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INTRODUCCION

Es  hoy indiscutible que la soberania, Enténdida' :qmb
insténcxa‘ultima de decisién, radica esencial y“driqinarlahenCE
en el pueblo. Asi también, de éste dimana éndo :Pu&er pablicu.
Empero, ante la imposibilidad de eserceri; aiéeckgmente} ‘delega
el ejercicio de la soberania en el Estado. :Pcrr°€anto. quienes
ejercen las funciones de éste deben aesempeﬁar su encargo con
miras, unica y exclusivamente, a la satisfaccion del interés
social, pues en caso contrario. incurriran en responsabilidad
civil, administrativa, politica o incluso penal.

A través de la historia, maltiples han sido las ocasiones en
que el pueblo, haciendo uso de un derecho inalienable. se ha
levantado en contra de aquelleos servidores publicos que
utilizarén la funciédn de tales para satisfacer interases
personales y como un instrumento de opresidén en contra del pueblo
mismo.

Es por ello que la responsabilided de los servidores pthlicos
ESEA siempre presente en todo sistema democratico constitucional,
y es una de las carécteristicas primordiales de todo Estado de
derecho para evitar el abuso del poder. Esta es la ratén por  la
cual la regulacidn de dicha responsabilidad es indispensable al
momento en que el congreso consituyente emite el supremo

ordenamiento juri{idico. Sin embargo, existen ciertos periodos en



que ‘esta Exxaencxa pupular se agudlza,

de’ multlples inSCPumentus lelgldDE a san:;unaF a IDH ’servidoreg
publxcus :arruptos.‘ ' ; ' :
: En‘gste’mar:n. ‘en el afo ,Qe '1??2, f;d@éy pfqaucto de la -
"Eencvacxbn mafal de la sociedad", se iﬁ:urparé a los delitos
" ‘cometidas por los servidares publicos, _pravistos en el Cddigo
Fenal, el tipo de enrigquecimiento ilicito. A pesar de la buena
voluntad del legislador, dicha figura delictiva adolece de
claridad y certeca en la materia de prohibicién, dando origen a
fundamentales cuestiones, a saber: ;cuil es el bien juridicoe
tutelado?; cqué servidores pueden 1ncurrir en el ilicito?; gqué
se entiende por enriquecimiento para efectos de la ley?: Jacaso
es el incremento patrimonial del servidor publico la materia de
prohibicién?; ccuil es la conducta penalmente relevante®, spor
qué el legislador ardena expresamente al servidor gue acredite la
licitud de su enriquecimento?;  (es acorde su regulacién con los
principios de un Estado democratico de derecha?; Jpadra
configurarse la tentativa en el delito de enriquecimienta
ilici1to?; gquienes pueden ser autores y quienes participes de
este ilicito? vy, ,es factible el concurso de delitos?. La
solucidn a éstos y otros interrogantes nos permitirda determinar
si se justifica o no la creacidén de tipas penales de esta
naturaleza para prevenir y sancionar la corrupcién publica.
Nos habilitara también para sugerir las modificaciones que, a
nuestro juicio, deban realizarse.

Enrique Diaz A.
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ANTECEDENTES HISTORICOS

Capitulo I

ANTECEDENTES HISTORICOS

En ciertos periodos de nuestra historia, tanto coleonial como
ir;dependiente, el legislador se ha preocupado por dictar
preceptos tendentes a preventirr y, en 8u caso, sancionar el
enriquecimiento de los funcionarios y empleadas que utilizan la
funcidn publica para lograr dicho fin. Encontrar dichos preceptos
no es tarea facil, debido a que el fendmeno asume caracteristicas
diversas en cuanto: ) a su descripcioén legaly ¢} al cambio de
naturaleza juridicas {L{{) a las distintas sanciones que acartreas
ty) a su Aambito personal de validez, y v a la falta de
continuidad de aquella requlacidn.

De esta guisa, la Wdnica constante con qQue contames para
inquirir sobre los antecedentes del delito de enriquecimiento
ilicita, es el incremento patrimeonial del servidor pablica, Par

ende, nuestra investigacién se ha dirigida, anica y

12



ANTECEDENTES HISTORICOS

exclusivamente, a la busqueda Yy analisis ﬁe " aguelias
disposiciones juridicas que se han dictado -ex profeso‘ paré
regular y, en su caso, sancionar el enrigquecimiento del ‘servidnr
o funcionario publico. En consecuencia, aunque el gervidaor . puede
enriquecerse a través de delitos como el peculado, el ‘cohecho . u
otros, no se emprende su estudio, pues dichas figuras delictivas
no estan referidas a la idea de enriquecimiento.

Sabedores estamos de la existencia de multiples
ordenamientos Jjuridicos en materia de responsabilidad de
tuncionarios y empleados publicos. Mas, solo se analizan
detalladamente aguéllos cuyos principios rectores permitian
sancionar al servidor que se enriquecla utilizando su empleo,

carqQo O comisidn publicos.

A. E£goca colonia

Durante la época colonial existieron dos grandes sistemas
para hacer efectiva la responsabilidad de funcionarios Yy
empleados publicos. Ellos eran el Juicio de residencia. y 1la
visita.

1. El_juicio de residencia

e

El juicio de residencia. basado en el procedimiento  judicial

13



ANTECEDENTES HISTORICOS

v'umano.t tenia la finalidad de garantizar el cumplimiento de ' ‘las
disposiciones juridicas emitidas por la Corona, para broteqer‘ al
Estada vy particulares.z Los sujetos a Juicio fueran, en
principio, jueces, y mas tarde el juicio se extendid a todas las
autoridades publicas, con excepcidn del rey.3

Su funcidén de equilibrio entre la Corona y sus - funcionarios
hizo constante su aparicidn en importantes ordenamientos
juridicos, tales como:

{) Las Siete Fartidas de Alfonso X el Sabio, especificamente
la 111, destinada principalmente a las J\.\eces."

tt) El Ordenamiento de Alcala de 1348.5

tii) La Novisima Recopilacidén, en los Titulos XI1 'y XIII,
tibro VH‘6 reforzada por la Pragmatica de 9 de junio de 1500.7

tv) La Constitucidon Politica de la Monarquia Espaffola de 19
de marzo de 1812.9

El funcionario residenciado dehia, al finalizar el juicio,
obtener una sentencia favorable, pues en caso contrario no podia
desempefiar ningun otro puesto éstataly en otras palabras, quedaba

inhabilitado para desempefar otro empleo, cargo o comisidn
1

Barrag&n Barragln. José, El juicio ... p., 20,
2 Cfr. lbid. esp. pp. 92-70,
3 BARRAGAN Rarragin, José.  “Antecedentes histéricos. . . PR.

37-98.

4 -

BARRACGAN Barragln, José. El juicio... pp. 2z2-2a.
s tbid. p.2a
& "

CARDENAS, Rall F., p. 1d
7

BARRAGAN Barragln, José. El juicto... p. 27- 30
a N

Cfr. I1bid. esp. Pp. SB-70.
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ANTECEDENTES HISTORICOS

publicos. Ello se explica, en virtud de la gran importancia que
revestia la honra en aquella sociedad, siendo aplicable, incluso,
"aquello de que todo hombre es honrado, mientras no se demuestre
lo contrarin."g De ahi{ la importancia de realizar todos y cada
uno de sus actos con la mayor atencidn posible.

Las violaciones a la Constitucidn y demas leyes constituian
la fuente m&s importante de la responsabilidad de los
funcionarios residenciados. For tanto, los actos del funcionario
que violaran estos ordenamientos juridicos en perjuicio del
particular o de la Coreona 1o hacian responsable directa y
persanalmente.

En este orden de ideas. desde Las Fartidas se otorgaban
garantias al particular y responsabilizaba al funcionario que las
violaba. Entre dichas garantias se encontrabans ) la sequridad
Jjuridica, prohibiéndose el procedimiento inquisitivos i) la
inviolabilidad del domicilioj tii) la resistencia a violaciones
de los fuerosy tv) la libertad de trabajo; w) la libertad de
imprentas wi{) la prohibicidn de la prisi1én arbitrariay wit) la
prohibicién de tormento, y vili) la prohibicién de confiscar los
bienes del particular.la

Por su parte, el Estado también vigilaba 1la actuacidén (del
funcionario, sobre todeo en las rubros siguientes: i)
administracion de 1os intereses hacend{sticos; {t) cumplimiento
de instrucciones, ordenancas, provisiones Yy cédulas reales, Yy

9

1bid. ». ze.

10 Cfr. lbid. esp. pp. 25-20.
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ANTECEDENTES HISTORICOS

tLY) .actos de violencia o atropello a las elecciones
eclesi1asticas y seculares de los cabildos y :Dmunxdades.ll

En términos generales, la materia de responsabilidad del
funcionario residenciado podia ser universal e ilimltada.le En
consecuencia, a través de asta institucidn se podla sancionar al
servidor que habfa incrementado su patrimonio utilizando su cargo
pthlico, causando agravio al particular o al Estada.13 Este ultimo
requisito procedia de que “en la Nueva Espaffa se Iintrodujo la
practica de abrir residencia solamente ... a pedimento de
parte“.14 lo que did origen a la expediciédn de cédulas, como la de
28 de junioc de 1548 en el Escorial, con el objeto de erradicar
dicha practica.

Uno de los casos mas ilustrativos sobre el juicio de
residencia es el instaurado en contra de Hernan Cartés. En
consecuencia, su analisis, enfocado exclusivamente at
enriquecimiento de éste, arroja considerable luz a nuestra tarea
de investigacidn.

En principio, la residencia se instaurd a rafiz "de las muchas

guejas _que.. habfan llegado a Espafa de la conducta de
Cnrtés,...".lE Ast, también, de Hernan Cortées el Rey tenia

1t C/r. BARRAGAN parragan, Joaé, ~Antecedentes histdricoa., .,
eap. p. 40,

12 Ibid. pp. 83-86.

13 ey

C/r. BARRAGAN Barragdn, José. El Juicio... eap. p. 42
4 Ibid. p. 41,

5 bt b 3¢
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ANTECEDENTES HISTORICOS

notictas de

Que 25 fama muy notoria entre todos que tiene grandisymo
thasorp asi par el gran numerc gque ha tenido e tiene de
.yndias como por los grandes e continuos [gervxscxos que  de
cada dia le vienen de todas partes [sicl.

Dicha fortuna estaba constitutda de bienas muebles,

inmuebles, esclavos, etc.l7 Sin embarga, el abjeto de la

residencia no se encaentraba en su fortuna, sinc en

»». 8i vas mandamos, que os ynforaeys de vuestro oficia
como e de que manera el dicho D, Hernando Cortés e sus
aficiales, han usado los dichos pnficios @ targos y exscutado
la nuestra justicia: especialmente en las pecados publicos, y
coma se an guardado las leyes e ordenanzaa e ynstruciones de
los catholicos reyes nuestros padres e aguelos y seffores, gque
ayan santa gloria y nuestras dadas y hechas para la dicha
tiertra e como han guardado y defendido la nuestra Justicia
derecho y preminencia y patrimontia treal, y si en algo las
hallaredes culpantes par la informacion secreta llamadas e
oydas las partes averigueys la verdad, e ansi aygviguaaa,
hagays sobre taodo cumplimiento de justicia,...lstc?

Asi, entre los cargos presentados a Cortés, se encuentran:

-~ Que no les dio parte de ora.
- Otros que no les dio indios.
- Otraos le demandaban caballes que les mataron en las

1% LOPEZ Raydn, Ignacie <(Palelgrafo). Sumaric de la restdencia
tomada a D. Fernando Cortés, gobernader y capitan de la N. E. <y
a otros gobernadores y ofticlales de la mismad. México. t9.a.1
Tipografla de vicarnte CGarcia Torres. 3832, T. I. p. 28.

1

Cfr. ZAVALA SILVIO, eap. Pp. 207-210.

8
LOPEZ Raydn, Ignacio, Op. ¢il. pp. 2-3.

17



ANTECEDENTES HISTORICOS

guerras. K
- Otros demandaban afrentaslse BUE personas, -que’ por j;ﬂqnt{ato
de Cortés les habfan hecho. :

Como podemos observar, mediante la -residencia. sé psdlén
sancionar aguellas conductas en las gue el ser-vi&m‘ ‘usat‘*a el
oficio o cargo publico para incrementar  su patrimuniak causando
agravio al particular o al Estadec., mas no se sancionaba - el
aumanto patrimonial por s{ mismo, Antes bien, diriamos, que el
incremento patrimonial del servidor se protegia hasta que se
demostrara su jilicitud. En este sentido, el 29 de junio de 1528
se dictd "... una real cédula por la gque el rey ordenaba & 'la

Audiencia gue no se tocase ni menoscabase ninguno de 1os bienes

que el Conquistador tenia en Mém:c."zo

Mo obstante. dicha cédula no fue cumplida, dando origen a la

cédula del 9 de junio de 1530, gue establecla:

For parte de don Hernando Cortés, marqués del Valle, le fue
hecha relacidn que, sin embargo de le recusacidn presentada,
Nuffo de Guzman y licencilados Matienzo y Delgadille, han
procedido contra el dicho marqués ¥y le bhan mandado vender
mucha hacienda y las vacas y avejas y yeguas y cuadrillas de
esclavos, procediendo en las subastas como jueces. de gque el
matrqués ha recibido aaravie y dafio, y pide se le haaan taornar
las dichas haciendas con todo lo multiplicado de ellas. La
cédula manda que, oidas las partes, sumariamente hagan vy
administren lo que hallaren por Juscxcxa,apor manera que
ninguna de las partes reciba agravio. [sicl

19
BARRAGAN Barraghn, José, ~Antocedentes histGricon. . . PP

82,

2o Héxico a través de los siglos, . I11. K. U.A. Ed Cumbre.
1081, p. 172

et ot
ZAVALA Sitvie, p. 15,

18



ANTECEDENTES HISTORICOS

Es particularmente importante resaltar que el FPresidente y
los Qidores de la audiencia incurrieron en responsabilidad por
haber procedido contra los bienes del Conquistador sin  haber
resuelto la recusacidn presentada por éste. Si esto es ast,
entonces, el servidor que se enriquecfa utilizando su cargo
publico podi{a ser sancionado con la privacidn de dichos bienes y,
ademAs, con la inhabilitacidn permanente a que hicimos referencia
al inciar el presente apartado.

De acuerdso con nuestra tradicién Juridica, he agqui lo que a
nuestro juicio es el primer sistema de responsabilidades mediante
el cual se podf{a sancionar al servidar publico que se hubiera

enriquecido utilizado la funcidén pdblica.

2. La visita

Las visitas surgen a partir del s, XVI. Consistian en "una

inspeccidn realizada a un organismo publico..., can el 'fin de

revisar la gestién de los funcionarios que la :nmpnnen".zz

limitando su poder en beneficio de la Corona y los particulares,
. 23
ademas de conttrolar la corrupcidn.
=24 .
ARREQUI Zamorano, Pilar. p.34.

a3 R . . .
BERNAL, SBeatriz. “Visites” Diccionarie Jurldico Mexicano.

T. IV. México. UNAM-Porrla. iosR. p 323Q.

18



ANTECEDENTES HISTORICOS

Por medio de la v;sit;‘lse ,1hg§ecciona§a periddicamente a
cualquier funcionario u'empleaﬁd‘pﬂblicu,zf quien debia responder
en materias especificas. :

El procedimiento se inicgaﬁa con- la‘ llegada del visitador,
quien llevaba :nnsiéc las ébmisicnes, poderes, - quejas Yy demas
informacidén sobre el funcioﬁaric arvjsitarf A su liegada, siempre
imprevista, se daba publicidad con-el tin de allegar informacién
basada en denuncias, interrogatorios de testigos y revisidn de
libros.ZE

Una vez terminada la visita, el visitador formulaba cargos
contra el funcionaria o contra todos las integrantes del ¢érgano
visitado, quienes al ser notificados formulaban sus descargos.

Fosteriormente el Consejo de Indias estudiaba el asunto, io
sometia a votacidén y dictaba la resolucidn, imponiendo Sanciones
que eran de diferente grado.

Entre los &rganos suletos & la visita contabanse las
Audiencxas,zé y es en ellas donde encontramos regulaciones y casos
que constituyen el antecedente del enriguecimiento ilicito.

A los miembros de las Audiencias se les prohibia, entre otras
cosas, tener negocios o cualquier otra clase de aprovechamientos
materiales, Asi, el 29 de abril de 15479 se dié una Real Cédula

para México, en la que se disponia:
24
a5

Ibid. p. azsi.

SANCHEZ Bella, 1., El juicio de Visitas en Indias. LT
Cit, por ARREQUI Zamorano, Pilar. p. 3.

26
La primera de ellos fue instaurada ol 20 de noviembre de
1527, cuyo fin era eustituir lo autoridad de  Hernan  Cortés, como
consecuencia del fraccso de ta residencic practicada por Luis

Ponce da Ledn en 1520,

20



ANTECEDENTES HISTORICOS

0s mando que ahora, ni de agui adelante tengais granjertias
de ninguna suerte de Qganados mayores i menores, ni
estancias, ni labranzas, ni minas, ni tengais tratos de
mercaderias ni otras negociaciones y tratos por vosotros, n1
en compaffia ni por interpdsitas personas directa ni
indirectamente; ni1 os sirvais de los indios de agua, ni
hierba, ni letra, ni otros servicios, ni aprovéchamisntos
directa ni indirectamente, sopena de g\)estra merced, y de
perdimiento de vuestros oficios. (sicl

En principio salo se aplicd la sancidn pecuniaria, es decir,
las multas, pero ya en 1550, ademas del incremento de las multss,
también se hacla efectiva la pérdida del oficio y a la persona
que contrataba con el oidor se le privaba de sus bienes
materiales . Sin embatgo, ante la reiterada desobediencia de las
disposiciones, se dictardn nuevas Cédulas prohibitivas que
aumentaron las Denas.a8

En aquella época varios fueron log funcionarios visjitados y
sancionados por violar la disposicidn antes transcrita, Algunos

de es0s casos song

El primer acusado es el licenciado Lorenzo de Tejada, oidor
de la Audiencia. Se le acusa de haberse compradeo tierras,
plantado vifas y otros arboles de Castilla y edificado en
ellas, el haber comprado cuarenta cabecas de yeguas y
doscientéa cincuenta de vacas, tode ello prohibido por las
leyes..

I-¢4 .
R. €. 20 de abril 194p. Cit. ARREQUZ Zamorano Pilar. Op.
cit. Pp. «7-48.
8 : . .
ARREQUI Zamorano, Pilar, La audiencia... P. 48
P-4

1b1d. pp, 214-212,



ANTECEDENTES HISTORICOS

aue

. AYif{scal, Cristébal de Benavente,: tambien se le  imputd’
“tiene'y ha tenido tiates, . contratos .y gyr*anjgnl‘a:s e s

perscnas’de ‘esta’ Nueva Espafa, asi -en  mercaderfas

ganadés, estancias y esclavos y minas."zo

Muchos otr'cs‘ fﬁncinnarios fueron suaétc;s a”c:av;q‘o‘s:vsu;nlérfe'swé
v,los Vant‘erin’l‘es, -como los acidores Alonse Haldbnado, Fr'aﬁcis'ch de
Ceynos "'y Luis de Villanueva Zapata.al

" En aefinitiva, se trata [id, est. tratabal de consequir que

) él é.iev'c;cio de un oficioc en la Audiencia fuera incompatible con
cual‘quier otro dentro o fuera de la Audxencia.“az para evitar que
el funcionario o empleado publico hiciera uso indebido de la
funcidn publica. En otras palabras, se buscaba ia
incorruptibilidad de ésta.

Lo anterior nos demusstra la existencia de, una disposicidn
expresa en la que se sancionasba, con la destitucidén y multas, el
enriquecimiento del funcionario, con el fin de evitar Qque éste
hiciera uso indebido de la funcidn publica.

Visto lo anterior, es importante dejar sentado que en esta
época el enriquecimiento del funciaonario revestia las
peculiaridades siguientes: (D eiistia una disposicién expresa que
prohibia el enriquecimiento con el fin de evitar cualgquier forma
de corrupcién publica; ti) e:xistia certeza juridica sobre la

materia de prohibicidn; {it) la demostracidén o acreditacidén de la

30
carge 20 al ticenciado Benavente, cit, ARREQUI Zamorano,
pilar. p.212
31 .
Cfr. ARREQUI Zamocrano Pilar. eap. Pp. 244~ 228.
32

I1bid. p. s
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conducta a través de la cual se incrementaba el patrimonio era
irrelevante 3 iv) sdélo estaban sujetos a esta probibicion los
miembros de las Audienciasi vy) a través de la visita se hacla
efectiva esta disposicidny vi) se trataba propiamente de una
tfalta administrativa , vy wii) las sanciones impuestas eran
estrictamente administrativas,

Finalmente, las visitas estuvieron vigentes del s.XVlI. -al s.
XV1il. Sin embargo, so6lo en el primero de ellas fueron aplicadas
con frecuencia.

‘ Existieron. otras digposiciones Juridicas _ para fincae
responsabilidad en los funcionarios, a sabett

i) El - proyecto de decreto para hacer efectiva la
responsabilidad de los magistrados, jueces y empleados publicos
presentado por la comisidn de arreglo de tribunales el 27 de
enero de 1813.33

ti) El decreto de 24 de marzoc de 1813, que establecia las
reglas para hacer efectiva la responsabilidad de los empleados

puhlxcns.34

{tt> El proyecto de ley referente a la responsabilidad de los
infractores de la Constitucién, que fue presentado en la sesién

del 13 de julioc de 1813. En este provecto se regulaban los
delitos contra el Estado, la libertad electoral, la division de

poderes y la privacién ilegal de la libertad, entre Qtros.35
33
t1-350,

34 Cfr. lbid. emp. Pp. wmo-5a.

Cfr. BARRAGAN Barragin, José, Algunos documentos... esp. Pp.

35 Cfr. 1bid. emp. pp. co- 119
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tv) Por ultimo, se expide el Reglamente para el gobierno
interior de las Cortes de 1813, que regulaba la forma para exigir
la responsabilidad de los secretarios de despachu.35

Sin embargo, ninguno de ellos contiene alguna disposicidn gue
expresamente hiciera referencia al servidor que se enriquectia.
Por tanto, nos ocuparemos a continuacién de los antecedentes en

la época independiente.

B. Epoca independiente

La consumacién de la independencia alimentaba en el pueblo
la esperanza del cambio econdmico, politico y social. - Sin
embargo, esto no ocurrid, pues el cambio recayd séla en quienes
detentaban el poder y no en la estructura.

Se requeria la continuidad de 1nstituciones Juridicas gque
dieran estabilidad al Estado y, en este sentido, la regulacién de
la responsabilidad de funcionarios y empleados publicos fue
indispensable.

Desde la consumacién de la independencia (182%) hasta fines
de la segunda décad; del presente siglo podemos observar la falta
de continuidad de las Constituciones y de las leyes a que dan
origen, cbedeciendo cada una de éllas a la tendencis politica del
momentao.

36
Cfr., Ibid.. esp. pp. 148-149.
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En este contexto, el legislador se preocupd por regular los
delitos con mayor tradicién, como son el cohecho y peculado. No
obstante, mayor atencidn se did a los llamados delitos politicos

u oficiales, sobre los cuales existen bastantes antecedentes.

1. Ordenamientns __ juridicos _ sabre  responsabilidad  de

fuocionarios y empleados piblicos (1814-19146)

A continuacidn presentamos en arden cronoldgico los
ordenamientos Jjuridicos m&s importantes, referentes a la
responsabilidad de funcionarios y empleados publicoss

i) Decreto Constitucional para la Libertad de la América
. Menicana de 1B14, an:ts. 212 a 231.37

{¥) Proyecto de reglamento provisional del Imperio HMexicano
de 1822, arts, 78 a 80.%°

(i) Reglamento del soberano Congresc de 1823, arts. 116 a
123, referentes al "modo de exigir la responsabilidad a los
secretarios de despacho".ag

tu) Constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos,

del 24 de octubre de 1824, arts. 38, 39 y 40 (para el poder

legislativo); 107,108, 109 y 118 (para el poder ejecutiva), y

37 Ibid., pp. t14p-152,
g
3 Ibid, pp. 152-154
39

1bid. pp. t94-130.
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137, 138 y 139 (para el poder judicial de la Feder*acién).“o
Estos ordenamientos se basaban en las disposiciones emitidas

por los espafioles, sabre todo en la Conétitl.icién de Cadiz ¥, por

tanto, tenfan gran influencia del juicio de residencia. Mas, - en

ellos no encantramos disposicién . alguna en’i la’ que” se - haga

raeferencia a la responsabilidad uqiversa_l:;e :ilimitada del

servidor publico. En consecuencia, el servido quersé irenriquecia

utilizando su funcidn publica ~no- podia sb\jveto;;de“, dichos: .

ordenamientos de responsabilidad minisﬁ'eria

v) Quinta Ley Constitucional de iéﬁé, »tddu al refev'in;ser

al poder. judicial. 42

vi) Bases Organicas de 1843, cuyo TLtL:Lo Iv trata‘ del’ poder

legislativu.43

vii) Ley Penal para los empleados de Hacienda, de éE de Jﬁnio

de 1es3, 44
vitt) Estatuto Organico Provisional de la Re’pv.’xblicaf
Mexicana, de marzo de 1856.45 o S
V tx) Constitucidén de S de febrero de 1857.4(5

x} bLey de Jurados en Materia Criminal para ‘el Distritu'

40 Cfr. Ibid. esp. pp. 155 y esa. o e e

41 Cfr. lbid. esp. Pp. téo-139.

42 1bid. pp.sop-t70.

43 Ibid, p. 1o0

44 Cfr. wéxico. Secrataria de la contralorla  deneral de ta
Federocidn. La renoovacidn... pp. 22-28.

45 1d

46 .
Cfr.cARDENAS, RAUL F. esp. Pp. 27-28 y S1-350,
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Federal, de 3 de noviembre de 1870.47

xt) Cadigo Fenal de 1972.45 . ’ .
xti{) Ley reglamentaria de los articulos 104 vy !05’ de la
Constituci6n Federal del & de junio de 199b.49

Invariablemente esos ordenamientos sancionaron o - &ieranr las
bases para sancionar las conductas delictivas de los funcionarios
publicos, y el enriquecimiento ilicito fue un posible medio de
prueba para comprobatr su responsabilidad, pero Jjamas formé parte
de los elementos descriptivos de dichas figuras.

Ya en el presente siglo encontramos la reagulacidn especifica

de la figutra que nas ocupa. Fara ello es necesario efectuar el

estudio constitucional que sigue.

2. La Constitucidn de 1917

La responsabilidad de los funcionarios y empleados publicos
también fue objeto de requlacién en la Costitucidn de 1917. Entre

los articulos mis importantes sobre dicha materia se encontrabani

Artfculo 108. Los senadores y diputados al Congreso de la
Unidén, los magistrados de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, los secretarios del Despacho v 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 gue incurran en el ejercicioco de ese
mismo cargo.

<7 Ibid. p. ne
“C 1oid. esp. p. 20

49 "
Diario Ofictal o-vi-1B0G.
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Los gobernadores de los Estados y los diputadeos a las
Legislaturas locales, son responsables por violaciones a la
Constitucidn y leyes federales.

El Presidente de la Republica, durante el tiempo de su
encargo, sélo podra ser acucado por traicidén a la patria y
delitos graves del orden comin.

(Los artfculos 109 a 110, establecen el procedimiento para
hacer efectiva la responsabilidad)

Articulo 1t11...

El Congreso de la Unidn euspedirad, a la mayor brevedad, una
Ley de responsabilidad de todos los funcionarios v empleados
de la Federacidn y del Distrito Federal, determinando como
delitos o faltas oficiales todos los actos u omisiones que
puedan redundar en perJuicio de los itntereses publicos y del
buen despacho, aun cuandeo hasta la fecha no hayan tenido
caracter delictuoso. Estos delitos o faltas seran siempre

juzgadas por un Jurado Fopular. en los térm:nga que para los
delitos de imptenta establece el artlculo 2da.

En estos términos, la nueva Constitucion facultaba al
Congreso de la Unién para expedir la ley de responsabilidades de
los funcionarios y empleados publicos, la qual debfas determinar
los delitos y faltas oficiales gue afectaran el interéds publico y
el buen despacho. Asi, el articulo 16 transitorio selalaba el dia
primero de septiembre, fecha en que inciaba el pericde ordinario
de sesiones. para dictar la referida Ley.

Sin embargo, dicha disposicidn no se cumplid, y se eztablecid
responsabilidad en muy diversos casos, aplicando " directamente
las disposiciones del titulo cuarto de la Constitucidn y la Ley
Sobre Responsabilidad del & de junio de 1B9&6, Reglamentaria de la

50 .
CARDENAS, Rall F. pp. 21-22
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51

Constitucion de 1857%, situacién_{qué : 'multiples

prablemas, pues sus disposiciones no er

3. Lg Ley de 1340

En 1933 el general Lazaro L‘.érde;—was‘ fue - postulade  como
candidato oficial del entonces PNR {Fartido . Nacional
Revolucionaria). Durante su campafa presidencial Cardenas " se
pronuncid por el ejercicio del poder publico en beneficio del
pueblo. As{, en su discurso pronunciado en Querétaro el & de

diciembre de 1933, seffaléd:

Lo esencial para que puedan realizarse... los postulados
sociales de la Constitucidn General de la HRepdblica y las
féarmulas de coordinacién social contenidas en ! progama de
gobierno del Fartido Nacional Revolucionariae..., consiste en
que se verifique una plena interpretacidn revolucionaria de
las leyes, por hombres que sinceramente sientan la
Revoluciéng que sean plenamente conscientes de su
responsabilidad; gque tengan verdadero carific a las masas
proletarias y que perciban con amplitud el espiritu y las
necesidades histéricas ..., para gque de esta manera las
ejecuten con resolucién completa y plena honradez, a fin de
lograr el progreso colectivo. Forgue, si en el seno de una
administraciédn publica, los hombres llamadas a colaborar en
ella actuaran ... sin discipiina para 1llenar su fin,
llevarfan indiscutiblemente al fracaso a lassmejnr de las
ideas y al mas bien meditado plan de gestidn.

51

GONZALEZ Oropeza, Maruel. “Experioncia parlamentertia. . . P
k2

52 Cfr. 1bid. pp.71- 90

53 MExico. Historia documental del Partido de la Revolucidn.

México. partido Revolucionario Institucional-Instituto do
capacitacidn politica. 1981. T. III. pp. 3IP-40.
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Como pndemos observar, Cardenas considerd que para lograr ' la

‘ra ‘necesario cnnfar- con

satisfaccisn dal interes scﬁial~

funcionarios y empleados puablicos incorruptibles. Sobre el
particular, el General, en su discurso pronunciado en Durango el

20 de juﬁiu de 1934, manifestdér

No  debemos dar por terminados los compromisos de la
Revolucidn, la que debe usar del poder para la depuracidn v
renovacién constante de sus hombres y de sus principlos,
obrandeo con el mismo espiritu de sacrificio v de limpia
intencidén gque se tuvo en los momentos de combate por  la
destruccidn del viejo régimen. Fara ello es 1ndispenszable en
los hombres publicos la misma honestidad gque la 1mpuesta en
los dfas iniciales. De concederme el pueblo la matuima
responsabilidad oficial, seré cuidadoso de que m1 gobierno se
distinga por la estricta moralidad de sus colaboradores, y me
empeffaré en encontrarme géemm*e vinculado con las necesidades
mas i1ngentes del pueblo.

Para el affo de 1935, el pais sufria una nueva crisis
politica, en que se wutilizaba la responsabilidad de los
funcionarios publices como instrumento de perse:ucién.55 Ast lo

demuestran las sanciones arbitrarias, en relacién a las cuales

Raul F. Cardenas alude a

las euxtrafias resoluciones que se dieron en el aflo de 35, en
que se despidieron, por motivos politicos, sin ningun

fundamenta, a diputados, senadares, gobernadores y
secretarios de Estado, reputados "callistas", aun cuando algo
parecido acurri1dé 565n 1925 respecto a los

antirreeleccionistas.

54 1bid. p. 79.
55 N

Cfr. lbid. esp. pp. 269-313
56

CARDENAS, RaUl F. pp.c4-oa
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’FEseéprAhigﬁaticé. aunada al mandato constitucional y a la
‘jn;dégu;ﬂa reqélacibn én,materia de responsabilidades, -explica la
‘urééncié‘de é#pedir una ley reglamentaria de los articulos 108 a
Lll;ée la Constituci¢n.

7El 31 de diciembre de 1936 el Congreso de los Estédn Unidos
ﬁen;:snos :oﬁtedié, por decreto, facultades extrordinarias al

presidente CaArdenas para legislar en los ramos de

Gobernacién, Poblaciédn, Migracién, Demografia y Turismoj
Salubridad publicay y, Materia Penal y Procesal Penal; vy,
para re§9rmar la Ley de Secretarias y Departamentos de
Estado.

En uso de estas facultades, el Presidente decretd la Ley de
responsabilidades de los funcionarios Yy empleados de la
Federacidén, del Distrito y Territorios Federales y de los altos
funcionarios de los Estados, dando cumplimiento al mandato
constitucional del art. 111 pfo. 4°, Mas, esta Ley siguidg los
lineamientos de su antecesora (Ley de 189&), incurriendoc en un
sinnUmero de contradicciones con la Constitucxén.58

En la exposicion de motivos de la Ley gqueds de manifiesto la
intencidn de regular la conducta de los funcionarios publicos vy
constituirlos en un ejemplo a seguir. Para tal efecto, se
incorporardn nuevos contenidos, entre ellos el enriquecimiento

Diarwo Oficial. 891-XII-1936. P. <

QONZALEZ Oropeza, Manuel. “Expertoncia parlamentaria. . . p.
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inexplicable. Sobre éste, en la exposicion de motivos se.deciat

E! capitulo de mayor novedad gque contiene la Ley es ‘el que
se refiere a las 1nvestigaciones que deben practicarse y al
procedimiento que debe seguirse cuando exista denuncia
respecto al enrigquecimiento inexplicable de los funcionarios
puhlicos.

Es ésta una delicada cuestion que el Gobierno de la
Republica debe abordar can toda energfa, para evitar que se
consumen actos de esa naturaleza, que, a la vez que causan
graves perjuicios a la economia, desprestigian a la
Administracién Fublica y hieren profundamente el sentimiento
paopular; pues no debe tolerarse que dentro de un Gobierno
Revolucionario gue lucha vigorosamente por una eqguitativa
distribucién de l1la riqueza y por mejoramiento, si1emnpre
creciente , de las clases populares, se formen al amparo de
los puestos publicos, fortunas cuantiosas gue no tienen una
explicacidn satisfactoria y si{, en cambio, permiten a gulenes
las disfrutan, llevar una vida de contradiccion constante con
los principlos que se pregonan.

Fara la mavor efectividad de esta medida, no se ha atendido
exclusivamente al casd® e@en que pueda probarse que el
enriquecimiento indeb:idc es fruto de un deli1to, supuesto date
previsto en otra parte de la ley y en el cual se observan las
reglas relativas a la reparacion civil, sing aguellos 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, biren porque
no se haya dejado huella de ¢l o porque el enriquecimiento
provenga de otros medios que, aungue no canst\tggen delito,
no sean los legitimamente 1ddneos para adquirar.,

De acuerdo con la exposicidn de motivos de esta tey, el
enriguecimiento ilicito no s&lo constituia un procedimiento de
investigacidn sino también una verdadera falta oficial, pues lo
que perjudica a la economia, desprestigia la administracidén
publica y afecta al consensus popular, se puede . considerar como
“actos v omisiones gque redundan en penjuigjo de. los intéreses
ptblicas y del buen despacho", tal y énmnllo establecia el art.

59 . -
Diario Oficial, 22-II-1940. p. 2.
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111 pfo. 4° de la Constitucién. Aunado a. 1o anteriaf, debemas
tener presente lo dispuesto en el art. :21- ‘de ~ia‘rLey. que

sefalabas

Art, Z1. Se consideran como faltas oficiales de'. low
tfuncionarios y empleados a que se refiere este Capitulo, las
infracciones y omisiones cometidas por los mismos en el
desempefio de sus fuaaiones Yy que no sean conceptuadas como
delitos por la ley.

¥, si consideramos que en el art. 18 de Ley se determinaban
en setenta y dos fracciones 1los actos u omisiones que se
consideraban como delitos oficiales y en ninguna de dichas
hipédtesis se encontraba contenido el enriquecimiento del
funcionario © empleado publico, nuestra afirmacién estara
debidamente fundada,

Con disposiciones de este tipem se pretendia evitar la
corrupcidén de los funcionarios y empleados publicos, pues las
medidas de politica criminal hablan sido insuficientes parar
erradicarla.

Dentrro de las disposiciones de la Ley en estudio, en el Titulo
sexto, Capltule Il. denominado "Investigaciones del
enriquecimiento ineiplicable de los funcionarios vy empleados

publicos", se establecfa:

Art, 103. Si durante el tiempo en que algun funcionarioc o
empleado publico se encuentre en el desempefio de su cargo o
al separarse de él por haber terminado el periodo de sus

60 . _
Diario Oficial 21-I1-1940. p. o
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funciones, o por cualgquier otro motivo, se encontrare en
posesién de bienes sea por si o por interpdsita persona, que
sabrepasen notoriamente a sus posibilidades econdmicas,
tomando en consideraciéon sus circunstanciasg personales vy la
cuantf{a de dichos bienes, en relaci1én con el i1mporte de sus
1ngresos y de sus gastos ordinarios, dando motivo a prlesumir,
fundadamente, la falta de probidad de su actuacién, el
Ministerio Fublico 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, gquien, por su parte, estara obligado a Justificar
debidamente la legitima procedencia de dichos bxs?es. No se
tomar&n en consideracidn las denuncias andnimas.

Es conveniaente destacar algunas caracteristicas 1mportantes
de este articulo, a fin de tener un marco de referencia mas
amplio at llegar al anilisis del actual delito de enriquecimiento
ilicito.

El enriquecimiento inexplicable del funcionario o empleado
‘pﬂblico daba lugar a un procedimiento de investigaciones Qque
revestia las siguientes peculiaridades: i) sélo se iniciaban con
la denuncia realizada pot persona cierta, a quien la Ley
concedi{a accién popular para hacerla, sin que procedieran las
denuncias anénimas (arts. 8°, 103 y 109 LRFE); {i{D sdélo el
Ministerio FPdblico era el &rgano facultado para realizar las
investigaciones (art. 103 y 104 LRFE); Lt todos los altos
funcionarios, funcionarios y empleados publicos podfian sar
sujetos a dicho procedimiento de investigacidéng tv) al
Representante de la Sociedad contaba con la manifestacién de
bienes (depdsitos en numerario y bienes raices) que debian
presentar los funcionarios y empleados publicos ante el

6t
Diario Oficial. 21~I1—1940. pp. 14-13

34



ANTECEDENTES HISTORICOS

Procurador General de Justicia (arts. 2°.103, 109 Yy lll L‘RF;E,)V: v
era obligacién del Ministerio Publico iﬁvestik;ar* con - eficacia 'y
diligencia las conductas a través de las cuales se habia
enriquecido el funcionaric o empleado y, &n su caso, consignar el
asunto al juez respectivo para que éste depurara dicha conducta
(arts, 103, 104 y 109 LRFE)§ vt) el funcionario o empleado, por
su patrte, debfa Jjustificar la legitima procedencia de los bienesj
en consecuencia, tanto los bienes cuya procedencia no demostiraba
el servidor, como aquéllos que provenfian de conductas penalmente
irrelevantes, pere cons:deradas il{citas por algun otro
ordenamiento jurf{dico, configuraban el enriquecimiento
inexplicable (exposicién de motivos y arts. 103 y 104 LRFE)§ vwit)
durante el procedimiento, el funcionario tenia derecho a ser oido
en defensa ¥y a que se le recibieran todas las pruebas gque
.aportara (art. 104, pfo. 3I° LRFE)§{ wiii) las investigaciones
podian iniciarse durante &) periodo de sus funciones del servidor
y.hasta un aPMo después de terminado su encargo (art.103, pfo.

3°), y ix) si de las investigaciones realizadas no se demostraba

Jiilila’comisién de algun delito, el funcionario o empleada segula

gozando de su libertad.

Las sanciones aplicables al funcionario o empleado publico
que incurria en enriguecimiento ilicito, eran:

t) La pérdida de los bienes cuya legitima procedencia no
Jjustificara plenamente . Asi lo disponia el p&rrafo tercero del

articullo 1U& LRFE, en los términos siguientes:
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ARTICULD 106 ...

Si (el funcionari0l no hubiese justificado la legitima
procedencia de dichos bienes, el juez hara la declaracidn
respectiva y ordenari que pasen al dominio de la MNacién, del
Distrito o Territorios Federales, en su caso, Ssalvo que
alguna persona afectada reclame y justifique la propiedad de
ellos, en cuyo cagg la adjudicacién se hara en su favor con
arreglo a la ley.

Es éste uno de los puntos de mayor objecidn a esta Ley., Fues

"privar a uno de sus bienes y aplicarlos al Estado“.53 significaba

la confiscacién de estos, lo cual estaba prohibido en el art. 22

de la Cestitucidén, en los siguientes términas:

Articule 22. Quedan prohibidas las penas de mutilacidn y de
infamia, la marca, los azotes, los palos, el! tormento de
cualgquier especie, la multa excesiva, la confiscacién de
bienes Yy cualesquiera atras penas inusitadas Yy
trascendentales.

No se considerard como confiscacidn de bienes la aplicacién
total o parcial de los bienes de una persona, hecha por 1la
autoridad judicial, para el pago de la responsabilidad civil
resultante de la comisién de un delito, @ para el pago de
impuestos o multas.

Como podemos observar, la declaracidén en que =1 juez ordenaba
que los bienes cuya legitima procedencia no se hubiera

justificado pasaran al dominioc de la Nacién, no estaba fundada en

la responsabilidad civil proveniente de la comisién de algun
delito, hipdtesis prevista en otra parte de la Ley (art. 107) .
(7= it
Diaric Oficial 2t-XI~1940, p. 15
63 .auavo aonzalez, Olga Leticia. “Conliscacidn” Diccionartio
Juridico Mexicano. segunda adicidn. T, 1. México. d. rorria.

1987, p. ocoi.
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Tampoco podia considecarse Ccomo page  de  impuesto o multa.. En
consecuesncia, No existe duda sobre la anticanstitucionalidad de
esta disposicidn.

{1} La suspensidn en sus funciones o cargo, solamente si la
conducta del tuncionario o empleado fuera sospechosa durante las
1nvestigaciones (art 108). Sobre el particular, es conveniente
dejar sentado Qque en los preceptos de este ordenamiento na se
encaontiraba disposicién expresa sabre la destitucidn o
inhabilitacién aplicables al servidor publico que incurria en
enriguecimiento inexplicable.

En conclusién, de acuerdo con la regulacion del
enrtquecimiento i1nenplicable, todo incremento patrimanial que no
correspandia a los ingresos licitos del servidor publico se
presumia ilicito, salvo prueba en contrario. tuego, entonces, el
enriquecimiento inexplicable se erigia sobre una presuncidn de
culpabilidad que daba lugar a la inversidn de la carga de la
prueba.54

Atento lo anterior, la omisidén de acreditar la legitima
procedencia de los bienes que habfan incrementado el patrimonio
del funcionario o empleado pdblico, era la conduta sancionada en
el enriquecimieno inexplicable de la Ley de 1940,

il.oables motivos llevaron al legislador de 1940 a establecer
en ta LRFP un mecanismo juridico wmediante el cual se pudiera
prevenir y, en su casa, sancionar la corrupcien publica. No
abstante, el enriguecimiento 1nexplicable distd mucho da lograr

64
Vid. infra caep. 1v. inc. €. gpto. 9.
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su objetivo debido a su confusa regulacidon, a su manifiesta
violacién de principios basicos del derecho y a la
inconstitucionalidad de sus sanciones.

A mayor abundamiento, la Ley de 1940, como se seffalaba en su
exposicidn de motivcs,65 hatia sido dictada por el Presidente en
.usa 'de las facultades para legislar en materia penal y procesal
penal. Empero, las investigaciones y procedimiento relativos al
enriguecimiento i1nexplicable tenfan umna naaturaleza propiamente
administrativa y sélo se sujetaban en cuanto a su forma, como lo

° de la Ley, al Cédige de

declaraba el art. 104, pfo. 2
Frocedimientas Fenales para el Distrito y Territorios Federales.
For tanto, si el Presidente no tenila facultades para legislar en
materia administrativa, la inconstitucionalidad del
enriquecimiento inexplicable era evidente. Y amén, de la
inconstitucionalidad que sobre dicha Ley recayd al regular  ta
meteria politica, como lo es el juicio politico.

Esta Ley fue poco eficaz. Al respecto, Raul -°F Cardenas
manifiesta "...ls Ley de 39 fue... tan confusa e ineficaz, que su
derogacisn era indispensable"66 h o o

Sin embargo, en aquella época se hicieron pronunciamientos a

favor del enriquecimiento inexplicable. Asi lo manifestd Octaviao

Véjar Vacquez:

..sCcualguiera exigencia de rectitud, honradez y pudaor es obra
de saneamiento socialg de ahs que el castigo del
65

66

Diario Oftaical. 21-I1-40. p. 2

Rgsponsabilidad.... p. &7
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enriquecimiento 1licito deba impangrse con severidad
ejemplar. Crea que mucha ayudaria al logro de éste obieto,
formar una seccidn dentro del Repistro Fublico de la
Fropiedad en que se llevara en detelle 1a historia del
Ragramepde, dJRoAOF EWDEAONPEEQRADY adelaSL‘5899$R5tﬂBBG§§F5 qie
concede el articulo 111 del Facte Federal.

a. Las.reformas de 1974 a la Ley de 1930

Los articulgs »rv-elatlv'osr al procedimiento de  investigacién

m"iquééimienéari’hékpfu:'able fueron objeto de reformas,

publicadas en el Diario Oficial™ de 23 de diciembre de 1974,

quedando su. redaccidén en la forma siguiente:

8i durante el tiempo en que algun funcionario o empleado
publico se encuentra en el desempefo de su cargo; o al
separarse de ¢l por haber terminado el periodo de sus
funciones o por cualquier otro motivo se encontrara en
posesién de bienes, sea por si o por interpdsita persona, que
sobrepasen notoriamente a sus posibilidades econdmicas,
tomando en consideracidn sus circunstancias personales y la
cuantia de dichos bienes; en relacidén con el importe de sus
ingresocs y de sus gastos ordinarios, dande motivo a presumir_
fundadamente_la falta de probidad de su actuacion,, el
Ministerio Fublico Federal o el del Ristrito Federal en su
caso, de oficioc 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.

Nos ocuparemos solo de las reformas de fondo sufridas por
este articulo.
7
GONZALEZ Buslomanle. Juan Joséd. Los delilos de  los -altos

funcionarios y el fuero constrtuctonal. México. EdJ. . Botas. 1946,
P 7
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Con‘ias r§formas, el Ministerio Fublico Qodia' iniciar. la
‘averigdécién‘prévia de oficio y no séia por denﬁnéia, reforma
importanée si consideramos los praoblemas Juridxsas y
meéajuridicos a que se exponia el particular que denunciaba al
fﬁncinnaria o empleado que se habla enriquecido.
kAdemAs. con dichas reformas, las investigaciones del
Ministerio FuUblico se deblan dirigir fundamentalmente a la
procedencia de los bienes., Ello a diferencia de la investigacion
de la conducta que ordenaba el tento original, donde los bienes
podfan provenir de la conducta del servidor o de un tercero.

Como dato adicional cabe recordar que, con la desaparicidn de
los Territorios Federales, varios ordenamientos debieron ser
modificados sin que esta Ley haya sido la exucepcidn., Asf 1o
demuestran los arts. 103, 104, pfo. l°y 106, pfo. 1°. del
referido ordenamiento.

El parrafo tercero del art. 104 se reformé para dar
intervencidn al juez en caso de existir alguna persona que
acreditara la propiedad de los bienes asegurados, supuesto en el
cual el juez dejaba "a salvo los derechos de dicha persona. para
que los ejercite en la via y términos que corresponda.".ea Antes
de la reforma el juez no intervenia, y simplemente se adjudicaban
los bienes a la persona que con arreglo a la ley tuviera derecho
sobre ellos.

Acerca de la obligacién de las funcionariocs y empleados de

prasentar declaracién de obienes, &sta tuvo los cambios

g piario oficlal 28-XII-t0?¢ P, 7
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si1guirentes: t) se debia presentar nd‘éﬁio al iniciar gl encargo
sino también al finatizarlao, Yy ti)} dicha deﬁlaracxén debia
presentarse bajo protesta de decir verdad.

Aunado a lo anterior,. los bienes que debian declararse se
incrementaron con la reforma, al incluirse todos los bienes del
funcicnario y no sdélo las propiedades raicea. De igual forma, los
depésitos en instituciones de crédito comprendians () los’
realizados en numerario; (i) las acciones de sociedades, Yy t{)
bonos y otraos similares.

En el periodo comprendido entre 1940 y 1980 la;rdisposégiaqgjzx

relativas al enriquecimiento inexplicable no fueronfaplitadas;ég

En la requlacién del enriguecimiento inexplicable, la lLey de
Responsabilidades de los Funcionarios vy Empleados de la
Federacidn, del Distrito Federal y de loa Altos Funcionarios de
los Estados, del 4 de enera de 1980, siguid los lineamientos
fundamentales de su antecesora, la Ley de 1940, For tante, en
este punto solo haremos referencia a los cambios fundamentales de
la figura abjeto de nuestro estudia.

El enriquecimiento inexplicable estaba previsto en la Ley de
1980 en los términos siguientes:

69

C/r.aoNZALEZ Oropeza, Manuel. “Experiencia partamentaria. . .
esp. Pp. 10G-tO7.
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Art. 85.- Si durante el tiempo en que alqgun funcionarioc o
empleado publico federal o del Distrito Federal, se encuentra
en el desempefio de su cargo, o al separarse de &1 por haber
terminado el periodo de sus funciones O pPOr cualguier otro
motivo, y estuviera en posesidn de bienes, sea por si o por
interpésita persona, que sobrepasen notoriamente a sus
posibilidades econdmicas, tomando en cansideracidén sus
circunstancias personales y la cuantia de dichos bienes; en
relacién con el importe de sus 1ngresos Yy de 8us gastos
ordinarios, dando motivo a presumir fundadamente la falta de
probidad en su actuacidon, 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 estara obligado a Jjustificar que
es legltima. Se presumita galvo prusba en contrario, y sélo
para efectos de comprobar el enriguecimiento, y Do ara
efectos civiles, gue los bienes de la esposa del funcionario
o empleado, cualauiera gue sea su régimen mateimpnial, asi
como los de 1os bhijos,. menores, son propiedad de dicho
funcionario o eggleado.'o

Como podemos observar, el principal cambio en este precepto
radica en los bienes que son tomados en cuenta para efectos del
enriquecimiento inexplicable. Dichos bienes eran: t) aquellos que
el funcionario tenia en su paosesién paor si o por  interpdsita
persona; () los de la esposa, y {ii) los de los hilos menores
del funcionario o empleado.

Demostrar la legitima procedencia de sus bienes constitula
una obligacidn del funcionario o empleado (art. B85), pero su
incumplimiento constituia el fundamento de 1la consignacidn que
realizaba el Ministerio Publico ante el juez. Asi lo establectia
el art. 86, en los siguientes términos:

70 pbiario Oficial, <4.1.80, P.p
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Art., B6. Si de las diligencias practicadas aparecieran
datos bastantes para presumir_fundadamente_que hnha habido
falta de probidad en la actuacidn del funcienaric o empleado,
por ng justificar plenamente la legtitima procedencia de los
bienes a que se refiere el articulo anteriar, el Ministeri10
Publico hara la consignacidn al Juez gque carresponda, para
que aquél justifique la legltima procedencia de los bienes
que posea por si O por interpdsita persona; o para., que el
propio Juez abra, en su caso, el proceso respectivo.

£l art. 90, con mejor técnica juridica, ardenaba al Juex,
si1empre y cuando la consignacién estuviera debidamente fundada,
dar aviso al superior del funcioparic o empleado, quien deberia
suspender al segundo, dejando atras las simples "sospechas"
establecidas en al antiguo articulo 108 de la Ley de 1940,

Por cuanto hace a la declaraciédn patrimonial, ésta se reguléd
con mayor precisién en el art. 92, que incorpord: t) los plazos

en que debia presentarse; Tt las consecuencias y el

procedimiento a seguir cuando no se presentaba, y {ti) a. los .7

funcionarios y empleados de los organismos paraestatales.
Por ultimo, en la Ley en estudio., el enriquecimiento  ilicito

pasé a ser un delito ofictial. FPara fundar esta asevera:ién

debemos tomar en cuenta:
) El art. 3°‘ fr. VI1i, de la referida Ley, qué determinaba

cuidles eran los delitos oficiales, en los siguientes términos:

Art. Z. Son delitos oficiales los actos u omisiones de los
funcionarios o empleados de la Federacién o del Distrito
Federal cometidos durante su encarge o con motivos del mismo,
que redunden en perjuicio de los intereses publicos y del
buen despacho.

71

Diario Olicial, 4-I-80. p, 9O
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Redundan en- per:uxcxo de los intereses publxcas y del - buen
,:despachn.,‘"

VIII.YEn general ‘los demés actos U omisiones  en perjuicio

v delos jinteres pablicos y. del’ buen despacho, siempre.que no

”tengan caré:ter ‘delictuoso conforme a otra dxsposxcién legal
que’los defina como delitos’ comunes.

Ei) Deége la eﬁposi;iéﬁide motivos de bla:‘Ley' der 1940 .. se
_consideraba al énriquecimiento inekpli:abléi :aho M..cactos...
"que, a la vez que -causan graveﬁ peFJuiéioséka 1a  economia
desprestigian a la Administracidn Pdslica Y. hte}en profundamente
el sentimientao pcpular...".72 Lﬁégo entnnce;,rcausar perjuicios a
la economia significa perjudicar uno de 'los intereses publicos
fundamentates.

{tt) A mayor abundamiento, en el art. 4° de 1a Fitada Ley, se
consideraba como faltas oficiales, sélo a "...las infracciones
que afecten de manera leve laos intereses ptblicos y del buen
despacho", sin ser este el caso del enriquecimiento inexplicable

Si ésto es asi, el llamado Jurado de Responsabilidades
Oficiales de los Funcionarios y Empleados FPublicos era el &rgano
competente para conocer del enriquecimiento inexplicable de los
funcionarios y empleados puablicos. Ello en atencidén a su
competencia para juzgar los delitos oficiales, arts. 17 y 81 a 83
de la Ley.

En consecuencia, las sanciones aplicables &l funcionario o
empleado gue incurria en enriquecimiento inexplicable, aran,

72

Diario oOficial. 24—I1~40. p. 2
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o

ademas de la :onf:s:acxon de’sus blenes (art. EB pfo.j 3 ¥Yiila

destitucion e xnhabxl}tacxcn Asi'lpA¢ispun1a el”?rt; 10. en’ los

siguientes términost”

Art. 10, La -sancién de los ‘delitos . oficiales . serd la:
destitucien del cargo de que . el  responsable ‘se  encuentre
investido. e inhabilitacidn por un térmlno no:menor: de: cinco
ni mayor:de diez afos. ’ e

La Ley de 1980 fue objeto de una fe de errataé. éﬁblfcéda en
el Diario Oficial de la Federacidn el 4 de séptigmbré de’ 1980, De
¢llas sdlo una es importante, y se refiere a la' sustitucidn del
término esposa, previsto en el art, B85 pfo. '1°. por el de
cényuge. Asi, en el caso en que &1 funcionario o empleado fuera
mujer, los bienes del esposo también podian incluirse a efecto de
configurar el enriquecimiento inexplicable.

De esta guisa, el 21 de julio de 1981 se aplicd a un
gobernador la figura en estudio, dando lugar al desafuero y ail
aseguramiento de sus bienes, interrumpiéndose el proceso con su
renuncia. 72

A continuaci1én presentamos un  cuadro sindptice en el que

resumimos las caracteristicas del enriquecimiento del servidor

publico a través de nuestra historia:

732 )
AONZALEZ Oropeza, Manuel. "Experioncia pariamentaria. . . p.
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ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DELITO DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO

Epoca Fundamento Formas para Servidores Conducta
conaocerlo obligados

ColonialjA) Cédula Real] #0rden de la Membros defirrelevante
29-1v-1549 Corona, o las Audien-—
*queja del cias.

particular.

Indepen~]B) Ley de 1?40Q *Denuncia, y Todos omisidn de
diente a partir de acreadi tar
1274

#De oficio y
*For declara-
cidn de bienes,

C) Ley de 1980Q =Denuncia Todos omisién de
#De oficio acreditar
#Declaracidn

de bienes.




ARTEC!DENTES HISTORICOS

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DELITO DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO

(CONTINUACIEN)
Materia de Bilenes Naturaleza] Sancion érganos
prohibicién fincluldes
competentes
A) El aumento del servi falta multa y Visgitador y
patrimonial fdor administra-fdest:i tu- Consejo de
tiva cién Indias
B) El incremen-fdel_servifl falta confisca-] Ministerio
to inJjusti -fdor oficial ci1on de Fublica, Juez y
ficado del Jurado de Res-
patrimonio bienes ponsabilidades
C) El incremen-Jdel servif delito confisca-¥ Ministerio
to injusti -gdor, con-J oficial cion, desl Publico,
ficado del ~Fyuge e hi titucidn Juez y Jurado
patrimonio Jjos meno- e inhabi-J de Responsabi-
res litacidn lidades
Oficiales
Objetivo del precepto
AY, B) y C) Frevenir
y sancianar cualguier
forma de corrupcién
publica
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CAPITULO 11

REGULACION JURIDICA VIGENTE

A. La situacion econdmica, politica social

i P A A e oS e ot o

En 1982 aquejaba a México una de las mis severas crisis
econdmicas, propiciada scbre todo por la excesiva canalizacién de
recursos a la i1ndustria petrolera y la pérdida del valor del
patrédleo en el mercado internacional, amén de la cuaEtxusa deuda
externa, legada fundamentalmente por los dos sexenios anteriores.

Efectos como la.devaluacxon del peso frente al délar, con la
consiqQuiente alza de precios y la disminucién del nivel de vida
de la poblacién: la decreciente produccién agricola, el desempleo

y la fuga masiva de capitales, fueron claro ejemplo de 1la nueva
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sltuacion econdmica del pais."

En el contexto politico se preparaban elecciones
presidenciales, En ellas participaron"‘siéte‘ candidatos de
diferentes partidos politicos.

El anterior se:v'etarzﬁ de programacion y pv'esﬂpuesto {(Miguel
de l1la Madrid H.), habia sido postulado como candidato
presidencial del -PRI. tLa avekn*sion a los servidores publicos,  a
quienes se imputaba la situacién econdmica por la que atravesaba
el pais, constituia el mas grande obstaculo para asegurar su
triunfo . en las elecciones, Yy un arma eficaz de sUS
ccntendlentes.z

De acuerdo con estas perspectivas, Miguel de la Madrid
cimentéd su plataforma electoral en siete tesis fundamentales para
reestructurar al pais, siendo una de ellas la renavacidén maral de
la socxedad.3

Agi, dijo:

«..la renovacién moral de la sociedad ha sido urgente
necesidad politica y wuna enfatica demanda popular que
requiere del cumplimiento escrupuloso de nuestras leyes, de
la intransigencia de todos frente a la inmoralidad pablica o
privada y de la reaccién oportuna contra los fendmenos de
corrupcidn en sus origenes. Renavacidén moral significa
aobernar con el ejemplo.

H

2 Cfr. MEXico. Partido Revolucionario Institucional. Historia
documental del Partido de la Revolucién (1991-1983>. T. 1t. 1084,
esp. Pp.c0s-da1,

Cfr. VALENZUELA, Ooorgeile Josd. egp. Pp.37-66

3 .
Cfr. 1bid. eap. Pp.173-187.
4
México. Secretaria de la Contraleria donercl de ta
Faderacidn. Renovacién Moral. Cuadernos de renovacidn nacional.
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Ademas,

La renovacioén moral es la conciencia popular hecha
gobierno. Es nuestra creencia en la justicia., en la igualdad,
en la dignidad, en el derecho. No puede ni debe estar
supeditada al 1nterés de nadie en particular, al afan de
lucro pevgcnal o gremial a costa del empabracimiento
nacional."

Dentro de los cambios inspirados en la renovacién moral de la
sociedad se encuentra el viejo anhelo de hacer efectiva la
responsabilidad de los serividores pablicos.5 Ello se desprende
de las declaraciones hechas por Miguel de la Madrid durante su

campafa politica, entre las cuales encontramas:

La renovacidn moral de la sociedad rige que el Estado
asuma tres responsabilidades:

Frimera: Oue prevenca la deshonestidad en sus relaciones
con la sociedad. Fara ello, la aogministracidn publica debe
ser honesta, profesional y eficazi se deben remover cargas
burocraticas que agobian a la sociedad. Es indispensable
poner a disposicién del pueblo el poder del Estado, para que
sea &1 mismo la gran fuente de proteccién de sus derechos vy
de su control sobre la arbitrariedad y la corrupcién.

Segunda: Que identifique., i1nvestigue , procese y sanciaone

T. IX. Fondo de cultura econdmica., 1088, p.18.

MExICO. Partido Revolucionarto Institucional, Historia
documental del Partide de la Revolucién (1981-1983>. 1. 11, 1084,
P.174.

© Ael, por e jemplo, el senador Podro da Alba en 1026
manifestaba “la falta de sancidn, lo falta de respongabilidades
de los funcionarios pUblicos en éale pals, ez una de las mayores
fuentes de inmoratidad de la administracidn 1 de ta accidn

politica, ~
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con legalidad, eficiencia, severidad e imparcialidad, la
corrupcién publica y privada.

Tercera: Que utilice todos los medios a su alcance para qgue
la sociedad, en especial la nifiez y la juventud, refuercen su
formacién en los valores fundamentales de la nacion y en la
responsabilidades individuales y sociales que ellos imponen.

Como podemos observar, una vez maAs se reiterd el propdsito de
alcanzar "una administracidén publica honesta y eficiente,
intencién ya.contenida en la exposicidn de motivos de la .Ley de
1950.? . .

En al ,‘dxs:chr‘sa de toma de posesién, el presidente ~Miguel = de
larnaqr:id:r"ea‘bf‘i'rmé' la  renovacion moral como  directriz de su
mandavtn} Al‘ efecto, anuncid cambios en el sistema de
responsabilidades de servidores publicos, gque se reflejaron en:
i) las retformas a la Constitucidéng it} las reformas al Cé&digo
F’Eﬁal; {ii) la nueva Ley de Responsabilidades de Servidores
Publicos, y {v) la creacidén de la Secretaria de la Contraloria
General de la FEdEl‘aCléﬂ-Q

lLas declaraciones aqui{ reproducididas constituyen el sustento
ideocldgico para la nstrumentacidén Juridico-administrativa del

actual delito de enriquecimiento ilicito. Por tanto, éstas son de

vital importancia en nuestra investigacidn.

7 KEXICO. Partide Revolucionario Institucional . Historia
documental del Partido de la Revolucidn (1981-1983D. T. 11, ion4,
p. 170,

8 N

Vid. Supra cap. I, inc. B, plo. a.
=}

mExIco. rartido Revolucionario Institucional. Historia
documental del Partido de la Revolucidn C198(-1983>., T. 11. 1084,
Pp. 760-760,
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B. La reforma constitucional
EU R ACRASIA S R R o e .

i VLG%{FEfbrmAE'a'la Constitucién Politica 'dé” las. - Estados:

Heﬁ&bah@s,fjpdﬁlicadasl—en _el Diarid:?bf{;ia; ; @g flg

Federacién el *2B:de * diciebre’ de 1982... se ;dirigierén

A’ instrumentar el nuevo “rsistema; de
" responsabilidades, contenido fundamentalmente en el T{tiile Cuarto

jde la CaFté Magna. Dichas reformas fueron ebjeto de’la censura Hé

algunos tratadistas, por considerarlas innecesarias.la

A continuacién presentames las retformas  constitucionales
aplicables al enriquecimiento ilicito, haciendo. los . comentarios

pertinentes en cada precepto.

Articulo 22 .

No se considerari como confiscacidn de bienes la aplicacién
total o parcial de los bienes de una persona hecha por la
autoridad judicial, para el pago de la responsabilidad civil
resultante de la comisién de un delito, o para el pago de
impueste o multas, ni el decomisoc de los bienes en caso de
entriquacimiento i1licito en los términos del articulo 109,

Con este precepto se terminé con la antinconstitucionalidad

de la confiscacién de bienes impuesta al servidor gque incurria en

10 " .
Cfr, oROZCO Henrlquez, José de Jaesls, “Ré&gimon
constitucional. «» de pp. 110-i12.
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ené{que:iﬁleﬁtb‘ihexpfi;able. hipétesis prevista en las Leyes oe
1940y 1980. 11

:Por ctﬁa~parte,'si el’s;rvidnr que incurre en enriquecimiento
'illﬁitu én:a de inmﬁnidad, para procederse penalmente en su
tnqtra qebe hacerse previamente la. declaracidn de procedencia,

prevista en el art. 74 de la Constitucidn, que establece:

Articule 74, [Son facultades exclusivas de la Camara de
Diputados:]

V.Declarar s1 ha o no lugar a proceder penalmente contra
los servidores publicos que hubieren incurrido en delita en
los términos del artfculo 111 de esta Constitucidn.

De esta guisa, la declaracién de procedencia constituye un
requisito para proceder en contra de los servidores que gozando
de inmunidad cometen algun delito, y elimina cualquier duda gque
pudiera existir sobre la procedencia del Juicio Politico en estos
casos.

Ahora bien, en el Titulo Cuarto constitucional se dispone:

TITULO CUARTO
De las Responsabilidades de los Servidores Publicos

Art. 108. Fara los efectos de las responsabilidades a que
alude este Titulo se reputaran como servidaores publicos a los
representantes de eleccidén popular, a los miemhros de los
poderes Judicial Federal y Judicial del Distrito Ffederal, a
los funcionarios y empleados y, en general, a toda persona
que desempeffe un empleo, cargo o comisién de cualquier
naturaleza en la Administracidén Publica Federal o en el

11 .
Vid. supra, cap. I. inc. B. ploa. 3 y <.
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Distrito Federal, quienes serin responsables por los actos u
omisiones en que incurran en el desempefo de sus respectivas
funciones.

El Fresidente de la Republica, durante el tiempo de su
encargo, sélo podra ser acusado por traicidn a 1la patria y
delitos graves del orden coman. "

Los Gobernadores de los Estados, los Diputados a las
Legislaturas Locales y 1los Magistrados de los Tribunales
Superiores de Justicia Locales, seran responsables por
viclaciones a esta Constitucién y 3 las leyes federales, asi
como por el manejo indebido de fondos y recursos federales.

La denominacidén de "servidores publicos" , cuyo .fin radica en

recordar a éstaos el origen de su poder y su misién. de servicio’al

par‘ti:ular.lz extiende la responsabilidad a “cualquier sél‘v dor

delito. o
El fundamento constitucional del 'delito “gue’ nos: ocupa :se

encuentra el el parrafo tercero, fraccidén-III, del articulo 109,

en los términos siguientes:

Art, 109,..

} 39 FRNN

Las leyes determinaran los casos y las circunstancias en
los que se deba sancionar penalmente por causa de
enriquecimiento ilicito a los gervideores pablicos gque durante
el tiempo de su encargo, o por motivos del mismo, por si o

por interpésita persona, aumenten substancialmente su

12 OROZCO Henriquaz, José de Jeats, “artfcule 108"
Constitucion Politica de los Estadpos Unidos Mexicanos
ifcomentada) . México. Inalituto de Invesligacionas jurfdicas.
1085, P, 203

t3

Vid. infra cap. 1vV. inc. A.
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patrimonio, adquieran bienes o se conduican como duefios sobre
ellos, cuya procedencia licita no pudiesen justificar, Las
leyes penales sancionarin con el decomiso y con la privacion
de la propiedad de dichos hienes, adem&s de las otras penas
que correspondan.

Cualquier ciudadano, bajo su mas estricta responsabilidad y
mediante la presentacidén de elementos de prueba, podra
formular denuncia ante la Camara de Diputados del Congreso de
la Umidn respecto de las conductas a las que se refiere el
prasente articulo,

Asi, la Carta tagna ordena al legislador ia regulacién de los
casos y circunstancias en dque se deba considerar penalmente
relevante al enriquecimiento del servidor publico. Empero, el
tipo de enriquecimiento ilicito noe cumple con dicho mandato
cunstitucinnal."‘

En el parrafo cuarto se concede accidn popular para denunciar
a sarvidores pdblicos con altos cargos. Mas, al reguerir que el
particular formule su denuncia baljo Ysu mas estricta
responsabilidad®, hace nugatario ese derechaos a mayor
abundamiento, las consecuencias metajuridicas, por realizar tal
denuncia, no pueden desecharse con la existencia del delito de
intimidacidn, previsto en el articulo 219 del C&digo Fenal
vigente.

Retomando el tema del enriquecimiento de los servidores que
Qozan de inmunidad, estos se encuentran safalados en el art. 111
constitucional y, como lo manifestemos, para proceder en contra
de ellos debe mediar una declaracién de procedencia; excepto en

14 vid. infra, cep. VI,
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caso de encontrarse separados de sus cargos .y no desempefiar atro

con el mismo praivilegio (art. 112 €o.). Por atra parte, si al

finalizar el juicio el servido és'absdelto, éste podra reasumir

su funcidén tart. 111, ptfo. 79¢C

En cuanto a 1la tey Federal * de Reéponsabilidades de los
Servidores Publicas, es el aréicula 113 el tundamento para su

expedicion., Dicho precepto establece:

Art, 113. Las leyes sobre responsabilidades administrat:vas
de los servidores publicos, determinaran sus obligaciones a
fin de salvaguardar la legalidad, honradez, lealtad,
imparcialidad y eficiencia en el desempeflo de sus tunciones,
empleos, cargos y comisionesi las sanciones aplicables por
los actos W omisiones en que lncurran, asi como los
procedimientos ¥y las autoridades para aplicarlas. Dichas
sanciones, ademas de las que seflfalen las leyes, consistiran
en suspension, destitucién e inhabilitacion, asi como en
sanciones econdmicas, v deberan establecerse de acuerdo con
los beneficios econdmicos obtenidos por el responsable y con
los dalos y perljuicios patrimoniales causados por sus actos u
omisiones a que se refiere la fraccion III del articuleo 109,
pero que no podran exceder de tres tantos de los beneficios
abtenidos o de los dafios y perjuicios causados.

Sobre la prescripcidén de los delitos cometidos por los

servidores ptblicos el art. 114 dispone:

Art. 114 ...

La responsabilidad por delitos cometidos durante el tiempo
del encargo potr cualquier servidor publico, seri exigible de
acuerdo con los platos de prescripcidn consignados en la Ley
penal, gue nunca seran inferiores a tres afios. Los plazos de
prescripcidn se interrumpen en tanto el servidor poablico
desempefa alguno de -los encargos a que hace referencia el
articulo 1it.

56



REQULACION JURIDICA VIGENTE

La ley sefalara los casos de prescripcion de la
responsabilidad administrativa tomando en cuenta la
naturaleza y consecuencia de los actos y omisiones a que hace
referencia la fraccién III del artifculo 109, Cuando dichos
actos u omisiones fuesen graves los plazos de prescripcidén no
seran inferiores a tres afios.

Por lo que hace a la adecuacidn de las legislaciones
estatales a las reformas de la Constitucidn General, se otorgd a
los Congresos locales un  plato de un afo para realizar las
refaormas pertinentes a sus ordenamientos Jurldi:os.15

Este es el wmarco constitucional gque rige al delito de

enriquecimiento ilicito. Ahora nos referiremos a

C. La _reforma administrativa

En materia administrativa el enrigquecimientoc ilicito es

regulado por’ la nueva Ley Federal de Responsabilidades de

16

Servidores. Publicos {(LFRSF), fundamentalmente en los preceptos

siguientes:

Art. B84. Cuando los signos exteriores de rigueza sean
ostensibles y notoriamente superiores a los ingresos licitos
que pudiera tener un servidor putblico, la Secretarfia podri
ordenar, fundando y motivando su acuerdo, la practica de
visitas de inspeccién y auditorias. Cuando estos actos
reguieran orden de autoridad Judicial, la Sacretaria hard

15 °
art. 8, lransitorio. Diario Qficial 28-XII-1982. p. O

Diario Oficial 81-X1I-82. pp. 3-10.
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ante ésta la solicitud correspondiente.

Freviamente a la inspeccidn o al inicio de la auditoria, se
dari& cuenta al servidor publico de los hechos que motivan
estas actuaciones y se le presentaradn las actas en que
agquéllos consten, para que exponga lo que en derecho le
convenga. .

Art, 85, El servidor publico a quien se practique visita de
investigacién o auditoria podra interponer incanformidad ante
1a Secretaria contra los hechos contenidos en las actas,
mediante escrito que deberi presentar dentro de 1los cinco
dias sigquientes a la conclusidén de aquéllas, en la que se
expresara los motivos de inconformidad y ofrecera las pruebas
que considere necesario acompaffar ©o rendir dentro de los
treinta dlas siguientes a la presentacién del recurso.

Todas las actas gque se levanten con motive de la visita
deberan ir firmadas por el servidor publice »y los testigos
que para tal efecto designe. Si1 el servidor publico o los
tetigos se negaren a firmar, el visitador lo hara constar,
sin que estas circunstancias afecten el valor probatorio que,
en su caso, posea el documento.

Art. B&. Seran sancionados en los términos que disponga el

Cédign Fenal los servidores publicos que incurran en
entiquecimiente ilicito.

Como podemos observar, estos preceptos regulan basicamente el
procedimiento que ha de seguir la SCGF cuando los signoas de
riqueza del servidor sean ostensible y notoriamente superiores a
sus ingresns licitos. Sin embargo, la referida Ley, para los
efectos del enriquecimiento ilicito, tenia encomendada una
funcidn de mayor aenvergadura, consistente en establecer cuiles
son los medios probatorios idéneos para que el servidor pueda
demostrar el licitolaumento de su patrimonio, laguna legislativa
que es fuente de un sinnumerao de prcblemas.17

La creaci¢n de 1a Secretaria de la Contraloria General de la

17 . R .
Vid, infra cap. 1v. esp. inca. By y an
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Federacidn (SCGF) fue el sequﬁdn gran - cambia en materia
admlnistrativa.la Al etecto, se ha‘incluldo‘ a‘ dicha ‘Secretaria
dentro de la Administracidén Publica Federal tart: 26 LDF\F‘F).’Q

Entre las facultades de dicha entidad, el art. 32 bis establece:

Art. 3I2bis. A la Secretaria de la Contraloria General de
la Federacién corresponde el despacho de los siguientes
asuntoss

XY. Recibir y registrar las declaraciones patrimoniales que
deben presentar los servidores de la administracién publica
federal y verificar y practicar las investigaciones que
fueren pertinentes de acuerdo con las leyes y reglamentos:

XVII. Conoce+ e investigar los actos, omisiones o conductas
de los servidores publicos para constituir responsabilidades
administrativas, aplicar las sanciones que correspondan  en
los términos que las leyes sefMalen, v en su caso, hacer las
denuncias correspondientes ante el Ministerio Publico
prestandole para tal efecto la colaboracién que le fuere

requerida.

Sobre la facultad de la SCGF para investigar el

enriquecimiento de los servidores publicos, la LFRSP dispones

Art. 90. La Secretarfa de la Contraloria General de la
Federacidn bharad al Ministerio Fublico, en su casa,
declaratoria de que el funcionario sujeto a la investigacidén
respectiva, en los términos de la presente Ley, no justificé
la procedencia licita del incremento sustancial de su
patrimonio [,]1 de los bienes adquiridos o de aquéllos sobre
los que [sel conduzca como duefio, durante el tiempo de su
encargo o por motivos del mismo.

Diaric Oficlial 20-XII-g2.

19

Loy reglamentaria del articule 90 constitucional
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Dentro de la SCGF, el drgano gncaﬁqaqo de’i vastigar

incremento patrimonial del -servidor

Situacion Patrimonial:

Art,  15. La Direccién General de -Responsabilidades 'y
Situacidén Patrimonial, tendra las siguientes atribuciones:

I1. Llevar el registro de la situacién patrimonial de los
servidares publicos, recibiendo para ello las declaraciones

respectivass
I11. Formular las narmas y formatos bajo los cusales deberan
declararse dichas situaciones patiimoniales, ast como los

manuales e instructivos correspondientes:

IV.Practicar las investigaciones y ardenar las auditorias
que de acuerdo con la Ley Federal de Responsabilidades de los
Servidores Fublicos ptrocedan en relacidn con  la situacidén
patrimonial de los servidores publicasg

V. Recibir v resolver, en consulta con 1a Direccidén General
Juridica las inconformidades de los servidores publicos
respecto de las visitas o auditorias que se les practigque en
relacidn con su situacidn patrimonials

V1. Llevar registro de los bienes & gque se refiere el
articulo 89 de la Ley Federal de Responsabilidades de los
Servidores Fublicos;

X. lmponer las sanciones Qque competan a la Secretaria
derivadas de las fracciones I, 1V y VIIl de este articulo e
imponer las sanciones que igualmente sean de 1la competencia
de la Secretaria de acuerdo con la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores Fublicos v demas
disposiciones aplicables:

Las facultades de esta Secretaria para investigar sobre el

20 N
Diario Oficial to-I-89. pp. 19-30.
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delito de enriquecimiento Hyi’:ité ,ﬁuveden ;:c>én‘s'i:derkar'sé:vioylvatoryias
del articulo 21 cnnstitu:i;:nal.., sx '::‘se‘ ':r'é;:irllsi:da’ra",‘ a. -la
investigacién de delitos como patesfaa exc)uéiv?a del: Ministerio
F'n‘:bhco.zx ‘ :

La SCGF, . para él legar 1os‘ elementos de prueba del
enriqueci‘mientu ilicito, debe recibir, a través de .la Direccidn
Gene:*a‘l de Re‘spﬁnsabilidades y Situacién - Patrimontal. (Art. 15,
fr. 11y V1, del l;eglamentn interior de la SCGF)y: 'la' declaracidn
pat0~i;:\anial de los servidores publicos (arts. "1,,

frioive,o 79, a2

LFRSP')',' al ih'ic&av', durante y al cnncluiyr' el éné

. V_‘I_. g1 LFRSP). Dicha declaracién - constituye obligacien

‘para‘ve‘l‘ servidor publico (art. 47, fr, XVI ' ‘LFRSD;-‘) ¥ su
'incu‘air‘:»l imiento dari origen a su destitucién (a'rt' Elllv, fr. III,
pto 2% LFRSP). :
: Ltos servidores publicos obligados a  presentar ‘declaracidn
pétn~lmoniai se encuentran determinados en el art 80 LFRSP y en el
Acuerdo emitido por el Secretario de la Contraloria General de la
Federacidn y el Procurador General de la Republica, publicado en
el Diario Oficial de la Federacidn del 18 de junio de 1984, A
estos nos referiremos en su npm*tunxdad.za
Algunos de los bienes computables para constituir el
enriguecimiento se establecen en los arts. B3 y B7 de 1la LFRSF,
2t cfr. F1X-ZAMUDIO Héclor, “articuto 20", Constituctén
Politica de los £Estados Unidos Mexicanos Ccomentadal. México.

Inctilulo de Investigacione Jur{dicas-UNAM. 1083. esp. Pp. I53-3q.

ez Vid. tnfra, cap. IV. inc. A.
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3
de los cuales nos ocuparemos despues.a
Este es el marco juridico administrativo del! enriquecimiento

ilicito. Ahora nos corresponde eikaminar la' reforma penal, -

D. La reforma penal

For ultimo, el-enriquecimiento ilicito paséd a ser:considerado
como uno de los delitos en que pueden in:urrir"iDS' servidores
publicos. Son ‘importantes para nuestro estudio las - siguientes

preceptos:

Art. 212. Para los efectos de wvste Tistulo' y el subsecuente
es servidor puhlico toda persona que desempefie un  empleo,
cargo 0 comisién de cualquier naturaleza en la Administracidén
Publica Federal centralizada o en la del Distrito Federal,
arganismos descentralizados, empresas de participacidn
estatal mayoritaria, organizaciones y sociedades asimiladas a
éstas, fideicomisos publicos, en €1 Congress de la Unidn, Q
en los poderes Judicial Federal y Judicial del Distrito
Federal, o que manejen recursos econdmices federales. Las
disposiciones contenidas en el presente T{tulo, son
aplicables a los Gobernadores 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.

Se i1mpondr4n las mismas sanciones previstas para el delito
de que se trate a cualquier persona que participe en la
perpetracién de alguno de los delitos previstos en este
Titulo o el subsecuente.

Art. 224. Se sancionar& a quien con motive de su empleo,
cargo o comisién en el servicio publico, haya incurrida en
enriquecimiento ilicito. Existe enriquecimiento ilicito

23 Vid. infra. cap. 1v. inc. B.

62



REQULAGCION JURIDICA VIGENTE

cuando el servidor publico no pudiere acreditar el legitimo
aumento de su patrimonio o la legitima procedencia de los
bienes a st nombre o de aquéllos respecto de 1los cuales se
conduzca como duelo, en los términos de la Ley Federal de
Responsabi:lidades de los Servidores Fablicos.

Incurre en responsabilidad penal, asimismo, quien haga
figurar como suyos bienes aue el servidor publico adquiera o
haya adguirido en contravencidén de lo dispuesto en la misma
Ley a sabiendas de ésta circunstancia.

Al gue cometa el delito de enrigquecimiento 1licito se le
1mpondran las siguientes sanciones:

Decomiso en beneficio del Estado de aguellos bienes cuya
procedencia no se logre acred:itar de acuerdo con  la  Ley
Federal de Responsabilidades de los Servidores Fublicos.

Cuando el mento & que ascienda el enriguecimiente ilicito
no exceda del equivalente de cinco mil veces el salario
minimo diario vigente en el Distrito Federal , se 1mpondran
de tres mese2s a dos afos de prisidn, multa de treinta a
trescientas veces el salario minime disario vigente en el
Distrito Federal al momento de cometerse el delito Y
destitucion e 1nhabilitaci1é4n de tres meses a dos afios para
desempefar otro empleo, cargo o comisi®n publicos.

Cuando el monto a que ascienda €l enriquecimiento ilfcito
exceda del equivalente de cinco mil vecas el salario minimo
diario vigente en el Distrito Federal, se 1mpondran de dos a
catorce affos de prisidn, multa de trescientas a quinientas
veces el salario minimo diario vigente en el Distrito Federal
al momenta de cometerse el delito ¥ destitucion e
inhabilitacién de dos afios a catorce afjos parse desempefar
otro emplea, cargo o comisiédn publicos,

El analisis del tipo antes descrito vy de los preceptos que

con &) se relacionan son objeto de los siguientes capltulos.

o4 -
Diario Oficial. S-r~tpes,
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Segunda parte

ANALISIS DEL. TIPO DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO
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Capftulo III

BIEN JURIDICO TUTELADO

La incarruptibilidad de la funcidén poablica y la confianza
publica son los bhienes Jjuridicos tutelados en el delito de
enriquecimiento ilicito, aserto gue demostraremos en las préximas
lineas.

Inicialmente es menester recordar gque uno de 1los fines
principales del Estado es la satisfaccién de los intereses de la
sociedad. Es por ello que en el art., 39 de la Constitucidn se
expresa claramente que todo poder ptblico se instituye para
beneficio del pueblo. Sin embargo, cuando los representantes del
Estado utilizan la funcidn ptblica para satisfacer intereses

personales, la confianza popular se ve afectada y ello se traduce
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en la pérdida del consensus popular hacia ef Esfado.t que puede
dar origen a diversos mDvimientusv-éncia!es e incluso a una
revolucion. "
: Atento a lo anteriory élilegisl;do» a través de la historia
ha valorado paositivamente - la incqrhuptibilidad de la funcidn
pﬁpli:a Y en este sentido, ha “dictado diversos preceptos
tendentes a evitar y, en ‘su ‘case, sancionar la corrupcidén
péblica._ﬂsl. a fines de 1982 el Ejecutivo presentd al Congreso
la iniciativa de reformar diversos ordenamientos Jjuridicos cuyo
.objetivo - principal radicaba en la necesidad de contar con
‘ssrvid&res publicos incorruptibles, y sancionar a guienes no lo
fueran; Lo anterior guedd de manifiesto en diversos fragmentos de
la exposicidén de motivos de la iniciativa de reformas a la

Constitucién, que transcribimos a continuacién:

Hay que establecer las normas que obliguen con efectividad
al servidor publico con la sociedad; para que -1
obligaciones no se disuelvan; y para que el comportamiento
honrado prevalezca...

tos empleos, cargos o comisianes en el servicio publico no
deben ser botin de nadie, sino salvaguarda de la legalidad,
honradez, lealtad, i1mparcialidad, economia y eficacia con gue
hay que servir las intereses del pueblo...

eseyla iniciativa propone gue el Congreso de la Unidén y las
legislaturas de los Estados, dentro de los 4ambitos de sus
respectivas competencias, establezcan las responsabilidades
exigibles, politica, penal y administrativamente por el
incumplimiento de las obligaciones para salvaguardar la
legalidad, honradexz, lealtad, imparcialidad, economfa y
eficacia que los servidores publicos debhen observar en el
desempefio de sus empleos, cargos o comisiones.

La renovacion moral exige que e] Estado asuma tres

H .
Vid. supra cap. 11.- sep. inc, Al
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responsahilidades fundamentales: : K
La primera es prevenir la corrupcidn en sus’ rala:xones con
la sociedad., Fara ello, la administracidn publxca debe ser "
honesta, profesional y eficaz ... -
El objetivo es que al servidor publico. y.;al partxcular X
siempre les_ convenga mas - comportarse cun honraaez que
corrompenrse,

De igual forma, en 1la expcsic‘én de motives de:las - reformas

al Cdédigo Penal se seffalaba:

La pergsecusidn eficar de la corrupcién de los servidores
publicos utilizando su empleo, cargo o comisidn, es sélo una
parte de la politica de renovacién moral. Exige antes que
nada que la legislacidén penal contemple como delite de (stcl
las conductas a ttravés de las que se manifiesta la corrupcidn
publica y estéble Tca las sanciones efectivas para prevenirla
Y castigarla.

Como podemos cbservar, el legislador ha considerado que los
servidores pUblicos deben desempeRar su empleo, cargo 0 comisidn
con legalidad, honrade:z, lealtad, imparcialidad y eficiencia.
Antes de ahondar mAs en el asunto, debemos precisar el
significado de dichos valores. Al efecto, parece aconsejable

remitirnos al Diccionario de la Lengua Espafiola, que seffalas

legalidad, (De legal) f. Calidad de legal.
legal. (Del lat. legilis) adj. Frescrite por 1la ley vy
conforme a ella.

Iniciativa presidencial de reformas a la Constituctdn
Politica de los Estados unidow Mexicano. México, CAmara de
Dipulados, 2-XI1-82. p.15-28.

MEXICO, cAmara de Diputades, Diario da los debates.
3-XI1I-1082,
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honradesz. (De honrado) f. Calidad de probo. Froceder recto,
propic del hombre probo.

lealtad. (De leal) f. Cumplimiento de lo que exigen las
leyes de la fidelidad y las del honor y hombria de bien.

imparcialidad. (be imparcial) f. Falta de designio
anticipado o de prevencién en favor o #n contra de personas o
cosas, de que resulta poderse jucgar o proceder con rectitud.

eficiencia. (Del lat. effictentta) f. Virtud y ftfacultad
para lograr un efecto determinado.

Si bien es cierto que estos valores son éticos, también lo es
gue a través de ellos se pueds lograr la incorruptibilidad de 1la
funcidn publica. Es por ello, que el legislador los ha plasmado

como mandatos en los articulos 109, fr, 11I, 113 y 134 pfos. 1° ¥

3°, de la Constitucion Folitica de los Estados Unidos Mexicanos,
y el articulo 47 de la Ley Federal de Responsabilidades de 1los
Servidares Publicos.

Lo anterior demuestra que la 1ncorruptibilidad de la funcién
publica es objeto de interés juridice y, por tanto, aguellas
conductas que la afectan deben ser sancionadas. Entre dichas
conductas &e encuentran aquéllas en las que el sarvidor utiliza
la funcién publica para enriguecerse, En efecto, recordemos que
durante la colonia se prohibia y sancionaba el enriquecimiento de
algunos servidores publicos con el fin de evitar cualqguier forma
de corrupcisn pdblica. Asimismo, aungque con caracteristicas
diversas, el enriquecimiento inexplicable previsto en la Ley de
1940 abrigaba la misma finalldad.4

Sin embargo, en 1982 se de)d sentir 1a necesidad de sancionar

4 ,.
Vid. supra Cap. I.-esp. incs. A}, plo, 2 y Bl plo B.
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penalmente a los servidores pGblicos que wutilizan la funcidn
pdblica para enriquecerse.5 Lo anterior queds de manifiesto desde
la exposicién. de motivos de la Iniciativa de reformas
constitucionales enviada por el ejecutivo, en la que se

manifestaba:

Se propone configurar constitucionalmente el
"enriquecimiento ilicito" de 1los servidores publicos como
base de sancién para acabar con cualquier duda que pudiese
existir sobre el imperativo de sancionarlo. El régimen actual
ofrece bases endeblas para pretender combatirla con
efectividad por lagunas que permiten enriquecer el patrimonio
con cargo al serviclo publico, sin la obligacién de comprobar
los medios licitos de dicho enriquecimiento. La experiencia
muestra que esta debilidad del régimen juridico derrota la
voluntad politica cuando se busca sancionar las conductas
corruptas y reintegrar al pueblo los bienes que se sustraen
del patrimonio nacional. Sancionar el enrigquecimiento ilicito
de los servidores publicos, cualguxera que sepa su fuente, es
exigencia ineludiblie del pueblo.

Como podemos apreciar, con la tipificacien del
enriquecimiento ilicito el legislador +reafirmsd, una vez mas, que
el servicio publico o funcidn publica debe utilizarse como un
medio para la satisfaccién de las necesidades sociales, Yy no
servir de instrumento para incrementar el patrimonio del
servidor.

En el mismo sentido se pronuncid el C. Diputado Juan Salgado

5 Vid. supra cap. II. eep. inc. A
& o . roei
Iniciativa Presidencial de reformas a la Conatitucidn
Politica de tos Estados Unidos Mexicano, México, Ccamara de

Diputados. 2-XII-§2. P, 19.
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Brito, del Fartido Revolucionario Institucional (PR1), quien, al

referirse al enriquecimiento {licito, manifestd:

... NOo es justao que gquienes traicionan y se enriguecen
indebidamente sean pretexto para prejuzgar a quienes .s1
sitven con honestidad y decoro a las mejores causas de la
Nacién.

.«s Que el Poder Publico dimanado del pueblo, cumpla fines
auténticos de servicio pdblico y no sea amas instrumento

. para el enriquecimiento ilicito de algunos.

Para reafirmar nuestro punto de vista, transcribimos lo dicho

en la Camara de Senadores por el Procurador General de la

.Republica, C. Sergio Garcia Ramirez, quien manifestd:

4.

+vs+Puede llamar la atencidn, desde luege, 21 retiro del
procedimiento sobre el denominado enriquecimiento
inexplicable —que mejor seria calificar come injustificable-
de los funcionarios publicos. Las Leyes de 19239 y de 1979
contuvieron este puntao, de dudasa constitucionalidad., por
decir lo menas, y fuente, ademés de permanentes
frustraciones.

A muy poco o a nada han conducido esas averiguaciones, rara
ver emprendidas, sumamente complejas y difusas, gue sembraban
expectativas de justicia y desembocaban @n el desaliento y en
la condena de 1la opinién publica, no ya en contar de
funcionari0s rodeados por la sospecha, sino principalmente de
los 4rganos del Estado a los gque se suponia investidos con la
facultad y posibilidad de perseguirlos. En buena hora se sale
de estos equivocos para introductir mejor, franca y
directamente, el tipo penal de enriquecimiento 1ilicito, a
cubierto de sombras de inconstitucionalidad,  junto a las
demas figuras gque debe recoger el Cé&digo Penal.

7
QuExmo. CAmara de Diputados, Diarnio de los Debates. afio 1.
N7 33, 18-XII-1082. Pp. 21-22

MEXICO. CAmara deo sSenadores, Diario de los Debates. Num,
27-X11-1902. P, 20.
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Lo antericr refuerza las aseveraciones hechas al principio
del ﬁresents capitula, en el sentido de que la corrupcidn publica
nﬁ ®dlo afecta la confianza publica en el servidor pﬂhlico,r sino
que también dafla la credibilidad que el pueblo tiene en- los
organos del Estado. Ello es comprensible toda vez que los orgaﬁns
aestatales son entes abstractos que sélo pueden materializarase a
través de sus representantes, llamense funcignarios o servidores
publicos. En consecuencia, si aquellas conductas en las que el
servidor utiliza su empleo, cargo © comisiéon poblicos para
enriquecerse, corrompen la funcidn pablica y dan origen a la
pérdida de la confianza popular, entonces dichas conductas deben
ser sancionadas penalmente, siendo el tipo de enriquecimiento
ilicito uno de los instrumentos legales para lograr dicho
objetiva.

tuego, el tipo de enriquecimiento illcito tiene comoa fin
evitar y, en su caso, sancionat ciertas conductas que afectan de
manera trascendente la incorruptibilidad de la fupcidn publica y
la confianza publica., Por tanto, son estos uUltimos los bienes
juridicos que, en estricto sentido, se tutelan con el delito
materia de analisis.

Por otra parte, si bien la iniciativa se pronuncia en
principio por "“reintegrar al pueblo los bienes que se sustraen
del patrimonio nacional", y en este sentido parece, como sefala
el tratadista José Barragén,g ser &l patrimonio del Estado el

<4 . . .
Cfr. “enriquecimiento itlciton, Dicetonartio Juridiceo
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bien juridico CUtelad‘oien‘la figura en Estgdi&. Ello queda sin
asidero al pensar en el servidor cuyo enriquecimiento proviene de
los particulares, hipstesis en la que el patrimonio -estatal
permanecerd incélume.

Quien sustente que, en estricto sentido., el patrimonic
estatal es el bien juridico en el delito en estudio, deberi
zplicar por qué los servidores pudblicos de los poderes
legislativo y Jjudicial también pueden incurrir en este delito. no
obstante que en su mayoria no manejan recursos econdmicos
estatales. Asi, también, la afirmacién anterior nos llevaria a
absurdos tales como concebir la sancidn penal de una conducta que
ni afectd nr puso en peligro al bien juridice tutelado, lo cual
es inadmisible en el derecho penal propio de un Estado de

derecho, como lo es el nuestl'a.io

Mexicano, 7,11, pp.. 1289-1280.

10 o . .
vid, ‘infra. cep. Iv, inc. €. esp, plo. 8.
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Capitulo IV

* EL-TIPO PENAL

El estudio.dogmitico de un tipo penal debe iniciarse por lo
regular con el estudio de la conducta, normalmente expresada en
un verboe rector, a la que debe seguir el analisis de los demas
elementos que conforman el tipo. Mas, en el caso del
enriquecimiento ilicito, cuya tipo presenta anomalfas que iran
quedando de manifiesto en el curso de esta exposicion, Yy cuya
naturaleza de delito comisivo u émxsxvn debe dilucigarse
cuidadosamente, nos ha parecido aconsejable alterar aquel orden y
partir de los preceptos juridicos y los criterios que delimitan

el sujeta activo.

activo
5=l

A. Sujeto
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1. El_concepto leqal de servidon publico

El tipo materia de nuestro estudio requiere para -1
configuracidn de un sujeto activo especitico denaminado servidor
publico, calidad sin la cual estaremos frente a un caso de
atipicidad. Dicho lo anterior, es menester determinar, de acuerdo
con nuestro orden juridico vigente, los sujetos que tienen dicha
investidura.

En primer término, el art. 108 de 1la Constitucidn sefala
claramente los sujetos que deben ser considerados como servidares
publicos para efecteo de las responsabilidades a que se refiere el
TLtulo Cuarto de dicho ordenamiento, entre las cuales sa
encuentra la responsabilidad penal. Fese a la claridad del
referido precepto, el art. 212 del Cé&digo Penal amplia el Aambito
personal de validéz sefalado por la Constitucidn al incluir como
servidores publicos a los empieados y trabajadores del Congreso
de la Unién, a los empleados del PFoder Judicial Federal vy
Judicial del Distrito Federal que no estén :cmp$endidcs en el
presupuesto de dicho Poder, y a aguellos sujetos que, sin
desempeffar un empleo, cargo ©O caomisidn en la administracién
pablica federal o del Distrito Federal, manejan recursos
econémicos federales.

En consecuencia, debemos establecer las hases para determinar

si estos sujetos deben ser considerados como servidores publicos
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el Titulo X del Cdédigo Penal.

Asi, parece aconsejable remitirpos a @ la iniciafiva rde

reformas constitucionales presentada por el Ejécﬁtxvo

diciembre de 1982, en la gue se prcponia 19»75{gu1gnte reqécpfén

del art. 108

TLTULO CUARTOD

De las Responsabilidades de los Servidores Fublicos

Articulo 108.- Toda petrsona que desempele un emplea, cargo
o comisién, de cualquier naturaleza, en la Administracidn
FPublica Federal o en la del Distrito Federal, en el Congreso
de la Unidn o en los Foderes Judicial Federal y Judicial del
Distrito Federal, se reputaria como servidor publico federal y
sera responsable por los actos u omisiones en que incurra en
el desempeffo de su emplea, cargo o comisidn.

Como podemos obsetrvar, con este precepto se pretendia
considerar como servidor pUblico a toda persona gque tuviera una
relacién laboral con el Estado. Sin embargo, las Comisiones
Unidas: Pramera de Funtos Constitucionales. Sequnda de
Gobernacién, Primera de Justicia y Primera Seccién de Estudios
Legislativos, de la Camara de Senadores, cambiarén su redaccioén
dando argumentos contradictotrios. Asl. dichas comisiones

manifestaraon:

"La substituciébn del término “"funcionario" por el de
‘gservidor", tomando en cuenta el desarrollo de los articulos
que se propone reformar la lIniciativa, resulta adecuada vy
permite englobar en una definicién comun el conjunto de las
personas que se desempefan en la Administracién Pablica
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Federal y en la del Distrito Federal, asi{ como a los qgue
‘sirven en los otros poderes de la Unién.

En este orden de ideas. las comisiones unidas gque suscriban
estimaron necesario que, respetando el principio de 1gualdad
en la responsabilidad y espiritu de la iniciativa, se
precisara que los representantes de eleccién popular e
integrantes de los Foderes Judicial Federal y Judicial del
Distrito Federal, tnicamente fuesen reputados como servidores
publicos para los efectos del Titulo Cuarto.

En efecto, con la madificacién gque se introduce en el
primer parrafo del articulo 108 se eluden controversias de
orden tedérica, respecto a la categoria Jjuridica de los

representantes papulares e integrantes de los Poderes
Judictales y, al propio tiempo, se mantiene el espiritu de la
Iniciativa conservando la denominacidn de servidoras

publicos, con los alcances ya destacados anteriormante.

Tras esta explicacién dada por las Comisiones para modifjicar
el texto original del articulo 108, éste gquedd redactado en los
términos que actualmente conocemcs.a reducienda su Ambito
personal de validez, pues dicho articulo determina como
servidores publicos en el Congreso de la Unidn ssdlo a los
diputados y senadores, excluyendo a sus empleados y trabajadores.
Lo anterior, a pesar de contravenir el espiritu de la iniciativa
presidencial y el objetivo de dichas Comisiones, paséd inadvertido
tanto para el Procurador General de la Republica, al comparecer
en la Camara Alta,a como para los senadores, aprobandose en esos
términos para ser remitido a la Camara de Dxputadcs.4

uE)éxco. c&mara de Seonadores. Diaric de los Debates. affloc I,
Tomo I. N 45. 13-XII-1982. p. 4-3.

e
Vid. supra. caep. II. inc. 8.
3 _—
o Cfr. MExX1co. cAmara de Senadores, Diario de Loa Debates offo
I. N 3&, 27-XII-1082. Pp. 17-20.
< !

Cfr. wEXICO. Camara de Senadores, Diaric de loa Dabates.
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Unya'vez‘-én‘ 143 Camara de Diputados, las Comisiones. Unidas de

Gobénmaciéﬁ&?untms éanstitucxona!es y de Justicia sefialaron:

e lavi My 7 Camara de. Senadores . estudid. . - profundamente la
.’Iniciativa Presidencial narrada e introdujo cambios en su

o -:texto.para mejorar sus disposiciones, 'y comog consecuencia,
S mejord el texto propuesto deliarticule 108,...

Esto ‘demuestra el canocimiento de los diputados del cambio
sﬁfrirdo por el precepto en cuestidn, sin que ello fuera objetado
por los quer hicieron uso de la palabra en el debate realizado en
la Camara Baja.s llegando a publicarse dicho art. 108 en los
términos de la minuta presentada por la Camara de Senadares.7

De . esta forma demostramos que el art. 212 del Cé&digo Penal
incurre en exceso legislativo al incluir como servidores publicas
& los empleados y trabajadaeres del Congreso de la Unién,
servidores no contemplados en el articulo 108 de la Constitucion.
Por lo tanto, dichos trabajadores y empleadas, en caso de ser
inculpados por el delito de enriquecimiento ilicito, o cualquier
otro del tftulo deécimo del Cédigo Penal, podtran promover el
amparo respectivo argumentando la inconstitucionalidad del art.
212 del CLdédigo Penal. Lo anterior encuentra asidero en el

o
Affo I. Tomo I. N 46. 14-XI1-1982. Pp. 18-10.

MEXICO. CAmara de Diputados, Diarie do Llos Debates. affo I,
T. 1. No 52, g?~-XII-iP82. p. 18.
5]
cfr. MEXICO. Gamara de Diputedos, Diario de los Debates.
aAffo I. T. I. No 53, 1B-XI1I-1962. esp. Pp. 1P-33.

Cfr. biario Oficial 28-XII-1082. p. 8.
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principio de supremacia constitucional consagrado en el articulo

= 133 deknuestra'Cartg Hagna.a

Tratandose del Poder Ejecutivo, el citado art. 212 -también

incurre en exceso al extender su aplicacidn a todss las personas

".i. que manejen recursos econdmicas federales", pues el art., 108

de la’'Constitucidn sélo contempla como servidor publico a  aquel

individuo. " que desempefi®e un empleo, cargo o comisidn de

‘cualquier naturaleza en la Administracién Pudblica Federél a en el

Dlétf}to Federal...", mas no amplia su aplicacién a aquellas
perschas que, sin pertenecer a la Administracién Publica Federal,
manejan recursos federales. Por tanto, estos sujetos se
encugntran en la misma situacidén que los trabajadores y empleados
del Congresa de la Uni¢n, siendo validos los argumentos y
soluciones dadas para estos.

Por ultimo, en el art. 108 de 1la Ccnstitﬁciéﬂ no se
encuentran claramente establecidos los criterios para determinar
a _quiénes se considera servidores publicos en el Foder Judicial
Federal y Judicial del Distrito Federal. En efecto, dicho
precepto sélo hace referencia a los "miembros" de dicho Foder,
motivo por el cuil es necesario remitirnos a un ordenamiento
secundario, que es {a Ley Organica del Foder Judicial de la
Federacién, ordenamiento gue si bien en su articulado no sefala
expresamente a quienes se considera miembros de dicho Poder,
determina, en cambio, los &rganns y sujetos que lo “"componen" vy,

8
Cfr. carpize Jorge. Estudios ... esp. pp.27-30.
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. er; ésté bsel"ivtida, habria que entender que un toda se compone . de
E miévr_ﬁ‘brn's'.r L_L«egio.‘enktonces, conforme con la refarida Ley, todo
:;aq’l.;lél que "tenga una telacidén laboral con el Foder Judicial
Federal .y Judicial del Distrito Federal debe ser considerado como
ser;/idor pt}bli:o.g
De acuerdo con esta interpretacién, en principio, el art., 212
del Cédigo Penal no excede lo dispuesto en el art. 108 de la
Constitucién. Empero, si el sujeto que desempefla un empleo, cargo
o comisidén en el Foder Judicial Federal no estid contemplado

t. En la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn:

Arl, 2, La Suprema Corte deo Juaticia de [1°3 Nacion e
compondra de veintiln minletros numerarios ¥ hasta cinco
supernumerarics, y funcionar& en Llribunal Pleno o en satos.

Art, a. La Suprema Corle de Justicia tendra los eervidores
plblicos superiores que [ L3 mencionan a continuacion:
Secrelario General de Acuardos, Subsecretario de Acuerdos,
Coordinador aeneral Administrativo, oficial Mayor, Direciorew
Gonerales, Secrelarios de Eatudio vy Cuenta, Secrotarion de
Acuerdos de Sala, Contralor, Tegorero vy los demis que sean
autorizados en el presupuesta. ...

Tendré, adamés, Directorea de Area, Subdirectores,
Subteuorero, Actuarios, Saecretarios Técnicoe del Semanaric ¥
Secretarion Auxiliares de Acuerdos e, asl como los
ompteados nacesarios para et despacho que determine al
preaupuesto.

2, Tribunales Unilarios de Gircuito.

Art. 9t. Los  lribunales Unilarios de Clrecuito se compondran
de un magistrado y del ntimerc de secretarios, actuarios y
empleadoas que delermine el presupuesto.

2. En los Tribunales Colegiades de Circuito.

Art. an. Los tribunates Colagiadoa de Creuto (13
compondrdn  de tres magtstrados, de un secretaric de acuerdos
' de nlmero de secretarios, actuarios v empleados Qque

determine el presupuesto.

4. En los Juzgadow de Distrito.

Arl. 48, EL personal de cada uno de los  juzgades de
Dislrito ©e compondrd& de un juez y del nUmerc de secretarios,
acluarics ¥ empleados que delermine el presupuesto.

79
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'expi*es‘amente en su Lay Organica o en su presupuesto, conforme a

wla Ccnﬁtituciéﬂyla Ley Organica del Foder Judicial de la

~:,Feciverq:i®,‘ no tiene la calidad de servidor publicao, mientras
_para el art. 212 del Cédigo Fenal si reviste tal calidad y, por
.ctanto, si llegare a ser inculpade par el delito de
§ gnrique:imientc ilicito o cualquier otro del tituloc décimo del
Cé&dige Penal, también podra promover el amparo respectivo.

Lo que en este apartado queda de manifiesto como amplitud
excesiva del articula 212 del Codico Penal en cuanto a los
sujetos que deben considerarse como servidores publicos, es
producte de la falta de técnica legislativa perceptible desde la
iniciativa presidencial hasta su aprobacién, pues, si se hubiese
procedido con cuidado, el art. 212 del Cédigo Penal, en armonia
con las respectivas dispaosiciones constitucionales, sdlo debid
incluir en su precepto a los diputados, senadores, miembros del
Foder Judicial Federal o Judicial del Distrito Federal y a toda
persona que desempefe un empleo, cargo o comisién en la
Administracién Poblica Federal o del Distrito Federal.

Esta tendencia a extender indistintamente la responsabilidad
penal a cualquier servidor pyblico, queda de manifiesto
especialmente en estas dos intervenciones en las Camaras:

a, La intervencidén realizada por el C. Diputado priista
Heriberto Batres, quien manifestd en favor del articule 212 del

Cé&digo Penals
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... Efectivamente y para ser honestos, en Comisiones se habta
tratado gue no quedaran incluidos mas que los funcionarios y
los trabajadores de confianza, y también en comisiones se vid
que esto era atentar cantra el principio de generalidad de la
Ley, que cualquier servidor publico puede incurricr en  un
ilicito penal, cualquier servidor publico puede 1ncurrir en
una conducta deshonesta y por lo tanto todos los servidores
publicos deberian guedar encuadrados denttro de la
normatividad establecida en el precepto, en la iniciativa de
reformas al Cédigo Fenal para ser consecuentes también con la
definicién de servidor lBublico que el titulo 4o. de la
Constitucidn establece.

b. La intervencidn del C. Senador José Socaorro Salcido Gédmesr,

quien seffald:

+vey la reforma propuesta incluye a cualquier prestador de un
servicio pablico y ne sélo a funcionarios publicos como lo
hace el actual tituleo X. Esta propuesta, es obvie gque resulta
atinada.

Son de gran oportunidad, valentia y realismo las
propuestas que se contienen en la Iniciativa que se
examinaj...; valiente, porque incluye a todos los servidores
publicos 75de el mas alto funcionario hasta el mas
modesta...

Se explica, pues, ls amplitud del articulo 212 del Cd&digo
FPenal, cuando establece que "“para los efectos de este Titulo y el
subsecuente es servidor publico toda persona que desempefe un
empleo, cargo o comisidén de cualquier naturaleza en ...". Con
esta ultima frase deja fuera cualquier duda sabre la aplicacidn
general del precepto si existe una relaciédn laboral con el

10 .
KEXICO. CAmara de Diputadoa, Diario de los Debates. Afle 1.

T. I. No 3§. 28-XII-82. p, 37

11
MEX1Co. CAmara de Senadores, Diaric de tos Dobates. AP0 I,

T. I. No o0, 30-XI1-B82. Pp. 9-10s
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Estado,

-

2., Los sarvidores publicos gue  pueden _ incunrir en

el delito de enriguecimientg ilicito
er.geLlzg dg enriguecialienzo LLIcLzo

Una vez precisado el concepto legal de servidor ptublico, es
procedente preguntarnos jacaso todo servidor publico puede
incurrir en el delito de enriquecimiento ilicito™.

Para responder a este interrogante debe atenderse al
enunciado con que el legislador ha 1niciado 1la descripcidn
tipica: "Se sancionaria a quien con motiveo de su empleo, cargo ©
comisién en el servicio publico, haya 1hcurtido en
enriquecimiento ilicito...". Como podemos observar, el legislador
sdlo ha contemplado aguellos casos en que el enriquecimiento del
servidor sea producto del uso de la funcidn ;ublxca. pues no
basta con el hecho de que el enriquecimiento del setrvidor se
verifique durante el ‘Yiempo de s=su encargo, tal y como lo
establece la Constitucidn en el art., 109, fr. IlI, pfo. 3°‘ sino
que es ademAs necesario que &1 se produzca como resultado del uso
indebido del empleo, cargo o comisién publicos.

Dicho lo anteriaor, al no estar descrita en el tipo la
conducta a través de la cual el servidor ha usado la funcidn
pablica para enriquecerse, con fundamento en el art. 52 y 213 del
Cédigo fenal, corresponde al Juez realizar esa funcidn

integradora del tipo, analizando en cada caso en concreto si  la
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funcidn que desempefla el servidor pudo ser wutilizada por éste
para incrementar su patrimonio. En consecuencia, si de 'las
diligencias realizadas se desprende que el enriquecimiento del
servidor no pudo provenir del uso de la funcidn publica, el’ Juex
deberd considerar atipica l1a situacién del servidor.

Atento a lo anterior, el legislador ha delegado al juez ‘“la
obligacidn a ¢l impuesta en la Constitucién de determinar los
casons y circunstancias en que deba sancionarse penalmente el
enriquecimiento de los servidores pﬂblxcas.re

Es facil advertir que los servidores de mayor jerarquia ven
incrementada la posibilidad de utilizar la funcidn publica para
enriguecerse, Es por ello que sobre estos el legislador ha puesto
especiales exigencias, ordenando en la LFRSF, art. 47 fr. XVIII,
la presentacién de declaraciones de situacidn patrimonial a
efecto de tener un mejor contral sobre dichos sujetos y, en su

caso, fincar responsabilidad penal por enriguecimiento Hl\:itu.lg

12 . oo te. 11, ple. .

13 - i
Art. 80, Ttenen la obligacitn de presantar declaracidn

anual de altuacidn patrimonial ante la Secretaria, bajo

protesia de daecir verdad:

1. En el Congreso de la unidn: Diputados ¥ Senadores,
Oficiales Mayores, Tesoreros vy Direclores de las CAmarcs, 1
Contador Mayor de Hocienda:

11, EL  en Poder Ejecutivo roderal: Todos los funcionarios,
deade ol nivel do jefon de departamento hasta ol de
Precidente de lta RepUblica, ademis de \oa previstos an lce
fracciones IV, V y IX de este artlicuto;

1. En la Admunietrecidn PUblica Paraestclal: Directores
generales, gerenlas gonaeraleos, esubdiraeclores generales,
subgorentes genarates, directores, gorentos, subdirectoros v
servidores pUblicos squivalentes de los drgancs
descentralizados, empresas de participecién eslatal
mayorttaria, soctedades v asociaciones asimiladas Y
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Sobre  -la .. importancia - del mnivel ~ jerarquico del servidor
—pﬂblico; las Comisiones Unidas: primera de Gobernacién, segunda
de Justicia y segunda seccién de Estudios Legialativos de ‘1a

Camara de Senadores, seffalarant

Destaca el que a la Secrstarfa de la Contraloria de la
Federacidn le competera el registro patrimonial ya no de
todos los servidores publicaos, lo que lo hacia de ineficaz
operancia, sino particularmente de aquellos que por su
Jerargufa y funciones deben hacer transparente su honradez en
el manejo de los fondos y valores publicos puestos a  s5U
cuidado, y la moralidad de su conducta para no obtener
beneficios 1njgustiticados. La renovacidn anual de esteos
registros, garantiza la eficacia del sistema y la permanente

tideicomigoe pUblicos:

Iv. En oL Departamento del Distrilo Faderal: Todos lom
funcionarics, desde el nivel al que wme rofiere ta fraccidn 34
haala ot Jofeo del Departamento del Distrito Fedaeral,
tneluyando pelegados Poll ticos, Subdelegados y Jjefeu de
departamento de las Delegacionea.

v. En la Procuraduria deneral de Lo RapUblica v on la
Procuraduria deneral de Justicia del Distrito Federal: Todos
loa funcionarios, desde el nivel mencionado en la fraccidn x
hasta lo& de Procurader deneral de la Replblica ¥ Procurador
general de Justicia del Diatrito Faderal, incluyends a
Agentes del Ministerio PUblico y policias judiciales:

vI. En el poder Judicial Federal: Ministros de la Suprema
Corte de Justicia de ta Neocidn, Magistrados de circutta,
Jueces de Distrito, secretarics judiciales v actuarios de
cualquier categorla o daemignaci®n;

vii. En el Poder Judicial del Dislrite Federal: Magistrados
dal Tribunal Superior de Justicia, Juecos, secrelariow
judiciales y actuarios de cualquier catogoria o designacidn:

vIII. En los Triburales Admuntstrativos Y det Tratajo!
Magiatrados, miembros de Junta y secretarics; y

Ix. En la Secretariac do la contratorla deneral: Todos los
servidorea plblicos de confianza.

Asimiamo, debrer&n pregentar la daclaracidn  de la que e
trata  en esto preceplo los demas servideres pUblicos que
determinen ol Secretario de la contraleria general 12 ol
Procurador general de la RepUblica mediante dimposiciones
generates  dobidamente . motivadas  y fundadas.
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t!‘ahspar‘encyia en la conducta del set-vmor.t“

Sin embargo, el legislador ha facultado al Secretario de la
Contraloria General de la Federacion y al Fracurador General de
la-Repdblica para ampliar la obligacidn de prasentar declaracién
a otros servidores publicos. Asi, el 18 de junio de 1984 dicha
obligacidn se amplid a ciertos servidores que evidentemente

pueden hacer uso de su empleo, cargo o comisidn para incrementar

su patrimonio. 15

14

MEX1CO. camara de Diaric de los Debates. Afio I

T. . No. IB. 20-XI1I-82. P,

15
) En las Sociedades Nacionales de Créditc desde el nivel
de derentes de Sucureal, haala directorea Jenerales:

b En los demls antidades paraestatales, los Jefas de
Depariamento ° servidoras pUblicos equivalentos a aquellos
aervidores con obligacidn de declarar en o AdminiatraciOn
PUblica Centrat;

<t En ta Secretaria de Hacienda ¥y crédito plbtico,
Adminiatradores de Aduanas, Subjeles de Aducanas, Jafan de
Juicio do Aduanas, Vistas Aduanales. comandanles do Resguardo
Aduanal, cCabos de Resguardo Aduanal, Cotadores de Regguardo
Aduanal, Inspoclores del Regiatro Foederal de veohicutos,
Notificadores y Ejecutoros Fiscales y Aduaneros.

4 En la Secretaria de Releaciones Exleriores, Embajadores,
Minustros, Consge jaros, Primer Secretario, Sagundo Secretario,
Tercer Secrelario, Agregado Diplomltico, cdnaul Qeneral,
conaul  de Primera, cbdnsul de Saegunda, cohneul da tercera,
Chnsutl de Cuarta, vicencOnsul, Agregados Administrativos de
Tercera, cancilleres de primera, Cancilleres de Segundo,
Cancilleres de Tercera:

I En la Secretarta de salubridad v Asistoncia, Jafos de
Oficina v Jelon de seccidn de tnepeccin, catilicacidn,
Licencice Yy Dictaminadores, catificadores, Ejecutores Y
Notificadores;

g' En la Socretarla do Turismo, Superviscres de Auditoria Y
Evaluacidn y, Auditores de la Contratoria Interna; y

h  En la Procuraduria General de la Replblice, los pilotos
de low gervicioe afreos.
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B. Log bieneg abarcadgs por la conducta

De acuerdo con lo establecido en el art. 224 del Cé&digo
fPenal, el enrigquecimiento ilicito del servidor padlico se
constituye: ) con los bienes que aumentan su patrimonioy {Y) can
los bienes que figuran a &su nombre, Yy (i) con los bienes
respecto de los cuales se conduzca como duefo en los términos de
la tey Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos.

Existe aqui una reiteracidn, pues el aumento patrimonial del
servidor incluye los bienes a su nombre, peroc se mencionan
expresamente en el art. 224 por ser los mas faciles de determinar
y comprobar. Esta idea se refuercza con el sistema de verificacidén
de las declaraciones patrimoniales realizado por la SCGF en los
diversos ragistros , entre los Qque se encuentran el Registro
Pdblico de la Propiedad, el Registro Federal de Automéviles, el

Registro Federal de Contribuyentes, el Registro Mercantil vy

16
otros.
En consecuencia, en el estudio que a continuacién realizamas
de los bienes que aumentan el patrimonio del servidor puablico,

estAn comprendidos los bienes que figuran a nombre de dicho

16 MEX1CO. Secretaria de la Contraloria Oeneral de lo
federacidn, La renovacién moral dela socredad 1982-1988. xd.
rondo de cCulture Econdmica. 1088, p. 10t.
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servidor. Sentado 1o anterior, pasamos al ‘anilisis de  aquellas

bienes sobre los que recae la conducta,

1. Bienes gue aumentan su gatrimonio

El estudio de las bienes que aumentan el patrimonioc del
gervidor no se puede iniciar sin antes establecer lo gque se antiende
por patrimonio. Para tal efecto, hemos de sefalar la inexistencia
de definicién legal sobre dicho vocablo. Ante tal carencia,

recurrimos a la descripcien realizada por la doctrina

Desde el punto de vista juridico, patrimonio es el conjunto
de podev'7§ y deberes, apreciables en dinero, que ¢iene una
persona.

As{ entendido, podemos decir que el patrimonio se integra por
dos elementos, a saber: i) el activo, constituido por bienes 'y
derechos, y ii) el pasivo, conformado poar las cargas y
obligaciones.

Con estos elementos podemos determinar la situacién econdmica
del sujeto realizando una simple operacién arimética, consistente
en restar el pasivo del active. El resultado obtenido es el

17 . R .
LOPEZ  Monroy, José de Jeals, “Patrimonio”. Diccionario

Juridico Mexicano. T. Iv. México. Porrlla. 1pe8. p. 2338,
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indicador inequivoco de dicha situacidn.

De esta forma, el servidor sera solvente cuando el activo sea
mayor al pasiva, caso en el cual existira un - haber -patrimonial.-
8i, por el contrario, el pasivo supera al actfvc, sntoncéi
estaremos frente a un déficit patrimonial.

Es especialmente clara la euxistencia del enriquecimiento
cuando los signos exteriores de rigueza, como expresa el art. 84
de la LFRSP, sean ostensible y notoriamente superiores a las
posibilidades econdmicas del servidor publico. No obstante,
también existe enriquecimiento cuando el servidor, al iniciar  su
funcidn, tiene un déficit enorme en su patrimonio, y al finaltizar
SU encargo aparece, sin embargo, con una situaci1d4n econdmica
estable. En dicha situacidn no existen signos exterioraes de
riqueza, es decir, el incremento patrimonial no es perceptible,
mas, en términos reales, éste se ha producido.

De esta guisa, el aumento del patrimonio se puede configurar
por el aumento de bienes, por la obtencidn de derechos
apreciables en dinero, por la liberacidn de gbligaciones
pecuniarias, etc.

Una vez detaerminado lo que es el patrimonio y cuando éste se
ha incrementada, es procedente determinar cuando el aumento
patrimonial es legitimoc. En este orden de ideas, es menester
conocer el significado del vocablo “legitimo", pareciendo
aconsejable atenerse en este respecto al Diccionarico Juridico

Mexicano, para el cual “legitimo” es lo ue es conforme a
]
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dera:ho".’a

Sin embargo, cabe preguntarse jacaso todo enriquecimiento
del servidor ptblice que no es conforme al derecho estd abarcade
- por el tipo en estudio?

No, pues tratandose de los delitos ministeriales, a 'los que
pertenece el enriquecimiento {licito, la contravencién al orden
juridico radica en el uso indebido de la . funcidon pablica, For
tanto, ) servidor publico que realice conductas contrarias al
derecho sin hacer uso de su empleo, carqgo o comisién publicos,
incurrira en responsabilidad civil, laboral, administrativa,
tributaria e incluso penal, peroc no como servidor pablico sino
coma particulat.

Uno de los @&jemplos mas ilustrativos lo constituyen las
actividades de la llamada economia informal o subterranea, pues,
se ha comprobado que en paises en vias de desarrollo, y mas aun
cuando se encuentran en periodos de crisis, dichas actividades
proliferan entre los estratos medios y bajos de la poblacion,
dando lugar a3 la formacién de cuantiosas fortunas, llegandao,
inclusa, a constituir uno de los factores econdmicos mas
impaortantes a nivel nacional., Estas actividades a que hacemos
alusién se dirigen praincipalmente a las 4reas econdmicas de

transporte, vivienda y camer:io.’g

voz “legitimidad” por TAMAYO Y &almor&n, Rolando.

19
Cfr. S0T0, Hernando de. Enrique dhersi y Mario  ahibellini,

El otro sendero (la revolucidn informal)d. 2a. impresidn maxicana.
México, Ed, Diuana. 1067,
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Aqui . la ilicitud de los ingresos que incrementan el
patrimonio de aquellos que practican esta clase de actividades,
se encuentra principalmente en la evasién tributaria, ademas de
la violacién de algunos reglamentos gque establecen normas para el
desempefo de estas actividades. Empero, su ilicitud no es
captada por alguno de los tipos penales del Titulo Deécimo del
Cédigo Penal.

La importancia de este supuesto se pusde apreciar si pensamos
en el servidor que, ademis de prestar sus serwvicios al Estado, se
dedica a alguna se estas actividades incrementando su patrimonio,
sin que para elloc haya wutilizado la funciédn publica. En
consecuencia, estos bienes podran incrementar el patrimonio del
servidor publico, quien, al demostrar dicha procedencia, no habra
incurrido en responsabilidad penal por enrigquecimiento ilicita.

Es claro que la anterior exposicidén no agota las formas en
que el servidor publico puede ver incrementado su patrimonio sin
usar indebidamente su empleo, carge o comisidn publicos. El
prafesor Alvaro Bunster selala el caso del servidor pdablico
"forzado, por respetables razones morales, a no revelar la
trasferencia de sus bienes con que lo ha favorecido, en visperas
de morir, la persona a quien lo ha unido una larga y profunda
relacidn sentimental que el beneficiado ha prometido solemne vy
absolutamente mantener oculta para 3xempre".20

Si bien en el eyemplo anterior se nos puede aobjetar que el

=
o “La responaabilidad penal... Pp. 20-27.
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art, B8 de la LFRSF prohibe al servidor publico aceptar
donaciones, y en caso de hacerlo debera poner laos bienes
recibidos a dispasicidn de la autoridad que determine la SCGF,ZZ
ello no ocurre en el supuesto en que alguna persona, interesada
en dejar fuera dél ambito politico al servidor, deposita una
fuerte cantidad de dinero en la cuenta de chequee de este ultimo,
quien antes de conocer su saldo es detenido y requerido para que
demuestre la licitud de su incremento patrimonial, siendo
evidente su imposibilidad para realizar tal conducta.

Con estos ejemplos pretendemos dejar de manifiesto que en el
tipo en estudio sélo se sanciona el incremento patrimonial del
servidor que ha sido producto del uso indebido de la funcién
publica. Pues, si s&lo se atendiera a la omisién del servidor de
acreditar la licita procedencia de los bienes, ademas de llegarse
a cometer graves injusticias en caso como los ya expuestos, el
tipo se estarfa sustentando en una presuncidn de culpabilidad,
hipétesis inadmisible en todo estado de derecho.ze

Sabedores estamos de los tipos contenidos en el Titulo Décimo
del Codigo Penal. No obstante, las descripciones gontenidas en
dichos tipos penales no agotan las multiples conductas a traveés
de las cuales el servidor, usando la funcidn pgblica, incrementa
su patrimonio, Asi, por ejemplo, el servidor pablico de alta
jerarquia que al establecer un prostibulo invita a todos aquellaos

1
2 Ademids de que, dicha conducta de acuerds comn ol arl 88 de

la LFRSP eu sancionada como cohacho,

2z Vid, infra. cap. Iv. inc. c.

91



LOS BIENES ABARCADOS POR LA CONDUCTA

servidores con facultades para impedir el funcionamiento de su
negocio y simplemente les comenta que dicho lugar as de su
propiedad. En este caso el servidor ha utiiizadu la ,funcién
pablica para establecer un negocio que incrementari su patrimonio
y s6lo el tipo de enrigquecimiento ilicito puede captar la
conducta realizada.

Lo mismo ocurre en el caso del duefio de una joyeria que ante
la pregunta hecha por el inspector de su tona respecto al valor
de uno de los anillos que tiene en exhibicidén, responde con un
precio meramente simbélico, el cual es aceptado par el inspector
quien al adquirir dicha alhaja, a sabiendas del valor real del
abjeto, habra incrementado su patrimonio, haciendo uso 1indebido
de su cargo pﬂblicc.ZB

Un ejemplo mas lo encontramos en el sujeto que obtiene wun
cuantiose mutuo de otro particular, quien desea obtener una
licencia para vender vinos y licores. Transcurrido el tiempo el
mutuante se entera que el mutuario ha si1do nombrado delegado
politico, teniendo entre sus facultades expedir licencias en
general, razén por la cual el mutuante decide condonar la deuda y
el mutuario la acepta, incrementando asi su patrimonio.

Como se desprende de estas hipdtesis, el incremento
patrimonial del servidor se puede deber al uso imdebidao del

enpleo, cargo o comisidn pablicos, sin que las conductas

23 Esta hipdtesis se encuentra enunciada en el art. 47, f. XV,
de la LFRSP, Yy, como ya se dijo, el sgervidor que realice dicha
conducta incurrird an respongabilidad penal por enriquecimisnto
ilicito. :
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sefflaladas encuadren en ninguna. delas 'figut;as del- Titulo Décimo

del Cdéddigo Penal, mas que en el tipo del em-ique:lmientp ,ili:iféo.,

2. Los bienes respecto de los cuales el seryi dor _se

conduzca comg duefig

Nos resta ocuparnos de los bienes respecto de los cuales el
servidor publico se conduzca como dueffo. Para tal efecto debemos
indagar cdémo se comporta un duefio o propietario.

Para responder a tal incégnita, importa tener en cuenta lo

que el Cdédigo Civil vigente seflalas

Art. 830. El propietario de una cosa puede gozar y disponer
de ella con las limitaciones y modalidades que fijen las
leyes. :

Por tanto, el propietario de alatn bien podra: tJ servirse de
la cosa conforme a la naturaleza de esta (jus wutendily Uid
obtener los ptroductos generados por la cosa, de ser ellos
factibles (Jus fruendi); (vid disponer de ella ( jus abutendi), y
tv> reclamar el objeto a otros detentadores (jus ur.'nd!lcandr;).24

Segun esto, todos los bienes del servidor pdblico de que no

24 Cfr. uArauEz aonzilez, José Antonio. “La propiedad-.

Diccionario Juridiceo Hexticano. T, v, pPorrida, 1088, Pp-
2598-2000.

93



LOS BIENES ABARCADOS POR LA CONDUCTA

conste jurfdicamente sea el duefo y respecto de 1los cuales de
hecho se comporte como tal, es decir, bienes gque use, disfrute vy
disponga, seran reputados, para los efectos del tipo de
anriquecimieto illicito, como partes integrantes de su patrimonio.

Atento to anterior, el juez debera atender supletoriamente al
Cédigo Civil para determinar los bienes respecto de los cuales el
servidor publico se conduce como duefo.

El anilisis realizado parece agotar el tema de los bienes que
se encuentran abarcados por la conducta del! servidor. No
obstante, de acuerdc con la Constitucidn, art. 109. fr. II1 pfo.
3° y con la LFRSP, art. 87, también deben incluirse los bienes
que reciban o de los que digspongan el cdényuge y dependientes
econdmicos del servidor publi:o.zs Asy, el legislador ha
pretendido sefalar uno de los casos en que el gervidor adgquiere
bienes por interpdsita persona y, en este sent.idc, ha incluido
casi todos los bienes del cényuge y dependientes econdmicos del

servidor pues el término disponer segun el Dicciaonario de la

Lengua Espafiola significa:

a5 £l referido articulo de ta cConstitucidn encarga a tas Leyes
delerminar  los <a8o v cireunstancias P en que el servidor
adquiera bienes por interpdsita persona, mientras Qque on ol art,
87 do la LFRSP s8¢ cstablece que:

Art. a7. Para los ofectoe de eata Ley y del cOdigo Penal, ne
computar&n entre tos bienes que adquieran los servidores plblicos
o con respecto de tos cuales se conduzcan como duefios, tos que
reciban © de los que dispongan su cbdnyuge y sUs dependientes
econdmicos direclos, ealvo que e acredile que éotoe tos
obluvieron por sl mismos ¥ por motivos ajenos al servidor
pUblico,
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Disponer. (Del lat. disponére.) ... 4. intr. Ejercitar an
las cosas facultades de dominio, enajenarlas o gravarlas, en
vez de atenerse a la posesidén y disfrute., Testar acerca de
ellas...”

En consecuencia, el legislador ha incluido, para efectos del
delito en estudio, todos los bienes sobre los que el cényuge vy
dependientes econdémicos del servidor publico ejerzan facultadaes
de dominio. Sin embargo, siguiendo laos lineamientos que a lo
largo de este apartado se han trazado, para los efectos del
enriquecimiento ilicito, los bienes respecto de 1los cuales el
sarvidor pablico se conduzca como duefic deberan ser producto del

uso indebido de la funcidén publica.

C. La_cenducta

Uno de los pilares de nuestro estudio lo constituye 1la
determinacién de la conducta penalmente relevante en el delito de
enriquecimiento ilicito, tarea por demas dificil, pues en el art.
224 se encuentran insertas dos conductas, a saber: aquélla en la
que el servidor utiliza la funciédn pablica para enriguecerse, Yy

la amisién del servidor de demostrar el legitimo aumento de su
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patrimonio o la legitima procedencia de los bienes respecto de
los cuales se conduzca como duefo.

En consecuencia, establecer y demostrar culdl es el lugar que
ocupan dichas conductas dentro de la teorifia del delite de
enriq\.}e:imxento ilfcito, es el objetivo principal del presente

apartado.

1. La conducta penalmente relevante
L e A

Fatra determinar la conducta penalmente relevante en el delito
en estudio es menester recordar que con esta figura el legislador
tuvo como fin evitar y, en su casa, sancionar las conductas en
las que el servidor ha utilizado la funcién publica para
en"iquece"se.26 Lo anterior nos ha llevado a concluir que el bien
juridico tutelado es la incorruptibilidad de la funcidén publica.a
Si es esto asf{, entonces la conducta tipica sdéloc puede ser
aguélla que lesiona dicho bien.

Sabedores estamos de que la Constitucion impone al legislador

la obligacidén de precisar en forma objetiva culles son esss

26 clare ea que en los  ordenamientas antericren a 1082, ol
enriquacimiento del gervidor 2Slo congtituia un indicto mobre ta
falta de probidad en su actuacidn y al motlive para iniciar le
investigacidn tondente a determinar BL ol enriquecimiento era
producto de la comisi@n de algln detitc ministerial.

7

vid. supra. cep. 11
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conductas, 'madiance lo que se hé denaominado por Lang—Hinr"ichsen Yy
Engisch como tipo gav'anbla.zg No obstante, el legisiador hiza caso
omigo de dicho mandato y cred un tipo abxerto.zg en el que sdélo
se limita & enunciar gue "se sancionari a quien con motivo de su
empleoc, cargo o comsién en el servicio publico, haya> incurrido
en enrigquecimientio ilfcito ...". Esto quiere decir, entonces,
que el legislédor ha creado un  tipo que capta todas aguellas
canductas en que el servidor haga uso de la funcidn publica para
enriquecerse, y que escapan a las descripciones contenidas en las
demas tipos del Titulo X del C&digo Penal.

Mucho se ha cuestionado la existencia de tipos abiertos,
sobre todo al amalizarlos a la luz de principios como el de
leqalidad, expresado en el apotegma “"nullum crimen sine lege”, y
el de ceriexa juridica. Mas, el deasarrollo de un tema tan
controvertida desviarta y excederis en mucho el abjato del

presente estudio. 30

Pgr tanta, aun con los inconvenientes que
presentan, partimos de la enistencia de esta clase de tipos, sin
que elle impligue un vate en su  favor, y nos apoyamas 8n  la

definicidn dada por Welzel, en los términos siguientes:

«..en los delitos de comisidn dolosas no  todos  los  tipos
son “cerrados”. En muchos casos la materia de la prohibicién
no "esti descrita en forma total y exhaustiva por medio de
elementos objetivos. En estos supuestos el tipo resulta

28

ROXIN, claus Teoria del tipg genal ... », 70,
29 . .
Cfr. ZAFFARONI, Eugenio Rall. Tratado. .. T. IIX. asp. rp.
181-183.
30

Cfr. ROXIN, Claus JTeoria del tipo penal ...
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“abierto"... n 3t

Aplicando lo anterior al_‘l;ip:o en’ e‘studxo’, estx’mamds:que;.' ante
la omisién  del . legisiador;. ~1a'labor’ :del - juez: sera la-. da’

complementar integradoramente el t‘;pu. Asi,. ei Juez, en :kal'.‘cba‘srd“ :
concreto, partira del em‘ique:?miery@c‘del gan-ﬁdur- .y del " uso: de
la  funcién publica, complerﬁentandb el Wtipo al‘ v:;lor';r » 1; ‘
natui*é\e:a del empleo, cargo o comisién ptbli:oé;az los medias . a°
través de los cuales se incrementd el patrimonio del servidory la
gravedad de la conducta;33 la  intencidén del ser-vidnr,34 y 1la
inaplicabilidad de algunoc de los tipos previstos en el Tftulo X
del Cédigo Pena1.35

Reunidos estous requisitos, la conducta del servidor podras
quedar comprendida en la hipétesis del art. 224 del Cédigo Penal.

Con los elementos anteriores podemos légicamente pensar en el
inter crimints, desde la fase interna, que. se 1inicia con la
proposicidn del fin (enriquecerse), y continta con la seleccién
de medios pata la consecucidon del fin {(uso de la funcidn
publica), la consideracién de los efectos cnn:omitantel.as hasta

3 bid. s

32 Vid. infra. cep. 1v. inc. A.

33

determinar si la conducta debe ser sancionada penclmente.

Aqui nos referimos a la valoracidn que ol ez para

4 Ello poara determinar lo existencia de dote o culpa.
35 . . .
Vid. tnfra Cap. V. esp. inc. G.

S VELZEL, Hons. Derecho Penal aleman ... pp. 94-35.
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llegar a los actos de ejecucidn, el nexo causal y el resultade
{corrupcidn publical,

Estamos conscientes de que con la construccion dogmatica que
presentamos también se suscita el problema del dolo del servidor,
pues, como es sabid2, el dolo implica el conocimiento de todos Yy
cada uno de los elementos del tipo y la voluntad de realizarlos,
mas, como hemos dicha, en el tipo no se encuentran expresamente
establecidos todos los elementos del tipo. El problema se agrava
con la nueva fisonomia que presenta el Céddigo Fenal a partir de
las refarmas de 1983,37 sobre todo la del art. 9, en las que ya no
se presume el dolo y se pasa de un sistema basado en el principio
de peligrosidad a uno que se sustenta en el principio de la
culpabilidad del acto.

Si esto es asi, cabe preguntarse ycuil es el lugar que ocupa,
dentro de la teoria del delito, la omisién descrita en el art.
224 del Cédigo Penal? y, por otra parte,  cuiles son los
problemas que se generan si se toma a la omisidn de acreditar
caomo conducta penalmente relevante?, Las respuestas a estos

interrogantes seran desarolladas a continuacidn.
2. L3 omisi de_acreditar, Ubicacidn

i e S i e o

piario Oficlal 13-I-108¢, en vigor a partir del 13-1v-ip@4.
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Como dejameos establecido en el punto anterior, los elementos
del ‘tipo de enriquecimiento ilicito deberd&n ser complementados
por el jue:x. Empero, debemos tener presente que en el mundo del
deber ser la valaoracion dependes de la perspectiva del sujeto
coghocente y, en este sentido, es factible gque en torno al mismo
cbjeto valorado existan diferentes, e incluso antagénicos,
Juicios valoratives. Es por ello que el legislador ha abligado al
servidor a demostrar el legitimo aumento de su patrimonio, en
otras palabras, a demostrar que el enriquecimiento se debe a
causas ajenas a la funcidn publica.

Por ende, la referencia legal a la omisidn del servidor sdé¢lo
viene a reafirmar la valoracién realizada por el jue:z saobre el
uso de la funcidén pdblica en el enriquecimiento del servidor.

En este orden de ideas, la omisidn del servidor publico no es
la conducta i1ncriminada en el delito en estudia, pues con Elii no
se lesiona al bien juridico tutelado y, en consecuencia, no
existe nexo de causalidad entre ambos. De 1igual forma, los
problemas relativos a la antijuridicidad y a la culpabilidad
giran en torno a la conducta en que el servidor utilizé la
funcidn publica para enriquecerse y no asobre la omisidn de
acreditar. De esta guisa, la omision descrita en el tipo
constituye una condicidn objetiva de punibilidad, pues el efecto
de que el servidor acredite se centra exclusivamente en evitar
las penas previstas en el art. 224 del Cddigo Penal.

Las condiciones objetivas de punibilidad son un tema harto
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discﬁtidd eﬁtre laos autores, e incluso algunos de 2ilaos niegan su
existencia, cuestién que omitimos en el presente estudio, con el”

fin'de: no distraer. la presente lnvastiga:ién.aa

Por tanto,
partimos de la existencia de dichas condiciones, las cuales son

definidas por Ernst von Beling comos

...Ciertas circunstancias exigidas por la ley penal para la
imposicidn de la pena, que no pertenecen al tipo del delito,
gue no condicionan la antijuricidad y que no tienen cardcter
de culpabilidad... Las circunstancias constitutivas de una
condicién de punibilidad se diferencian de una manera claras
de los elementos del tipo de delito, en que aquéllas no son
gircunstancias que pertenezcan al tipo..., por lo que no se
requiere que sean abarcadas por el dolo del! agente, sino que
basta con que se den simplemente en el mundo externo,
objetivo, por lo cual se las suele 3§ncmxnar frecuentemente
condiciones objetivas o extrinsecas"

ta definicidn anterior es exactamente splicable a la omisién
en estudio, pues, aunque dicha conducta se encuentre descrita en
dicho precepto, ello no quiere decir gque deba considerarse dentro
del tipo,‘o pues, como ya dijimos, no es con la omisidn del
servidor con la que se afecta el bien juridico tutelado, ni
tampoco se afecta lo antijuridico de la conduta penalmente
relevante y menos aun la culpabilidad del servidar.

De acuerdo con lo antes expuesto, el servidor pablico que se

38 Cfr. JIMENEZ de Aalia, Luis. Tratade... T. vIL. esp. Pp. 27—
4D,
39 1bid. p. 19,
40 . .
Antes bien, diriamos que e8 una practica relterada que tas
condiciones objetivas da punibilidad oo encuentren on ta parte
especial de toa cddigos, salvo casos excepcionalen como ol del

€bdigo Penal Itatiano que las describs en La parte genarat.
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'enﬁﬁenfra,éh la situacién prevista.en el tipo (Enﬁiqué:xmientn),
. para evitar ser sancionado, deberi acreditar el "legitimo guménto

delHDAtﬁimnnin“. Cébe preguntarse,. empero,. ¢c¢ho §g;demq=5fra que’

>e1'enriquecimientn es legitimo?
: Sobre los medios idéneos para agrgﬁitari 1%, 1ég£ti@jdé§; Qel
. ‘enrsquecimlento, el tipo previsto en‘elﬁgtg. 224 délﬂcbdigo‘Peﬁalr
remite a una norma extrapenal (LFRSP), a efeét;A45e >qﬁg Vésta
determine las pruebas ad hoc para acreditar.la procedencia’de los
bienes. Sin embargo, el legislador hizo gala de felta de técnica
legislativa, pues no se percatd de que la LFRSP no se refiere an
ninguno de sus preceptos a dichos medias probatorios o, cuando
menos, no seffala los criterios a seguis.
Esta falta de cuidado puede apreciarse desde la iniciativa de
reformas enviada por el Ejecutivo a la Céamara de Diputados. En
ella se encontraba redactado el tipo de enriquecimiento ilicito

en los siguientes términos:

CAFITULD XIII
Enriquecimiento ilicito.

Art. 224, Sa sancionari a quien con motivo de su empleo,
cargo o comisién en el servicio publico, hava 1incurrideo en
entiquecimiento ilicito. Existe enriguecimientao ilicito
cuando el servidor publico no pudiere acreditar la legftima
procedencia de sus bienes, en los términos del Articulo 83 de
la Ley Federal de FResponsabilidades de los Servidores
Publicos.

41 MExIco. camarac de  Dipulados, Diario de tos Debatesa. Afa 1.
T.I. No. 4d, 3-Xli-1082. p. 82,
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}'En‘eita sentido, ni_ el proyecto. de Ley de - Responsabilidades,

VnivialLey,Qigeﬁté“en“éé momeqtﬁ (Léy’ae 1980), contenlan ~en . su

“articule ‘83 los'medios para acreditar ‘1a legitima procedencia de

- - los bienes,
Al respecto, el C. diputado Daniel Angel Sanchez Pérez, al

referirse a la Ley de 1980, manifestdt

Si ustedes conocen la Ley, se padran dar cuenta de gue nada
tiene que ver el Articulo 83 de la Ley vigente que aqui
traemos, y nos cayé un poquito de extraffo que se refiriera la
Iniciativa del Presidente a un articulo que no tiene nada que
ver, porque el Articulo 83 dice: En los casos de
responsabilidad oficial de los funcionarios o empleados de la
Federacién o del Distrito Federal, el veredicto del jurado es
inatacab%g. JQué tiepe que ver esto con el enriquecimiento
ilicito?

Mientras tanto, en el proyecto de Ley de FResponsabilidades
presentado por el Ejecutivo, se hace referencia en el art. 83 a
los lineamientos para la presentacién de las declaractones
patrimoniales de los servidores publicos, sin que en &l se
determinen las formas para acreditar el legitimo aumento en el
patrimonio.43

Siguiendo con el proceso legislativo del articulo 224 del
Cédigo Penal, éste fue enviado a la Camara de Diputados, donde la
Comisién de Justicia se did a la tarea de modificar la Iniciativa

42 MEX1CO. CaAmara de Diputados. Diario de loa Debates. Affo 1.
T.I. No. J8. 28-XII-19082. p. 40.

43 Cfr. piaric de los Debates de la Camara de Senadores. Afe
I. T. I. No, 938, 20-XI1-BZ. pp. 14-13.
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Presidencial para hacerla acorde con el sistema Jjuridico -en
general, sin que el articulc en estudio haya sido la ekcepciéﬂ.
Este precepto quedd redactado en los términos que actualmente
conocemos, eludiendo el problema a! remitir en general a la
LFRSF., Mas, el legislador no tuveo la atencién de revisar dicha
Ley, pues, como ya manifestamos, de haberlo hecho, . se habria
percatado de la laguna legislativa enistente.44 ‘

Lo anterior deja al descubijerto la incertidumbre del servidor
para conocer cuiles son esos medios probatorios adecuados para
demostrar el legftimo aumento de su patrimonio. Al afaecto,
consideramos que el servidor podra aportar al juer criterios
interpretativos suficientemente razonados y, en su c£aso, apoyados
en alguno de los medios probatorios previstos en el Cdédigo de
FProcedimientos fenales, que hagan llegar a la conclusién de que
el enriquecimiento se debe a causas ajenas al servicio pdblico.

Como podemos apreciar, la conducta de acreditar es una
condicidn objetiva de punibilidad que habria cobrado gran
importancia si el legislador hubiera establecido en la LFRSP las
formas, o cuando menos los criterios, para demostrar en forma
idénea la licitud del incremento patrimonial del servidor
ptblico. Mas, la vlaguna existente en dicha Ley deja sin
relevancia alguna a la omisidn descrita en el art., 224 del Codigo
Fenal.

Sentado lo anterior, cabe ahora desarrollar las implicaciones

44 Cfr. pilarios de los Debates de la cCdmaera de Diputados. Allo
I. T. 1. No. 3? Y 8. 27-X11-1p82 Yy 26-X1I-1982.
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que tendria el :nhéiﬁerak>a~lé omisién descrita en el art, 224
como condiucta’ penalmente relevante del tipo de' enriquecimiento

illc&tq.‘:

3. Eg__amis:gn__de]__se»vidor__comc___cenducsa___eenal@egte
relevante. Implicacaiones

Para comprender la dimensidn de los prnblemas que acarrearfa
consi1derar a la omisidn del servidar ccﬁor’conducta penalmente
relevante en e] tipo de enriquecimiento ilicito, presentamos wun
resumen de lo quey a nuestro Jjuicio, son la caracteristicas
primaordiales de los delitos de omisidén.

En los delitos de omisién el legislador ordena a un sujeto,
que se encuentra en la situacidn descrita por el tipo, la
realizacién de una conducta encaminada a evitar la afectacidn de
un bien juridicamente tutelado que se encuentra en peligro.
Empero, s1 el sujeto realiza una conducta diferente a la
ordenada, se hari acreedor a las sanciones establecidas.

Fara entender las implicaciones del pArrafo anterior eas
menester considerar que en el mundo del ser (édntica) s&lo enisten
acciones, pues las omlsiones requieren de un Jjuicio valerativo
que se encuentra en el mundo del deber ser (anxolcgicoi.45 Es por

45 .
Cfr. ZAFFARONI. Eugenic RaUl Tratado... T. III, esp. P. <450
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ello que en los delitos de accidn el sujeto sédlo serid penalmente
responsable cuando con. su conducta haysa producide el resultado
tipico (nexo causall), mientras que en los delitos de omisign el
sujeto 1incurre en responsabilidad penal cuando realiza una
conducta diferente-a la ordenada por el tipo penal. Claro es que
é4ste no es el Unico requisito, sinc que ademis se requiere que el
sujeto conozca la situacién tipica; que el sujeto tenga la
condicién para reconocer y seleccionar los medios iddneos para
evitar el resultado, y gque el sujeto tenga la capacidad fisica vy
mental para ejecutar el acto planeat:!o."6

Ahora bien, el deber de actuar puede recaer en cualquier
sujeto que se encuentre en la situacien tipica (omision simpled.
Sin embargo, existen ciertos casos en los que el deber de actuar
se deriva de la estrechs vinculacidn entre el sujeto y el bien
juridico, dando origen a la llamada posicién de gal'ante.“? cuya
fuente proviene principalmente de la ley, el contrato, las
egpeciales relaciones de vida o del hacer pn‘ecec!en(:e.“8

En este sentido, debido a la posicidén que guarda el servidar
pdblico respecto de la incorruptibilidad de la funcién publica,
habria que entender que la ley impone a éste la obligacidn de
acreditar el legitimo aumento de su patrimonio o 1la legitima

<6 Cfr. WELZEL, Hane. Derecho penal,.. esp. Pp. 277-278.

47
Cfr. ZAFFARONI, Eugenio Rall. Tratado... T, III.  emp. P.
459,
48
Cfr. STRATENWERTH, alnter. Derecho penal ... Pp. esp. 293-300
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pracedencia de los bienes respecto de los cuiles se conduzca como
duefio, con el fin de avitar la afectacidn del bien Juridicamente
tutelada.

De lo anterior resultaria que la conducta ordenada por la
norma penal al gervidor es de "acreditar”, términa definido por
el Diccionario de la Lengua Espafiola como sigues "hacer digna de
crédito alguna cosa, probar su certeza o realidad".

En este ordan de ideas, el tipo obligarfa a un sujeto
especifico, servidor plGblico, a cumplir con un régimen Juridico
espacial desde el momento en que éste acepta y asume el empleo,
cargo o comisién publicos.

Asi, entre las obligaciones impuestas al servidor por la
Constitucidn (arts. 109, fraccion III, 113 y 134) y 1la Ley
Federal de Responsabilidades de los Servidores Pablicos (art. 47)
se encuentra la salvaguarda de la incarruptibilidad de la funcidn
ptblica que debe observar el servidor en el desempeRfo de su
empleo, cargo o comisién, y cuyo incumplimientoc dari origen a las
sanciones que establezca la ley infringida tart 47, fraccidén
XXII). Supuesto, este ultimo, en el cual encuadraria el mandato
del tipo de enriquecimiento ilf{cito, ¢traducido en probar con
certeza la causa que did origen al incremento en su patrimonio.

Con lo anterior, en el delito en estudio, el legislador
habria desvalorado la conducta que did origen al enriquecimiento
para partir de una situacién in tndividuo caracterizada por 1la

posicién de garante del servidor publico, quien al encontrarse en
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la situacidn objetiva (enriquecimiento}), deberia reali:aﬁ la
conducta ordenada (acreditar) con el fin de evitar (nexo de
evitacién) el dafio al bien juridico tutelado (funcidn poblical,
pues en caso contrario se sancionarfa dicha omisién.‘g

De esta forma podriamos faciimente deducir que nos
encontrariamos frente a un tipo de omisién impropia, pues " la
fuente del deber se encontraria en el orden juridico que impone
al servidor pthlico la obligacidén de acreditar, ello en virtud de
la estrecha relacién entre el servidor y el biegn juridico
tutelado.

Varias son las objeciones . dogamiticas 'y juridicas gque se
pueden hacer a ﬁna construccidn teorica como la ofrecida

anteriarmente.

a. Problemas dogmaticos

En primer término, la existencia de laos tipos de omisidn sdleo
puede Jjustificarse en la medida en que ordenen conductas dué
eviten resultados socialmente perjudiciales. Scobre el particular

Stratenwerth sefala:

«.. sera suficiente para la omisidén de una accidn... que tal
accidén hubiera disminuido el peligro del Qque resulta 1la
lesién del bien juridico cee Fara detarminar estas
circunstancias, e requiete la pruaba (y no s&lo la
probabilidad mas o menos grande) de que la accidon omitida
~valorando todas la circunstancias ex post conocidas— hubiera

49 A .,
Cfr. ZAFFARONI, Eugenio RaUl. Tratado... esp. 447-482.
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reducido realmente el riesgo de produccidn del resultado, En
la medida en gue existan dudas, se lesionarta el principio in
dubio pro reo al convertir la insequridad en posibilidad de
salvamento en perjuicio del autor.

Camo podemas facilmente deducir, la omisién del sgrvidor ni
aumenta ni disminuye la atectacidén del bien juridico tutelado.
Ademds, tan la accidn de acreditar na se salvaria dicha bien,
pues, en dicho supuesta, #&ste Jamis habria estado en peligra.

A mayar ebundamienta, el deber de acreditar la legitima
procedencia, ademas de no encontrarse claramente establecido en
el orden juridico en general, no es un deber propio dei servidor
publico. En este sentida, Stratenwerth, al referirse a . los

deberes impuestos por 13 ley, seMala:

...58 puede tratar la responsabilidad para un determinada
ambito de cuestiones... Sin embargo, la lesién de un deber
relativo al ejercicio a conciencia del cargos pdablico no
alcanza a fundar un deltto impraopic de omisidn, aunque este
deber se encuentre legalmente formulado,..: el funcienario
sdlo tiene que respondep como garante si le corsresponde  una
regponsabi{lidad propia.

Si bien es cierto que 1la incorruptibilidad de la funcidn
publica debe estar prasente durante el ejercicio de ésta, ello no
alcanza a fundamentar la sancién penal para el servidar que ha
omitido screditar el legitimo aumento de su patrimonio, puss, tal
cosa implicaria presumir la culpabilidad del servidor, salvo

STRATENVERTH, Olnter, Derecha penal ... p. 304.

51 lbid. p. 209,
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prueba en congrario.
Ahora bien, los problemés rél;flvos a la consumacién del

delito serfan de dificil solucién, pues no podriamos establecer

51 aquella se ha verif&:adnrél‘momento en qua el servidor es

requerido por primera vé: por la aufcridad competente, o si se

consuma al expirar el &éFhino probatorio. De igual forma,
delimitar la tentat Qa'ifel arrepentimiento eficaz seria casi
imposible.

Siguiendo con Auesgra &rltica, debemos recordar gue en todo
delito de omisién el sujeto debe tener, indistintamente, la
posibilidad real y fisica de realizar la conducts ordenada, pues
en caso contrario se vioclaria el principio ultra posse nemo
obligatur. Ello no ocurre, sin embargo, en el tipo en estudio,
pues el servidor no siempre contard con los medios de prueba
necesarios para demostrar el legitimo asumento, ademas de la
incertidumbre que gira en torno a la determinacidn de los medios
de prueba iddéneos. Ahora bien, si el servidor tuviera pruebas
contundentes para demoatrar el legitimo aumenta de su patrimonio
¥, s1n embargo, no las desahogara Jincurriria en un delito
doloso?, La respuesta afirmativa implicaria la autoinmolacién del
sujeto, lo que no es congruente.

Asi, partir de la idea de la omisidn como conducta penalmente
relevante implicarta sustentar una norma penal construida de 1la
siguiente forma: "todo enriquecimiento del servidor es ililcito,

salvo prueba en contrario", 1lo cual 1mplicaria sustentar una
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teoria basada en una presunciéﬂ de culpabilidad, que da . lugar  a
la inver5icn de la cargs dela prueba, u onus -probandi, 'y con
ello un retroceso -hacia el praceso  inquisitorial, ya que de
Vacderdo con elybru:eso publicista, el Estado debe demgstrar la
culpabilidad del 5ujetc.52
For tanto, quien sustente que la conducta penalmente
relevante en el delito en estudio es la omisién de acreditar,
estara en el fondo sustentando la existencia de un tipo penal gue
tendria como fin cubrir la ineficacia de los d&rganos judiciales y
jurisdiccionales encargados de establecer y demostrar cuiles son
las conductas ilicitas en gue incurren los servidores pdblicos

para enrigquecerse.

b. probiemas legales

Ahora bien, presumir la culpabilidad -del servidor violaria
los principios propios de un estado de derecho, que se encuentran
en los preceptos siguientes:

a) El primero de éllos es el de legalidad, inserto en el art.

14, pta. 3°

de la Constitucidén, el cual ordena “"no imponer pena
alguna no decretada por una ley eractamente aplicable al delito
de que se trata", lo que visto desde el angulo de la ley penal y

no del hecho subsumible en ella, implica el mandato de hacer

52
Cfr. abmez Lara, Cipriano, T@0r13 ... aesp. pp.73-80.

111



LA CONDUCTA *

VlE)y'es “en qnlxe se describa vprecisa, "miynu:‘i:o‘sa" y Mclar;anrmnktve ‘ la
.;Cd‘,"d“‘:,ta 1n§|‘iminable".53 No obs?anté ‘v‘XA ‘impbrcancia‘ d_e‘ este
pri:nci'prio. habria que COnClI.’I’i»l”ql;ll‘\?» la éancyidévté‘que eé éﬁ reiliqad
Vre’levante para el ﬁen-echo penaljy no estaria descrita .en’ el tipo
de enriquecimiento ilicito, y debe entenderse sustituida por wuna
presuncidn furis tantum, que se pretende fundar en la omisidén del
se;ﬁvidov' de acreditar el legitimo aumento en su ;::.:.\Q:rivm:mm.54

b) For otra parte, la presuncién de inocencia es un principio
regulado y protegide en diversos ardenamientos juridicos

internacionales que han sido firmados y ratificados por nuestro

pais, entre éllos:

“La Declaracidén Universal de Derechos Humanos"

Art. 11.

1, Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad,
conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hggan
asegurado todas las garantias necesarias para su defensaj

"lLa Convencidn Americana Sobre Derecnos Humanos"
Art. 8. Garantias judiciales
2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se

presuma su inocencia mientras no se establexca legalmente su
culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho,

53 BUNSTER, Alvaro, el al. “La responsabilidad penal... p. 23

4
5 Vid. supra, €Cap. IV. inc. A.

55 :
SEPULVEDA, Ceaar. Derecho lnternacjonal ... p. os2.
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Art. 14, ..

presuma su inocenc
conforme a la ley.

8i bien estos pr‘in:i\pinsi‘r‘vigen élfpra;:edimientn penal y, en
este 5er{tidu, :é nos podv"ia'objek’tar»que' la presuncidén proviene de
la ley, ello n‘o qbst?i pa;a ;;:;li:aﬂo; al enriquecimiento ilicito,
pues. no debemos vper‘der- de vista que la conducta ordenada por 1la
norma penal (acreditar) pertenece basicamente al derecho adjetivo
y. no al sustantiva. En consecuencia, los preceptos antes
transcritos también serian aplicables al tipo en estudio. Si esto
es asi, de conformidad con lo dispue’stn en el art, 133 de la
Constitucidn, el tipo de enriquecimiento 1ilicito podria ser
declarado antinconstitucional, toda ve: que los Tratados
Internacionales son Ley Suprema de toda la Unidn, g1n que una ley
crdinarxa, como el Cédigo Penal, pueda cuntravenirlos.58

c)} A mayor abudamiento, 13 seguridad Juridica es otro de los
principios, e incluso garanttas, gque se violarfan en la

requlacidn del delito. Baste recordar gue el servidor no tiene

Diario Oficial 7-v-i1p8i.
Diarie Oficial 20-V-1p81,

58 Cfr. CARPIZO, Jorge. EStudios ... esp. pp. 27-30.
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‘certaza de los bienes gque contorman su 'Eni*iduecimiento, ni de los

medios de prueba idéneos para écv;ed‘itav' egiitxma procedencia

de estos, pues. los criterioe_erit‘;c‘ime“d"édb's aiiral ‘Ley . Federal  .de

Responsabilidades de Servidores ‘Pdblicos’

sefialados en dicho :ﬁr'denamieata..“
éstos ra:unamienfqg:' 'nny;‘r hé:qe
siguientes: ; : :

No ‘es “el’ maro eﬁv-iqqe;i:nv\‘ien‘to
san;:i.ona, pﬁes Vp'a'v‘av cuns‘idér’arlc" é;l r—tehav'ia
norma que in prfuhx‘bierka expresamente, €a1 ‘:y i
59

Cédula Real'de 1549,
El fin'del tipo en estudio es evitar que el enriquecimiento

del servidor sea producto del uso de la funcidn pt’fblica.s,o

FPero no todas aquellas conductas a través de las " cuales . el
61

sev:vidor incrementa su patrimonio son penalmente relevantes.
Luego, entonces, sdlo debe ser penalmente relavante el
enriquecimiento producto de conductas en las que el servidor haya
utilizado la funcion pdablica, sin que dicha conducta esté captada
por alguna de los tipos previstos en el Titulo X del Cd&digo
Penal.
Si esto es asfi, ‘podemos decir que 1la unica funcién de la

59 . .
Vid. supra, cap. 1. inc. A, pto. 2.

60 Yid. supra, cop. Iz

&1 Vid. infre, inc. B.
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conducta ordenada por la norma penal (acreditar) no es evitar la
lesién del bien juridico tutelado {(funcién publica), sino " una
oportunidad para el servidor de exonerarse de las penas previstas

en el art 224 del C&digo Penal.

118



“TENTATIVA

Capitulo Vv

PROBLEMATICA ESPECIAL

A lgotativa

Una vez que se ha determinade que 1la conducta penalmente
relaevante en el delito en estudio es aquélla en que el servidor
utiliza la funcidn pﬂblxca para enriquecerse, podemos dar inicio
al estudio de 1los problemas especiales, a saber: tentativa,
participacién y concurso de delitos.

En nuestro sistema juridiceo la tentativa se ha regulade a

través de una féormula general inserta en el art. 12 del Cdédigo

118



g T!NTAT!V‘

Penél.’No ohstante que la actual redaccion de dicho precepto
data del 14 enera de 1985,2 consideramos aplicable la tesis
‘ljurisprudencial 444 emitida por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacien en el affo de 1983, en la cual se sefalan los

lineamientos basicos de la tentativa, a saber:

4464 TENTATIVA PUNIBLE, CONDICIONES DE LA.- Segun el articulo
12 del Cédigo Fenal Federal, la tentativa es punible cuando
"se ejecuten hechos encaminados directa & inmediatemente a la
realizacidn de un delito, s1 éste no se consuma por Ccausas
ajenas a la voluntad del agente". Como se aprecia de esta
definicién, los elementos que integran la naturaleza de la
tentativa son a) un elemento moral o subjetivo que consiste
en la intenci1dn dirigida a cameter un delito; b) un elemento
material u obietivo, que consiste en actos desarrollados por
el agente tend:iente {stic.] a la ejecuci1dn del delito, y c) un
resultado no verificado par causas ajenas a la voluntad del
sujeto. Asentado lo anterior, resulta evidente que la
tentativa punible, para surtirse [sic.l, requiere no de meras
actitudes que hagan suponer que se va a cometer un delito,
sino de actos positivos que constituyan un principio de
ejecucidn, es decir, de iniciacidn de un delito que no llega
a su fin lesivo por el cancurso de una tercera fuer:za que lo
impide y que es ajena a la voluntad del delincuente. Estos
actos que san ya un inicio de penetracién en el nuacleo del
tipo, a que la tentativa se refiere, han de ser realizados
empleando el agente un medio objetivo idéneoc a causar lesidén

! Art, 12, Exisle tentaliva punible cuando ta resolucidin de
cometer  un  dolito se  oxlerioriza  ejecutando  la conducta que
deberia producirlo u omitiendo la gque deberla evitarlo, ul aquet
no Ee conmuma por causas ajenass & la voluntad del agente.

rara imponer la pena de la tentaiiva, los jueces tendran on
cusnta  la  lemibilidad del autor y el grado a que e hubiere
tlegado en la ejecucidn del delito.

Si el sujeto desiste espontdneamente do la ojecucién a impide
la consumaciOn del delilo, no = impondrd pena o medida do
seguridad alguna por Lo que a éate o refiera, aun perjuicie de
aplicar la que corresponda a actos ejecutados u omitidos que

constituyan por el miamos delitos,

EIntre toa cambios axperimentados por oste articulo
encontramos:  a) la  incluaidn expresa de los delitos de omisidn;
Y ta regulacidn del degiatimiento voluntario v del lamado

arrepentimiento eficaz © arrepentimiento cctivo.
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en el bien tutelado, conforme a su determinaciéon subjetiva
previa; lo que no ocurre cuando s6lo. se trata de actos
meramente preparatorios, previos a la ejecucidén.

Amparo directo S627/82,~ Jose Rosales Villa.- 26 dq enero
de 1983, 5 votos.~ Ponente: Francisco Pavdn Vasconcelos.

1% saLAa Séptima Epoca Volumen 1469-174 Segunda Farte Pag.. 154.

Conforme con lo establecido, la simple resolucidn del
servidor de incrementar su patrimonio utilizando su emplea, cargo
o comisién, no podra ser punible de acuerde con el principio
cogitationis poena nemo patitur. Ni tampoco podran ser
sancionados lo actos preparatorios.

En consecuencia, de acuerdo con el masximo érganco
Jurisdiccional de nuestro pals, que se apega a la teorfia
objetiva.3 sélo podrian considerarse punibles los actos de
ejecucidn, es decir, aguéllos gue "son ya' un inicio de
penatracién en el nucleo del tipo". Lo antertor, aplicado al tipo
en analisis, implica que sélo estaremos frente a una tentativa de
enriquecimiento ili{cito cuando el servidor haya realizado actos
encaminados directa & inmediatamente a enrigquecerse.

Clara es que determinar dénde tarminan los actos
preparatorios y dénde comienzan los actos de ejecucidn es tarea
por demas d{ficil. Sobre el particular, consideramas que el ues
daberi tomar en cuenta el plan del autor (servidor’). Ademas, como
lo establece él art. 52, en relacidn con el art. 213, ambos del

3
Cfr. Mim Pulg, Santiego, Derecho Fenal... esp. Pp. 280-290

118



TENTATIVA

Cadigo Eena;, ﬁebe tomar . en - cuenta la intencidnalidad del
agéﬂfé,‘:ia ﬁ;tuﬁaleza de 13 accién, los medios empleados para
eje&@tarla,iel grado AE eJecucién.s la jerarquia del servidor, su
'QﬁtiQUedad en el empleo, su instruccidn, sus antecedentes y las
&xr:uhséanciés de 'los hechos constitutivos del delita. .

Cierto es que 'sélo. podremocs - hablar de tentativa de
enridue:imientn mientras no se haya “incrementado el patrimonio
del servidor por la interferencia. de una causa .ajena  ‘a’ éu
voluntad, pues si dicho enriquecimieﬁto se ha; coﬁfigur;dgiA
entonces estaremos ante un delito consumado. 7 . ) 7

Diferente es el supuesto del desistimiento o del
arrepentimiento eficaz del servidor publico qﬁe ) ﬁreﬁendia
enriquecerse mediante el uso de la funcién publica, pues conforme

°F parrafa del citado art. 12 del

con lo establecido por el 3
Cédigo Fenal, al servidor no se 1mpondra pena o medida de
saquridad alguna.

Las lineamienos anteriores constituyen sélo una aproximacidén
para resolver los problemas que se pueden presentar en el caso en’
concreto. Mas, existen otros gue deberan ser resueltos con los

criterios judicialaes que al efecto se enuncien. Asi, por ejemplo,

si el legislador ha establecido la penalidad del ilicito en torno

Conatderamoa que la conducta del servidor, para ser
sancionada penalmente, debe ostar dirigida por la wvoluntad final
de enriquocerae medianie ol wusc de la funciGn pUblica, dado que
o8 inadmisible pensar en una sancidn penal por tentativa culposa,

debide a que en la culpa el fin del agente es wimpre licito.

Fara determinar el grado de ojecucién el juez ha de Ltomar
en cuenta el plan det autor.
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al elemento objetivo del monte del enriquecimieﬁtc;: 2que
ocurriria si ese monto, en caso de  consumarse -la conducta, no

pudiere determinarse?, Jcudl seria el Erlteriu adoptado pdr el
juez?. Si se inclinara por imponer las dos terceras. partes de.  la

sancién, de acuerdo con el aré. a3 del ’Codiéo F'Penél}"
correspondiente al enriquecimiento menor a einco mil»‘ye;eé el
salario minimo diario vigente, su resalﬁéiénléséAFii"a;;r&e ”ébﬁ
el principio {n dubio pro reo.

Sentado lo anterior, recordemos el ‘caso del inspector que
compra el anillo. En ese caso el juez no tendri muchos problemas
para determinar el guantun del enriéue:imientn. Elle no ocurre en
el caso del servidot que ha establecido el préstibulo.s En
consecuencia, consideramos que aquf el juez debera estar a 1o mas
favorable al servidor, aplicando las dos terceras partes de la
sancién que corresponde al enriquecimiento que no excede de cainco
mil veces el salario minimo diario vigente en el Distrito
Fedetral.

Ahora bien, s1 de las investigaciones realizadas se llegara a
determinar que los actos de ejecucidn del servidor no habrifan
producido su enriquecimiento, consideramos que estaremos ante una
tentativa iniddénea, la cual no es punible.

A la misma conclusién ha de llegarse en el caso en que el
sujeto cree que ha utilizado la funcidn publica para enriquecerse
y, Sin embargo, ésta no ha estado de por medio en el

6 Vid supra caep. 1v. inc. asn
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'Enriquedlmiento del servidor. Lo anterior se puede ilustrar en el
icitado caso del inspector que compra un anillo creyendoc que la
rebaja en el precio se debe a su calidad de servidor publico, sin
‘saher que la mercancifa adquirida tenia un descuento en el precio.
Muy diferentes serian nuestras conclusiones si consideraramos
la omision del servidor de acreditar la procedencia dal aumento
de su patrimonio como conducta penalmente relevante. FPara efactos
meramente tedricos, veamos a gué consecuencias nos tlevaria tal
aserto.

Como ya seffalamos, en los tipos de omisidn impropia el sujeto
tiene el deber de nealizar la conducta ordenada por el tipo a
efecto de garantizar al bjen juridica tutelado., Empero, dicha
garantia solo sera exigible cuando el bien juridico esté en
peligro de sufrir alguna afectacién.7

En consecuencia, tendriamos que distinguir entre el momento
en que surge el peligra para el bien Juridico tutelado
{incorruptibilidad de la funcién publica) y aquél en Que el
servidor debe cumplir con el wmandato de la narma penal
tacreditar). En eaeste sentido, habria que entender que la
incorruptibilidad de la funcidén publica peligra en el maomento en
que la autoridad requiere al servidor ptblico para que acredite
el legitimo aumento de su patrimonio y no en aquél en que
presumiblemente el servidor ha hecho uso de la funcidén publica

7 Cfr. =zaffaroni, Eugenic Raul. Iratado ... T. IV, eap. p.30&
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para incrementar su patrlmonxu.e

Lo anterior nos llevaria a afirmar que, cuando el servidor
publico demuestra la procedencia de su incremento patrimonial,
evita la afectacidn de la funcidn publica, pues sadlo asi se
justificaria considerar al enriqueciento ilicito camo un tipo de
omisidn impropia.g

De esta guisa, el iter crimints se estructuraria de la
siguiente forma. Los actos de ejecucion se iniciarfan apenas la
autoridad competente, esto es, la Secretaria de la Contraloria
General de la Federacidn o el Ministerio Publico, requiriera al
servidor para que demostrara la procedencia de su incremento
patrimonial, y éste no cumpliera con el mandato contenide en el
tipo.

Siguiendo nuestro desarrolles, el grado de ejecucién del
delito avanzaria al paso del procedimiento, de. tal suerte que
habria tantos actos de ejecucidn como momentos procedimantales
existieran para presentar las pruebas que acreditaran la
procedencia de los bienes materia del iljcito. Si en esta lapso
algun particular, o incluso el Ministerio Publico, presentara las
pruebas que demostraran la procedencia de diches bilenes, entonces
estariamos ante una tentativa inacabada que, de acumerdo con el
articulo 12, también seria punible.

La consumacidn de la conducta se configuraria al vencerse el

8 Vid. supra Cep. 1vV. incs, B y C.

e Vid, supra cep. 1v. weap. inc. A, pto. 4.
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periodo de ofrecimiento de pruebas, gue establece el articulo 150
del Cédigo Federal de Procedimientos F‘enales.lo En este supuesto,
el servidor ptblico no habrf{a presentado el ofrecimiento de
pruebas. Mas, ello no obstarfa para que el juez, a fin de mejor
praveer, ordenara el desahogo de pruebas que se encontraran en
posesidn de un tercero, ajeno a la relacién procesal. Asi, i con
dichas prugbas se demostrara la procedencia de los bienes, nos
encontrarfiamos ante una tentativa acabada, donde la lesién del
bien  juridico tutelado no se habria configurado por la
intervencison de un sujeto que cumpliera con el deber que tenifa el
garante.

En cuanto a la lesién del susodicho bien, ésta recien se
concretaria al causar ejecutoria la sentencia condenatoria
emitida por el juzgador; ergo, €l servidor, al no cumplir con su

deber, seria corrupto.
10

Art, 150, Tranecurridos Llos plazos que eeffala el articulo
147 de este COdigo o cuando ol tribunal considere agotada la
tnatruceidn Lo determinard asi mediante regolucidn que a0
notificarA perwonalmente a Llas partes, y mandard poner al proceso
a la vista de éslas por diez dies comunes, para que promuevan las
pruebas  que pertinantas v que puodan practicarse dentro
de loa quince dias miguientes al gque se  notifique el  aulo que
recaiga a la solicitud de la prueba. Sagtin  las circunstanctas que
aprecie el juez on la instancia podrd de oficio ordenar el
desahogo de las pruebas que & &8u juicio considers  necesarias para
mejor proveer o bien ampliar et  plazo  de  doaachogo  de prucbas
hasta por diez dias mis, Al dla  siguiente de haber Lranscurrido
loa plozos esrtablecidos en onle artf cuto, ol tribunal, de ofticio
y previa certificacidn que haga el smecretarie, dictard aute en 13
que se determinen los computos de dichos plazos.

Se decalarard corrada la instruccién cuando, habiéndose
reguelto que tal procaodimiento quedd agotado, conforme a lo
previsto en el parrafo antertor, hubiesen transcurrido loa plazos
que s cilan en aeste articulo o tas partes hubieran renunciado a
ellos.
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Es particularmente importante resaltar que cada momento
procedimental acaecido acrecentartia la duda sobre la probidad del
servidor, disminuyendo, incluse, las posibilidades de dejar a
salvo al bien juridice. Asi, por ejemplo, si el servidor
presentara las pruebas mediante el escrito de inconformidad (art.
85 LFRSP) ante la Secretaria de la Contraloria, ésta podria
considerarlas como suficientes pars acreditar la procedencia de
sus bienes y no dar conocimiento al Ministerio Publico., Muy
diferente seria la situacién del servidor que hubiera esperado
hasta la audiencia de ley para presentar las pruebas, pues en ese
caso el valor de conviccion de éstas y, en consecuencia, la
idoneidad de la conducta, estarian en suspensa hasta que se

dictara sentencia. Sobre el particular Stratenwerth sefala:

...2]l deber de aceidn surge con el peligro,’'y toda demora en
la intervencidn es antijuridica, en la medida en que mientras
tanto el peligro crezca ... Si el omitente consiente esta
disminucién de las posibilidades de salvar el bien juridico
que son consecuencia de su demora, an que el iresultado no
padra ser evitado, obrara, dolosamente, con la actitud
requerida para la tentativa.

Empero, si el servidor publico modificara su actitud y
presentara las pruebas necesarias para acreditar la procedencia
de sus bienes antes de vencerse el término de ofrecimiento de
pruebas, ello haria las veces del desistimiento espontaneo y, en
consecuencia, no sertia punible,

tt Derecho penal... p. 3514
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No obstante, la espontaneidad del servidor que es requerido
por la autoridad se podria objetar por 1la intervencidén de una
autoridad estatal y, en este sentido, patreceria no ser aplicable
el principio formulado por Frank: "el desistimiento es voluntario
si el sujeto no quiere alcanzar la consumacién aunqgque puede".te
Mas, no debemos perder de vista el conocimiento que ei servidor
tendria de la necesaria intervenciéon de la autoridad en este
ilicito y, en este sentido, en ninguna forma habria de modificar
sus planes la intervencidén de la autaoridad.

Lo anterior deja al descubierto las especulaciones a gque se
puede llegar s8i cansideramos la omisidn del servidor puhlico como
la conducta penalmente relevante en el delito de enriquecimiento
ilicito. Basten estos razonamientos para confirmar, una vez méas,
que en el tipo en estudio se sancionan las conductas activas en
que el servidor utiliza su empleo, cargo o comisidén publicos, con
el fin de enrigquecerse, sin que dichas conductas esten previstas
por alguno de los tipos pravistos en el Titule X del! Cdédigo

Penal.

1z MIR Puig, Santiego, Derecho penal ... p-. sgo.
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B. Autores y particiges

“En. nuestra legis’lar:lénr penal - la reguia:ién de autores ky

participes se encuentra-en. el vartléulo: \13,' del COtngo F‘eﬁral;lg'

precepto que apl icav'emos‘ al tﬂhq'qgle nos ocupay

1. Autorta

a. Autor directo

El delito de enriquecimiento 'iltcito, -como ' ya 1o hemos
manifestado, es un delito propic, que requiere de un sujeto
activo especifico, denominado servidor pablu:'b', guien'es el unico

que puede colocarse en la situacidn descripta por el tipo penal.
13 .
Art, 13. Son reuponsables del delito:
I, Los que acuerdan o preparen su reatizacidn,
11, Los que lo realicon por ai;
I11. Los que lo realicen conjuntamente;
IV. Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro;
V. Los que determinen intencionalmente o otra a cometerlo:

vi. Loz que intoncionalments presten ayuda o auxitien o otro
para ou comiaidn;

viI, Los  que con posterioridad o e ejecuctdn ouxillen al
delincuente, on cumplimiento de una promesa anterior ol
detito,

vIII. Los que intervengam con otros en gu comisidn, aunque ne

conete quién de ellos produjo el resultado.
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Es taci] concluier, por tanto, gque s1 el sujeto no reviste dichs
calidad nos encontraremos ante un caso de atipxcidad.“

Respecto al concepto de “"autor", debemos recordar que éste no
as propio del mundo del deber ser, al cual pertenece el derecho,

sina Que proviene del mundo del ser u. o6ntico,. For 'tanto, el

legislador debe tenaer presente esta correlacidn de  conceptos al

construir cualquier tipo penal.ts

Asl, en la actualidad, parece indiscutible que. el -autor - es

“el .que domina ¢l hecho, que retlene “en  sus manos el curso

causal, que puede decidir sobre el si y el coma".ta Asi entendido,

tiene e! dominio del hecho el sujeto que puede decidir en dGltima

instancia entre realizar la conducta delictiva o alguna atra

17

diferente, lo cual i1mplica que el sujeto cuente con el dominio

cbyetivo y subjetivo del hecho.tg De acuerdo con lo anterior y con
la construccidén del tipo materia de andlisis, el servidor tendra
el dominio del hecho sclamente cuando puede decidir en Gltima
instancia entre enriquecerse medlante el uso de la funcién

piblica o realizar una conducta diferente a la delictiva.
4,
Vid, supra. cap. IV. tne. A.

t
5 Cfr. MORENO Herndndez, Maoisés. “autor del deltta™

Diccionaric Jurldico Mexicano. T. I. pp. 283-289.

-] N "
ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Iratado ... T. IV. p. 30d.

17 Tal aseveractdn noe conlleve o wncluie en oste aupueato
s0lo a los detitos dolosos, y no los culposos, pues como seffala
Moisés Moreno, en  é€alos  se considera auter “aguel que produce un
resuliado tipico mediante la reatizacién de una conducta
violatoria de un deber de culdado” win tlomar en cuenta el dominto
del hecho.

18 .

Cfr. ZAFFARONI, Eugenie Ralt. Manual ...esp. Pp. oco7-c0a.
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b. Auénr mediato

El autoi mediato "es el‘queipara,

se vale de otra persona gque actua; comg.

porgue actua sin dolo, atipi:amenﬁelo justificadamente, o incluso

1nculpablemente",lg hipétesis factibie:dEzéon¥{gurérse si pensamos

en el Agente del Ministerio Publicb iFé&éral, que envia a su
secretario a realizar inversiones a nombre de éste en la casa de
bolsa propiedad de un sujeto cuyas conexiones con el narcotrafico
no han podido demostrarse, pese a las investigaciones reali:zadas.
Transcurrido cierto tiempo, las acciones adgquiridas experimentan
un incremento exorbitante. Clareo es que en esta hipétesis, para
que 21 secretario esté amparado por una causa de Jjustificacién,
la obediencia jerarquica, debera desconocer las presuntas
actividades ilicitas del dueffo de la casa de bolsa, pues en caso
contrario nos encontraremas ante un participe del delito.

Lo anterior reafirma lo manifestado por Claus Roxin, quien al
referirse a los delitos de servidores publicos, come es el
enriquecimiento ilicito, seffala: “lo Udnico decisivo es la
infraccidén del deber tipico por parte del obligado por el mismo,

que siempre seria autor con independencia de si1 realiza o no por

s{ mismo los actos descritos en el tipn".zo Sin embargo,
19 MORENO  Herndndez, Molaéa. “autor del delito", Diccionario
Juridico Mexicano. T. 1, p. 285,
20

MIR Puig, Santicge. Derecho penal ... p. 815-s16.
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tratindose del autor mediato, asi como - del :o;’utdl-, debera &l
revestir la calidad de servidor pﬂbllco,zt pues;ello, como . sefala
Zaffaroni, constituye una limitacison de 1a ley .al " principio del

dominio del hecho. 2z

¢c. Coautoria

Cabe advertir gue en el delito de enriquecimiento ilicito,
los coautores deben reunir la calidad de servidores publicos,
pues en caso contrario serfa atipica su conducta.

La coautoria se manifiesta cuando haya una division de las
tareas en que ninguno de los Ssujetos realiza por completo la
conducta tipica, aunque en este supuesto puaden existir
confusiones con la participacién. Mas, estas son superadas con el
criterio del "dominio funcional del hecho", que se basa en la
consideracidn de la importancia que tiene el aporte de cada uno
de los sujetos en el plan concreto, de tal suerte que hablaremas
de coautor sélo si, suprimiendo el aporte de cada cual, el delito

no se habria l'eali:adu.23 For ende, este supuesto de coautoria

4]

No obetante, cabria preguntarse /jqué ocurriric si ol autor
mediate fuera wun  particular?. He aqui un verdadero ditema, pues
eobre el partlicular la doctrina aln no encuentra una solucidn
natisfactoria. Este problema, que Be presonta tanto on loa
delicta propia, a tos que pertenece at enriguecimiento itd cito,
como en los delitos de propia mano, ha ttevado a Zalfareni o
hablar de un “oculor de delerminacidn de olro al delite,

a2

Cfr. Honual... esp. Pp. o24~ 623,

a3

Cfr. ZAFFARONI, Eugenio Ratll, Manual... cep. Pp. o11-612,
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‘soto podra determ:inarse en el caso en cancret‘o.‘a“

Sentado 1o anteriar, pensemas en el grupo de . diputados cuye
vato es decisivo para la aprobacién de una nueva ley ecologica
‘gue obligaria al cierre de diversas enpresas altamente
praductivas., Antes de emitir sS4  veto reciben una oferta para
comprar una nueva serie de scciones cuya ganancia esti asegurada,
mnflvn por el cual convignen en aquirir dichas acciones a nambre
de terceros, y &n emitir, cada uno de ellos, un voto cantﬁario‘ a
1a iniciativa de lev. Aqul, cada unc de los legisladoress tiene el
dominio del hecho respecto de su voto, peroc es coautaor - en
relacidén con los damis porque sédlo ea su conjunto  padran  lograr
que dicha iniciativa no prospere y, en consecuencia, pueda dar

origen a su futuro enriquecimiento.

2. Banticipacido vy encubrimiento

Para dar paso a la participacién es conveniente partir de la
idea gque el participe realiza una conducta accedoria respecto de

la conducta tipilca ¥y antijuridica del autor.ZE y s&lo incurrivi en

24 Debide a su  exclusidn de la dectring moderna, omilimos
hacar mencidn a la llamade ocutoria parateta on ta que varios
autores  concurren  en  forma que cada uno de etlos realiza ta
totatidad de lo  conducia ti prea, upuasto on .t que propiaments

sstamoa frente a varias autores.

Zlla atendiendiends a una teoric de accesoriedad timitada,
que conaidaramon e la ndecuads, pues en casa de estiar a la
leoria de la accesoriedad exirema, on lo que la conducta del
autar  dabe  ser  prea, antijurldica ¥ culpabte, nos evaria a
wastener que la tnculpabitidad dat autor beneficia al participe.
ror Lora parte, estar a lo dispuesto por la teorfa de la
occesoriedad minima, gque sOlo toma  en cuema ol axpeclo objetivo
de la conducta tipica, nos tevaria a perder de viate la
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rewponaabilidad a partir del momento en que al AUCDF‘ inicia los
ACLOA Ye @jecuclon y no lnt:l.ea

Ahara hien, debido a las caracteristicas que prosenta la
reénaccien ‘dal 2° pto. del art. 212 y el 2° pto.  del  art. 224,
anhoe dal Cédigo Penhl,27 astudlamos conjuntamente la complicidad

y al ‘encubrimiento an el anriquecimiento ilicita, para

poater{aormente ocuparnos de s instigacidn,
4. Complice y encubridor

Inicialmante, L1 menaster saber an al delito de
anriquecimiento tlicito, & diferencis de los casos de autoria,
los complices vy los encubridores no necesitan reunir alguna
calidad espec{fica, dado qus ®l tipo no la requiere. Sobre la
axtennidn del campo del servidor publico al particular, Welzel,
4l hacer la consideraci1on de la accesoriedad de la participacidn,

asMalan

«+.@l participe no viola con su conducta el mismo precepto
qQue &l autor, sino que, 4! favorecar el injusto  del autor
provocsa una  “desintagracidn woci1al” que atecta la  "paz
juridica". For esa via se suplica la participacidn en los
delitos proptos, va que el participe, aunqgue no  tenga las
zalidadea del autor, 1gualmente altera la pa:z juridica,
provoca la desintegracién social, al  contributr al 1njusto

diferscta  enire auler y participe, puse tan causal pusde ser la
conducta del autor como ta del participe.
26

Cfr. ZAFFARONI, Eugenioc ®. Manual... esp. p. o2t.

ar . .
Yid. supra. cep. iI. inc. D,
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del autor.

A#x, de conformidad con el 2° pfo. del-art, 2{2, en . relacién
con éi art 13, ambos del Cé&digo. Penal, =~ seri cémpl}ce Q
enéuﬁridur. segun el caso, Qdien ﬁartﬁcipe en la perpetracidn del
enriquecimiento ilicito. En otras palabras, lo seria aquel sujeto
que presté ayuda o auxilie al servidor pabli:d para  cometer el
delito referido ({(cémplice)y o bien el. sujeto que con
posteriaridad a 1la consumacien del’ enriquecimiento  auxilie. al
servidor, en cumplimiente de una  promesa anterior al delito
(encubridar) .,

Para determinar cuando estamos ante un complice y CQando ante
un encubridor es necesario determinar cuindo el delito se ha
consumado. De tal suerte que serd cémplice el sujeto que ayude o
auxilie al autor a cometer el delito, sin que éste se haya
consumado, pues si el auxilio es posterior a dicha consumacidén
estaremos ante un encubridot.

Aunque las formas de complicidad y encubrimiento son
variadas, el legislador ha previsto expresamente una de ellas en
el pfo. 2° del art. 224. En efecto, dicho precepto se ratiere al
cémplice o encubridor, segun sea el caso, que haga Tfigurar como
suyos bienes que ‘el servidor adquiere o ha adquirido en
contravencidon con lo dispuesto en la LFRSP, a sabiendas de esta
circunstancia. Sin embargo, como ya lo hemos manifestado, dicha
Ley no establece en ninguno de sus preceptos las hipétesis o los

8 .
ZAFFARONI, Eugenio RaUl., Tratado... T. 1v. p. 837,
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criterias pata deté:*minar‘ los bienes que 1la contravienen. En
consecuencia, . realizando una labor interpretativa a la luz de los
ériterios que hemos aportade, el sujeto sera complice o
encubridor, segun el caso, cuando conozca que los bienes que hace
pasar como suyos han sido obtenidos por el servidor publico
"mediante el uso indebido de su empleo, carqQo o comisién, sin - que
dicha conducta esté descrita en los demas tipos del Titulo X del
Cedigo Penaxl.‘29

Aplicar los criterios anteriores al enriquecimiento ilicito
no es tarea ficil, debido a la complejidad fenoménica que puede
presentar la conducta del servidor publico gue se enriquece. Asi,
por ejempio, en el citado caso del legislador que adquiere
acciones de la industria (contaminante) a nombre de un tercero,
este ultimo revestiria la calidad de cémplice si tuvo alguna
participacién hasta antes de que el servidor hubiera adquirido
dichas acciones, pues s1 las hace figurar come suyas con
posterioridad a dicha adguisicién, sin que hubiera participado en
forma alguna en la comisidn del delito, entonces estaremos ante
un encubridor. De igual forma, en el supuesto del sujeto que hace
pasar como suyo 2] anillo gque adquirio el inspector, a slalnendas
de la ilicitud de su procedencia, el delito ya se habri consumado
o ejecutado y, en consecuencia, dicho sujeto revestira la calidad
de encubridor.

Sin embargo, los criterios para diferenciar al cémplice del

e . R
Vid. supra. cap. IV, inc. C). eup. ptos. t y 2,
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como ‘suyos”los bienes y las ganancias del servidor

prostibulo. He aqui un caso de - delito

':69 ;:uerdd ébn’ia anyér:or, consideramos que el juez en el
‘éasoAén‘Eﬁhc;éth;:hgﬁré AE determinar el grado de ejecucidén del
delito parg‘asl determinar si el sujeto, que hace figurar como
SUyos lps bienes ilicitos del servidor, reviste 'la calidad de
cémplice o de encubridor,
Por ultimo, el sujeto que hace pasar como suyos bienes del
servidor sin tener conocimiento de ‘la ilicitud de su procedencia
estard actuando at{picamente, debido a gue dicho conocimiento es

un elemento subjetivo requerido por el tipo. -
b. Instigador

Al igual que el cdmplice y el encubridor,..el-r-indstigador:no
requiere tener wuna calidad especifica para 1néufrir en
responsabilidad penal por enrigquecimiento ilicita.

La instigacién o induccién al delito se entiende como " una
influencia psicoldgica o espiritual que se ejerce sabre una
persona, en la que se despierta o provoca la resoclucidén de
cometer un del:ta".so Sobre el particular, la communis opinio

considera que ésta sdlo puede configurarse en 1os delitos

0 . -
ZAFFARONI, Eugenio Rall. Jtatado ... T. IIX. pp. i1069-1d02,
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dolosos, Como se puede advertir ,"en &l enrigquecimiento iltcite
sélo podemos concebir — come instigador a aguella persona que
induce al servidor publico a incrementar su patrimonio utilizando
su funcidn pdblica, sin gue dicha conducta esté descrita en
alguno de los restantes tipos del Titulo X del Cédigo FPenal, ‘
Claro es que en este caso, el instigador debe provocar en el
autor la resolucidén delictiva.al En este sentido, las  simples
32

1nsinyaciones no pueden considerarse como instigacieén.

Para que la conducta del instigador sea punible el servidor

. debe diniciar. " los ' actos de ejecucion, pues en: caso

contrariao éé.‘a atipica’ la conducta de dicho ‘lnshgadcr.s‘?

C. Ccn:ul‘so de delitos
[krhviminisbrivivtchivisbrivimibrid

Como ha quedado de manifiesto a 1o largo del presente
estudic,' l'as 'c';:nductas en las que el servidor publico utiliza la
funcién publica para enriquecerse son de la mas diversa indole y,

en  consecuencia, muchas de dichas conductas escapan a las

3t
Es claro que si el  servidor ya tuviera la resolucidn,
estarfamos ante unc tentativa de induccidn.
32 . .
ZAFFARONI, Eugenio RalUl. Hanual... P. 432
33

Ibid, p. o83,
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descripciones contenidas en los tipos penales del "Tiltulo - X de.
Cédige Penal, siendo necesaria la creacidédn de un tipo abierto que
las capte para evitar asi su lmpunidéd. Al\i esti el origen mismo
del enriquecimiento ilxcxto.34 ‘

Lo anterior da lugar a ciéréas cuestiénes, como ‘la de
determinar qué ocurre si la conducta 'a  través de la- cual el
servidor se ha enriquecido estaA descrita en alguno de los tipos
del Titulo X del Cé&digo Penal. Asi, para enriquecerse puede el
servidor, por ejemplo, pedir a un particular dinero ; cambio - de
realizar un acto relacionado con sus funciones . (cohecha activo,
art., 222, fr. 1 C.P); distraer valores del Estado para usos
propios (peculado, qrt 223, fr. 1, C.P.); exigir dinero a titulo
de recargos que sepa que no son debidos (concusidn, art. 218
C.P.), etc.

Si bien es cierto que en los supuestos anteriores el servidor
ha realizado una conducta en que ha utilizado la funcidn publica
y.que lo ha enrigquecido, ello no significa que el servidor sea
responsable de dos delitos ministeriales, enriquecimiento ilicito
y otro, llamese cohecho, peculado, concusidn etc. En otras
palabras, en este supuesto el concurso ideal de delitos no sera
procedente.

Tal aserto se apoya en los antecedentes del enriquecimiento
ilfcito. Recordemos que en la exposicidn de motivos de la Ley de

1940 expresamente se establecla que no se sancionaba el

4, .
3 Vid. supra. cap. IV. ince. B} y © y Cap. V. inc.. B)
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enriquecimiento producto de un ili;ito. y'a que  ese supuesto
estaba “previsto en otra parte de la 1ey".35 De igual forma, en el
proceso legislativo de reformas a la Constitucién se puso de
manifiesto que con este delito se pretendia acabar con las
lagunas de la ley gue permitian el enriquecimiento del servidor
con cargo al servicio ;:u‘xt:lit:t:.a6

81 esto es asi, entonces nos encontramos ante el llamado por
Merkel concurso aparente de leyes, en que dos o mads leyes penales
concurren sélo en apariencia, pues en definitiva una de ellas
excluye a todas las restantes, y se apodera de! hecho. En efecto,
en los supuestos anteriores es evidente gue el tipo de
enriquecimiento ilicito tiene menos caracteres que los demas
tipos del Titulo X del Cddigo Penal. Por consiguiente, al
concurrir con alguno de @llos quedara excluido, y ella en
atencidn al principio de "especialidad” segun el cual "la ley
especial deroga a la general"

Atento lo anterior, el servidor que ha utilizado la funcien
publica sdélo podraé incurrir en responsabilidad panal por
enriquecimiento ilicito cuando - la -conducta. realizada. no- esteée -
descrita en los demas tipos del titulo X del Coédigo PFenal. De
esta suerte, en los supuestos anteriormente apuntados el concurso
ideal no podra configurarse. Afirmar lo contrario seria
anticonstitucional, de acuerdo con lo establecido en el art. 109,

35 . .
Vid. supra. cap. 1. inc, B. pto. 3.

36 Vid. supra eep. cap. III.
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III pfa 2°f-de lar Constxtucxon. fq‘ dxapone”...Nn “podran

'1mponerse dos veces pnr una sola cunducta sancxnnes de la»,misma

Chaturalezat,

 No'§sta de’mas réiterar"qﬁé: anté~ ié; Qiuiacitnf'den este.

'tpﬁ;;épfﬁ séfayérdcédeﬁée'éf amﬁaro{}egpéc£1Vo.
‘ ':Ciéﬁo'és que si al servidor'que utili:bﬂ la fdﬁciéﬁ hﬁbliéa
para enriquecerse se le siguid¢ el proceso respectivo por :ohechu;
peculado, concusidn etc., y el juez determind, ya sea en el auto
de término o en la sentencia, gue la conducta era atipica, podra
sdlo entonces aplicarse el tipo de enriquecimiento ilicito.

£1 concurso real no implica mayores problemas, pues sé{o ha
de regquerirse que en ambas conductas el servidor haga uso de la
funcién pablica, con la diferencia de que una de ellas debe
significar para el servidor un incremento patrimonial y ,ademas,
no estar captada por los demas tipos del titulo X del Cédigo
Penal.

Respecto al delito continuado, como lo seffala el mismo art.
19 del C&digo Penal, no existe concurso de delitos, pues tbdo el
desvalor penal que el legislador ha querido captsr en el delito
de enrigquecimiento ilicito se encuentra ya establecido al
incrementar la penalidad si el enriquecimiento excede de cinco
mil veces el salario minimo diario vigente en el Distrito
Fedaral. Lo anterior obedece a un sano y plausible principioc de

racionalidad de la pena adoptado por el legislador de 1984.
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Capitulo V1

SUGESTIONES EN TORNO A UNA REFORMA

El anilisis cri{itico que hemos realizadoc ha dejado al
descubierto muchos de los problemas que presenta la regulacidén
del enriquecimiento ilicito. No obstante, con todo lo criticable
que pueda ser, consideramos que dicha figura debe pervivir en
nuestro sistema penal de responsabilidades de servidores
‘publicos, pues, como hemos visto, la complejidad fenémenica de
las conductas a través de las cuales el servidor publico puede
incrementar su patrimonio es de la mas diversa indole,

reafirmando, una vez mas, que la realidad supera en mucho, segun
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hemos - expresado, las descripciones que el  legislador puede
realizar en los tipos penales.

En este orden de ideas, es el Juez quien en el caso en
concreto debe determinar si la conducta del servidor debe ser
sancionada penalmente. Esto, a primera vista, parece violar
flagrantemente la garantia de legalidad, inserto en el art. 14,
pfo. 3° de la Constitucidén, que ordena "no imponer pena alguna no
decretada por una ley exactamente aplicable al delitoc de que se
trata, lo que visto desde el angulo de la ley penal y no del
hecho subsumible en alla, implica el mandato de hacer leyes en
que se describa precisa, minuciosa y claramente 1la conducta
incriminab]e".l Sin embargo, no debemos olvidar que el Juez en
dicho caso contarid con los siguientes elementos insertos en el
tipo: la calidad del sujeto, el usoc de la tuncidn publica, el
enriquecimiento que se produce. De agual forma tomarid en cuenta,
de acuerdo con el art. 213 del C.P., la naturaleza del empleo,
caréo o comisidn publicosy los medios a través de los cuales se
incrementé el patrimonio del servidor; la gravedad de la
conductay la intencidn del servidor y la inaplicabilidad d.
algunc de los tipos previstos en el titulo X del C&digo Penal.

De esta guisa, la labor integradora del juez estaria fundada
en la ley misma, Ca. C.P., LFRSP y demas ordenamientos Jjuridicos
aplicables. Aunado a lo anterior debemos recordar que el juez, al

aplicar la ley al caso en concreto, invariablemente estA dictando

BUNSTER, Alvaro. “"La responsabilided penat...=” p. 23
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una norma, aunque de efectos estrictamente personales.

Los asertos anteriores tienen como asidero la proteccidén de
la incorruptibilidad de la funcién publica que redunda ‘en la
confianza popular e, incluso, en la existencia misma del Estado.
Se ha demastrado, en efecto, que el uso del poder publico para la
exclusiva satisfaccion de los intereses de las pe;sonas que
representan a los érganos del Estado, da origen a mualtiples
movimientos sociales que pueden desembocar en una revoelucidén. En.
la historia mas reciente son abundantes 1los ejemplos a -este
respecto.

Aunque, como ya dijimos, el tipo de enriquecimiento debe
permanecer como delito, consideramos que en mucha se aliviaﬁian
los problemas que genera su aplicacién, con una redaccion  del

tipo como la que a continuacidn presentamos

Capitulo XI1II

Enriquecimiento ilicito

Art. 224. Comete el delito de enriquecimiento ilicita el
servidaor publico que utiliza su empleo, cargo o comisidn publicos
para incrementar su patrimonio, por si o por interpésita persona,
siempre y cuando su conducta no se encuentre descrita en algune
de los tipos del presente titulo.

Incurre en responsabilidad penal, asimismo, quien haga
figurar como suyos bienes que €l servidor adquiera o haya
adquirido en contravenicédn con lo dispuesto anteriormente, a
sabiendas de esta circunstancia.

Al que cometa el delito de enrigquecimiento ilicito se le
impondran las siguientes sancionesi

Decomisno en beneficio del Estado de los bienes que sgan
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producto de este delito.

Si el monto a que asciende el enriquecimiento ilicito es
mayor de mil veces el salario minimo diario vigente en el
Distrito Federal, pero no excede de cinco mil veces dicho

salario, se impondran de %res meses a dos affos de prisisen, multa
de treinta a trescientas veces el salario minimo diario vigente

en el Distrito Federal al momento de cometerse el delito vy
destitucidn e inhabilitacién de tres meses a dos affos para
desempefiar otro empleo, cargo o comisidn publicas.

Si el monto a que asciende el enriquecimiento ilicito excede
del equivalente de cince mil veces el salario wminimo diario
vigente en el Distrito Federal, se impondran de dos a catotrce
afios de prision, multa de trescientas a guintentas veces el
salario minimo diario vigente en el Distrito Federal al momento
de cometerse el delito y destitucidn e inhabilitaci14n de dos a
catorce affos para desempefar otra empleo, cargo o comisién
publicos.

Sobre esta propuesta, cabe seMalar que el enriguecimiento
cuyo monto sea menor a mil veces el salario minimo diario vigente
en el Diastrito Federal debera sancionarse administrativa y:- no
penalmente.

Consideramos que la regulacidn propuesta es acorde con. el fin
del legialador de 1982, aungque ella sdlo constituye un primer
paso, pues todavia faltaria adecuar el art, 212 del C.P, a-- lo:
dispuesto en el art. 108 de 1la Constitucién. Tambien, de ser
necesario, habria que cubrir la laguna legislativa existente en
la LFRSP respecto de los medios probatorios, o cuande menos los
criterios a través de loe cuales el servidor puede acreditar 1la
licitud de su enriquecimiento.

En este marco renovador no estaria por demAs ravisar la

eficacia que en materia de enriquecimiento ilicito ha  tenido 1la
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Secretaria de la Contraloria General de la Federacidn y, a partir

de esa investigacidn, réali:ar los cambios pertinentes.e

2 Cfr. vIALE, Emilio. “Detienan por enriquecimiento tiicite,
a un funcionario menor.” £l Universal. México. z8-vi-i{oE8, Pp. 22
Yy 24, wegunda parte de ta primera seceidn: aoNzZALEZ, Victor.
“Deslituyen a jefes adudneros por no declarar su patrimonio”. £l
Untlversal. México. 12-IV-1080. Pp.  23-20, segunda parte de ta
primera saccidn, y FERNANDEZ, Berlha v Oaorgina Howard. “Fueran
cesadoa Leyva y otros funcionorios” EL Untversal. México.

24-VI1-1980, Pp. 21 y 24, segunda parte de la primera seccidn.
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CONCLUSIONES

Durante la época coleonial, a través del juicio de residencia
se podia sancionar al servidor publico que se hubiera enriguecido
cadsando agravio a los particulares a a la Corona, supuesto en el
cual, de ser encontrado culpable, dicho sarvidor quedaba
inhabilitado patra desempefar otrro puesto publico, sin perjuicio
de las demss sanciones Que, 2 juicio de 1los integrantes de la
Residencia, procedieran. Asi, por ejempla, a Hernan Cortés se le
priva de algunos de sus cuantiosos bienes. Este es
histdéricamente, por tanto, el primer sistema de responsabilidades
que permitia sancionar al servidor publico que se enriguecia
haciendo uso indebido de la funcién publica

El 29 de abril de 1549 se dictéd una Cédula Real para México
en la que se prohibié expresamente el enriquecimiento de los
miembros de las Audiencias, ello con el fin de evitarr cualquier

forma de corrupcién publica. No obstante, varios fueron los
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servidores que violaron. dicha dispnsicién incurriends .en  URa
falta administrativa que se sancionaba con .la‘ destitucidn 'y
multas. He aqui el antecedente directo del tipo de

enriquecimiento iltcito.

Ya en el presente siglo el enriquecimientoc de los ' servidores
pablicos volvié a ser materia de regulacidn jurfdica. Asi, en 1la
tLey de Respoansabilidades de 1940, bajo el rubra de
"Investigaciones del enriquecimiento inexplicable de los
funcionarios y empleados publicos”, se establecto una falta
oficial en que incurria tode funcionario o empleado publico gue
no acreditaba el legitimo aumento de su patrimonio, falta que se
sancionaba con la confiscacidn de aquellos bienes cuya
procedencia licita no hubiere demostrado el servidor. 8in
embargo, dicha sancidn contravenia lo dispuesto en el art. 22 de
la Constitucidén entonces vigente. Ello, aunado a la incompetencia
del Presidente para legislar en materia administrativa y
politica, hize del enriquecimiento inexplicable una Figura
anticonstitucional.

51 bien es cierto que con el enriquecimiento inexplicable el
legislador pretendia prevenir y, en su caso, sancionar cualquier
forma de corrupcién ptblica, también lo es que su regulacién
partia de una presuncidén de culpabilidad del servidor gque se
enriquecta, dando lugar a la 1nversidén de la carga de la prueba,
lo que constituye una regresidn al proceso inquisitorial y una
flagrante violacién a los principios de un Estado de Derecho.

En la Ley de Responsabilidades de 1980, la regulacidén del
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enriguecimiento inexplicable de los funcionaries Yy empleados
piblicos experimentd cambios importantes, a saber: ) cambid su
naturaleza juridica, de falta oficial a delito oficialj; ti) se
amplié la lista dé bienes que -constituian el enr:quegim\ento
inexplicable, al incluirse los blénes del conyuge y de los hijos
menores del servidor, y (i) ademas de la confiscacidn de bienes,
se destitula e inpabilitaba al  servidor. Por lo demas, el
enriquecimiento -inexplicable  siguid  los lineamientos de su
antecesor previsto en la ley: de 1240,

La crisis econdmica, politiéa y social que aquejaba a nuestro
pals en 1982 did origen a la creacidn de instrumentos juridicos y
administrativos dirigidos a erradicar la corrupcidn de los
servidores publicos. En ese marco surge el delito de
enriquecimiento ilicito como uno de los instrumentos juridicos
mas importantes para lograr el fin antes citado. Al efecto, fue
necesario regular e instrumentar debidamente al novel delito.
Ello se vié reflejado en: ¢) las retformas a la Constitucidén, en
especial a los arts. 22, 74, fr. V, 108, 109, fr. 111, pfo. x°
111, 112 y 1135 () las reformas al Codigo Fenal, especificamente
a los arts. 212 y 2243 i) la nueva Ley Federal de
Responsabilidades de Servidores Publicos, sobre todo en sus arts.
79 a 903 tw) las reformas a la Ley Organica de la Administracién
Fublica Federal, basicamente a los arts. 26 y 32 bis, y wu la
creacidn de la Secretaria de la Contraloria General de la
Federacidén.

El uso de la funcién publica para satisfacer los intereses
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de aquellos gque representan a los drganos estatales ds origen “a

la pérdida de la confianza popular que puede  desembocar: en

una revolucidn,

El uso de la funcidn pablica para el enriguecimiento de
aquellos sujetos que representan a los &rganos del Estado y -no
para la satisfaccidén de los intereses sociales, constituye una
foma dé carrupcion pablica gue da  lugar a la pérdida de la
caonfianza popular y gque puede llegar a desembocar en una
1revuluci¢n sacial. For tanto, la incorruptibilidad de la funcidn
publica y la tonfianza pdblica son, en estricto sentido, los
bienes juridicos tutelados en el delito de enriquecimiento
ilicito.

Los delitos ministeriales, entre los que se encuentra el
enrigquecimiento ilicito, s¢lo pueden ser cometidas por servidores
publicos. Al efecto la Canstitucisdn, en su  art, 108 sefiala
claramente los sujetos que deben ser considerades cama servidores
publicns para efecto de }la responsabilidad penal, entre otras.
Asl entendido, el art. 212 del Cé&digo Penal, al seffalarr como
servidores publicos a sujetos que de acuerdo con la Constitucidn
na revisten tal calidad, incurre en inconstitucionalidad. Este
aserto encuentra fundamenta en el art. 133 de la Carta Magna, gue
establece 21 principio de supremacia constitucional,

Consideramos que de 1os sujetos que tienen la calidad de
servidores publicos, sdlo aguéllos que pueden utilizar su empleo,
cargo o comisi®n para incrementar su patrimonie, podran ser

procesadaos por el delito analizado.
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De conformidad con la Constitucién, el aré. 224 «dél: Cadigo
Fenal y la LFRSP, el incremento patrimonial  del 'iervi&ur se
constituye: de los bienes que aumentan su -patrimonioy - de la
obtencién de derechos apreciables en dineros par la liberacién de
obligaciones; de los bienes que sin ser duefio use, disfrute vy
disponga, y de los bienes que reciban o de los que dispongan el
cényuge y los dependientes econdmicos del servidor. No obstante,
para efectos del enrigquecimiento ilicito sélo es penalmente
relevante el incremento patrimonial producto del usa de la
funcién publica.

La complejidad fenémenica de las conductas en las que el
servidor utiliza la funcién publica para enriquecerse y que
escapan a las descripciones de los tipos del Titulo X del Cd&digo
Penal llevarén al legisladar a crear un tipo abierto que captara
todas aquellas conductas. De esta guisa, el juez sera guien en el
caso en concreto debera, partiendo del enitigquecimiento del
servidor y del uso de la funcion publica, complementar
integradoramente el tipo valorando la naturaleca del empleo,
cargo o comisidn pablicos; los mediaos a través de los cuales se
incemento el patrimonio del servidor; la gravedad de la conductaj
la intencidn del servidor, y la inaplicabilidad de algunos de los
tipos previstos en 21 Titulo X del Cédigo Penal.

La conducta del servidor de acreditar el licito aumento del
patrimonio constituye una causa objetiva de pumibilidad vy su
efecto se centra exclusivamente en evitar las penas previstas en

el art, 224, Esta obligacién de acreditar cobrarfa relevancia si
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la LFRSP estableciera cuales .son’los meéiué"de:

para gque el servidor acredite la uci‘_md'uev' el
Mas, ante la laguna legislativa existénteila'esgn;iaiﬁé
cambiaria con la supresién de dicha omisién en éiltéyé@:lgéalf

FPor consiguiente, la referencia legal ,av la'ibmiéién ‘del
servidor sélo viene a reafirmar la valofacicn realizada pu}; el
juez sobre el uso de la funcidn publica en el enrigudécimiento dei
servidor,

Cansiderar como conducta penalmente relevante a la  omigién
de acreditar del! servidor implicaria encuadrar el enriquecimiento
ilicito como un delito de omisién impropia en el que el
legislador habria desvalorado la conducta que hubiera dado origen
al enriguecimiento del servidor publico. Este, al encontrarse en
la situacidén tipica (enriquecerse) deberia, en cumplimiento de un
deber de garante, realizar la conducta ordenada (acreditar) con
el fin de evitar (nexo de evitacién) el dafle al bien Jjuridico
tutelado (1ncorruptibilidad de la funcién publica y confianza
ptblical, pues en caso contrario se sancionatria dicha omisidn.

El aserto anterior nos llevaria a sanclonar una conducta que
no afecta al bien Juridice tutelado; a causar incertidumbre
juridica sobre la idoneidad de la conducta ordenada; llegar a
sancionar lo imposible; a la imposibilidad de determinar entre
los actos de ejecucidn y la consumacién de la conducta sin
atender a principios propios del derecho procesal penaly a
presumir la culpabilidad del servidor publico, y a invertir la

carga de la prueba, retrocediendo al proceso inquisitorial. Estos
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velementos en sﬁr cunjuntu” nas llevartan a concluin la
inconstatu:xcnalidad‘delitipo penal inserto en el art. 224 ‘del
Cadigo Fenal.

La tentativa en el delito que nos ocupa. se inlcia en el
momento que el servidor, de acuerdo con su plan, haya realfzado
actos encaminados directa e inmediatamente a enriguecerse.’ Al
efecto, el Juec deberd tomar en cuenta la intencion . del agente,
la naturaleza de la accidén, el grado de ejecucidn, 1s° jerarquia
del servidor, la instruccién de dicho sujeto, sus antecedentes -y
las circunstancias de los hechos constitutivos del delita. 7

Consideramos que la tentativa iniaone; y . el . arrepentimiento
eficaz en el delito de enriquecimiento ilicito no deben ser
sancionados.

8d8lo el servidor publico puede ser autor del delito de
enriquecimiento ilicito. Mas, para ser considerado como autor
debe contar, ademas, con el dominio objetivo 'y subjetivo del
hecho, esto es, debera tener la facultad de decidir en uGltima
instancia entre enriquecerse mediante el uso de 13 funcidn
publica o realizar una conducta diferente a la delictiva.

S6lo los servidores publicos pueden ser considarades autores
mediatos de enriquecimientoc ilicito cuando se enriquezcan
mediante otro servidor publico, Qquien, utilizanda la funcidn
publica, incremente el patrimonio del primero, siempre y cuando
el servidor que actla como merc instrumento lo haga sin dola,
atipicamente, justificadamente & incluso inculpablemente.

Los coautores deberan tener la calidad de servidores pthlicas
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y sdla podran considerarse como tales cuando cada uno de ellos
haga una aportacién fundamental para la comisidn del ilicito sin
dué ninguno realice la totalidad de ‘la accidén descrita en el
tipo.

Para_ incurrir en participacidn, sea como cémplice a
instigadar, o en encubrimiento, el sujeta no debe revestir
calidad especifica alguna.. Asi{ entendido, serid cédmplice todo
sujeto gue auxilie en cualquier forms al servidor para que este
Gltimo se enmriquezca haciendo uso de la funcidn publica. Respecto
del instigador, para tener tal calidad debera producir en el
servidor la resolucien del wuse de la funcién publica para
enriquecerse. Far dltimo, estaremos ante un encubridor sdlo si
éste presta ayuds al servidor publico con posterioridad a la
consumaci &n del enriquecimiento producto del uso de la funcidén
publica. Ello en cumplimiento de una promesa anterior a la
camisién del delito.

Debido a la especial importancia gue reviste la complicidad o
el encubrimiento, sequn sea el caso, en que incurren aquellos
sujetos que hacen pasar camo suyes bienes que e{, sér-Qiddr ha
adquirido utilizando su funcidn publica, el legislador
expresamente seflala su responsabilidad penal.

Si la conducta en la que el servidor utilizé la funcidén
publica para enriguecerse se encuentra descrita en algunos de los
demas tipos del titulo X del Cdédigo Penal, llamese cohecho,
peculado, etc, el tipo de enriquecimiento ilicito quedara

excluido y, por tanto, su aplicacién dependera de la falta de
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descripcién de dicha conducta en los demas tipos del citado
titulo X,

Por otra parte, si es procedente el llamado concurso
méterial, simpre y cuando se esté a los lineamientos anteriores,

En caso de delito continuado no procede el concurso de
delitus‘debido a que todo el desvalor penal que el legislador ha
querido captar con el delito de enriquecimiento ilicito se
encuentra ya establecido al hacer depender las penas procedentes
del monto del incremento patrimonial del servidor publico.

La principal aportacién de esta investigacidn radica en haber
dilucidado que la verdadera esencia Juridica del delito de
enriquecimiento ilicite radica en prevenir y, en su Caso,
sancionar todas aquellas conductas en las que el servidor utilizca
la funcién publica con el fin de enriquecerse, sin que dichas
conductas esten descritas por las demas figuras delictivas del
titulo X del Cadigo Penal.

Todavia quedan muchos problemas por resolver en  torno  al
delito de enriquecimiento ilicito. Confiamos en que el presente
estudio podri servir de base a quien desee realizar un analisis

mas profundo sobre esta figura delictiva tan andmala.
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