obligatoria, automaticamente su conducta pasa el hemisferio

'.."de las conductas ilicitas,

En atencton a lo anterior, las causas de justificacion, por ser causas de

:lxmtud son solamente de dos clases:

:-v- Conductas que se reallzan en el ejercicio de un derecho, es decir, libres o
potestatnvas o, )
+ - Conductas que se ejecutan en cumplimiento de un deber, esto es, conductas

-obligatorias.

"Ahora bien, la pregunta seria, ¢{en donde podemos encontrar esas causas
de justificacion? En respuesta, el autor Fernando Veldsquez Velasquez, en su
obra Manual de Derecho Penal, refiere: “Como el concepto de antijuridicidad es
. unitario, es evidente que una conducta no puede ser al mismo tiempo ajustada a
derecho y contraria a él, de donde surge que las diversas causas de exclusién de
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la antijjuridicidad deban buscarse no solo en la ley penal, sino también en todo el
ordenamiento juridico: incluso, cuando no se contravengan los postulados,
inspiradores de este, pueden tener origen fuera de él (las llamadas ‘“causas
extralegales”), lo cual ha sido posible a partir del entendimiento de la
antijuridicidad en sentido material. Lo anterior es consecuencia de la operancia del
principio de la unidad del orden juridico, el cual posibilita, asi mismo, que no sea
posible hablar de un sistema de numerus clausus en materia de causales de

Jjustificacién, sino de uno de numerus apertus..."®

En consecuencia, la idea de la mayoria de los penalistas, en el sentido de
que si una causa de justificaciéon no se encuentra regulada en el Cédigo Penal, no
puede operar para efectos de excluir la antijuridicidad de la conducta, se
constituye como una interpretacién restringida que afecta la situacion juridica de
toda persona sujeta a proceso. Asi, no es raro encontrar resoluciones judiciales
que al comprobar este elemento del delito, mencionan Unicamente |la ausencia de
las causas de justificacion reguladas en la ley penal, sin ni siquiera hacer el menor
esfuerzo, como es su obligacién, de verificar la existencia de alguna causa fuera
del ordenamiento punitivo, lo que evitaria la presencia de alguna contradiccion
ilégica sobre la ilicitud de una misma conducta, esto es, que fuese reprobada por
el Derecho penal pero permitida por otro ordenamiento legal, teniendo presente
que en este caso operé el principio in dubio pro reo, y no la idea deformada de un
Derecho penal repr,es‘qr de cualcjuier tipo de conducta.

Asl pues, depe'ndéré' 'cada .caso en’particular, para determinar cudles
son las posnbles causas de’ justnf’ cacnon que pueden presentarse, sin embargo, la
'doctrlna ha e|aborado dlversas'clasn”ca ones en este sentido, las cuales, se

: msuste son enunciativas més no restrictivas

Asi, algunas causas de justificacion son las siguientes:

o 49 Velésquez Velésquez Fernando, 'Manuel de Derecho Penal. Parte General", 1° edicion, Editorial
: Temls S. A Bogolé Colombla, 2002 15 344 : .
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L I I N I )

Defensa legitima

Estado de necesidad

Ejercicio de un derecho
Cumplimiento de un deber
Obediencia jerarquica
Consentimiento del interesado

Asimismo, debe decirse que en nuestro Codigo Penal Federal algunas de las

causas de justificacién sefaladas se encuentran previstas en diversas fracciones

del numeral 15, mismo que a continuacion se trascribe sélo en lo conducente:

. ‘ésle hubiese otorgado e/ mismo; .. :
3 IV ‘Se repela una agres:én real actual o mmmente, y sin derecho, en
-proteccién de bienes jurldlcos proplos o ‘ajenos, slempre que exista

“Articulo 15. El delito se excluye cuando:
. lll.- Se actie con el consentimiento del titular del bien juridico
afectado, siempre que se llenen los siguientes requisitos:
a) Que el bien juridico sea disponible;
b) Que el titular del bien tenga la capacidad jurld/ca para d/sponer

libremente del mismo; y

c) Que el consentimiento sea expreso o técrito_v / sln"que Arjriédie algun

wc/o, o bien, que el hecho se reaI/ce ncias tales que

permitan fundadamente presum/r que, d se \conéUltado al titular,

necesidad de la defensa y racionalidad de los medios empleados y no
medie provocacion dolosa suficiente e inmediata por parte del agredido

" ‘odela pérsona a quien se defiende.

Se- presumira como defensa legitima, salvo prueba en contrario, el
hecho de cauéar danio a quien por cualquier medio trate de penetrar,
sin derecho, al hogar del agente, al de su familia, a sus dependencias,
0 a los de cualquier persona que tenga la obligacién de defender, al
sitio donde se encuentren bienes propios o ajenos respecto de los que
exista la misma obligacién; o bien, lo encuentre en alguno de aquellos
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lugares .en clrcunstancias tales que revelen la probabilidad de una
. ‘égr'esién;
V.-'Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o
ajeno, .de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado
dolosamente por el agente, lesionando otro bien de menor o igual valor
que el salvaguardado, siempre que el peligro no sea evitable por otros
medios y el agente no tuviere el deber juridico de afrontarlo;
V.- La accién o la omision se realicen en cumplimiento de un deber
jur[dico o en egjercicio de un derecho, siempre que exista necesidad
faciona/ del medio empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho,
y que este uItlmo no se realice con el solo propdsito de perjudicar a

”

otro o

i B _.Pdr ﬂltim‘o.;ha‘remos algunas reflexiones sobre las causas que podrian
: p‘resevntarse‘ en el delito de enriquecimiento ilicito, aclarando que por la forma en

que se‘encuentra redactado el numeral 224, del Cédigo Penal Federal su )

frlla -

actualizacion resultaria muy forzada yen ocaslones imposible, sobre todo po
indeterminacion de su conducta que como ya se mencnono puede consuderarse o o
c inclusnve como u'na mera’

con caracter omisivo, o bten. en forma de accnén o,

situacion entre el sujeto y su patrlmoni

evidentemente Idgicas, pues nadle creeria que un servidor pu "hco epeliendo una
o blen, que al ‘repeler una

agresion, se estuviera enriquecnendo ihcnamente.‘
agresion omitiera acreditar el aumento de su patnmonm' la misma suerte corre el
estado de necesidad, en el sentido de que eI funcnonano no podria argumentar
que su enriquecimiento fue para salvaguardar un bien juridico propio o ajeno,
viéndose obligado a lesionar un bien ]uridico de menor valor, en este caso, el
patrimonio estatal o el correcto funcionamiento de la administracién publica, sobre
todo por el caracter exterior del delito, esto es, en donde el sujeto activo ostenta y
disfruta la riqueza obtenida de forma ilicita.
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7 Sobre el - particular,  consideramos necesario hacer mencion de los
elementos. que '_exlge el estado de necesidad justificante, de conformidad con el

_articulo antes trascrito:

Existencia de un péllgro, real, actual o inminente no ocasionado dolosamente

determmar sl la causa e justifi cacnén se encuentra regulada de manera concreta

. en algun ordenamlerito egal»dlstinto del punitivo, es decir, en donde se facultara

aI funclonano por ejemplo para dvlsponer de dineros publicos bajo el concepto de

“partida secreta” o ”fondo revolv nte lo antenor sin la necesidad de justificar

gastos; en tal sentido, 51 blen ceno es una actividad que debe ser reprochada

moralmente por la soctedad sobre todo por los cambios que esta experimentando

nuestro pals, verdad es también due se puede presentar en la realidad y se

encuentra regulada por asi declrlo. en ordenamientos distintos al Cadigo Penal,
autorizando f'nalment >ldor publlco para realizar esa actividad y siendo una

posible causa de ennquecimlento. :

Finalmente, - sobre el consent/mlento del interesado, se desecha por la
' S|mple y sencnlla razon de que el bien juridico no es disponible.
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LIV, Culpabilidad y causas de inculpabilidad.

a) Culpabilidad.

Llegamos, en nuestro coricepto, a uno de los elementos mas fascinantes
de la teoria del delito, componente de los mas analizados y discutidos, que junto
con la conducta, forman parte —desgraciadamente— del debate actual en nuestro
pais, sobre todo por la falta de apertura de los legisladores, quienes se niegan a
escuchar las voces de los estudiosos de! derecho que proponen la actualizacion

. de la léy penal para adecuarla a los avances doctrinarios de la materia, en donde
lo Gnico que se pretende es dar seguridad juridica a los gobernados.

» ASi, por su contenido y trascendencia, la culpabilidad ha sido objeto de
estudios completos y complejos, por lo que, pretender desarrollar en este trabajo
todo el concepto de la culpabilidad, seria una tarea no muy sensata, sin embargo,
trataremos de explicar brevemente su contenido para complementar e! estudio

dogmatico del delito analizado.

De este modo, como se propuso al inicio de este capitulo, 1a postura tedrica
que se pretende seguir en el desarrollo dogmético planteado, es la del finalismo,
por lo tanto, el analisis de este elemento del delito se hara apegado lo mas posible
a lo sefalado por esta teoria, pero como ya se dijo, se realizard con las
limitaciones propias que el objetivo de este trabajo exige.

Consecuentemente, debemos recordar que para la teoria finalista, las
categorias de dolo y culpa, como contenidos de la voluntad, forman parte de la
conducta tipica y'no'd‘e la culpabilidad, como lo consideraban algunos autores
' causalistas, por:lo tanto, lejos de pensar que la culpabiiidad quedaria vacia sin

_ esos concebtoé. se replantea su funcion para establecer que se trata de un juicio
'—de:réprbche qde se hace al autor por el injusto cometido (conducta tipica
antijuridica).
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__En_ese sentido, el ya citado autor Orellana Wiarco, en su libro denominado
Teoria del Delito, sefiala que los elementos de la culpabilidad para la teoria

“finalista son:

“#  Laimputabilidad o capacidad de culpabilidad;
El conocimiento de la antijuridicidad del hecho cometido, y
+  La exigibilidad de un comportamiento distinto.>®

Ahora bien, mientras que para la mayoria de los autores causalistas la
imputabilidad es un presupuesto del componente de la culpabilidad, para los
finalistas se constituye como un elemento de esta categoria, y es entendida como
la capacidad que tiene el sujeto de motivarse de acuerdo a la norma, integrandose
por dos sub-elementos, la capacidad de comprender lo injusto del hecho
(momento cognoscitivo), y la capacidad de determinar la voluntad conforme a esa

comprension (momento volitivo).

Al respecto, el Maestro Bustos Ramirez, en su obra Lecciones de Derecho
Penal, apunta: “Hoy en forma dominante, la doctrlna define a la /mputab///dad -

como la “capacidad de comprension - del injusto y de “actuar conforme a esa :

comprensién”. El acento esta puesto.en el proceso psrcolog/co desde una
perspectiva valorativa; no se trata de cualquier comprensioén, sino sélo del injusto,
y tampoco de cualquier actuar, sino del que debiera resultar de esa comprension.
Es por eso que se trata de un concepto totalmente graduable, pues el injusto (su
objeto) es graduable y también la perspectiva de enjuiciamiento de esa
comprensién y actuacién. Ciertamente, este concepto de imputabilidad esta de
. acuerdo con una concepcién normativa de culpabilidad y es en especial normativo
en relacion al sujeto, a sus procesos de motivacion y de formacién de su voluntad
de actuar, que pueden ser alterados entonces desde un punto de vista cognitivo,

% Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Op. cit. p. 118
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vo[iiiyo',o,afectivo. _Ello permite una mejor consideracion de todos los procesos
. afectantes de tales capacidades."®"

'Asi, en el delito que estamos analizando, el sujeto necesita tener la
omprenslén de lo injusto, en sentido general, pero ademas, la capacidad de
eterminar su voluntad en ese sentido; esto no quiere decir que por tener esa
apacidad tenga que llevar necesariamente a cabo alguna conducta tipica y
—antijurldica, sino Unicamente que es capaz de comprender y querer en el ambito
el Derecho penal en el sentido mas amplio. Consideramos oportuno mencionar
erecho Penal esta dirigido Gnicamente a sujetos imputables, dejando

fuera de Ia repres:on penal, propiamente dicha, a todas aquellas personas que no
o cuenten con esa caracteristica, instituyendo procedimientos especiales con
‘consecuenctas dlferenles esto es, al final del proceso se les declara socialmente

responsables y. no penalmente responsables, se les imponen medidas de
seguridad y no penas en sentido estricto; de este modo, pareciera que se trata
sdlo se upa cuestién de nomenclatura, pero en realidad la idea es mucho mas
profunda y persigue ofros fines: fratar igual a los iguales y desigual a los

desiguales.

Continuando con el desarrollo de los elementos de la culpabilidad, en lo
que al conocimiento de la. antijuridicidad del hecho cometido se refiere, es
necesario destacar la diferencia entre -la capacidad de culpabilidad y el
conocimiento de antijuridicidad, pues mientras el primero se presenta en el sujeto
con independencia de que se realice © no la conducta tipica, en el segundo, la
actualizacién de esa comprensiéri y motivacion del sujeto se-da en el hecho
concreto a la violacion de 'la nbrfna' Verblgfacia. respectq‘del delito materia de
‘tener.la capacidad de

estudio, un servidor publico puede . ser imputable -al

comprender y querer en el sentido ya refendo péro “ello no implica
necesariamente que deba actuar contrario a la ley, pero en el momento en que se

enriquece ilicitamente, es posible verificar el conocimiento que tenia de la

5 Bustos Ramirez Juan J, “Lecciones de derecho penal”, Volumen li, 1° edicién, Editorial Trolta,
Espania, 1999, p. 339.
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antijuridicidad respecto del hecho concreto, es decir, de lo injusto del delito de
enriquecimiento, asi como la circunstancia de que determind su voluntad
precisamente para enriquecerse, de acuerdo al conocimiento previo que tenia.

En relacion a lo anterior, el autor aleman Hans Welzel escribe: “Objeto del
reproche de culpabilidad es la voluntad de accion antijuridica; ésta le es
reprochada al autor en la medida en que podia tener conciencia de la
antijuridicidad de la accion y ella podia convertirse en contramotivo determinante
del sentido. Al autor le resulta mas facil la posibilidad de autodeterminacion
conforme a sentido cuando conoce positivamente la antijuridicidad, indiferente de
si esta conciencia es actual al momento de comision del hecho o pueda
actualizarse de inmediato. Por eso, en este caso, el reproche de culpabilidad
reviste el maximo de gravedad. Més dificil le resulta al autor cuando no conoce la
antijuridicidad, pero podia reconocerla con un poco mas de cuidado. Si hubiera
podido conocer lo injusto de su hecho a través de un mayor esfuerzo de
conciencia, consultas y otras formas semejantes, le debe ser reprochado, aunque

en medida menor en relacién al primer caso.*"?

Por - ultlmo en lo tocante al sub-elemento de exigibilidad de un
comportam/ento d/st/nto es necesario analizar si el sujeto activo, después de
comprobar su lmputabllldad y.su conciencia de antijuridicidad, tuvo la posibilidad
n: 'conducta conforme a derecho, pero ademas, que ésta le

L de IIevar a: cabo
L haya podldo se exig

. r debe decirse que la comprensién de la exigibilidad
queda mas clarasi-se plantea en sentido negativo, esto es, en las causas de
mexnglbllldad de ‘otra conducta , que son “situaciones extraordinarias de
mot:vacton, en las cua/es se encuentra fuertemente disminuida la posibilidad de
motivacion conforme a la norma y con ello la culpabilidad, el poder en lugar de

ello, como por sobre todo en el estado de necesidad penal exculpante. 63

52 welzel Hans, “Derecho Penal Alemén”, Op, cit. p. 195.

% |bidem p. 248.
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Sobre este aspecto, debemos hacer la distincidn entre el estado de
necesidad justificante y el estado de necesidad exculpante, pues mientras el
primero es una causa de justificacién que excluye la antijuridicidad, el segundo es
una causa de inculpabilidad que evita la aparicion, precisamente, de la
culpabilidad; asi, sobre el primero ya se hablé en el aparatado relativo al aspecto
negativo de la antijuridicidad, explicAndose que para el caso del delito de
enriquecimiento ilicito que estamos analizando, su actualizaciéon resulta muy
limitada; sobre el segundo punto, trataremos de abundar en la siguiente seccidn.

b) Causas de inculpabilidad.

Como en la mayoria de los componentes del delito, en la culpabilidad el
aspecto negativo se actualiza con la falta de alguno de sus elementos, esto es, se

presentara por:

* Inimputabilidad o falta de capacidad de culpabilidad en el sujeto activo;
- 4. Ausencia en el conocimiento de a antijuridicidad del hecho cometido, e

-!- ' I'néxigibilidad de un comportamiento ajustado a derecho.

- qure‘ la primera causa de inculpabilidad, esto es, la “‘qn_mbut“abilvidad. el
. .;humeral 15 del Cddigo Penal Federal, en su fraccién VII, sefiala lo siguiente:

“Articulo 15 El delito se excluye cuando:
Vl/,- Al ‘momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la
" capacidad de comprender el caracter ilicito de aqué! o de conducirse de
“‘acuerdo con esa comprensidn, en virtud de padecer trastorno mental o
desarrollo intelectual retardado, a no ser que el agente hubiera
provocado su trastorno mental dolosa o culposamente, en cuyo caso
responderé por el resultado tipico siempre y cuando lo haya previsto o
le fuere previsible. .
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Cuando la capacidad a que se refiere el parrafo anterior sélo se
encuentre considerablemente disminuida, se estara a lo dispuesto en el
articulo 69 bis de este Codigo..."

] En el numeral 69 bis, se hace referencia a una atenuacién de la pena,
precisamente, por que la capacidad del autor de comprender el caracter ilicito del
.-hecho o de conducirse de acuerdo con esa comprensién, se encuentra

disminuida.

De este modo, tenemos que son tres las formas por las cuales el sujeto
puede ser considerado inimputable:

1. Cuando no ha cumplido con la edad sefalada por la ley para responder por
sus actos;

2. Cuando teniendo la edad requerida, transitoria o momentaneamente, no
tiene la capacidad de entender ni de querery,

3. Cuando esta en una situacién de inimputabilidad permanente.

Debe quedar claro que cuando el sujeto es ‘quien provoca su-estado de
peran: las’ llamadas acciones

: |nimputab|hdad ya sea dolosa o culposament

;Ilbres en su causa, en donde.,lejos de 0. numputable, sera

i responsable de los hechos que realic

, AI respecto es necesario: remarcar que, cOmo se manejé anteriormente, la
lmputabllidad se’integra  por- dos momentos, uno congnositivo y otro volitivo, si
alguno no se presenta en el sujeto activo, éste sera inimputable, asi, la legistacion
supone que una persona menor de edad, en este caso, menor de 18 afos, no es
sujeto imputable, por considerar que aun no tiene capacidad para comprender y
querer dentro del ambito del Derecho penal, aspecto muy discutido y debatido en
nuestro tiempo, sobre todo por la gran incidencia de “menores de edad” en la
comision de delitos; asimismo, cuando el sujeto tiene algin estado mental
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disminuido se considera sin capacidad de culpabilidad, por carecer, precisamente,

de las capacidades sefialadas.

De tal suerte, con relacién al delito de enriquecimiento ilicito que estamos
analizando, el sujeto activo precisa tener una calidad especifica, esto es, necesita
ser servidor publico, de donde se desprende que para ingresar a laborar dentro de
la administracion publica esta obligado a cumplir con ciertos requisitos, entre ellos,
ser mayor de edad, por lo tanto, la causa de inimputabilidad relativa a la minoria

de edad queda totalmente descartada en este delito.

Asimismo, el hecho de que una persona padezca trastorno mental o
desarrollo intelectual retardado, como lo sefiala el propio Cddigo Penal Federal, se
podria constituir en un impedimento laboral para que prestara sus servicios dentro
de la administracion plblica, o bien, si llegase a desarrollar los anteriores estados
durante la prestacion de su servicio, seguramente seria tomado en cuenta para
causar baja en la dependencia respectiva, sin que lo anterior pueda considerarse
como discriminacion, pues debe recordarse que la funcidon publica exige de gran
responsabilidad para quien la lleva a cabo, siendo indispensable contar con
sujetos plenos en el uso y goce de sus facultades mentales, que
desgraciadamente podria considerarse como desyentajé. en aquellos casos en
los que, debido a su estado de lucidez, se épfovechan de la situacion para
disponer de fuertes cantidades de dinero que no les pertenece.

Ahora bien, por lo quey al cono‘c'imiento‘de la antijuridicidad del hecho
¢ometido se refiere, éste puede destruirse con el llamado error de prohibicion, sin
qde en este momento entremos al desarrollo de la teoria del error desarrollada por
los causalistas, limitandonos a lo sefialado por la concepcién finalista de la accién,
quien dislingue en el error, al error de tipo y al error de prohibicion, respecto del
primero 'se hablé ya en el apartado de la conducta tipica, por lo que so6lo diremos
que el error de prohibicion como causa de inculpabilidad, es el que se presenta
cuando el sujeto activo tiene una falsa creencia sobre lo injusto del hecho
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cometido, esto es, presume como cierta una realidad que no lo es, y su falsa
concepcion recae, precisamente, sobre la comprension del hecho antijuridico.

Al respecto, se dice que: “No obra culpablemente quien no estad en
condiciones de comprender la antijuridicidad de su hacer, esto es, quien actua sin
la posibilidad de conocer su ilicitud formal y materialmente concebida, sea porque
suponga que su comportamiento no constituye injusto (representacion equivoca),
sea porque no piense en absoluto en el injusto (ausencia de representacién); por
ello, cuando el agente no sabe ni puede saber que su conducta contradice los
mandatos y las prohibiciones contenidas en las normas juridicas, no se puede

emitir en su contra un juicio de exigibilidad, "

Con la finalidad de describir mejor el aspecto sefalado, se cita el ejemplo'
extraido del libro denominado Teoria del Delito, del autor Alberto Orellana: “.. en
el delito de bigamia, se senfiala que tal delito se comete ‘cuando se contrajere
segundo o ulterior matrimonio, sin hallarse disuelto legitimamente el anlerl’or" la
referencia tipica al consignar conceptos como “matrimonio” y sobre todo
“Iegltimamenle”, estos elementos son de caracter normativo, por lo que si el sujeto
dree erréneémenle que su matrimonio ha quedado disuelto legalmente y contrae

-un nuévo‘matn"m'onio, incurre en error de prohibicion, su conducta dolosa existe,

pé_ro' no re#ulta culpable porque actud pensando que su conducta era licita.'s®

: S ',Ob ,ente, ‘después de leer el ejemplo anterior, resulta muy dificil pensar
ue respecto del dellto de enriquecimiento ilicito pueda llegar a presentarse esta
“usa de k‘mculpabllidad. pues nadie creeria que un funcionario llegase a pensar
; q'ru"év enriquecerse a costa del erario publico o en desprestigio de la funcion
publica, es una conducta licita, 'por la obviedad en la prohibicion de la norma
penal, en consecuencia, afirmamos que’ en el presente caso, tampoco puede
actualizarse dicha causa excluyente de la culpabilidad y, por lo tanto, de ninguna

forma puede excluir el delito analizado. -

> Velasquez Velasquez, Fernando, Op. cit. p. 398y399
55 Oreltana Wiarco, Octavio Alberto, Op. cil. p. 129.
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Al respecto, nuevamente el numeral 15, de nuestro Cddigo Sustantivo
“Penal, contiene en su fraccion VIii, inciso b), la causal del error de prohibicién,

sefalando textualmente lo siguiente:

“Articulo 15. El delito se excluye cuando:

.. Vlil.- Se realice la accién o la omisién bajo un error invencible:
a)...
b) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto
desconozca la existencia de la ley o el alcance de la misma, o porque
crea que esta justificada su conducta.
Si'los errores a que se refieren los incisos anteriores son vencibles, se
estard a lo dispuesto por el articulo 66 de este Cddigo...”

Enel arﬁculo 66 se hace referencna a una punibilidad atenuada respecto de

“’los casos en que se prese n, error vencible.

XIgibilidad de un comportamlento ajustado a
o] una excepcién a la regla ‘de’ que toda persona
‘ue’la'ley ordena por encontrarse en una

’ Por uitimo, so'b?e‘
derecho, este se consndera
debe cumplir con Ios mandato
situacion extrema que: no Ie p 1 én Ia forma exigida, tal es el supuesto
del estado de necesldad excul
un bien juridico, se ve obllgado a lesionar ofro blen de igual envergadura, siendo
esta la caracterlstlca que dlstmgue al estado de necesidad exculpante de!
justificante, es decir, Ia igualdad de males causados, como ejemplo, se cita
nuevamente al autor Orellana Wlarco en el sentido siguiente: “.. en el famoso
caso del naufraglo de Medusa, un néufrago mata a. otro naufrago para comer su
carne y sobrewwr, seguramenle que su- conducta de privar de la wda es una
accion tlp/ca f inalista de do/o, antyurld/ca pero no culpab/e porque no se le puede

‘exigir que obre de manera adecuada ala norma en esa especra/ s:tuacton 156

inte,’en donde el suleto activo, para salvaguardar

% |bidem p. 130.
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-Asi, nuevamente se observa que tampoco es posible la actualizacion de

“esta causa de inculpabilidad, por la naturaleza misma del delito analizado, en

}doride lo que busca el servidor publico al enriquecerse ilicitamente, es disfrutar del
prod'ucto obtenido y supone un actuar continuo respecto al goce de la riqueza.

Contmuando con el esquema empleado, solo resta sefalar el fundamento

Iegal de esta ultlma causa de inculpabilidad:

: f‘-"Amculo 15. El delito se excluye cuando

IX Atentas las c:rcunstanc/as que concurren en la realizacién de

una cqnducta ilicita, no sea racionalmente exigible al agente una
cor“)dructandiversa a la que realizé, en virtud de no haberse podido

determinar a actuar conforme a derecho...”
IILLV. Punibilidad y excusas absolutorias.
a) Punibilidad.

La punibilidad es la amenaza de aplicacion de la pena concreta por la”

comision de una conducta tipica, antuurldlca y culpable.

","dehto de enrlquectmnento |Ilt:| Lo ig leﬁ,tves penas:

1. Decomnso en benef CIO del Estado de aquellos bienes cuya procedencia
no se Iogre acredltar de acuerdo con la Ley Federal de Responsabilidades de los

Serv:dores Publxcos
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o 2. Cuando el monto a que ascienda el enriquecimiento ilicito no exceda del
équlvalente de cinco mil veces del salario minimo diario vigente en el Distrito
Fedefal. se impondran de tres meses a dos afios de prision, multa de treinta a
trescientos veces al salario minimo diario vigente en el Distrito Federal al
momento de cometerse el delito y destitucion e inhabilitacion de tres meses a dos
afos para desempefiar otro empleo, cargo o comision publicos.

3. Cuando el monto a que ascienda el enriquecimiento ilicito exceda del
equivalente de cinco mil veces del salario minimo diario vigente en el Distrito
Federal, se impondran de dos afios a catorce afios de prisién, multa de
trescientas . a quinientas veces al salario minimo diario vigente en el Distrito
Eekderayl ‘al. momento de cometerse el delito y destitucién e inhabilitacion de tres

f-‘meis"'e/’s‘(a"VdOS afios para desempeiiar otro empleo, cargo o comisién publicos.

e k En.' este apartado, sélo reafirmaremos el senalamiento hecho en el primer
'éa‘plt‘uld. en el sentido de que una de las sanciones aplicables al servidor publico
que incurria, en ese entonces, en enriquecimiento inexplicable, era que si-no
justificaba la legitima procedencia de sus bienes, el Juez haria la declaracién
respectiva y ordenaria que pasaran al dominio de la Nacion, del Diétrito o
Territorios Federales. Al respecto, puntualizamos que cuando se priva:a una
persona de sus bienes y éstos se aplican a favor del Estado, evidentemente se
trata de una “confiscacion”. Medida que en aquél entonces se_encontraba
prohibida por nuestra Constitucion Politica en su articulo 22, no obstante, de
acuerdo a la brillante y siempre sorprendente logica de nuestros legisladores, la
Constitucion fue modificada, por lo que en la actualidad, por disposicion expresa
de nuestra Carta Magna, no se considera como confiscacién la aplicacion total o
parcial de los bienes de una persona hecha por la autoridad judicial, para el pago
de la responsabilidad civil resultante de la comlsién dker‘u_n délito, o para el pago de
impuesto o multas, ni el decomiso de los bienes en caéb dél enriquecimiento ilicito

en los términos del articulo 109.
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b) Excusas absolutorias.

Las excusas absolutorias son situaciones en las que a pesar de existir una
conducta tipica, antijuridica, culpable y tedricamente punible, por razones de
politica criminal se considera prudente no aplicar en concreto la pena, tal es el
caso del numeral 333, del Cédigo Penal Federal, en donde se establece que no
serd punible el aborto causado por imprudencia de la mujer embarazada, aqui, la

o razén 'de politica criminal es considerar que ya bastante afliccion es para la mujer
,embarazada haber perdido el producto de la concepcién, como para que ademas
yr'de su acto imprudente se le imponga una sancién.

AI‘ respecto, el autor Bustos Ramirez, citando a Silvela, expone en su libro
Leqciones de Derecho Penal, que en las excusas absolutorias, la exclusion de la
pena 'no se apoya en que el acto sea en sf mismo legitimo, como sucede en las
' ca'usas de justificacion, ni tampoco en que no aparezca un sujeto en condiciones
de capacidad para responder, como acontece en las causas de imputabilidad,
sino més bien aparece fundada en motivos transitorios y de convivencia.
Considera el legislador, en efecto, rr}és‘l_ml tolerar el delito que castigarle a un
conociendo que existe delito, y que hay pgfspna que de él pudiera responder.”’

Debe sefialarse que las xcusas absolutorias tienen que estar enunciadas

en la ley, esto es, debe ser dlsposlcuon expresa enel cédlgo de lo contrario, no se
podrian aplicar, como si sucede con las llamadas causas de justificacion, de
conformidad con los senalamientos hechos en lineas precedentes.

De tal modo, con relacion al delito de enriquecimiento ilicito, las llamadas

excusas absolutorias no se presentan.

* Bustos Ramlrez Juan J, Op. cit. p. 235.
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lLil. Inadecuada técnica legislativa. Sus consecuencias.

En este Gitimo apartado, con la finalidad de no repetir las consecuencias
juridicas inaceptables que se presentan en la interpretacion de este ilicito penal,
nos remitiremos a las diferentes secciones del presente capitulo, en donde,
después de la explicacion tedrica de cada elemento del delito, se hace referencia
al que es materia de analisis, tratando de poner en evidencia que por las
dificultades de su estructura, genera inseguridad juridica en los gobernados frente

a la aplicacion de la ley.
Asl, solo habremos de mencionar lo siguiente:

La redaccidon que el legislador le dio al delito de enriquecimiento ilicito no
resulta adecuada, pues contrariamente al resto de las figuras tipicas, ésta inicia

con una vaga referencia a la punibilidad.

También debe decirse que es un tipo de compleja estructura, si se atiende
a que el articulo 224, del Cédigo Penal Federal consta de seis diferentes parrafos,
de los cuales, sélo el primero contiene verdaderas referencias a la materia de
regulacion, que lo convierte en un tipo en blanco. Decimos que se trata de un tipo
en blanco puesto que si se aprecia con atencion, unicamente establece que existe
enriquecimiento ilicito cuando el servidor publico no pudiere acreditar el legitimo
aumento de su patrimonio, en términos de la Ley Federal de Responsabilidades
de los Servidores Publicos, siendo asi que lo que realmente la figura prevé, es
que un individuo no pueda probar la legitimidad en el aumento de su patrimonio,
sin precisar la manera o el modo concreto en que se produzca tal incremento
patrimonial, en este punto, la descripcion es vaga, pues son mdiltiples las formas

en que se pueden procurar ese aumento.

Ademés, la inadecuada técnica legislativa de tipificar una forma de
intervencién en el parrafo segundo del propio articulo, genera amplios problemas
‘_de_ sistematica, sobre todo, porque no permite una funcionalidad del numeral 13,
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del Céddigo. Penal Federal, en donde se precisan las diversas formas de
participacion en la comision de un delito, de cuya actualizacion depende también
la pena que debe imponerse, por considerarse que cada sujeto debe ser
castigado en la medida de su intervencion, regla con la que el numeral en cita
rompe debido a la forma de su redaccion.

100



J|

CAPITULO IV

TRANSGRESION A ALGUNOS DE
LOS PRINCIPIOS BASICOS DE UN
ESTADO DEMOCRATICO DE
DERECHO, EN EL DELITO DE
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CAPITULO IV
TRASGRESION A ALGUNOS DE LOS PRINCIPIOS BASICOS
DE UN ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO, EN EL DELITO DE
ENRIQUECIMIENTO ILiCITO.

IV.L. El Estado Democratico de Derecho.

Como sefalamos en la introduccion, un término que hoy en dia es muy
utilizado por la mayoria de la gente y en especial por nuestros legisladores y
politicos, es el de “democracia”; es mas, no existe un discurso en el que no se
mencione que México es un Estado Democratico, o por lo menos, que va en ese
camino; sin embargo, la vida democratica de un pais no se basa Unicamente en el
cambio de personas en el poder, en la pluralidad de partidos politicos o en la
diversidad de ideologias dentro de los 6rganos de representacion popular, es
decir, un verdadero Estado Derﬁocrético va mas alla de la simple politica, debe
reflejarse en sus leyes y. en el caso que nos ocupa en el ordenamiento juridico

penal.

Es por ello que; un Estado que dice ser democratlco no puede y no debe
mantener una Iegislacién penal con caracterlstlcas totalitarias, en donde el ius
poena/e ya no es Ia ultlma ral/o, sino " la primera opcién para combatir las
consecuencnas y no las causas' de las conductas antisociales, reflejo de la
ineptitud de los gobernantes, quienes presionados por una sociedad que exige
“justicia” édoﬁtan medidas extremas y consideran que de esa forma resolveran el

problema. . -

~ Asi pues, un claro ejemplo, que no el Unico, de la situacién anterior, lo
» ehcohtramos en el delito de enriquecimiento ilicito, previsto y sancionado, o mejor
; 4d1cho primero sancionado y luego previsto, segin ia técnica .de. nuestros
":"'glegisladores ‘en‘el articulo 224 del Codigo Penal Federal, en el cual se observan
marcadas  violaciones - a algunos de los principios basicos de un Estado
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Democratico de Derecho, asi como un total desinterés a la estructura dogmatica
del delito que a lo largo de los afos los estudiosos de la materia han desarrollado
y que para nuestros legisladores es muy facil ignorar, sin darse cuenta que en la

practica lo tnico que generan es impunidad e inseguridad juridica.

De este modo, la necesidad de un Estado de derecho o el fortalecimiento
de sus instituciones, es un reclamo de diversos sectores de la sociedad, pero
como sabemos, un Estado de derecho no es sélo aquel en donde se hace valer la
ley, sino en donde la ley que se aplica responde a valores sociales de convivencia

y paz social.

Sobre este aspecto, nos parece muy ilustrativo transcribir lo que sefiala el
autor César Beccaria, en su magna obra De los delitos y de las penas. “Abramos
las histbriaS y veremos que las leyes, que son, o debieran ser, pactos de hombres
//bres no han s:do por lo comin mas que el instrumento de las pasiones de unos
"'pocos o naC/eron de una fortuita y pasajera necesidad; no fueron dictadas por un
frio". examlnador de la natura/eza humana que concentrase en un punto las
'acclones de una mull/tud de hombres y las considerase desde ese punto de vista:

T 'Ia méx:ma folicidad compamda por el mayor numero. Felices aquellas poquisimas

nac:ones que no aguardaron a que el lento movimiento de los azares y de las
wm_s:tudes, humanas llevasen las cosas al extremo del mal, para encauzarlas
después al-bien, sino que aceleraron con buenas leyes las fases intermedias..."®®

IV.l.l. Aspectos Generales.

Lejos de entrar en polémicas sobre el origen del Estado o los componentes
del ‘mismo, partiremos de la idea reconocida por la mayoria de los juristas,
quienés basados en Jacobo Rousseau, aseguran como- principio y arranque del
Estado al contrato social, ademas de coincidir en que sus elementos ©
componentes son: territorio, poblacién y poder; pues debe decirse que en otros

% Beccaria, Cesare, “De los delitos y de las penas", 3" edicién, Editorial Temis S.A., Santa Fé de
Bogota, Colombia, 1994, p. 1
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discursos, como el psicoanalitico, el Estado no existe, aunque tiene como
concepto abstracto, todo el peso que se le quiera dar (dicha concepcién esta
basada en la falta de capacidad dei hombre para asumir, en lo personal, la

responsabilidad por los actos ejecutados).

De esta manera, el Doctor Moisés Moreno Hernandez escribe: “... e/
hombre ha disefiado al Estado y le ha atribuido una serie de funciones. Y, se
afirma, lo ha creado no para que el Estado se sirva de él y lo subyugue, sino para
que le sirva, para que atienda a sus nec_esidades, para que lo respete. El hombre,
pues, se autoestima. Se reconoce a si mismo como “persona’, como un “fin en si
mismo’, como un “ser con dignidad", “libre” y “capaz”, revestido de una serie de
caracteristicas que son inherentes a su condicién humana. El es, en definitiva, el
centrov_de atencién, y lo es, fundamentalmente del quehacer estatal, Esta es la

l ;cbnkcep”cid»n én(roppcéntﬁca que esté detras de todo."®®

Sobre el término "antropocentnsmo el M estro Francisco J. Valdés, ex

Juez penal en la ciudad de. Sébinas en' el estado de Coahuila “senala en algunas
de sus clases que es.‘debldo } esa ctltud antropocéntnca del h mbre que éste,
k ubicarse en el

S, como una

** /% Moreno Hernandez, Moisés, Op. cit. 35.
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-aplica la llamada politica criminal, que forma parte de lo que llamamos sistema de
justicia penal. “El Estado, entonces, surge para atender al hombre. Y en virtud de
ello, se le atribuye una serie de funciones, que se vinculan con los diversos
aspectos de la vida del hombre, ya sea en su individualidad o como parte del
grupo social. Adquiere, de esta manera, ciertas potestades o facultades y se le

dota de poder."®

Ahora bien, en el ejercicio del poder que se le concede, el Estado puede
extralimitarse en sus facultades y, en lugar de beneficiar al hombre que le dio
origen, puede someterlo cometiendo en su contra actos que afectan, inclusive, su
propia dignidad. Por lo tanto, el ejercicio de dicho poder debe estar regulado, debe
tener limites y, el instrumento que se ha descubierto para ello, es el orden juridico,

el derecho.

En ese sentido, en el Manual del Juicio de Amparo, elaborado por la
Suprema Cote de Justicia de la Nacién, se establece: “Pero como para que el
gobernante pueda obligar al gobernado a respetar las normas es dotado de poder,
puede ocurrir que, eufdrico con ese poder, abuse del m/smo y se \)uelva contra los
intereses del gobernado. [Nada mas peligroso que un gébé(nahte sin limitacion de
su fuerzal! Si todos decidimos darnos normas y éleg}imos a alguien para que vigile
el cumplimiento- de ellas y lo dotamos de pbdef suﬁct’ehte para que pueda
obligarnos a respetarias, corremos el riesgo de que el elegido, embriagado con el
poder, abuse de él, nos someta y acabe con nuestra Iibedad. Y es que el poder

trastorna; por ello es muy facil encontrarnos con gobernantes arbitrarios.'®’

De este modo, ¢de dénde adquiere el Estado su caracter democratico?
(ademas de la necesidad de sujetarilc al derecho); sobre ese aspecto, citando
nuevamente al Doctor Moisés Moreno Hernandez, encontramos que la explicacion
surge a partir de dar contestacion a otra pregunta, ést,d‘es. ¢de dénde viene la

60
Idem. St
®! Suprema Corte de Justicia de la Nacién, *Manual del Juicio de Amparo”, 2° edici6n, 9
reimpresion, Editorial Themis S.A. de C.V., México, 1998, p. 8.
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- potestad que tlene el Estado para hacer o dejar de hacer tal o cual cosa?; asi, el

autor senala

“Después de un largo desarrollo, que ha importado siglos, en que se han
hecho valer diversidad de criterios, entre los que destaca la explicacion del origen
divino, se fue imponiendo la idea de que la voluntad popular constituye el principal
factor de legitimaciéon del poder estatal. Explicaciéon que sirve de base a la
concepcion democrética del Estado, conforme a la cual no puede admitirse que el

efercicio del poder se realice en perjuicio de quienes le dieron origen."?

La idea anterior se plasma, en términos generales, dentro de los articulos
39, 40 y 41 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los

cuales son del tenor literal siguiente:

“Articulo 39. La soberania nacional reside esencial y originariamente en
el pueblo. Todo poder publico dimana del pueblo y se-instituye para

. beneficio de éste. El pueblo tiene en todo tiempo el inalienable derecho
de alterar o modificar la forma de su gobierno.”

“Articulo 40. Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una
Republica representativa, democratica, federal, compuesta de Estados
libres y soberanos en todo lo concemiente a su régimen interior; pero
] unidos en una Federacion establecida segun los principios de esta ley

kfun"d‘amentavl. ”

,’%rtiqq/o"ﬂ.‘E/ pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de
“lar Union, en los casos de la competencia de éstos, y por los de los
n .lo que toca a sus regimenes interiores, en los términos

ente estableczdos por la presente Constitucién Federal y las
Ios Estados, las que en ningun caso podrén contravenir
éCiones del Pacto Federal...”

® Moreno Hernandez, Moisés, Op. cit. 36.
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: Por altimo, solo mencionaremos algunas de las caracteristicas que tiene o
_debe tener un Estado de derecho, que en términos generales se constituye como

“un Estado de leyes, de legalidad:

4+ El Estado de derecho es en donde la poblacion vive bajo normas
previamente establecidas;

E! Estado de derecho es respeto a las garantias individuales;

Es dar cumplimiento a la ley;

Es igualdad ante la ley;

Que “nadie esté por encima de la ley”, ni la autoridad no los particulares;

Que no haya impunidad;

Que se respete la divisién de poderes;

Que el poder judicial sea auténomo;

LN I I R e

Que haya mas justicia, etcétera.®®

IV.LLIl. Algunos Principios Basicos del

Estado Democratico de Derecho.

Obviamente, los principios que mencionaremos en este apartado seran
vinculados con el Derecho penal, que desde nuestro punto de vista muy particular,
dentro de todas las ramas del derecho, es el que tiene o puede llegar a tener un
mayor impacto en la esfera juridica de los gobernados. Asi, el jurista Maurach
Reinhart, en la parte general de su obra Derecho penal, sefiala: “No existe campo
alguno del derecho cuyos medios de poder se extiendan mas que los del derecho

penal.'®

Ahora bien, sobre los principios a los cuales debe sujetarse el Derecho
penal y los fines que'éstoslpersiiguen, el autor Fernando Velasquez Velasquez,

ot 5, lbidem p. 39.
5 Maurach Reinhart, Op. c|t p 154
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escribe: “El ius poenale se compadece con los postulados enarbolados por los
revolucionarios de 1789 inspiradores en la prédica del iluminismo, objeto de
reconocimiento por parte de las modernas organizaciones eslatales; esto es, se
alude a una serie de concepciones que se identifican por garantizarle al individuo
su derecho a la libertad contra toda intervencion arbitraria por parte del Estado (el
pensamiento ilustrado). Un derecho punitivo asi concebido asume como
‘directrices fundamentales los postulados de legalidad de los delitos y de las
penas, de culpabilidad, del acto, de lesividad, de determinacion, etc.; y, sobre
todo, el axioma de humanidad o principio de principios en virtud del cual se busca
asegurarle al ciudadano el respeto a su dignidad de persona. En otras palabras:
un derecho penal liberal debe asegurar toda esa gama de axiomas que en un
Estado social y democratico de derecho se constituyen en barreras infranqueables

para el ejercicio del ius poenale dentro de unos limites racionales.’®

Asi pues, en las sociedades contemporaneas se hace indispensable
construir un Derecho penal que garantice a cabalidad el respeto a los derechos
humanos ykque permlta erradicar la arbitrariedad y el terrorismo punitivo, para
€ 1stencna ‘de una paz social y auténticamente democratica, en tanto
reacnén del hombre, no puede mas que participarie a su

;asegurar la’

"que el Estado c

'reador las ventaJas de vnvlr en sociedad.

" Ahora’ bien, a continuacién se describiran brevemente algunos de los
_ principios 'QUQ c'dnsjderamos mas importante —aunque no son los tnicos—, que
rigen al ius pbenéle dentro de un Estado Democratico de Derecho, los cuales, con
su observancia, otorgan mayores garantias y proveen de seguridad juridica a los
gobernados frente a la aplicacion de la ley; destacando que los principlbs de acto,
presuncién de inocencia y determinaciéon del bien juridico, se abordaran en los

apartados subsecuentes.

5 veldsquez Veldsquez, Fernando, Op. cit. p. 78 y 79.
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Principio de dignidad de la persona humana

Para el jurista Fernando Velasquez Velasquez, éste principio se constituye
en el mas importante limite material al ejercicio de la potestad punitiva del
moderno Estado social y democratico de derecho, “... que desde el punto de vista
histérico, ha sido considerado como el motor que ha posibilitado la racionalizacion
del derecho penal y la evolucién por él experimentada en el curso de los siglos,
primordialmente porque todo avance del derecho en general -y del penal en
particular— esta ligado, ineludiblemente, al reconocimiento de la dignidad de los

seres humanos."®

En efecto, la anterior concepcién encuentra fundamento en lo que ya se
habia sefialado al inicio de este capitulo, en el sentido de que la dignidad del
hombre se constituye como el limite que tiene el Estado para no realizar actos en
perjuicio, precisamente, de quien le dio origen, de ahi que éste sea también el
cimiento en donde se apoyan las tesis que se pronuncian en contra de la

aplicacion de la pena de muerte.
Principio de igualdad ante la ley penal

intimamente ligado con el anterior, éste principio supone una ley penal’
justa, en donde, respetando la condicion de ser humano, se otorgue un trato igual
a los iguales y desigual a los desiguales. Lo anterior no implica un derecho a ser
iguales ante la Iey, sino el derecho a ser tratados unlformemenle en situaciones

similares.

25D uede : encontrar aplicacién en la
’@',expresic‘nh de que‘nadie’ debe estar.por.encima: de la /ey. pues como hemos sido
o testigos sobra' ejemplos en: Ios u por azones de poder. la ley penal no se

__'Vaphca de Ia mlsm forma

% Ibidem p. 31.
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En consecuencia, para que la sociedad vuelva a tener confianza en sus
instituciones, es necesario que se ponga en practica esa “igualdad ante la ley
_penal’, pues sdlo asi estaremos convencidos de la efectividad del sistema de

justicia.
Principio de legalidad (“nullum crimen nulla poena sine lege”)

El principio de legalidad supone que a nadie se le impondra pena o medida
de seguridad alguna, sino por la realizacion de una conducta expresamente
prevista como delito en la ley, siempre y cuando concurran los presupuestos que
para ella se senalen, ¥y la pena o la medida de seguridad se encuentren

igualmente establecidas en aquella.

Asimismo, la observancia de este principio prohibe la aplicacién retroactiva
de la ley penal en perjuicio de persona alguna, asi como la de imponer, por simple
analogia y aun por mayoria de razon,: pena alguna que no esté expresamente

prevista ‘para el dellto de’ que se trate Estos aspectos los contiene el numeral 14

de nuestra Ley Suprema ‘al disponer. expresamente

A -ninguna: /ey se,dar efecto: retroacttvo en perjuicio de

L persona a un
~ ,Nad/e podra ser pnvado de /a wda, de la I/berlad o de sus propiedades,
3 poses:ones o derechos, sino medlante quCIO segutdo ante los tribunales

prewamente establecidos, -en veI que’ se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento yrconférme alas leyes expedidas con
anterioridad al hecho. : :
En los juicios del orden criminal qdé}da prohibido imponer, por simple
analogia, y aun por mayoria de razon, pena alguna que no esté
decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata.
En los juicios de orden civil, la sentencia definitiva debera ser conforme
a la letra 0 a la interpretacién juridica de la ley, y a falta de ésta se
fundara en los principios generales del derecho.”
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Luego entonces, este principio no exige solamente que los érganos del
Estado ajusten su actividad a lo sefialado por la ley, sino también que la propia ley
esté disefiada con claridad y. precision, de tal suerte que su contenido otorgue

seguridad juridica a los gobernados al momento de su aplicacion.
Principio de tipicidad

Sobre éste principio ya hablamos en el capitulo anterior, al referirnos al
segundo elemento de! delito, que es precisamente el de la tipicidad, que como
sabemos, es derivado del principio de legalidad antes citado y mantiene con él

una vinculacion bastante estrecha.

Asi, el principio de tipicidad establece que no podra imponerse pena o
medida de seguridad alguna, si no se acredita la existencia de todos los
elementos constitutivos de la descripcién legal del delito de que se trate, esto es,

.. sus elementos objetivos, normativos y subjetivos.

: VDvek este modo, n6 basta que la conducta esté descrita en la ley como delito
dé' forma clara y precisa (legalidad), sino ademas, un Estado democratico exige
que se acrediten plenamente todos los elementos que lo constituyen, de
conformidad con las reglas de interpretacion autorizadas y tomando siempre en
cuenta que en caso de duda, se debe favorecer al reo.

Principio de intervencion minima del Derecho penal

Sobre este aspecto, el catedratico Gonzalo Rodriguez Mourullo, escribe:
“Por la dureza de sus recursos, que suponen la privacién o restriccion de los mas
preciados bienes del individuo (vida, libertad, honores, derechos profesionales), el
Derecho Penal debe considerarse siempre como la dltima ratio legis. Murioz
Conde habla en este sehlido del ‘principio de Intervencién:minima’, como uno de
los principios limitadores del poder punitivo del EStadé.,Se'trata de una verdadera
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exigencia ética dirigida al legislador. Cuando éste no la respeta y, antes de apelar
a otros medios juridicos menos duros, recurre ya a la sancién criminal, castigando
con penas de esta naturaleza mas hechos que los que se deben castigar, se
origina una recusable hipertrofia del Derecho Penal, que, utilizada abusivamente
con fines politicos, desencadena el denominado ‘terror penal’.’s”

De lo anterior se colige que el Derecho penal solo debe ser utilizado
cuando otros medios resulten ineficaces, esto es, impone la necesidad de agotar
previamente recursos no penales —cuyas consecuencias son menos drasticas—,
antes de pensar en aplicar el ordenamiento juridico penal.

Consecuentemente, este principio vincula al poder legislativo, en cuanto es
el encargado de elaborar los tipos penales, partiendo de la base de que no todas
las conductas deben ser reprimidas penalmente, sino sdlo aquellas que importen
una verdadera trasgresion a los valores ético sociales fundamentales; al poder
judicial, por ser quien aplica la ley en el caso concreto, haciéndole ver que en su
interpretacion deben atenderse cuestiones de politica criminal; al ejecutivo, en
tanto que de él depende el Ministerio Publico, para hacerle notar que la
efectividad en la procuraciéon de justicia no se refleja en el mayor nimero de
averiguaciones previas consignadas, sino en la verdadera solucion de conflictos,
esto es, no se trata de un problema de simples estadisticas.

De este modo, estamos convencidos de que el principio de intervencion
minima no tiene observancia en nuestro sistema juridico, pues cuando nuestro
Codigo Penal es objeto de una reforma, lo es para engrosar el nimero de tipos
penales que ya existen; asimismo, no es extrafio observar resoluciones judiciales
en donde las penas impuestas no son las alternativas, sino las privativas de
libertad y, ademas, con topes maximos (como si se tuviera la certeza del
funcionamiento del sistema penitenciario mexicano), asimismo, sobre la
procuracion de justicia, no es raro escuchar que a los Ministerios Publicos se les

s7 Rodriguez Mourullo, Gonzalo, Op. cit. p. 20.
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exigen clerto numero de averiguaciones previas consignadas al mes, pensando
) que asi se demuestra la efectividad de la labor encomendada.

Principio de Derecho penal minimo

Vincutado con el anterior, la idea de un Derecho penal minimo supone que
dentro de la codificacion sustantiva se encuentren contempladas Gnicamente
aquellas conductas que verdaderamente vulneran los valores ético sociales mas
importantes; esto es, busca una destipificacion de conductas, por considerar que
algunas no son lo suficientemente relevantes como para merecer una sancién de

caracter penal.

- Como ejemplo, en los percances automovilisticos en donde el conductor
B afectado lo unico que reclama es que sean cubiertos los gastos de reparacion de

Lsu vehiculo e inclusive de su atencidn médica (la gravedad de las lesiones seria

tema de otra dlscusién). no tiene caso que el sujeto que causd los dafos sea
repnmido penalmente maxnme si de inmediato hace valer el seguro que cubrira
todos los gastos ocasnonados Es decir, el delito de dafo en propiedad ajena y
Ie5|ones en su forma de comnsubn culposa, puede encontrar en otras formas y con
otros mecanlsmos una solucién mas efectiva que con el Derecho penal.

Sin’ embargo,>’5'_ot;§ervamos -que en nuestro pais los legisladores se
preocupan ‘més pof c'rean; “delitos" que por desarrollar mecanismos para prevenir
la comisién de los mlsmos (educaclon fomento al deporte, creacidon de empleos,
promocién de actnvndades anlstlcas etc) Es decir, mientras no entendamos que
nuestros cédigos no deben convertlrse en enclclopedlas y que el Derecho penal
no la dnica solucién para. combatir la cnmlnalldad nos seguiremos rezagando en

la busqueda de un jus poenale,verdaderamente democratico.

En consecuencia, ‘el - Unico ‘camino que nos queda para la verdadera
democratizacion del Estado y de su ordenamiento juridico, es vincularnos lo mas
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posnble a los principios antes sefialados, para otorgar y garantizar asi seguridad

jurldlca alos gobernados.

IV.Il. Distincién entre Principios de un
Estado Democratico de Derecho, Garantias Individuales y

Derechos Humanos.

En este apartado no pretendemos desarrollar a profundidad los tépicos ahi
sefialados, sino unicamente distinguir entre esos conceptos para evitar
confusiones, aunque finalmente todos participan en la construccion de un Estado -

Democratico.

Asi, como pudimos observar, los principios sefalados en“
anteriores, son lineamientos que trazan el rumbo del derecho pena
nacién, pues entre menos se vincule el Estado a sus: contenidos menos,':

democratico serd su ordenamiento punitivo, en tanto que no proporcionaré ;
seguridad juridica a los gobernados y el respeto a su dignidad“humana’ _seré

puesto en duda.

Cabe sefalar que los principios, como pautas e todc lEﬂsiado debe

de las personas, en tanto que lo que se pret" muchas veces se ha

manifestado, es proporcionarles segundvad ]uri,djc_

Por su parte, los derechos humanos si son: prerrogatlvas de las que goza el
hombre por el solo hecho de tener esa calldad lo que Ie permlte desenvolverse y
desarrollarse plenamente en su mteracctén soclal
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Asirhlsmd. estos derechos no son otorgados por ninguna asamblea
. Ieglslativa sino que se conceden por Dios o por la naturaleza —dependiendo las
creencias personales—. siendo titular de ellos el ser humano, en donde el Estado

io unlcovque hace es reconocerios.

o Pero ese reconocimiento no resulta suficiente si el Estado no “garantiza” su
vlgehcié. es asi como surgen las garantias individuales, como el medio juridico
consagrado por la Ley para proteger los derechos del hombre frente al propio
Estado; se califica a las garantias como medios juridicos, en tanto que estan
previstas en un cuerpo normativo, que en este caso es la Constitucion Politica.

Ahora bien, sobre la distincion entre derechos humanos y garantias
individuales, el maestro Alberto del Castillo del Valle, en su libro Garantias
Individuales y Amparo en Materia Penal, sefiala: -

“Los derechos del hombre son las prerrogat/vas o potestades de que es
a gon icion, siéndole otorgados
cldbs por el Estado (tanto
e Hc:ia o naturaleza. Cabe

titular el ser humano, por el solo hecho de tene
por Dios (y para los ateos por la natura]ez
por la poblacion, como por el gobierno),
mencionar que el gobierno nunca‘vé a

gar derechos humanos,
sino que le corresponde reconocer/o a’ ese . reconocimiento,

otorgara garantias para la pratecc;én ‘

del gobernado) son po‘steﬁbfes><é" él~‘emanandode’ éste para asegurar al
gobernado que no sera afectado en su patnmomo con motivo de la emisién y/o
efecucion de actos de autoridad. Ergo, las garantlas son medios de proteccion o

salvaguarda de los derechos del hombre, mientras que éstos son el objeto de

proteccion de las garantias.
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Aunado a lo anterior, una diferencia esencial entre garantias del gobernado
y derechos del hombre, radica en que éstos son oponibles frente a todo el mundo,
sean o no autoridades, por lo que hasta los particulares o gobernados tienen la
obligacion de respetar esos derechos, en tanto que las garantias solamente son
oponibles frente a las autoridades publicas o estatales, sin que los gobernados se

vean obligados a respetarlas.’®®

En consecuencia, podemos mencionar que los derechos humanos, como
objeto de garantia, son muy amplios y, con sus contenidos, buscan mejorar o
recuperar la dignidad del hombre; po'r su parte, los principios de un Estado
Democratico pretenden restringir la elaboracion y aplicacion de los ordenamientos
juridicos, en este caso, de caracter penal, para asegurar, precisamente, el respeto

a esa dignidad.

Por Ultimo, solo nos resta decir que la vigencia de los derechos humanos,
protegidos por las garantias individuales, formando parte de un ordenamiento
juridico penal construido en la observancia de los principios antes enunciados,
consolidan de mejor forma, la democratizacion de un Estado.

IV.1Il. Violacion al principio “nullum crimen sine conducta” en el

delito de enriquecimiento ilicito.

Antes de comenzar, debemos decir que el principio de acto y la categoria
dogmatica de la accién o de la conducta, no son 10 mismo, pues ésta dltima a
diferencia del primero, no se constituye como un principio que rige al Derecho
penal, sino solamente como un elemento integrante del concepto de delito, pero
que con su contendido, fundamenta al principio sefalado.

% Del Castillo de! Vaile, Alberto, “Garantfas Individuales y Amparo en Materia Penal”, 2° edicién,
Ediciones Juridicas Aima S.A. de C.V., México, 2003, p. 19.
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] Asi pues, el principio que nos ocupa se fundamenta en el antiguo aforismo
' d‘ue reza: “nullum crimen sine conducta” (no hay delito sin conducta), por lo que,
de conformidad con lo que sabemos es “conducta”, el suceso criminal no puede
estar referido al modo de ser de la persona, a la situacion en que se encuentra, a
sus habitos 0 a su pensamiento, sino que debe estar caracterizado por un actuar,
por un acontecimiento en el mundo de la naturaleza, por lo exteriorizado de su
voluntad; es decir, el Derecho Penal debe castigar al hombre por lo que hace y no

por lo que es o por lo que piensa.

Sobre el principio de acto, el penalista Gonzalo Rodriguez Mourullo,
escribe: “Conforme a este principio, el sustrato del delito ha de ser siempre un
hecho, es decir, un comportamiento concreto y exteriorizado... El principio del
hecho es un principio de origen y significado liberal. Cumple una funcion de
certeza y sirve a la seguridad juridica en interés de los derechos individuales...'"®®

En el mismo sentido y respecto a la imposibilidad de castigar a una persona
por o que es 0 por como se encuentra, el Maestro Moisés Moreno Hernandez,
afirma: “... al sujeto sélo se le podra imponer una pena o medida de seguridad
‘por lo que él hace’y no ‘por lo que él es', se rechaza, por tanto, que las normas
prohiban u ordenen meros estados o situaciones de la persona o formas de

conducir su vida,"™®

Principio que como veremos a continuacion, se violenta sobre manera en la
descripcion legal del delito de enriquecimiento ilicito, previsto en el numeral 224
del Codigo Penal Federal.

%% Rodriguez Mourullo, Gonzalo, Op. cit. p.50 y 51.
™ Moreno Hernandez, Moisés, Op. cit. p. 125.
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IV.1ILL. Conducta penalmente relevante.

Delito de accion o de omision.

Recordemos lo sefalado en el parrafo primero del numeral 224, del Cédigo

Penal Federal:

“Articulo 224.- Se sancionarg a quien con motivo de su empleo, cargo
o comision en el servicio publico, haya incurrido en enriquecimiento
illcito. Existe enriquecimiento ilicito cuando el servidor publico no
pudiere acreditar el legitimo aumento de su patrimonio o la legitima
procedencia de los bienes a su nombre o de aquéllos respecto de los
cuales se conduzca como dueifio en los términos de la Ley Federal de
Requnsabilidades de los Servidores Publicos.”

Salta a Ia vnsta por los contornos de la descripcién de la figura analizada,
que la expresu‘)n rectora podria ser “no poder acreditar”, sin embargo, la pregunta
obhgada resulta ser 'si realmente es esa la accion, o bien, la omisién que el tipo

: r’_establece

Pafé daf }espuesta a esta pregunta se pueden seguir dos caminos: el de la
flnlerpretamon gramatlcal y el camino de la interpretacion sistematico contextual,
g en‘la: cual se' eben'con5|derar incluso las reglas establecidas por la buena
tradicién ;uridlca quesen'pocas ocas!ones es desairada; sobre estos aspectos se

. hablo de forma breve en Ios capitulos anteriores.

la interpretacion

consideramos

ué ocurre si

kpudxere acredita era; cuando un funcionario publico refiera que

egitimidad de su incremento patrimonial, es

puede perq. _no qui
( f een ‘el contexto de la “conducta” abarcada en el

tipo. En talllinég, ; én ch'ffé dué, quien habiendo aumentado su patrimonio
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en forma absolutamente legitima y por diversas causas no pueda acreditarlo, sera
llevado a pena; inclusive y en sentido contrario, quien mediante el uso de
documentos falsos logre demostrar (obviamente llevando al error a quien ejecuta
el juicio de valoracidn probatoria), que es licito su aumento patrimonial, mantendra
su conducta impune, convirtiendo asi a la ley en un aberrante escudo tras el cual

se apadrina la impunidad con fraude al espiritu de la ley.

Por lo anterior, he aqui algunas consideraciones ontologicas, sistematicas,
de tradicién juridica e incluso, desde el punto de vista de sus consecuencias
Jjuridicas, por las cua{es sostenemos que la referencia “no pudiere acreditar” debe
ser desestimada como parte de la “conducta” sobre la que haya que realizarse el
andlisis de antijuridicidad y de culpabilidad.

Ontolégicamente los tipos describen conductas (acciones u omisiones)
concretas que provocan un cambio en el mundo real, excepto claro en los delitos
de resuitado formal, aunque también en estos delitos se describe ciertamente la
conducta especifica. No obstante, creemos que lo verdaderamente relevante
dentro la categoria de la conducta, es la relacién de causalidad o nexo de
atribuibilidad entre la accion u omisién desplegadas y el resultado producido.

Pues bien, debemos considerar entonces si el delito de enriquecimiento
flicito es un delito de mera conducta o un delito de resultado. Si el bien juridico
tutelar 1o fuera solamente la correcta administracion pablica, entonces, bien podria
afirmarse que se trata de un delito de mera conducta, sin embargo, al exigir el tipo
un ilegitimo aumento patrimonial, lo cual es correlativo a un detrimento patrimonial
de alguna dependencia del estado, queda en consecuencia relegada la forma del
delito de mera conducta y se puede afirmar que se tratard de un delito de

resultado.

En este sentido podria afirmarse que se trata de un delito de resultado que
no especifica la conducta y que en la ley se describen otras situaciones similares,
sin embargo, es de explorado derecho que en todas esas situaciones si bien la
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conducta que genera el resultado no se encuentra tipificada, si se concretiza al
momento de ejercitarse acciéon penal, por el contrario, en el caso del delito a
estudio ocurre que nunca, ni aun en el caso que se ejercite accién penal, se
concreta la conducta, argumento que nos conduce a titulo de probabilidad a
sospechar que no estamos en presencia de un caso similar a ese tipo de delitos y
que el aumento patrimonial no es un resultado sino el esbozo de una conducta

difusa.

Si los anteriores conocimientos son aplicados al tipo analizado, estamos
ahora en posibilidad de afirmar que la expresion “no pudiere acreditar” (forma
omisiva de conducta), no es la causa del aumento patrimonial y tampoco lo es de
la lesion a la correcta administracidn publica, en otras palabras, no existiria una
relacion de causalidad entre {a supuesta accion y el supuesto resultado.

En conclusion y afirmando como lo hemos hecho, que se trata de un delito
de resultado, donde se dice que la conducta es “no pudiere acreditar”, no podria
afirmarse la existencia de un nexo causal entre resultado previsto y la accién
misma de no acreditar la legitimidad. Por lo anterior, afirmamos que

~ontoldgicamente la expresion aludida “no pudiere acreditar” referida por el tipo, no
sirve de base ni constituye parte de la conducta.

Aunado a ello, se tienen los otros problemas sefnalados a lo largo de este
trabajo, tales como la explicacién del dolo que termina abarcando la psique de
una tercera persona ajena a la comisién del delito, o bien, su clasificacién como
delito instantaneo atendiendo al momento de su consumacion, etcétera.

En consecuencia, ante los problemas que acarrea tomar como “conducta”
la expresion “no pudiere acreditar”, mas valdria que en buena técnica juridica no
se considerara como elemento esencial de la misma, manteniéndole sélo como
una referencia normativa, permitiendo que acte pero en forma sistematica.
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Por otra parte, empleando una exégesis sistematica, podriamos decir que
lo que el tipo penal realmente castiga es la “accion” de enriquecerse y, el “no
poder acreditar”, es solo una referencia al derecho de defensa que tiene el
inculpado “para demostrar su inocencia” (sobre este.aspecto se hablara mas
adelante), tal es el caso de lo afirmado por nuestro Maximo Tribunal de Justicia en

la tesis siguiente:

“ENRIQUECIMIENTO ILICITO. EL ARTICULO 224 DEL CODIGO
PENAL FEDERAL, AL ESTABLECER LA CONDUCTA DELICTIVA,
NO VIOLA EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD CONTENIDO EN EL
ARTICULO 14 DE LA CONSTITUCION FEDERAL. Del andlisis
comparativo de los articulos 109, fraccion lll, parrafo tercero, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y 224 del
Cddigo Penal Federal, se advierte que ambos resultan coincidentes, y
que el dltimo precepto en realidad reprodujo o trasladé de manera
esencial los elementos que el Poder Reformador de la Constitucion
estimé necesarios para proteger el patrimonio del Estado, combatir la
corrupcion y reforzar la moral dentro de la administracion publica. La
preocupacion del Constituyente de regular, en los diferentes ambitos,
las conductas desplegadas por los servidores publicos, lo condujo a
establecer en la propia Constitucién el tipo penal del enriquecimiento
ilicito, el cual con todoé sus elementos integradores, en forma similar
fue reiterado en el Cédigo Penal Federal. El numeral ordinario de
referencia colma la funcion juridica de su tipo penal, a saber, la
individualizacién de la conducta humana que prohibe el enriquecimiento
de manera ilicita, que se encuentra comprendido en la primera parte de
su redaccidn: “Se sancionara a quien con motivo de su empleo, cargo o
comision en el servicio publico, haya incurrido en enriquecimiento
ilicito”. La redaccién de este precepto revela que el tipo penal que prevé
no es ablerto, sino cerrado, porque su texto establece de manera
exacta los supuestos de individualizacién de la conducta reprochable, a
saber, el enriquecimiento ilicito. Asl, la pura descripcion objetiva del tipo
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en cuestién encuentra su nucleo en el empleo del verbo principal:
“enriquecerse”, agregando la palabra “ilegalmente”, como un elemento
normativo que entrafia una valoracién, con lo cual se significale sentido
antijuridico del delito, que consiste en la accién de enriquecerse
ilicitamente. En cambio, la segunda parte del propio precepto, relativa a
que “Existe enriquecimiento ilicito cuando el servidor publico no pudiere
acreditar el legitimo aumento de su patrimonio o la legitima procedencia
de los bienes a su nombre o de aquellos respecto de los cuales se
conduzca como duefio, en los términos de la Ley de Responsabilidades
de los Servidores Publicos”, se refiere a las reglas procesales,
especificamente relacionadas con los medios de prueba para esta
clase de delito, con la finalidad de desvanecer la imputacién
correspondiente; es decir, la remisién que el precepto impugnado
realiza a la referida ley, para que el servidor publico acredite el legitimo
aumento de su patrimonio, con constituye un complemento del tipo
penal, sino debe entenderse como su derecho de defensa, que prevé
tanto la Constilucién‘ como la legislacion secundaria como medio
concreto de adoptar su defensa y desvirtuar los elementos de prueba
que recaen en su contra. Por lo tanto, la redaccion del articulo 224
citado no infringe la garantia de legalidad contenida en el articulo 14
constitucional, al prever de manera clara y precisa cual es la conducta a
sancionar, que para el caso la constituye el enriquecimiento ilicito,
conducta que indudablemente es la que conforma el nucleo esencial
del delito. Tesis numero XXXIX/2002. Amparo en revision 1293/2000.-
15 de agosto de 2002.- Unanimidad de once votos.- Ponente Sergio
Salvador Aguirre Anguiano.- Secretarios: Eduardo Ferrer Mac-Gregor
Poisot y Amulfo Moreno Flores.

Sin embargo, aceptar la premisa de que la conducta es de accién para

‘resolver los problemas dogmaticos que se presentan cuando se afirma que se
trata de un delito de omisién, acarrea otro problema: el enriquecimiento es en
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realidad la “consecuencia” de una o varias conductas ilicitas que son las que

realmente deberlan acreditarse.

Esto es, si consideramos que la conducta en el delito de enriquecimiento
ilicito es de caracter omisivo, corremos el riesgo de llegar a consecuencias
juridicamente inaceptables, mientras que, si pensamos que se trata de un actuar
positivo, estarlamos castigando, real y objetivamente, el ‘“resultado”
(enriquecimiento) de otras conductas ilicitas (peculado, cohecho, concusion, etc.)

que el Organo Ministerial no ha podido demostrar.

De este modo, la descripcién legal se vuelve peligrosa por la imprecisién de
la “conducta” regulada, la cual, en realidad, no esta tipifica correctamente, pues no
se enfoca en lo realmente censurable —la forma ilicita en cémo el servidor publico
se enriquece—, sino soélo se refiere a un aspecto formal, esto es, al no poder
acreditar; pero aun mas peligroso es que si atendiera al enriquecimiento como
“conducta” penalmente relevante, estaria sancionando, ‘como ya se dijo, el
resultado de otras conductas que ya se encuentran tipificadas en la ley como

delitos.

Asi, por cualquier lado que se quiera analizar, el delito de enriquecimiento
ilicito resulta juridicamente inaceptable, pues por un lado, es con base en una
omisién del servidor publico (no poder acreditar), que se le finca responsabili'dad
penal, cuando esa “conducta” ni siquiera tiene un nexo causal con el resultado
producido y, por otro lado, si se considera que la conducta es de accién y consiste
en enriquecerse ilicitamente, en realidad no se le castiga por las conductas
desplegadas (cohecho, peculado, fraude, malversacién de fondos, etc.), sino sélo

por la "situacion” de estar enriquecido.
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IV.IILU. El delito de enriquecimiento ilicito no sanciona una

conducta sino una situacion.

En este contexto, recordemos que enriquecer significa aumentar la fortuna
de algo o de aiguien, esto es, hacer que posea riqueza en abundancia; por otro
lado, también expresada como una actividad, enriquecerse significa hacerse
prosperar notoriamente, engrandecerse; en tal sentido, cuando una persona esta
aumentando su patrimonio se dice que se esta enriqueciendo y, una vez que sus
bienes son abundantes, se afirma que hubo un enriguecimiento. En consecuencia,
enriquecimiento es el “efecto” de la “accién” de enriquecer o enriquecerse, lo que
denota sclamente la situacion que guarda una persona respecto de su riqueza en

un tiempo y lugar determinados.

Ahora bien, después de todo lo anteriormente sefialado, podemos decir que
el articulo 224, del Cdédigo Penal Federal, regula objetivamente el resultado de
diversas conductas (ilicitas) por medio de las cuales el servidor publico se
enriquecié ilicitamente, esto es, se le castiga por la situacién en que se encuentra
respecto de su patrimonio en un tiempo y lugar determinados, sin importar las
verdaderas “acciones u omisiones” que llevd a cabo para la obtencion de esa

riqueza.

En este sentido, se dice que un servidor publico que no puede acreditar la
legitimidad de su patrimonio (exigencia tipica), es muy probable que lo haga (o
deje de hacer) porque lo obtuvo de forma Jjlegitima (en eso se basa la presuncion),
luego entonces, empleando cierta légica, se deduce que el patrimonio es fegitimo
porque la causa que le dio origen, muy posiblemente tiene esa naturaleza y, como
resulta mas facil deducirlo que comprobarlo, se crea una nueva figura juridica.

La légica anterior parece compartirla nuestra Suprema Corte de Justicia,
quien se olvida de que los delitos deben sancionar conductas y no situaciones,
pues en la tesis trascrita en el capitulo anterior, de rubro: “ENRIQUECIMIENTO

123



ILICITO. EL ARTICULO 109 CONSTITUCIONAL QUE LO PREVE, NO
CONTIENE UN REGIMEN DE EXCEPCION A LAS GARANTIAS INDIVIDUALES
PARA LOS SERVIDORES PUBLICOS.”, en la parte conducente sefiala:

“... Para determinar que un servidor publico se ha enriquecido
ilicitamente (nucleo esencial del delito), se requiere la comprobacion,
previa de determinados hechos o circunstancias, como son la calidad
del acusado como servidor publico (sujeto calificado), la situacion
patrimonial del mismo al iniciar y al concluir sus funciones, la
remuneracion percibida durante el desempefio de su cargo, y la
circunstancia_real del patrimonio que en la_actualidad_cuente el sujeto,
para poder de esa forma arribar a un proceso légico y natural en el que
se advierta con nitidez y con un minimo de sentido comun que existe
una desproporcion sustancial entre lo percibido por el servidor piublico
con motivo de su empleo, cargo o comisién y lo que realmente cuenta
en su haber patrimonial. Estos hechos y circunstancias concatenadas
entre si, generan la presuncion iuris tantum de que el sujeto activo se
ha enriquecido de manera ilicita, lo que constituye prueba circunstancial
que acredita el cuerpo del delito y la responsabilidad del mismo, los
cuales en todo caso pueden ser desvituados a través del
acrecentamiento por parte del servidor publico, de la licitud del aumento

sustancial de su patrimonio.”

No obstante, es claro que el servidor publico acusado de enriquecimiento
ilicito, previo a ser descubierto en esa situacion respecto de su patrimonio,
desplegd varias conductas que de antemano se sabe son delitos, sin embargo,
esas no se toman en cuenta, pues lo que importa en la légica del delito analizado,
es castigar al funcionario no por lo que hizo, sino por lo que obtuvo, es decir, no
interesa reprimirlo por las verdaderas conductas desplegadas (que originaron el
enriquecimiento), sino inicamente por el enriquecimiento mismo. )
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Al respecto, es conveniente citar la dura critica que sobre el delito de
enriquecimiento ilicito en la legislacion argentina ~muy similar al nuestro—, hace el
autor Miguel A. Inchausti, en el sentido siguiente: “.. gcémo la legislacién
comparada de palses con cultura juridico-penal de honrada raigambre y seriedad,
nada han previsto sobre la proteccion de tales valores?... sencillamente, porque
las figuras especificas legisladas antes de la trouvaille en comentario ya cubrian
todas las malicias delictuales en que podian incurrir los funcionarios estatales.
También anticipamos el reproche a la creacién en estudio: ;a qué castigar por el
botin de ilicitos ya expresamente previstos en el Codigo? (porque el funcionario se
enriquece llicitamente como producto de algun peculado, malversacion,
prevaricato, negociacién incompatible con el cargo, administracién fraudulenta,
etc.). La figura aquf en estudio, castiga el resultado del quehacer ya punido en la
misma ley. Algo tan imitante a la base filoséfica y social del derecho a castigar,
como el non bis in idem. De insistirse en esta suerte de viviseccién de los
episodios humanos, aplicandola a otras figuras, corremos el riesgo —por ejemplo—
al juzgar el homicidio, de castigar separadamente el hecho (la agresion a la
victima), el resultado (la muerte de la victima) y la calidad del agresor (homicida),
como distintas circunstancias reprochables... El efemplo es exagerado, pero
obedece a la misma inexplicable lI6gica del art. 268.2 (argentino): se castiga el
resultado —el enriquecimiento— por suponerio producto de un ilicito desconocido...
Ello tan absurdo como el ejemplo que ofrecemos. Pero uno y otro emanados de

similares sofismas. Y merecedores de la misma critica.”!

De lo anterior, podemos concluir que si la autoridad investigadora llevara a
cabo su trabajo y comprobara los delitos por medio de los cuales el servidor
publico se enriquecid ilicitamente, el delito materia de estudio resultaria
absolutamente innecesario. Pues, que pasaria si el servidor publico al momento
de rendir su declaracion, ya sea ministerial o ante el Juez de la causa, confesare
que efectivamente Ia‘ riqueza la obtuvo a través de varios cohechos y peculados,
entonces, ¢el delito quedaria comprobado, porque efectivamente la causa que dio
origen al enriquecimiento es ilicita?, o bien, ¢se tendrian que investigar esos

" Inchausti, Miguel A., Op. cit. p. 43.
125



delitos por separado y seguir proceso por ellos y no por el enriquecimiento?.
Como se puede observar, son muchas las consecuencias que dicho delito
acarrea, en donde todas resultan irremediablemente inaceptables.

IV.IV. Violacioén al principio de inocencia en el delito de

enriquecimiento ilicito.

El principio de presuncion de inocencia, “.. atribuye al 6rgano del Estado la
carga de probar la culpabilidad del sujeto autor de la conducta antijuridica, y que
mientras aquél no demuestre su culpabilidad se le tendrd por inocente."”?

El principio anterior no se encuentra plasmado expresamente en la
Constitucidn Politica, sin embargo, la Suprema Corte de Justicia de 1a Nacién ha
determinado que dicho principio se contiene de manera implicita, asi,

expresamente lo plasma en la tesis de rubro y contenido siguientes:

“PRESUNCION DE INOCENCIA. EL PRINCIPIO RELATIVO SE
CONTIENE DE MANERA IMPLICITA EN LA CONSTITUCION
FEDERAL. De /a interpretacién armonica y sisteméatica de los articulos
14, parrafo segundo, 16, parrafo primero, 19 diecinueve, parrafo
primero, 21, parrafo primero, y 102, aparatado A, parrafo segundo, de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, sé
desprenden, por una parte, el principio del debido proceso legal que-
implica que al inculpado se le reconozca el derecho a su libertad, y que
el Estado sdlo podré privarlo del mismo cuando, existiendo suficientes
elementos incriminatorios, y seguido un proceso penal en su contra en
el que se respeten las formalidades esenciales del procedimiento, las
garantias de audiencia y la de ofrecer pruebas para desvirtuar la
imputacién correspondiente, el juez pronuncie sentencia definitiva
declarandolo culpable; y por otra, el prlncib/‘o acusatorio, mediante el

2 Moreno Hernandez, Moisés, Op. cit. p. 127.
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cual corresponde al Ministerio Publico la funcion persecutoria de los
delitos y la obligacion (carga) de busca y presentar las pruebas que
acrediten la existencia de éstos, tal y como se desprende de lo
dispuesto en el articulo 19 diecinueve, parrafo primero, particularmente
cuando previene que el auto de formal prision debera expresar “los
datos que arroje la averiguacién previa, los que deben ser bastantes
para comprobar el cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad
del acusado”; en el articulo 21, al disponer que “la investigacién y
persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Publico”; asi como en
el articulo 102, al disponer que corresponde al Ministerio Publico de la
Federacion la persecucion de todos los delitos del orden federal,
correspondiéndole *buscar y presentar las pruebas que acrediten al
responsabilidad de éstos” En ese tenor, debe estimarse que los
principios constitucionales del debido proceso legal y el acusatorio
resguardan en forma implicita el diverso principio de presuncién de
inocencia, dando lugar a que el gobernado no esté obligado a probar la
licitud de su conducta cuando se le imputa la comision de un delito, en
tanto que el acusado no tiene la carga de probar su inocencia, puesto
que el sistema previsto pro la Constitucién Politica de los estados
Unidos Mexicanos le reconoce, a priori, tal estado, al disponer
expresamente que es al Ministerio Publico a quien incumbe probar los
elementos constitutivos del delito y de la culpabilidad del imputado.
Tesis nOmero XXXV/2002. Amparo en revision 1293/2000.- 15 de
agosto de 2002.- Unanimidad de once votos.- Ponente Sergio Salvador
Aguirre Anguiano.- Secretarios: Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot y

Arnulfo Moreno Flores.

Asimismo, en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, suscrita
en San José de Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, la cual fue debidamente
aprobada por el Senado en términos de lo que establece el numeral 133 de
nuestra Carta Magna, sefiala, en su articulo 8° parte segunda, lo siguiente:
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“Toda persona inculpada de delitc tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.”

En consecuencia, dicho numeral puede y debe ser invocado y aplicado en
beneficio del inculpado, pues por encontrase en un instrumento internacional
suscrito por nuestro pais, tiene caracter vinculatorio en términos del numeral 133

antes sefalado.

Cabe mencionar que en un principio, el Codigo Penal Federal, en el texto
original del articulo 9, establecia que en todos los casos “.. la intencionalidad
delictuosa se presume salvo prueba en contrario...”, € inmediatamente sefalaba:
“.. la presuncién de que un delito es intencional no se destruira aunque el
acusado pruebe alguna de las siguientes circunstancias: |. Que no se propuso
ofender a determinada persona, ni tuvo, en general, intencion de causar dano; Il.
Que no se propuso causar el dafio que resulté...; lll. Que creia que la ley era
injusta, o moralmente licito violarla; IV. Que creia que era legitimo el fin que se

propuso...”

Es decir, contrario al principio de presuncion de inocencia existia el de
presuncién de intencionalidad, afortunadamente, en las reformas de 1984, éste
L fue sUprimIdo y en su lugar quedé la redacciéon que actualmente conocemos.

Pues bien, continuando con el analisis de nuestro delito materia de estudio,

es'pertinente hacer la siguiente reflexion:

Si el numeral 224, prevé que “existe enriquecimiento ilicito cuando el
servidor publico no pudiere acreditar el legitimo aumento de su patrimonio o la
legitima procedencia de los bienes a su nombre o de aquéllos respecto de los
cuales se conduzca como duefio en los témminos de la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores Publicos”, no acaso es contrario a lo que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién sefala en la tesis antes transcrita, en el
sentido de que los principios constitucionales ahi sefalados dan lugar “a que e/
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gobernado no esté obligado a probar la licitud de su conducta cuando se le

imputa la comisién de un delito".

Evidentemente que si, pero lo mas grave es que la tesis anterior fue parte
de un conjunto de criterios que nuestro Maximo Tribunal de Justicia emitié al
resolver un asunto en donde concluyé que el delito de enriquecimiento ilicito,
ademas de constitucional, no violenta el principio de presuncion de inocencia.

Por lo tanto, consideramos que la logica del principio de inocencia, por lo
menos en el delito de enriquecimiento ilicito, se resume en la maxima siguiente:

IV.IV.l. Toda persona es culpable

hasta que no demuestre lo contrario.

En efecto, de acuerdo con la presuncién juris tantum contenida en el delito
materia de estudio: el enriquecimiento del servidor publico se presume ilicito,
hasta que dicho servidor no demuestre lo contrario. Cuando de conformidad con
el principio de presuncién de inocencia deberia ser: el enriquecimiento del servidor
publico se presume licito, hasta que no se le demuestre lo contrario.

Asl, la Suprema Corte de Justicia, contrario a lo que parece ser evidente,
ha determinado que dicho delito no es atentatorio del principio de presuncidon de
inocencia, tal como lo afirma en la tesis de rubro y contenido siguiente:

“ENRIQUECIMIENTO ILIiCITO. LA PRUEBA CIRCUNSTANCIAL DE
ILICITUD DEL INCREMENTO PATRIMONIAL QUE RECONOCE EL
ARTICULO 224 DEL CODIGO PENAL FEDERAL NO ES
ATENTATORIA DEL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA.
El articulo 224 del Cédigo Penal Federal al expresar que ‘Existe
enriquecimiento ilicito cuando el servidor publico no pudiere acreditar el
legitimo aumento de su patrimonio”, reconoce la existencia de una
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presuncién de ilicitud del enriquecimiento, sustentada en hechos que
deben demostrarse plenamente, consistentes en que un servidor
publico incrementd sustancialmente su patrimonio, de manera
desproporcionada a sus ingresos. Esta forma indirecta de probar uno
de los elementos del delito no es atentatoria del principio de presuncion
de inocencia que le asiste al inculpado, por mas que lo vincule a
demostrar la legitima procedencia de sus bienes para poder desvirtuar
la prueba presuntiva que pesa en cu contra, ya que es propio del
proceso penal que al Ministerio Publico le corresponde allegar pruebas
incriminatorias y al procesado las de su defensa, entre ellas, las que
tiendan a destruir o a desvanecer las aportadas por su contraparte.”
Tesis numero XXXVII/2002. Amparo en revision 1293/2000.- 15 de
agosto de 2002.- Unanimidad de once votos.- Ponente Sergio Salvador
Aguirre Anguiano.- Secretarios: Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot y

Arnulfo Moreno Flores.

Respecto al contenido de la tesis anterior, debe decirse que al Ministerio
Publico no le corresponde demostrar (nicamente el incrementd sustancial en el
patrimonio del servidor publico, pues un enriquecimiento por si solo, no es una
“conducta” prohibida por la norma, sino lo verdaderamente importante es
demostrar la ilicitud que rodea ese incremento sustancial, hecho que, simple y
sencillamente, se presume hasta que el inculpado no demuestre lo contrario, es
decir, la carga de la prueba se traslada al servidor publico, quien debe acreditar
que su incremento patrimonial no es ilicito o, de lo contrario, incurrira en el delito

que estamos analizando.
IV.IV.II. Inversion de la carga de la prueba.

Continuando con el presente analisis, es importante volver a destacar uno
de los criterios emitidos por la Suprema Corte de Justicia sobre el delito de
enriquecimiento ilicito, en donde tal parece que se buscd encontrar, pese a lo que
fuera, la constitucionalidad del mismo, por lo que consideramos que ganaron mas
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las razones politicas que las juridicas; asi lo demuestra la tesis que a continuacion

se transcribe:

“ENRIQUECIMIENTO ILICITO. EL ARTICULO 224 DEL CODIGO
PENAL FEDERAL NO VIOLA EL PRINCIPIO DE NO
AUTOINCRIMINACION PREVISTO EN EL ARTIiCULO 20,
APARTADO A, FRACCION I, CONSTITUCIONAL. E! citado precepto
ordinario prevé que “... Existe enriquecimiento ilicito cuando el servidor
publico no pudiere acreditar el legitimo aumento de su patrimonio o la
legitima prochencia de los bienes a su nombre o de aquellos respecto
de los cuales se conduzca como dueiio, en los términos de la Ley
Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos". Ahora bien,
de la redaccion del precepto en cuestién no se desprende que se viole
el principio de no autoincriminacion, previsto como garantia individual
en el articulo 20, apartado A, fraccion Il, de la Constitucién Federal, en
tanto que si bien es cierto que aquel precepto remite a la Ley Federal
de Responsabilidades de los Servidores Publicos para el
acreditamiento de la ilicitud de la actuacién del imputado, ello no
significa en modo alguno que se obligue al servidor publico a declarar
en su contra en la fase administrativa, pues lo tnico que establece es
que se le requiera para que justifique la licitud de sus haberes,
otorgando al servidor ptblico la posibilidad material y plena de su
defensa, para que pueda desvirtuar los elementos de prueba que
recaen en su contra, lo cual se traduce en la garantia de audiencia
que se le otorga, sin que ello implique que deba autoincriminarse, en
tanto que puede incluso abstenerse a declarar, o de hacerlo en los
términos que estime pertinentes, aun cuando con ello se faltare a la
verdad, maxime que en acatamiento a las reglas que rigen el
procedimiento penal, el Ministerio Publico en todo caso y por mandato
de los articulos 21 y 102 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, debera acreditar con apoyo en el acervo probatorio
a su alcance el cuerpo del delito y su responsabilidad penal.” Tesis
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namero XXXVIII/2002. Amparo en revision 1293/2000.- 15 de agosto de
2002.- Unanimidad de once votos.- Ponente Sergio Salvador Aguirre
Anguiano.- Secretarios: Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot y Arnulfo

Moreno Flores.

No obstante, contrario a lo que se afirma en la tesis anterior, en el sentido
de que el tipo penal lo Unico que establece es un requerimiento que se hace al
servidor publico para que justifique la licitud de sus haberes, en realidad se trata
de una verdadera traslacion de la carga de la prueba, pues se omite senalar que
si ese requerimiento no se cumple, el delito queda actualizado. Es decir, la
configuracién del delito depende de que el servidor acredite o no la “licitud” de su
patrimonio y, si en el caso concreto, éste se niega a declarar, la presuncion de
ilicitud sigue vigente y seguira, hasta que el servidor plblico no pruebe lo

contrario.

Luego entonces, el Ministerio Publico lo Unico que acredita es la existencia
de un enriquecimiento, el cual, como ya se dijo, por si solo no estad prohibido,
mientras que la “ilicitud”, que es la verdaderamente importante y por la que debe
castigarse, sigue dependiendo de las pruebas que el inculpado exhiba para

desmentir la presuncion.

Lo anterior, lo reafirma nuestro Maximo Tribunal en la tesis de rubro:
ENRIQUECIMIENTO ILICITO. EL ARTICULO 109 CONSTITUCIONAL QUE LO
PREVE, NO CONTIENE UN REGIMEN DE EXCEPCION A LAS GARANTIAS
INDIVIDUALES PARA LOS SERVIDORES PUBLICOS -transcrita en el capitulo
anterior-, misma que en la parte conducente sefnala:

“... Efectivamente, si bien del precepto mencionado se desprende que
el servidor publico debe acreditar la legitima procedencia de su
patrimonio, ello no debe entenderse como un desplazamiento de la
carga probatoria al inculpado, sino como el derecho de defensa que
goza para desvirtuar los elementos de prueba en su contra...”
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En torno a todo lo anterior, formulamos el siguiente ejemplo: En sentido
formal, en el delito de robo el sujeto activo no esta obligado a acreditar que el
objeto material es de su propiedad para demostrar su inocencia, sino que es al
Ministerio Publico a quien le corresponde comprobar la ajeneidad de dicho objeto
respecto al inculpado, para demostrar asi uno de los elementos de ilicitud del
apoderamiento. Es decir, si el inculpado no prueba su inocencia, no quiere decir
que sea culpable, por el contrario, si el Ministerio Publico no prueba la culpabilidad

del sujeto, éste sera inocente.

Asi pues, consideramos que tipos penales redactados en la forma en que
se encuentra el de enriquecimiento ilicito, ponen en riesgo la seguridad juridica de
toda persona sujeta o no a un proceso, pues si se sigue con la misma légica, no
tardaremos en observar que para hallar mas rapido a los culpables de los tantos
homicidios que se dan en nuestro pais, el articulo 302, del Cadigo Penal Federal,
sea modificado para quedar como sigue: “Comete el delito de homicidio, el que no
pudiere acreditar que no privd de la vida a otro.” En consecuencia, la mala suerte
sera para quien, por azares del destino, se encontrare en el lugar de los hechos,
pues si lo detiene ahi la autoridad, debera probar que él no cometié el homicidio,

de lo contrario, pasara varios afnos en prision por “no acreditar” su inocencia.

IV.V. Violacién al principio de determinacion del bien juridico en

el delito de enriquecimiento ilicito.

Primeramente, debemos decir que bien juridico “... es un bien vital de la
comunidad o del individuo, que por su significacion social es protegido

Jjuridicamente...”?

La anterior definicién la proporciona Hans Welzel, quien también afirma que
Cun bien juridico s todo estado social deseable que el Derecho quiere resguardar
de Iesv/ones'.ren donde la suma de los bienes juridicos no se constituye como un

 Welzel Hans, Op, cit. p. 5.
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montén atomizado, sino en el orden social, por eso, sefiala: “... la significacién de
un bien juridico no ha de apreciarse aisladamente en relacién a él mismo, sino

s6lo en conexién con todo el orden social...”

Asi pues, entendemos por bien juridico todo aquello que, desde el punto de
vista del orden social, aparece como un valor positivo y, precisamente por ello,

goza de la proteccion del Derecho.

Ahora bien, ¢como determinar cudles son esos valores positivos que, por
su significacién social, merecen ser protegidos juridicamente? Consideramos que
la respuesta dependera de cada época y lugar, pues sélo conociendo esas
circunstancias podremos sefialar si existe o no necesidad de proteccion de

determinado “valor”.

En efecto, cuando el legislador decide tipificar ciertas acciones como
injustos punibles, debe tomar siempre en cuenta la necesidad de proteger ciertos
bienes contra aquellos ataques que se consideran mas intolerables. Al respecto,
el autor Juan Bustos Ramirez, sefala: “.. /a teoria del bien juridico, en un Estado
social y democratico de derecho, somete a un examen critico el objeto protegido
por la norma penal. No sélo se trata de identificar lo que protege dicha norma,
sino también de constatar la vigencia de la necesidad de proteccion de dicho
objeto. Ese caracter dinamico del bien juridico es la fuente del permanente
proceso de incriminaciéon y desincriminacion a que esta expuesto el derecho

penal...”?

De esta forma, con relacion al “objeto protegido” en el delito de
enriquecimiento ilicito que estamos analizando, consideramos que el mismo ya se
encuentra protegido por otros delitos contemplados dentro del ordenamiento
punitivo, por lo tanto, creemos que con dicho ilicito penal sélo se produce una
sobre-protecciéh que resulta innecesaria, pues como ya se ha sefialado, lo Unico

™ |dem.

75 Bustos Ramirez Juan J, Op. cit. p. 27.
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que se castiga es el resultado de la comisidon de otros delitos que ni siquiera son
tomados en cuenta, cuando son ellos los verdaderamente relevantes.

Es mas, a partir de la indeterminacion de la conducta regulada, que termina
castigando finalmente una situacion, se produce también la indeterminacion del
bien juridico que se pretende tutelar —.como mas adelante sera detallado—, en
consecuencia, solo habremos de decir que la idea de identificar el objeto
protegido por el sistema penal, tiene un claro origen liberal y garantista, en virtud
de que con el concepto de “bien juridico” se pretende limitar el poder que tiene el
Estado para definir conductas criminales, pues éstas deben ir dirigidas, unica y

exclusivamente, a la proteccién de esos bienes,

De tal modo, “.. una teoria del bien juridico es un Estado social y
democratico de derecho ha de tomar en cuenta lo que ya deciamos en relacién
con la norma: ella tiene su origen en la base social y en el producto de los
procesos interactivos que tienen lugar en su seno. Son en un Estado democratico
el producto de la discusion participativa donde la hegemonia alcanzada esta
dispuesta en el futuro a aceptar su revision. Los objetos de proteccion, los bienes
Juridicos, surgen de la base social y, por consiguiente, estan también sujetos a su
rediscusion democratica. Por eso, se dice que tienen un caracter dinamico...””®

IV.V.l. Bien juridico tutelado. Su indeterminacion.

Pues bien, como ya se habia establecido en capitulos anteriores, aun no
existe consenso respecto de qué es lo que verdaderamente protege o intenta
proteger el delito de enriquecimiento ilicito, pues por un lado, de acuerdo a su
- ubicacién dentro. del Libro Segundo, Titulo Décimo, “Delitos cometidos por
funcionarios publicos”, del Cédigo Penal Federal, se trata de un delito reprochado
a “funcionarios publicos”, quienes en el desempeiio de su encargo se enriquecen

- 78 Bustos Ramirez Juan J, “Lecciones de derecho penal”, Volumen |, 1* edicién, Editorial Trotta,

" Espana, 1997, p. 58.
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ilicitamente, generando asi, un incorrecto funcionamiento en la administracion

publica.

No obstante, también debe recordarse que en el parrafo segundo del
articulo 224, se contempla la posibilidad de que en la comisién del delito de
enriquecimiento ilicito, intervenga una persona totalmente ajena a la
administracién publica, en cuyo caso se pensaria que en realidad el bien juridico

que se intenta tutelar es el patrimonio del Estado.

Asimismo, como ya se habia seiialado, en la exposicion de motivos de la
reforma al Cédigo Penal Federal en donde se incluy6 en delito materia de analisis,
se planted que dicho ilicito “sanciona la adquisicién de bienes cuyo valor exceda
notoriamente el monto de los ingresos de los servidores publicos y cuya
procedencia legitima no puede justificar”; aspecto que, como vemos, no se ajustan
a la descripcion tipica contenida en el articulo 224, pues ahi no se sanciona la
“adquisicion” de bienes, sino la situacién en si misma de estar enriquecido, por lo
tanto, tampoco sirve para dar luz respecto de lo que verdaderamente se intenta
proteger con dicho delito; asimismo, en la citada exposicién de motivos, se plantea
también la llamada “renovacion moral de la sociedad”, lo que nos hace suponer
que la inclusién del delito de enriquecimiento ilicito al Cédigo Penal, no fue para
proteger el patrimonio estatal, sino mas bien, como parte de una estrategia, en
donde lo que se busca es prevenir y castigar la “corrupcion en el servicio piblico.”

Aunado a lo anterior, la Suprema Corte de Justicia en la tesis de rubro:
“ENRIQUECIMIENTO ILICITO. EL ARTICULO 224 DEL CODIGO PENAL
FEDERAL, AL ESTABLECER LA CONDUCTA DELICTIVA, NO VIOLA EL
PRINCIPIO DE LEGALIDAD CONTENIDO EN EL ARTICULO 14 DE LA
CONSTITUCION FEDERAL.", sefiala, en la parte conducente que: “Del andlisis
comparativo de los articulos 109, fraccion i, parrafo tercero, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y 224 del Cédigo Penal Federal, se
advierte que ambos resultan coincidentes, y que el ditimo precepto en realidad
reprodujo o traslado de manera esencial los elementos que el Poder Reformador
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de la Constitucion estimé necesarios para proteger el patrimonio del Estado,
combatir la corrupcion y reforzar la moral dentro de la administracion

publica...”

Es decir, lejos de resolver el problema planteado, la Suprema Corte erige al
delito de enriquecimiento ilicito como un delito “complejo”, en tanto que,
finalmente, protege o tutela diversos bienes juridicos: el patrimonio estatal, la
inconuptibilidad y ta moral del servicio publico.

Sin embargo, lo grave no es que tutele varios bienes juridicos, sino que
sobre los mismos ya existia una proteccion derivada de la tipificacion de otras
conductas, que por lo regular, son por medio de las cuales el servidor publico se
enriquece ilicitamente. Es decir, cuando el funcionario comete un cohecho o un
peculado para incrementar su patrimonio de manera injusta, por mencionar un
ejemplo, lesiona tanto el correcto funcionamiento del servicio publico como el
patrimonio estatal, de donde se desprende que es por esas conductas que el
servidor publico debe ser reprimido y no por el resultado que obtuvo.

Por lo tanto, concluimos nuevamente que el delito de enriquecimiento
responde a la incapacidad del Estado para comprobar las conductas ilicitas en
que incurren los funcionarios publicos y por medio de las cuales se enriquecen
ilicitamente. Esto es, al no poder acreditar delitos como el de concusion, cohecho )
o peculado, por citar algunos, resulta mucho mas cémodo instaurar un tipo penal
en donde la carga de la prueba ya no corresponda al Organo Investigador, sino al
propio inculpado, sin importar, como se ha sefalado, que con ello se violenten
principios basicos de un Estado Democratico de Derecho.

PROPUESTA DE DEROGACION.

De todo lo anterior, lo tnico que nos resta proponer es la derogacion de la
descripciédn tipica que se analiza.

137



Primero, porque no regula una conducta sino una situacién, lo que va en

contra del principio de acto.

Segundo, porque la situacion que castiga es el resultado de la comisién de
otros delitos, que son los que objetivamente deberian sancionarse.

Tercero, porque de su redaccion se advierte una clara inversion en la carga
de la prueba, en donde al Ministerio Publico le corresponde acreditar Gnicamente
la existencia de un incremento sustancial en el patrimonio del servidor publico,
mientras que a éstg le toca demostrar que su enriquecimiento no es ilicito.

Cuarto, porque con lo anterior se crea una presuncion de ilicitud, que va en

contra del principio de presuncion de inocencia.

Quinto, porque la necesidad de proteccion del bien o los bienes juridicos
por medio de este delito, resulta totalmente innecesaria, en virtud de que al
respecto ya existen otros ilicitos con los cuales queda o quedan plenamente

tutelados.
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CONCLUSIONES.

Las conclusiones se presentan en la forma como fueron apareciendo en el

desarrollo del presente trabajo de investigacién.

Primera. Gramaticalmente, enriquecimiento es el “efecto” de la “accion” de
enriquecer o enriquecerse; denotando la situacién que guarda una persona
respecto de su riqueza en un tiempo y lugar determinados.

Segunda. ‘“Enriquecimiento ilicito”, “enriquecimiento inexplicable” y
“enriquecimiento sin causa”, son figuras juridicas diferentes, la primera es
considerada como un delito, la segunda es un procedimiento de investigacion de
naturaleza administrativa previsto en la derogada Ley de Responsabilidades de
los Funcionarios y Empleados de la Federacion, del Distrito y Territorios Federales
y de los Altos Funcionarios de los Estados de 1940 y, la tltima, es una figura de
caracter civil que es fuente de obligaciones.

Tercera. El delito de enriquecimiento ilicito responde no a la necesidad de
combatir la corrupcidn en el servicio publico o a proteger el patrimonio del Estado,
* ‘sino mas bien, a la incapacidad por parte de la institucion encargada de investigar
los deliios y perseguir a los delincuentes, para comprobar las conductas ilicitas en
que’incurren los funcionarios publicos y por medio de las cuales se enriquecen
injustamente. Es decir, ante esa falta de capacidad, resulta mas comodo crear un
tipo penal en donde !a carga de la prueba ya no corresponda al Organo

Investigador, sino al propio inculpado.

Cuarta. Tanto la Ley de Responsabilidades de los Funcionarios y
Empleados de la Federacion, del Distrito y Territorios Federales y de los Altos
Funcionarios de los Estados de 1940, con su reforma de 1974, asi como la Ley de
Responsabilidades de los Funcionarios y Empleados de la Federacion, del Distrito
Federal y de los Altos Funcionarios de los Estados de 1980, tuvieron vida juridica
sobre bases que podemos considerar poco firmes, pues iban en contra de
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~ principios basicos de un Estado Democratico de Derecho, principalmente el de
presuncién de inocencia y, derivado de éste, el de carga de la prueba; ademas de
ello, la primera fue decretada por el Presidente de la Republica cuando no tenia
facultades para legislar en materia administrativa, de conformidad con las
extraordinarias que le otorgd el Congreso de la Union y que ya han sido descritas
con anterioridad, inclusive, la sancién de confiscacion que en dichos cuerpos
legales se establecia, también era inconstitucional; no obstante que con
posterioridad a su vigencia, nuestros legisladores modificaron la Constitucion para
hacer de esas sanciones, disposiciones apegadas a la Carta Magna.

Quinta. La éusencia de antecedentes sobre el delito de enriquecimiento
ilicito en Europa y la semejanza de la regulacién en América Latina, son el reflejo
del avance cultural y del respeto a la evolucién doctrinal, asi como a los principios
de un Estado democratico de derecho, que tiene cada pals.

Sexta. El delito de enriquecimiento ilicito puede ser empleado facilmente
por el grupo de poder en turno para atacar a sus adversarios politicos, quienes si
bien es cierto, no son merecedores de reconocimiento alguno por las conductas
deshonestas y poco éticas que han mostrado en su quehacer publico, verdad es
también que el Derecho penal no debe ser la herramienta que sirva para
solucionar conflictos personales, sino el instrumento que, junto con una apropiada
" politica criminal, contribuya a la vérdadera proteccidon de bienes juridicos

indispensables para mantener la vida en sociedad.

Séptima. Sobre su redaccion. Resulta inadecuada, pues contrariamente al
resto de las figuras tipicas, ésta inicia con una vaga referencia a la punibilidad;
asimismo, el articulo 224, de! Cddigo Penal Federal, consta de seis diferentes
parrafos, de los cuales, sdlo el primero contiene verdaderas referencias a la
materia de regulacién, que lo convierte en un tipo en blanco. Decimos que se trata
de un tipo en blanco puesto que si se aprecia con atencion, unicamente establece
que existe enriquecimiento ilicito cuando el servidor publico no pudiere acreditar el
legitimo aumento de su patrimonio, en términos de la Ley Federal de
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Responsabilidades de los Servidores Publicos, siendo asi que lo que realmente la
figura prevé, es que un individuo no pueda probar la legitimidad en el aumento de
su patrimonio, sin precisar la manera o el modo concreto en que se produzca tal
incremento patrimonial, en este punto, la descripcién es vaga, pues son multiples
las formas en que se pueden procurar ese aumento; ademas, la inadecuada
técnica legislativa de tipificar una forma de intervencién en el parrafo segundo del
propio articulo, genera amplios problemas de sistemética. sobre todo, porque no
permite una funcionalidad del numeral 13 del Cédigo Penal Federal, en donde se
precisan las diversas formas de participacion en la comisién de un delito, de cuya
actualizaciéon depende también la pena que debe imponerse, por considerarse
que cada sujeto debe ser castigado en la medida de su intervencion, regla con la

que el numeral en cita rompe debido a la forma de su redaccion.

Octava. La vida democratica de un pais no se basa Unicamente en el
camblio de personas en el poder, en la pluralidad de partidos politicos o en la
diversidad de ideologias dentro de los érganos de representacion popular, esto
es, va mas alla de la simple politica, debe reflejarse en sus leyes y, en el caso que

nos ocupa, en el ordenamiento juridico penal.

Novena. En el articulo 224, del Cédigo Penal Federal, se observan
marcadas violaciones a algunos de los principios basicos de un Estado
Democratico de Derecho, asi como un total desinterés a la estructura dogmatica
del delito que, a lo largo de los afos, los estudiosos de la materia han
desarrollado y que para nuestros legisiadores es muy facil ignorar, sin darse
cuenta que en la practica lo unico que generan es impunidad e inseguridad

juridica.

Décima. La expresién “no pudiere acreditar” (forma omisiva de conducta),
no es la causa del aumento patrimonial y tampoco lo es de la lesion a la correcta
administracion pﬂblica, en otras palabras, no existe una relaciéon de causalidad
entre la supuesta accion y el supuesto resultado, por lo tanto, la expresién aludida
no sirve de base ni constituye parte de la conducta. Aunado a ello, se tienen
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algunas consecuencias juridicamente inaceptables. Para afirmar el dolo es preciso
que se conozcan los elementos del tipo y, si tenemos como referencia que la
conducta se actualiza cuando el servidor publico “no puede acreditar” la
legitimidad en el aumento de su patrimonio, se precisa entonces que el sujeto
activo conozca que no puede probar, empero, siendo esta una cuestion que
requiere la intervencion de otra persona que valore si se prueba o no, el dolo
terminaria abarcando no solo la propia psique del sujeto activo sino la de otra
persona; asimismo, si partimos de la base de que la conducta se actualiza cuando
el servidor publico “no puede acreditar” la legitimidad en el aumento de su
patrimonio, dirlamos que se trata de un delito instantéaneo que se consuma en el
momento mismo en que el sujeto activo “no puede acreditar” y asi, cada que se
descubra un nuevo aumento, se tendria que esperar a que no se acredite su
legitima procedencia para iniciar su indagacion, pues seria una nueva conducta
de “no poder acreditar’; por ultimo, sabemos que la antijuridicidad es la
constatacién de que el actuar tipico no esta amparado por una norma permisiva,
pero la antijuridicidad implica obviamente un juicio de valoracién sobre la invocada
ilicitud de la accion tipica y, en el caso de la especie, de considerar que la
conducta es justamente no probar la legitimidad, la conducta misma seria el juicio
de antijuridicidad, en otras palabras, el objeto de valoraciéon y la valoracion del

objeto serian uha misma cosa.

Décima primera. Por otro lado, aceptar la premisa de que la conducta es
de accion para resolver los problemas dogmaticos que se presentan cuando se
afirma que se trata de un delito de omisiéon, acarrea otro problema: el
enriquecimiento es en realidad la “consecuencia” de una o varias conductas
jlicitas que son las que realmente deberian acreditarse.

Décima segunda. El delito de enriquecimiento ilicito resulta juridicamente
inaceptable, pues por un lado, es con base en una omision del servidor publico
(no poder acreditar), que se le finca responsabilidad penal, cuando esa “conducta”
ni siquiera tiene un nexo causal con el resultado producido y, por otro lado, si se
considera que la conducta es de accion y consiste en enriquecerse ilicitamente,
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en realidad no se le castiga por fas conductas desplegadas {cohecho, peculado,
fraude, malversacion de fondos, etc.), sino sélo por la “situacion” de estar

enriquecido.

Décima tercera. Si la autoridad investigadora llevara a cabo su trabajo y
comprobara los delitos por medio de los cuales el servidor piblico se enriquecié
ilicitamente, el delito materia de estudio resultaria absolutamente innecesario.

Décima cuarta. De acuerdo a la presuncion iuris tantum contenida en el
delito materia de estudio: el enriquecimiento del servidor publico se presume
ilicito, hasta que dicho servidor no demuestre lo contrario; cuando de conformidad
con el principio de presuncién de inocencia deberia ser: el enriquecimiento del
servidor publico se presume licito, hasta que no se le demuestre lo contrario.

Décima quinta. En el delito de enriquecimiento ilicito existe una inversion
en la carga de la prueba, pues su configuracion depende de que el servidor
~acredite o no la “licitud” de su patrimonio y, si en el caso concrelo, éste se niega a
declarar, la presuncién de ilicitud sigue vigente y seguira hasta que el servidor
publico no pruebe lo contrario.

Décima sexta. El “objeto protegido" en el delito de ennquecnmlento ilicito,
se encuentra ya protegido por otros delitos contemplados dentro del ordenamiento
punitivo, por lo tanto, sdlo se produce una sobre-proteccion que resulta

innecesaria.

Décima séptima. En los criterios emitidos por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, reépecto al delito de enriquecimiento ilicito, prevalecieron mas las
razones politicas que las juridicas.
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