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INTRODUCCION

México requiere de funcionarios conscientes de su im

portancia en el desarrollo de su actividad.

El hombre desde su aparicifn en la tierra ha tenido po
co respeto para los bienes y derechos de los demis, en nues
tro pals con sentido eminentemente primitivo, los funciona-
rios pfiblicos al llegar a ocupar determinado cargo su Gni-
ca pretensifn es enriquecerse al amparo del cargo que ocu--
pan sin importarles las grandes responsabilidades que con---

traen al ser nombrados por la autoridad correspondiente.

En México el cohecho y el peculado son delitos cometi
dos con gran frecuencia por los funcionarios pfblicos no --
obstante que quien los nombra y sus publicistas hacen gala
de sus grandes capacidades como mexicanos, por ello afirma-
mos que guien lucra con fondos del erario es un mal mexi-
cano y afecta a la economfa de la nacifn y a la sociedad de

la cual es miembro.

ARIEL PACHECO DE LA ROSA .
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CAPITULO I
DELITO
A} NOCION DE DELITO

Antes de pasar al estudio de lo qgue es el delito de pe
culado, creemos necesario hacer un somero estudio de lo que -
es el delito propiamente dicho, exponiendo algunos conceptos
doctrinarios y legales as! como los elementos que anuestro jui-

cio son su escencta.

Carrara define el delito de la siguiente manera: "La -~
infracci6bn de la Ley del Estado, promulgada para proteger la
seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo --
del hombre, positivo o negativo moralmente imputable y politi

camente dafioso? (1)

Jiménez de Asfia, lo definif asi: "Delito es el acto tf
picamente antijurfdico, culpable, sometido a veces a condicio
nes objetiva de punibilidad, imputable a2 un hombre y sometido

a una sancién penal", (2).

Cuello Calén lo defini6 como "La accién antijuridica,

(I} Carrara Francesco.Programa de Derecho Criminal. Editorial.
TEMIS Bogot& Colombia. 1957. 4a. Edici6n p. 9%4.

(2) Jimenez de Asda Luis, Tratado de Derecho Penal. Editorial
Lozada. Buenos Aires Argentina 1943. la. Edicibn. p. 318



tipica,,culpabié y sancionada con una pena". (3)

Celestino Porte Petit, elaboré su definicidn como "una
conducta tfpica, imputable, antijurfdica, culpable, gue re---
quiere a veces algquna condicifn objetiva de punibilidad y pu-

nible". (4}

"Delito es el acto u omisibn que sancionan las Leyes -

Penales"; define asi al delito el {(Art. 7 del C6digo Penal --

para el Distrito Federal)

Hemos expuesto algunos conceptos de lo que es el deli-
to y de las cuales se pueden desprender los elementos esencia

les que lo constituyen.
B) ELEMENTOS

En relacibén con esos elementos esenciales, no existe -
un criteriouniforme de los tratadistas de la materia en cuan
to a su enumeracibn, y as{ hay quienes sefalan dos, tres, cua

tro o més elementos.

A nuestro parecer los elementos esenciales del delito,

son los siguientes:

(37 Cuello Caldn Eugenio Derecho Penal. Editorial Bosh. Bar-
celona Espafia 1952, la. Edicién. p. 47

{4) Porte Petit Candaudap Celestino. Derecho Penal. Editorial
PorrGia, México 1970 3a. Edicibn. p. 68.



a) Conducta.

b

Tipicidad.
c) Antijuricidad.

d) Culpabilidad.

a) CONDUCTA. La conducta es un elemento esencial del -

delito. Se le ha llamado también, accibn, hecho, etc, etc.

La conducta Es un comportamiento humano, voluntario,
positivo o negativo, encaminado a la produccifn de un resulta

do .

La accibén "Es una conducta voluntaria que consiste en
hacer o no hacer algo que produce alguna mutacidn en el mundo

exterior (5).

*El acto es la manifestacién de voluntad, que mediante
accibn produce un cambio en el mundo exterior, o por no hacer
lo que espera, deja inerte ese mundo externo cuya mutacibn se

aguarda®, (6).

"La accién latu sensu sblo puede entenderse para los e-

fectos penales como la conducta humana voluntaria, manifesta-

{5) MAGGIORE GIUSEPPE. DERECHO PENAL. EL DELITO TRADUCCION -~
"EDITORIAL TEMIS. BOGOTA" COLOMBIA. 3a. EIDCION P. 319, -
1954,

(6) JIMENEZ DE ASUA LUIS. Op. cit. p. 319.



do por medio de una accibn, en sentido estricto o de una omi-

sién, (7)

En la accibn se realiza una actividad positiva, se ha-
ce lo que no debe hacerse; se actGa violando una norma gque --
prohibe; en la omisién se realiza una actividad negativa; se
deja de hacer lo que se debe hacer, se omite la obediencia a

una norma que impone el deber de hacer.
En la conducta intervienen dos elementos:

a) Elemento Psiquico o Interno.

b} Elemento Material o Externo.

a) ELEMENTO PSIQUICO O INTERNO.- Sabido es que la con-
ducta es una manifestacién de voluntad. La voluntad no s6lo
es la disposici6én de tomar posturas o actitudes frente a los
objetos, sino que es también el "Poder Psiquico" que impulsa

al sujeto a realizar externamente su ideacién, (8).

No debemos confundir la voluntad con la decisién y 1la
intenciébn. La decisibn que se hace con base en el con .cimien-
to de un hecho, es la resolucién, la determinacibén de reali--
zar la conducta y el resultado.

(7) CARRANCA Y TRUJILLO RAUL. DERECHO PENAL MEXICANO. PARTE -
GENERAL. TOMO I. TERCERA EDICION. ANTIGUA LIBRERIA ROBRZ

DO . MEXICO 1950. p. 398.
(8) Carranca y Trujillo. op.cit. p. 398.



Toda realizacién externa queda fuera del concepto con-
ducta cuando no puede ser atribuida en su causa interna a una
voluntad, Asf tenemos vna variada multitud de movimientos --
corporales en los cuales no concurre la voluntad, tales son,
los denominados actos reflejos y automSticos, donde la exita-
cibén de los nervios motores no estén sometidos a un control -
animico; también se mencionan los actos verificados en estado
de inconciencia,provocada por cualquier causa y en los cuales

las funciones positivas e intelectivas son nulas, (9).

b) ELEMENTO EXTERNO O MATERIAL DE LA CONDUCTA. La con
ducta para que configure su integracifn completa debe refle--
jarse en hechos externos: un hacer 0 un no hacer algo. El -~
elemento material al cual nos referimos, en su especie de ac-
cibn lo son los movimientos corporales que van, desde la pala
bra pronunciada, hasta la emisifn de actos complejos: La inac
tividad (omisifn) que es un modo de comportarse frente al mun

do externo entra también en este elemento, (10).

Maggiore, dice al analizar el concepto técnico jurfdi-
co de accibn, que se necesita; "Una conducta o comportamiento
exterior, positivo o negativo. Las determinaciones puramente

internas, aunque llequen a la mayor intensidad, no tienen va-

(9) CORTEZ MIGUEL ANGEL. PRIMER CURSO DE DERECHO PENAL. Facul
tad de Derecho UNAM. 1959,
(10) CORTEZ MIGUEL ANGEL. Op. cit.



lor en derecho si no se manifiestan”, (11).

En su manifestacibn exterior, la accibn puede tomar --

una forma positiva o negativa, segn consista:

a) En un movimiento corporeo, en su movimiento muscu--
lar, en un hecho, en una actividad, en un sentido estricto --

(comisibn).

b} En una inmovilidad corporal, en una inaccifén muscu-
lar, en no hacer algo, en una inactividad, o como se dice de

otro modo en una omisibn.

TIPICIDAD:~ En este segundo elemento del delito, es im

portante distinguir entre el tipo y la tipicidad.

TIPO:~ Es la figura abstracta e hipotética contenida -
en la Ley que se manifiesta en la simple descripcién de una -

conducta o de un hecho y sus circunstancias.

TIPICIDAD:- Es la adecuacibn exacta y plena de la conducta al

tipo.

El tipo lo viene a constituir una fiqura, un disefio -—-

del particular delito.

[I1} MAGGIORE GIUSEPPE. Op. cit. p. 320.



La tipicidad exige para su conformacifn un agotamiento
exhaustivo de la conducta en concreto, a la descripcibn abs--

tracta o indeterminada en la ley.

La accifn antijurfdica ha de ser tfpica para conside--
rarse delictiva. La accidn ha de encajar dentro de la figura
de delito creada por la norma penal positiva, pues de lo con-
trario al faltar el signo externo distintivo de la antijurici
dad penal, que lo es la tipicidad penal, dicha accibn no cons

tituirfa delito.

Aceptado en nuestro derecho"” El Dogma Nullum Crimen Si
ne Lege" y correlativamente el de que no hay delito sino tipo
legal al que corresponda la accibén (artfculo 14 constitucio--

nal).

Coma elementos integrantes del tipo, distinguense en -
nuestro derecho; el sujeto activo del delito, indeterminada--
mente denominado por medio de las expresiones"El que" o "Al -
que™; la accibn con sus modalidades propias, descritas en ge-
neral con las formulas "Haga o deje de hacer" esto o aquello;
y por Gltimo el objeto material del delito sea aquel sobre el
que recae la accién tfpica y que nuestra Ley denomina otro, -

(12},

(12) CARRANCA Y TRUJILLO. Op. cit. p. 400



En ciertos tipos, nos dice Carranca y Trujillo, la ac-
cién va seguida de especiales modalidades y el complemento de
especiales calificativos: "Sin derecho y sin consentimiento®,
"Cosa ajena mueble”. A veces el sujeto activo es calificado:
"Una ascendiente contra un descendiente", "Un cényuge contra

otro”.

En la construccidn de los tipos la Ley utiliza elemen~
tos subjetivos {en el activo o en el pasivo del delito), obje
tivos y normativos (de valoracifn jurfdica o de valoracién ~
cultural). En el tipo de estupro ¢s el elementa objetivo la
"Copula”; son clementos subjetivos del pasivo "Mypjer menor de
dieclocho afios" y normativos de valoracién cultural "Casta y
Honesta", "Seduccibn o engafio”. En el tipo de robo es elemen
to objetivo el "Apoderamiento” y son elementos normativos de
valoracibn jurfdica "Cosa ajena, mueble, sfn derecha", y sin
consentimiento de la persona que puede disponer de ella con--

forme a Ley”, (13}
ANTIJURICIDAD:- La antijuricidad es otro elemento ~--
esencial del gelito. La conducta ademds de ser tipica ha de

ser antijurfdica, es decir contraria al Srden juridico.

Entendemos por antijuricidad, la oposicibn a las nor-~

(13) carrancéd. op. cit. p. 401,



mas de cultura reconocidas por el estado.

Cuando decimos oposicifn a las normas, no nos referi--
mos a la Ley o, mis concretamente a determinado precepto de -
esta o aquella Ley. Nos referimos a las normas de cultura, o
sea aquellas érdenes o prohibiciones por las que una sociedad
exige el comportamiento que corresponde a sus intereses. --~
Cuando estas normas de cultura son reconocidas por el estadao,

la oposicibn a ellas constituye lo antijurfdico, (14).

Entendido el delito como disvalor jurfdico, la conduc-
ta humana no significa oposicibn o infraccibn a la Ley positi
va ya que esta ni manda ni prohibe. En el articulade del cé~
digo penal encontramos preceptos y sanciones; ni Srdenes ni -

prohibiciones.

Carrarsa, habfa sostenido que el delito era "Lo contra-
rio a 1la Ley"; Binding rechazd esta tendencia y puntualizé en
fiticamente, "gue el delincuente no viola la Ley penal, sino
que se ajusta perfectamente a ella". El cbdigo penal, expre-
samente, no prohibe conductas, sino que se concreta a descri-

birlas.

El delito, escribe Maggiore, no es una accifn cual-~-

(14) Op. Cit. 401.
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quiera, sino la accién antijurfdica; en el derecho penal tie-
ne valor absoluto la proposicifin; sin antijuricidad no hay de

lito.

Elementas de la Antijuricidad;
1.Quas la conducta sea tipica.

2.Que no existan causas de justificacibn.

En relacifn con estos elementos y para que configure =~
el.delito, es necesario que la conducta sea tipica para gue -
pueda ser antijurfdica, es decir, que el acto sea contraric -
al tipo del delito, o sea al encuadramiento que de una manera

clara y precisa hace la Iey de éste.

Ahora bien, existen casos en gque la conducta, aunque ~
sea tipica, no es antijurfdica, o.sea cuando opera alguna cau

sa de justificacibn, verbigracia, la leditima defensa,

CULPABILIDAD: La Culpabilidad, con la conducta, la Ti~
picidad y la Antijuricidad, viene a construir los elementos -

esenciales del delito.

Se le define como la relacifn Psiquica de calidad en--

tre el actor y el resultado.

Para que la accibn sea incriminable, ademis de ser an-
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tijurfdica y tfpica ha de ser culpable. Ahora bien sélo pue~-

de- ser culpable el sujeto gque sea imputable.

Imputar es poner una cosa en la cuenta de alguien, lo
que no puede darse sin este alguien: y en derecho penal s6lo
&8 alguien aguel que, por sus condiciones Psiquicas, sea suje

to de voluntariedad, (15).

Son imputables aquellos sujetos gue por reunir las con
diciones psiquicas de madurez y salud mental que la Ley recla
ma, se encuentran capacitados para entender, guerer, y respon
der asf, ante el estado y la sociedad, de sus acciones contra

rias al ordenamiento jurfdico penal, (16).

Mezger, ubica a la imputabilidad dentroide la contex~
tura esencial de la culpabilidad, consider&ndola de ella ade-~
m8s del dolo y la culpa: Nos dice: "El dolo y la culpa son ~-~
tan s6lo"Elementos de la culpabilidad, s6lo formas de la cul~
pabilidad, la imputabilidad del autor.

La culpabilidad es una posicibn psicolégica del sujeto
valorada jurfdicametne, que lo liga con su acto o resultado,

(17,

{15) op. Cit. p. 402.

{16) Cortez Miguel Angel. Op. cit.

(17) villarreal Moro Eduardo, Curso de Derecho Penal. Facul--
tad de Derecho. UNAM. México 19871.
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La culpabilidad reviste dos formas: El Dolo y la Culpa.

EL DOLO: Encontramos en osta forma de la culpabilidad

dos elementos estructurales:

a) Elemento Volitive (voluntad).

b) Elemento Intelectivo.

a) En relacibén con el elemento volitivo o sea con la-
funcién que desempefia la voluntad en el comportamiento humano,
en la conducta del individuo, fue tema que ya tratamos de ha

blar de la conducta como elemento esencial del delito.

b) Elemento intelectivo: El sujeto para realizar el he
cho tipico debe conocerlo ampliamente en todas sus circunstan

cias,

Para ser voluntaria la accién, deberd estar calificada
por la dafiada intencibn para reputirsela dolosa. Obrar§, ---
pues con dafada intencién aquel que en su conciencia haya ad-
mitido causar un resultado ilfcito, represent8ndose las cir--

cunstancias y la significacién de la accién.

El dolo es la expresifn mis tfpica de la culpabilidad.
(18)
(18) Cuello Calbn. op. cit. p. 50



Florian, define el dolo como la voluntad conciente del
sujeto dirigido a un hecho incriminado como delito; Cuello Ca
16n, como la voluntal conciente, dirigida a la ejecucibn de -

un echo, que es delictuoso.

Elementos constituivos del dolo son, la previsién del-
resultado élicito, la voluntad o decisi6n de producir ese re-
sultado y la contemplacién m&s o menos clara y completa de -~

las circunstancias de la accibén causal, (19).
El Dolo presenta cuatro clases:

a) Dolo Directo.
b) Dolo Indirecto.
¢) Dolo Indeterminado,

d) Dolo eventual.

a) DOLO DIRECTO.- Se presenta, cuando el agente dirige

su propbsito, directamente a la consecusidn del resultado.

b) DOLO INDIRECTO.- Cuando el agente sabe y comprende-
que la realizacibn de su propSsito criminal, estd ligado a la

produccién necesaria de otros resultados punibles, sin embar-

(19) Carrara Francesco. op. cit. p. 98.
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go no rotrocede en su actura con tal de llevar a cabo el pro~

p%sito rector de su conducta.

c} DOLO INDETERMINADO.-~ Existe cuando el suejto activo,
con fines ulteriores, no se propone causar determinado dafno,
si no s6lo producir los que resulten, sin concretizarlos en -

la mente.

d) DOLO EVENTUAL.~ El agente no quiere el resultado fi
nalmente causado, sin embargo lo acepta rectificdndolo en su
mente, al representfrselo come posible sin retroceder en la -

realizacibn de la conducta.

La Culpa.~ La culpa es otro de los grados de la culpa~-

bilidad.

Cuello Calbn, define la culpa, como el obrar sin la di
ligencia debida causando un resultado dafioso, previsible y =~
penadc por la ley. Mezger, la define como la infraccibn -
de un deber de cuidado que personalmente incumbe, pudiendo -
preverse la aparicibn del resultado. La culpa es la nc pre-
visi6n de lo previsible y evitable, que causa un daio penal-~

mente tipificado. (20)

Para Carrara, culpa es la voluntaria omisién de dili-

(20) Cwello. op. cit. p. 99.
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gencia al calcular las consecuencias posibles y previsibles =
del propio hecho; es la falta de conciencia de la criminali--

dad de nuestros actos derivada de nuestra negligencia. (21)
Entre las teorias que explican la culpa destacan:

Q. s1aiy s
1.- De la previsibilidad: Hace radicar la culpa en la
no previsién de lo previsible: Segfin esta tendencia, el suje-
to no prevee el resultado daficso, cuando le era posible pree-

verlo si hubiera obrado reflexivamente.

II. De la previsibilidad y Evitabilidad: Para Buinding
y Busa, la culpa descansa no s6lo en el elemento previsibili-

dad del resultado, sino tambifn en el de evitabilidad.

El resultado, adem8s deprevisible , debe ser evitable.
De aquf se deriva que el agente no serd responsable, si el re

sultado aGn siendo previsible , era inevitable.

III.- De la ilicitud de la conducta: Antolisei, entre
otros, defiende que la culpa se deriva esencialmente de una -
conducta situada en marcas de ilicitud. Si la conducta es --
contravencional, el resultado producidc y no querido, ni acep

tado, es imputable a titulo de culpa. No se funda la culpa,

(21) Carrara. op.cit. p. 99
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en el factor previsibilidad, sino en la ilicitud de la conduc-

ta.

ELEMENTOS DE LA CULPA: Analizadas las anteriores teo--
rias, consideramos que actfia culposamente guien sin preveer el
resultado, siendo previsible y evitable o habiendo previsto --

confiado en que no ocurra, produce un dafo tipico penal.

De esta nocibn se desprenden los elementos siguientes:

a) Conducta, (accibn u omisién).

b) Dafic Tipico Penal.

c) Falta de previsibn del resultado siendo praevigi--
ble; u habiéndose previsto abriga la esperanza de
que no ocurra.

d) Relacibn de causalidad entre la conducta y el dafo

causado.

En la imprevisibn del resultado, radica la esencia de
la culpa y su diferencia con el dole. El sujeto, apreciando
la secuencia normal o reyular de los hechos, le era debido -~
evitar el dafio por ser previsible y evitable, habiéndole bas-
tado observar principios de cuidado, de atencibn o de refle-—-
xibn, (22)

——

{22) villarreal Moro. op. cit.
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CAPITULO I1I
“L PECULADO
A) NOCIONES.

1. ETIMOLOGIA.- "La palabra peculado, viene del latin -
peculatus, de peculari, robar los caudales pGblicos. La ralz
es pecus {ganado), pues primitivamente, pecunia significaba -
la rigueza en ganados. Se dice que Servic Tulino, sexto rey-
de Roma, hizo marcar las primeras monedas de su tiempo osten-

tando la figura de una cabeza de vaca o de oveja.” (23)

DEFINICION

El pecuylado se define como el "hurto de caudales pibli
cos, cometido por quien los administra“”. (24} Es el delito-~
que consiste en el hurto de caudales del eravio pfiblico, rea~
lizado por aquél a gquien estd confiada su administracifn o su

custodia.

“En forma general ~dice el profesor Fern&ndez Doblado-,
es la apropiacifn de bienes pertenecientes a la Administra--

cién PGblica que realiza un funcionario p@iblico o el encarga-

(23) Fern&ndez Doblado, Luis. El Delito de peculado. Edicio-
nes Botas Espafia., 1969. p. 243,

(24) piccionario Enciclopedice Ilustrado,de la Lengua Castella
na. Editorial Sopena. Argentina. p. 762.
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do de un ;érvicio ptblico, cuando por fdzcn de;éu_;argo tie-

ne en posesién tales biencs®. (25) 77

Respecto al cqﬁcepto de peculado,- el: Diccionario Juri

dico dice lo siguiente:

"Distraccibn de su objeto, para usos propios o ajenos
de dinero, valores, fincas o cualquiera otra cosa pertenecien
te al Estado, a un organismo descentralizado o a un particu--
lar realizada por la persona encargada de un servicio pGblico
del Estado o de un organigmo descentralizado, aun cuando lo -
sea en comisi6n por tiempo limitada y sin carlcter de funcio-
nario si por razén de su cargo los hubiera recibido en admi--

nistracifén en dep6sito o por otra causa" (26)

Segn el diccionario de legislacién y jurisprudencia -

esto debemos entender por peculado:

"La sustracci6n de caudales del erario nfiblico, hecha

por las mismas personas que los mancjan". (27)

(25) Ferndndez Doblado. Op. Cit. p. 236

(26) Diccionario Juridico. Atwood Roberto. Editor y distri--
buidor Lihreria Bazin. México 1978, p. 187,

(27) Diccionario de Legislacién y Jurisprudencia. Cardenas-
Editor México 1979, p. 1337. Tomo II
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Para el diccionaric de Derecho uswal peculado es lo -~

siguiente:

"Sustraccibén, apropiacién o aplicacién indebida de los

fondos pGblicos por aquel a quien esta confiada su custodia -

o administraci6tn en la actualidad, este delito se denomina --

malversacifn de caudales pGblicos”". (28)

El diccionario para juristas asf define al peculado:

"Delito consistente en el hurto de caudales del era---

rio, hecho por el que tiene confiada su administracién". (29)

(28) Diccionario de Derecho Usual. Volumen 3. Editorial Helias

ta. Argentina 1979. p. 261.
(29) Diccionarjo para Juristas. Mayo ediciones México 1981. -

p. 993.
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B} AN?ECEDENTES‘HISTORICOS.

El delito de peculado propiamente no es de reciente -
creacibfn, sino gue posee antigua raigambre; se afirma que va
existia en el C6digo de Manti, en el gue se recomendaba al -~
monarca la vigilancia de sus ministros y se le facultaba pa-

ra decretar su muerte cuando robaban el real tesoro., (30}

"En Roma el Sacrilegium era el hurto de bienes perte~
necientes a los dioses, como peculares era el hurto de kienes
pertenecientes al Estado. A pesar de la diferente denomina-
cidn del unc y del otro, se les consideraba formando un sclo
grupo, pues en Roma los bienes divinos y los del Estado no -
se diferenciaban juridamente, distinguiéndose mfs bien tan -
s6lo por el uso gue de ellos se hacia, Llamfbase despecula-
tus o peculatus publicus, y., por lo dgeneral, meramante pecu-
latus, el hurto de cosas muebles pertenecientes al Estado: y
se le daba este nombre, porque antes de gue se empezara a --
hacer uso del dinero, los bienes muebles que tenian el pri--
mer rango entre los ¢omunes o pGblicos, eran los animales ~--
destinados al sacrificio, y por eso el hurto de los mismos -

era el que ocupaba el primer lugar entre los de su clase".(21)

{30) Cfr. Enciclopedia Universal Ilustrada. Editores hHijos -
de J. Espasa. p. 588
(32} Mommsen, Teodoro. El Derecho Penal Romane. Editorjal -

p. 225,



SegGn Hommssen, (32) histéricamente én Roma el hurto -

de los bienes pfiblicos ha revestido lag formas siguientes:

la. Subtraccifn de metales o de monedas del erario de
la comunidad romana o de alguna otra caja pGblica. Esta for-
ma, expresa el mismo autor antes citado, constitufa el moda -
mis frecuente de comisi6n del delito y, sin duda, eran las au
toridades y sus subalternos quienes preferentemente se halla-
ban en condiciones de realizar esa figura delictiva; 2a, Po-=-
dfa ejercitarse la accibn de peculado o la de hurto, para pe-
dir la devolucién de una cosga pGblica mueble, gque hubiere si-
do sustrafda de la caja del Estado donde debiera hallarse; =~
3o. Toda defraudacibn contra la caja p@iblica, aun cuando no -
consistiese en tomar dinero de é&sta, sino que se lograra, por
ejemplo, mediante falsificacién de documentos; tal maniobra -
era considerada como peculado, a menor que se le pudiera in--
cluir dentro del furtum; 4a. Incurria en peculado el represen
tante de la autoridad competente, que a nombre de la comuni--
dad perdonase indebidamente alguna deuda, o cuando é&sta fuese
cobrada por autoridad incompetente; 5a. Si se alteraba, en -~
los talleres del Estado, el valor de la moneda, al fabricarla
con una liga metdlica diversa a la fijada por la ley; 6. El~

hecho de que los funcionarios acufiasen m&s moneda, en su beng

{(32) Mommsem. Teodore. Op. Cit. pp. 225 y 226.
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ficio, que la legalmente autorizada; 7a. Las manipulaciones
ilfcitas en log libros pGblicos de contabilidad o la desapa-
ricibn de &stos; y 8a. La pérdida dolosa o simulada de una-

embarcacifn, en perjuicio de la caja del Estado.

"Por su parte el Digesto al peculado dispone en la --
Ley Julia relativa al peculado, que nadie guite, ni intercep
te, ni invierta en cosa suya parte del dinero sagrado, reli-
gioso o pGblico; ni haga de modo que alguno lo guite, lo in-
tercepte o lo aplique a cosa suya, a no ser que a &1 le fuere
ciertamente licito por la Ley; vy gque nadie ponga ni mezcle-
en el oro o en la plata o en el dinero pGblico alguna cosa,-
ni haga a sabiendas con dolo malo que se ponga o se mezcCle,-

por la que se deteriore.

"20. Paulo; Comentarijos a Sabino, libro XI.- Por la -
ley Julia relativa a los residuos es responsable el que retu
vo dinero pGblico destinado para algfin uso, y no lo invirtié

en &1.

"3o. Ulpiano; De los Adulterios, libro I.- La pena --
del peculado contiene la interdiccifn del agua y del fuego,-
a la cual ha sustitufdo hoy la deportacién. Y ciertamente -
que el que es reducido a tal estado, pierde asi todos sus --

antiguos derechos, también sus bienes.
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"40. Marciano; Instituta, libro XIV.- Estd sujeto a-
la ley Julia relativa al peculado el que hubiere quitado o -

interceptado dinero sagrado o religioso.

"l. Pero también si hubiera quitado cosa donada o Dios

inmortal, esti sujeto a la pena del peculado.

"2. Mas se dipone en mandatos relativos a los sacri-
legios, que los Presidentes persigan a los sacrilegos, a los-
ladrones y a los plagiarios y que segln hubiere delinquido --
cada uno lo castiguen. Y asi se dispone en las Constitucio--
nes, que los sacrilegos sean castigados extraordinariamente -

con la pena merecida.

"3. Est§ sujeto a la ley Julia relativa a los residuos
aquel en cuyo poder quedd dinero del dinero que recibi6 por -
arrendamiento, compra, cuenta de alimentos, u otra cualguier-

cosa.

"4. Pero también el que hubiere retenido dinero pibli
co recibido para algGn uso, y no lo hubiere empleado, est& su

jeto a esta ley,

"S5. El condenado por esta Ley es castigado a una ter-

cera parte mds de lo que debe.
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"6. No se hace religjoso el lugar en que se encuen-~
tre un tesoro; porque aunque hubiere sido encontrado en un mo
numento, no es quitado como religioso: porque uno no puede ~-
hacer religioso lo que le est8 prohibido enterrar; mis el di-~
nero no puede ser enterrado, seqln se dispone tambi®n en man-

datos de los principes.

7. Mas también si uno sustrajera alguna cosa de bie~
nes de una ciudad se dispone en Constituciones de los Divinos
Principes Trajano y Adriano, que se comete el delito de pecu~

lado, " (33}

ESPARA

En las mis antiguas leyes espaﬁolaé también se castiga
ba la malversacidn de bienes p@iblicos. Las partidas (VII, ~-
Tit. XIV, Ley XIV) penaban la malversacién de los caudales --
del rey y los pertenecientes a villas o ciudades, lo cual pro
piamente constitufa un hurto. La Partjida mencionada dice lo-

siguiente:

"Como aquellos que tienen marauedis del Rey para sus -

lauores, o para dar quitaciones a su compafia, si los metieren

(33) carcia del Corral. Cuerpo del Derecho Civil Romano. Tra
duceibn. Editorial Bosh, Barcelona, Espafia 1897, p. =
769 a 771.



en su pro} o fizieren mala barata en darlos, como los deuen-
péchar. Marauedis del Rey teniendo algun su Despensero, de-
que ouiesse a pagar qu.tacifn a caualleros, o a otrpos omes,-
o de que ouiesse a fazer algunas labores, 0 otras cosas seme
jantes destas por su mandado; si aquel que los tuviesse, non
los despnediesse, o non los pagasse, alli do el Rey mandasse,
mas comprasse dellos alguna cosa a su pro; si esto fiziesse-
por si sin mandado del Rey, como quier que este atal non fa-
ze furto, pero faze muy gran yerro, posponienda la pro de su
Sefior por la suya mesma E perende mandamos tornar a la Cama-
ra del Rey. Esso mesmo dezimos, que ha lugar en todos guan-
tos han marauedis qué sean de alguna Cibdad, o Villa, si vsa
ren maliciosamente dellos, as{ como sobre dicho es. Otrois -
dezimos, que si alguno tuuiesse maraudis del Rey, e le manda
sse que diese dellos a sus Ricos ames, 0 a sus caualleros, -
© otros omes cualesquier, les diesse en pago pafios, o bes---
tias, o otra cualquier cosa que fuesse a su pro, e a dafio de
aquellos que lo auian a recibir; que este atal que fiziesse-~
tal paga de los marauedis del Rey, deue pechar a cada vno de
los que ouieron a recibir la paga, todo quantos menos caba--
ron, de lo que deuian auer, por razb6n de aquellas cosas que-
les dio mala barata; e que peche, dema desso, a la Camara --
del Rey, todo quanto montare la tercia parte de aquellos que
les fizo perder angafiozamente, porque esto es como manera de-

furto" (34)

(34) Los C6digos Espafioles, Madrid 1848. p. 372,
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Y nos sigue diciendo la Séptima Partida en su Tftulo-
XIV, Ley XVIII "Que pena merescen los furtadores, e los roba
dores. Los furtadore pueden ser escarmentados en dos maneras
La vna es, con pena de pecho. Es la otra es, con escarmiento
que les facen en los cuerpos, por el furto, o por el mal gue
facen, E por ende_dezimos, gue si el furto es manifiesto, =--
que deue tornar el ladrén la cosa furtada, o la estimacibn -
della, e pechar de mas dos tantos que valia la cosa. Essa -~
mesma pena deue pechar aquel que le dio consjejo, o esfuerco
al ladrbn, gque fiziese el furto; mas aquel que diesse ayuda,
o consejo solamente, para fazerlo, due pechar dobledo lo que
se furto por su ayuda, e non mas. Otrosi deuen los Judgado--
res, quanto les fuere demandado en Juyzio, escarmentar los -
frtadores publicamente con feridas de acotes, o de otra gui-
sa, de manera que sufran pena, e verguenca, Mas por razon de
furto non duen matar, ni cortar miembro alguno. Fueras ende,
si fuesse ladron conoscido, que manifiestamente tuuiesse ca-
minos, o que robasse otros en la mar con naujios armados, a -
guien dizen Cursarjos, o si fuessen ladrones que ouiessen en
trado por la fuerca en las casas, o en los lugares de otro,
para robar con armas, O sin armas; o ladron que furtase de -
la Eglesia, o de otro lugar religioso, al guna cosa santa, o
sagrada; o Oficial del Rey que tuuiese del algfn tesoro en -
guarda, o que ouiesse de recabdar sus pechos, o sus dexechos
e le furtare, o le encubriere dello a sabjendas; o el Judga-

dor que furtasse los marauedis del Rey, o de algGn Concejo,
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mientras estuuiera en el oficio. Oualgquier desto sobredichos,
a quien fuere prousadc guc fizo furto en alguna destas mane-
ras, deue morir porende el e quantos dieren ayuda, e concejo
a tales ladrones, para fazer el furto, o los encubrieren en
8uUs casasg, o en otros lugares, deuen aquella mesma pena. Pe-
ro si el Rey, o el Concejo non demandasse el furto gue auia
fecho el su Oficial, después que lo supiere por cierto, fas-
ta cinco afos, non le podria después dar muerte por ello, co
mo quiar lc podria demandar pans dz pezho de quatro doblo.™
{35)

En la Novisima Recopilacibn se castigaba con igual ri
gor que en las Partidas, a las personas, concejos o universi
dades que usurparan las rentas ¢ derechos del Rey, como a -~

continuacifn se expone:

"Ley VII del Tftulo XV del libro XII de la Novisima -

Recopilacifn.

D. Felipe II. Afio de 1566.

Pena de los que con violencia toman las rentas y dere

chos reales, o resistan su cobranza.

Cosa notoria es, gquan necesaria sea para el bien pQblji

{33) los CB8digos Espafioles. Madrid 1948. P&g. 372.
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co de nuestros reynos y de nuestros sibditos la conservacifn
de nuestras rentas y derechos, por depender dellos el soste-
nimiento de nuestros estados; y por esta causa siempre se tu
vo por grave deliteo, que nadie los usurpase, hiciese por do

viniesen a valer menos; y conformindonos con lo que cerca de
esto estd establecido por los Reyes de do venimos, mandamos,
que cualquier persona, Consejo o Universidad, que por su pro
pia autoridad y sin nuestra licencia y mandato se entremetie
re en tomar para si las dichas nuestras rentas y derechos --
Reales, y ocuparlas a sabiendas y violentamente, de que Nos

estuviéramos en pacifica posesibn, o hicieren pGblica resis-
tencia con violencia, para gue no se cobren para Nos en algu
nos de los dichos nuestros lugares, y otras éualesquier per-
sona que por Nos las hayan de recaudar, y estando Nos en pa-
cifica posesi6n dellas, que por el mismo caso los gue hicie-
ren, y los gque ellos les dieren concejo, favor, y ayuda, ca-
yan & incurran en la pena de muerte y perdimiento de sus bie

nes". (36).

El C6digo penal de 1822 de Espafia, distinguid ya ca--
sos similares a los del C6digo vigente actual, combinando --
las penas pecuniarias y las de inhabilitacifn e imponiendo,
ademas, la reclusibn en los supuestos mds graves. Estas dis-

posiciones pasaron con mayor claridad al C6digo Penal de ---

(36) Los C6digos Espanoles, Madrid 1850. P&g. 39
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1848-50, que las colocd, con el epigrafe actual, en el capi
tulo 14 del tfitulo VIII (Delitos de los empleados pfiblicos -
en el ejercicio de su cargo) del libro II, si bien dando el
concepto de empleado pfiblico y al de caudales pfiblicos una -
extensifn que acept8 el C6digo Penal Espafiol de 1870, el que
no contiene m&s novedades con relacifin al de 1850, que el -
prever espacialmente la sustraccibn realizada por otra perso
na, por negligencia o abandono del funcionario encargado de

los caudales.



30

C) DESARROLLO LEGISLATIVO.

A la hora de la Independencia, siguieron vigentes en -
México las disposiciones impuestas durante la Colonia. Los ~-
tribunales continuaron aplicando las leyes de los Fueros, las
de Partida, las de Indias, las Recopilaciones y afin los Decre-
tos de las Cortes Espafiolas. Con acierto expresa Medina y Or-
maechea (37) que tales ordenamientos, a la sombra de una cos-
tumbre no contrariada por el legislador, sirvieron de norma a
los juzgadores, de materia de estudio a los letrados y de o---

bras de texto en las aulas.

Derribadec el imperio de Iturbide, el Congreso sancion§,
mediante la Base Sexta del Acta Constitutiva, la autonomfa de
los Estados de la Repiblica respecto a su régimen interno. La
Carta Magna de 1857 rerpodujo el mismo principio (artfculo 40},
por lo que cada una de las Entidades Federativas, sin derogar
completamente la legislacibn colonial, dictaron las leyes que
se hacfan necesarias para la vida polftica y administrativa --
del pafs. Sin embargo, como atinadamente sefiala el mismo Medi
na y Ormaechea, (38) en términos generales, desde 1821 hasta
el 5 de mayo de 1869, la Nacibn Mexicana fue regida por unas -
mismas leyes, hasta que en la fecha en segqundo término sefiala-

da, Veracruz puso en vigor nuevos ordenamientos en materia pe-

[37% D€ Medina y Ormaechea, Antonio A, Pr6logo de Cédigo Penal
Mexicano. Editorial Panorama.México, 1980, p. 6.
(38) De Medina y Ormaechea, Antonio A. op.cit.p. 7.
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nal, civil y procesal. A dicho Estado siquib el de México, -
que en el mismo afio de 1869 promulgd su C6digo Civil e hizo -
lo propio Guanajuato, en cdonde el 27 de mayo de 1871 se expi-

dié el Cbdigo Penal.

En cuanto al Distritc Federal, el 6 de octubre de ---
1362, se designd una comisibn para que elaborara un proyecto
de C&digo Penal para el propio Distrito y para el Territorio
de la Baja California. Los trabajos fueron interrumpidos debi
do a la invasibn extranjera. El Gobierno insisti6 en la ela-
boracitn del C6digo y en 23 de septiembre de 1868, esta labor
fue encomendada a una comisibn integrada por los licenciados
Antonio Martinez de Castro, Jos& Ma. Lafragua, Manuel O. de -
Montellano y Manuel Z. de Zamacona, pero no fue sino mis de -
dos afios despuds (7 de diciembre de 1871), cuando se promulgd
dicha ley bajo el nombre de "Codigo Penal para el Distrito Fe
deral y Territorio de la Baja California", de aplicacifn en -
toda la RepGblica en materia Federal. Con posterioridad los
Estados de la RepGblica dictaron su legislaci6én penal, toman-
do como base la del Distrito o adopténdola fntegramente, sal-
vo algunos que siguieron aplicando la antigua en lo que no ha-

bifa sido derogada por sus correspondientes legislaturas.

En nuestro C6digo de 1871, se definif el delito de pe-
culado, subsistiendo, con algunas variantes, la misma f6rmula

en los posteriores ordenamientos. El artfculo 1026 del men--
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cionado C6digo expresa: "Comete el delito de peculado toda per
sona encargada de un servicio pGblico, aunque sea en comisibn
por tiempo limitado y no tenga el caricter de funcionario, --
que para usos propios o ajenos distraiga dolosamente el dine-
ro, valores, fincas o cualquier otra cosa perteneciente a la
Nacibén, a un Municipio o a un particular; si por razén de su
cargo los hubiere recibido en administracibn, en depésito o
por cualquier otra causa®". En el articulo 1028 se sancionaba
al que cometiera este delito, con penas que se llamaban de ~--
arresto mayor y prisibn, con base en el valor de los sustraf-
do; y también se imponfa la destitucién de empleo e inhabili-
taci6n. Cuando el culpable del delito de peculado devolvia lo
sustrafdo dentro de los tres dfas siguientes a aquel en que -
se le descubrfa, la pena se reducfa al arresto menor, pero si
se hacfa después de ese plazo, y antes de que recayese senten-
cia definitiva, la pera podfa ser reducida a una tercera par-

te {artfculo 1030).

Por lo que respecta al conato de peculado, escribe el
profesor Fernindez Doblado, la pena que le correspondfa era -
la destitucifn del empleo (articulo 1031). Dentro del capitu
lo correspondiente al "abuso de autoridad” se regulé también
una forma de malversacién, consistente en dar aplicacién pl--
blica distinta a los caudales del Erario, de aquella a que es
tuvieren destinados y en hacer un pago ilegal. Este delito,

de caricter formal, era penado solamente con la suspensién --
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del empleo de tres meses a un afo. Si resultaba dafio o en--
torpecimiento del servicio, se podfa imponer adem&s una mul-
ta de cinco a diez por cicnto de la cantidad dispuesta (arti

culo 100). (39)

El C6digo penal del 9 de febrero de 1829, definid el-
delito de peculado en la misma forma, pero anadié la frase =~
"a un Estado”, como se verd enla trancripcifn siguiente: Ar-
ticulo 1219.— " Comete el delito de peculado toda persona -
encargada de un servicio pGblico, aunque sea por tiempo limi
tado y no tenga el cardcter de funsionario, que para usos --
propios o ajenos distraiga de su objeto dolusamente el di-
nero, valores, fincas o cualquier otra cosa perteneciente a-
la Nacibn, a un Estado, a un Municipio o a un particular, si
por razbn de su cargo los hubiere recibido en administracifn
en depbsito o por cualguier otra causa”. En el articulo --
1220, se indicaba que el haber hecho la distraccién con &ni-
mo de devolver son sus réditos o frutos, aquello de que se =
habfa dispuesto, no servia como excusa, sancionindose con --
arresto de mis de seis meses y multa de diez a veinte dfas -
de utilidad, si lo que se sustrajere tuviere un valor infe--
rior de cien pesos; pero si pasaba de dicha suma pero no de-

quinientos, la sancién era de uno a dos afios de segregacién-

(39) Fernindez Doblado, Luis. El Delito de Peculado. =----
Ediciones BOtas. Espafa 1959. p. 235.



34

y multa correspondiente a diez dfas podfa ser mayor de doce ~
afios ni la multa superior a cien dfas de utilidad; ademds de-
tales penas, se imponian las de destitucién del empleo o car-
go e imhabilitacibn por 20 afos para desempefiar otroc en el -

mismo ramo y por dias en otro diverso.

El articulo 123 constitucional, fracci6n XXXI dice: -
"El congreso de la Unifn, sin contravenir las bases siguientes
deberd expedir leyes sobre el trabajo, las cuales regirdn en-
tre los obreros, jornaleros, empleados, domesticos y artesa--
nos y de una manera de trabajo:... Fraccifn XXXI.— La aplica
cién de las leyes del trabajo corresponden a 1las autoridades
de los Estados, en sus respectivas jurisdicciones pero es de-
la competencia exclusiva de las autoridades federales, en —--
asuntos relativos a la industria textil, eléctrica, cinemato-
gr&fica, hulera y azucarera, minerfa, hidrocarburos, ferroca-
rriles y empresas qgue sean administradas en forma directa o -~
en virtud de un contrato o consecifn federal, y las indus----
trias que le sean conexas; a empresas gue ejecuten trabajos -
en zonas federativas; a contratos colectivos que hayan sido -
declarados obligatorios en mds de una entidad federativa y, -
por Gltimo, las obligaciones que en materia educativa corres-
ponden a los patronos, en la forma y términos que fije la ley

respectiva®.



CAPITULO III

COHECHO

A) DEFINICION

Para el Diccionario de Derecho cometen el delite de --
cohecho 1} El servidor plblico que por si o por interpbsita -
persona, solicite o reciba indebidamente para si o para otro-
dinero o cualquier otra d&diva, o acepte una promesa, para ha
cer o dejar de hacer algo justo o injusto relacionado con sus
funciones. 2} El que de manera expontanea dé u ofrezca dinero
o cualquier otra dadiva a alguna de las personas que se men--
cionan en el inciso anterior, para que cualquier servidor pG-
blico haga u omita un acto justo o injusto relacionado con --
sus funciones. (Articulo 222 del Ctdigo Penal para el Distri-

to Federal] (40

El Diccionario para juristas define al cohaecho como®la
accidn y efecto de cohechar o sobornar a un funcionario plbli

co® (41}

Para el Diccionario de Legislacibn y Jurisprudencia, -

{30} Diccionario de Derecho. De Pina Vara, Rafael. Editorial-
Porrua.México 1985 p. 154.

(41) Diccionario para Juristas, Palomar de Miguel Juan, Edi--
ciones Mayo. la, Edicibn México 1981 p. 265.
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cohecho es:

“El soborno, seducciédn 5 corrupcitn del juez @ otra ~~-
persona para que haga 1o que se le pide, aunque sea contra jus
ticia. Esta palabra viene, seglin unos de la voz latina coem~ -
plio que significa compra en conmfin & en mala parte, y segfln o-
tros de la voz castellana conhecho, como accibn simultanea de-

dos © que uno ejecute con otro." (42)

El Diccionario Juridico Mexicano define al cohecho en -

los siguientes términos:

"Del bajo latin confecto, preparado, arreglado. Accibn-
y efecto de cohechar] I, El cohecho consiste en poner precioc a
un acto de la administracibn pfiblica gue debia ser gratuito. -
Se llama cohecho pasivo al delito del funciénario que se deja-
corromper en opesicibn al acto del particular que induce a la-
corrupcién denominado cohecho activo. Los términos administra-
cibn pGblica y funcionario no est&n utilizados en el restringi
do concepto juridico del derecho administrativo, sino en con--

trapartida a la actividad de los particulares.

427 biccionario de Legislacidn y Jurisprudencia.Escriche Edi~
torial C&rdenas. Editor y Distribuidor México 1979 la, -~
Edicibn p. 449.
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Antiguamente se identificaba al cohecho con el crimen-
repetundae cuyo origen es la accibén para obtener la devolucibn
de lo gue ilegalmente se hubieren hecho pagar o hubieren perci
bido por via de extensidn aquellos funcionarios romanos que de
bian desempenar sus funciones ad honorem. La corrupcibn de al-
gunos funcionarios, principalmente los que ejercian en lugares
alejados, y la dificultad de prueba que presentara el acto co-
rrupto, originaron que por una accidn genérica dirigida contra
el enriquecimiento, pudiera pedirse lo que e! funcionario ha--
bfa recibido por la venta de un acto de autoridad y también lo
que hubiera logrado por la extorsifn. Estas dos figuras se se-
pararon posteriormente, y djeron lugar a lo que hoy conocemos-

como cohecho y concusién ." (43)

(431 Diccionario Juridco Mexicano. Editorial UNAM. México - -
1985 P. 128 y 129:



38

B) ELEMENTCS.

"Bien juridico protegido. El bien juridico protegido -~
es la administracibn ptblica la que reclama el honesto y el --

normal desenvolvimiento de sus actos.

La administracifn ptblica resulta lesionada en su pres-
tigio toda vez que los actos de sus agentes son puestos a pre-
cio para su realizacibn. Si el empleado acepta cumplir su fun~
cibn de acuerdo a sus deberes o en contra de los mismos median
te cierta daAdiva entregada o prometida, lesiona la Administra-
cibn, porque en el primer caso el pacto es inmoral, y en el se
gundo adem@s , es ilfcito. Lo mismo ocurre respecto del que po
ne o pretende poner a precio esa misma funcibn, toda vez gque -
esa forma ataca a la Administracibn en cuanto corrompe o pone-

en peligro de corrupcibn a sus funcionarios.

"La expresibn administracibn ptblica no estd usada en =
el restringido concepto juridico de Derecho administrativo, si
no en contraposicién a la actividad desplegada por los particu
lares. Esta amplitud del concepto no result.aba en la legisla--
ci®dn italiana y francesa, las que con la marcha del.tiempo -
ajustaron sus textos legales para abarcar a los tres podexes -

del Estado.

"Sujeto pasivo. El sujeto pasivo del cohecho es siempre
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el Estado, toda vez que no viene a cuenta la eventual ejecu--
cién del pacto. Si por dicha ejecucibn resulta otro delito, =~
el sujeto pasivo en esta nueva infraccibn puede ser un parti-

cular.

"Delito bilateral o unilateral, se sostiene que el co-
hecho o corrupcién es un delito bilateral, es decir, que pre-
supone la accién, por lo menos, de dos personas igualmente --
responsables, que se denominan codelincuentes. Uno de ellos -
es el funcionario y el otro un particular u otro oficial pG--

blico?

"Esto es verdad en la legislacién italiana o francesa-
fuentes al punto del Cbdigo argentino, perc no ocurre, a nues

tro modo de ver, lo mismo en &ste”

"Nada mejor para aclarar el tema que transcribir las -
disposiciones aludidas teniendo en cuenta que la fuente ita--

liana fub el C6digo de 188B3%"

El C8digo francés dice:

*Art, 177: Todo funcionario pfiblico del orden adminis-
trativo o judicial, todo agente o encargado de una administra
cién plblica, que haya admitido ofertas o promesas, O recibi-
do didiva o presentes, para hacer un acto de su funcifn o de-

su empleo, aunque justo, pero no sujeto a salario, serd pena-
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do... la presente disposicién es aplicable a todo funcionario
plblico, etcetera, gue, por ofertas o promesas admitidas, da-
divas o presentes recibidos, se hubiera abstenido de hacer un

acto gue entraba en el orden de sus deberes...”

."Art. 179:Cualquiera que haya constrefido o tentado de
constrefiir por vias de hecho o amenazas, corrompido o tentadp
de corromper por promesas, ofertas, dadivas o presentes, a u-
na de las personas de la calidad expresada en el articulo 177
para obtener sea una opinidén favorable... sea, en fin, la abs
tencién de un acto gue entraba en el ejercicio de sus deberes
serd penado con la misma pena que la persona corrompida. Sin-
embargo, si las tentativas de constrefir o de corromper no --
tienen ningin efecto, los autores de estas tentativas seran -

simplemente castigados con prisi6n de ...

El C6digo italiano establecia:

"Art. 171: El oficial plblico que, por un acto de su -.
oficio recibe, por si o por otro, en dinero o en otra utili--
dad, una retribucifn queno le es debida o acepta la promesa-
es penado con la reclusibn hasta un afio, con la interdiccién-
temporal como funcionario ptblico y con multa de cincuenta a

tres mil libras"®.

*Art. 172: El oficial ptblicoque para retardar u omi-

tir un acto de su oficio o para hacer un acto contra los debe
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res del oficio mismo, recibe o se hace prometer dinero u otra
utilidad, por si o por otro, ser& penado con reclusibn de - -
seis meses a cinco afios con la interdiccibn temporal como --

oficial plblico y con la multa de cien a cinco mil libras"

"aArt. 173: Quien induce a un funcionario p@hlico a co-
meter alqunos de los delitos previstos en el precedente arti-

culo serd penado..."

"Si el oficial no ha cometido el delito, quien ha ten-
tado inducirlo estd sujeto a la pena establecida en el presen

te artfculo, reducida a la mitad."

Cbdigo argentino:

"Art 256: Ser% reprimido con prisibn de seis meses a -
Gos afios e inhabilitacidbn absoluta por tres a diez afios el --
funcionario pfblico que, por sl o por persona interpuesta, re
cibiere dinero o cualguiera otra d&diva o aceptare una prome-
sa directa o indirecta, para hacer o dejar de hacer algo re-

lativo a sus funciones.”

*Art. 258: Ser& reprimido con prisidn de seis meses a-
dos afios, el que, directa o indirectamente, diere u ofreciere
d&divas a un funcionario pfiblico para que haga u omita un ac

to relativo a sus funciones..."”



42

De la comparacibn ¢e los textos legales resulta que -
para la legislacibn que fue fuente de nuestro Cbdigo, el co-
hecho para estar consumado necesitaba el acuerdo de los dos-
codelincuentes: otro tanto ocurre en el Cbdigo italiano de -

1930.

Por ello es que los autores, al comentar esas leyes,--
se expresan que el delito en consideracibtn es de los llamados

bilaterales (Manzini, levi, Garraud, etc.)

"Pero en el C6digo argentino no sucede lo mismo, toda
vez que para el corruptor no cuenta para nada que su accibn-
sea seguida o no por la del oficial pGblico, para que su de-
lito est® consumado. No siempre es necesario el acuerdo en--
tre el particular corruptor y el empleado porque Bste si re-
chaza (no aceptal la propuesta, el delito est® consumado lo-
mismo. La responsabilidad, logicamente, es exclusiva del par
ticular, toda vez que el oficial pGblico,ninguna accidn cri-

minosa ha desarrollado.

De esto, surge claro, que el cohecho es un delito bila
teral sblo cuando el funcionario plblico se deja corromper -

(acepta), es decir, cuando estamos frente al c¢ hecho pasivo.

'Para el cohecho activo, es decir, para la accidn de-

lictuosa del cohechante, no se da el delito bilateral, toda-
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vez que es irrelevante, para tener al particular como autor -

de cohecho consumado, la actitud que asuma el oficial plblico

Cosa distinta hubiera ocurrido si se hubiera previsto
como tentativa de cohecho cuando el oficial pGblico no acepta-
o mejor dicho, cuando no se produce el acuerdo, el pacto, o la
venta del acto. En ese supuesto, claro estd que el cohecho co-
mo tal para tenerlo por consumado necesitaria la accibn delic-
tuosa de ambos sujetos activos, y entonces siempre seria bila
teral (habrian codelincuentes, autores), por supuesto, exep-~-

cibn hecha de la tentativa.

"Funcionario pQblico. El cohecho exige que un funciona
rio pliblico sea el destinatario de la didiva o promesa corrup

tiva

Dentro de esa denominacibn se "designa a todo el que -
participa accidental o permanentemente del ejercicio de fun--
ciones ptblicas, sea por eleccibn popular o por nombramiento-

de autoridad competente” (articulo 77)

"Acto de la funcibn. Debe el acto o la omisidn hacia -
los que tiende el corruptor entrar dentro de la funsibn del -
empleado ptblico, pues de lo contrario no se darfa la figura-

en estudio.
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“Pzra que €l tr&fico de la funcidn sea punible a tftu-
1lo-de cohecho, ella debe estar dentro de la competencia mate-

rial y territorial del sujeto cohechado.

"Esto no descarta que el funcionario a quien se le en-
trega la dadiva o se le formula la promesa, la haga llegar a-
quien tiene la competencia para la funcibn, en cuyo caso serd
aquel el cohechante y quien le entregb la dadiva o formuld la

promesa un instigador,

"Un acto extrafio o cumpiido fuera de la atribucibn del
funcionario, €ste no hubiese tenido derecho a cometerlo en --
virtud de su enpleo, puede muy bien ser considerado como un -
acto de funcionario, pero no acto de sus funciones y solo un-
acto de esta clase es lo que la ley ha querido proteger con--

tra un trafico ilicito.

"Entrega o promesa de dadiva. Otro requisito comfin al-
delito de cohecho es que debe mediar entrega de dinero o cual

quiera otra dadiva o una promesa al funcionario pUblico.

Por dadiva se entiende regalo, cosa que se da gracio-
samente. Entendemos, como lo sostiene Soler, que debe ser al-
go que pueda darse, es decir, entregarse o transferirse y, --

adem@s, que represente un valor econbmico.
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"En nuestra ley, la expresibn dadivas no se identifica
con la de utilidad, sino con todo lo que tiene o significa un
valor econfmico transmisible, sea dinero, cosa, crédito, etcé

tera, y gue viene a aumentar el patrimonio del funcionario.

Oderigo, siguiendo la doctrina italiana, cita los titu
los honorfficos, comc lo hace Levi y Crivellari. Si bi&n cons
tituyen una utilidad no resultan dadivas por la falta de va~-

lor econbmico.

Menos entra en el concepto todo lo que significa un --
placer sensual o espiritual o disminucibn de los sufrimientos
No hay cohecho si se act@a porque el particular le hizo escu-
char una bella mbGsica, etcetera, Este punto se discute en la~
doctrina italiana, perc no puede ocurrir lo propio en nuestra

ley.

“En cuantoc a la promesa, no hay duda que debe ser de -
dinero o didivas, toda vez que la ley considera la accibn de~

dar o prometer y califica aquélla en la forma indicada.

*En cuanto al monto del valor econbmice de lo entrega-
do o prometido, no se da ninguno por la ley, siendo suficien-
te que &l signifigque una retribucién para determinada actua-~-
cibn del funcicnario, lo que se limita objetiva y subjetiva~-

mente. La relacibn de retribuci6bn debe corresponder a la im--~
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portancia del acto y a la solvencia del corruptor, y subjetiva
mente la retribucifn debe corresponder a la idea de un interés
personal de retribuir y de una conciencia personal de aceptar-
wa retribucifbn. Si la dadiva se entrega o promete en conside
racibn de la funcibn misma, no interesa la cantidad de su va-
lor econbmico. Sienpre es necesario que el sujeto tenga la ~--
conciencia que lo recibido o prometido corresponda a una re--

tribucibn y lo mismo respecto del que promete o da. (44)

{437, Enciclopedia Juridica Omeba. Editorial Disicill,
Buenos Aires Argentina 1979. Tomo XV1.p. 225 a 236.
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C) TIPOS.

El cohecho puede presentarse con distintos caracteres,-
seglin se consideren los actos u omisiones del funcionario con
relacién al momento que se le da o promete la didiva ¢ con la

determinacifn de los mismos.

También el cohecho se divide, seglin se considere la res
ponsabilidad del funcionario corrupto o del particular corrup

tor, en cohecho pasivo y en cohecho activo, respectivamnete.

Por Gltimo, segfin que el funcionario deba cumplir el ac
to de acuerdo o no a sus deberes, el cohecho es impropio 0 -~

propio.

Cohecho antecedente y subsiguiente. El cohecho se lla-
ma antecedente cuando los actos o las omisiones que debe cum-
plir el funsionarioc son posteriores a la entrega o promesa de

dddivas.

Se denomina subsiguiente cuando la entrega de la dédiva
o la promesa es posterior a la actuacifn concreta del funsiona

rio,

Esta divisién no aparece en nuestro Codigo, ya que Gni-

camente se considera el cohecho antecedente, 10 gue no ocurre
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en el C6digo italiano de 1930, donde expresamente el articulo

318 alude a ambas formas de cohecho.

Cohecho determinado e indeterminado. Cuando el cohecho
se refiere a actos determinados que est8n a cargo del funcio-
nario, surge lo que podriamos llamar cohecho determinado, don

de siempre se da la forma activa.

S{, en cambio, no se determina la actividad concreta --
que deba cumplir el funcionario, sino que se tiene en cuenta-
la funci6n en abstracto que realiza, tendriamos el cohecho in
determinado.

'

Estas denominaciones las usamos nosotros por primera =--

vez, sin pretender que sean las mis adecuadas.

Los autores no ensayan ninguna, aunque Ramos denomina -
al indeterminado "cohecho especial®, pero no dice cbmo llama-
al que no es especial. Por su parte, Soler denomina a este -
cohecho con la voz “"aceptaci6n de didivas®, pero en el cohe-=
cho determinado puede haber tambien aceptacifn de dddivas, y-

por eso no nos parece feliz su nomenclatura.

En realidad de verdad, el cohecho que legislan los arti
culos 256, 257, y 258 del €6digo penal se distingue del esta-

tuido en el articulo 259, porque en aquéllos se requiere del



49

funcionario determinados actos u omisiones, y en &ste no se -
fijan o requieren del funcionario; hay indeterminacidn en los

actos.

Bien o mal, damos nombres a las figuras para distinguir
las, tratando de obtenerlos de la diferencia m&s notable que-

existe entre ellas.

Corresponde, de lo dicho, llamar cohechos determinados-
los previstos en los artfculos 256, 257, y 258 del Cbdigo Pe-~
nal, quedando como indeterminado el preceptuando en la norma-

del articulo 259.

‘Cohecho pasive y activo. Cuando el sujeto activo del -
delito es el funcionario que pacta la venta de su funcibn, =-
osea quien recibe el dinero o la didiva, o gquien acepta la pro
mesa, se denomina al delito cohecho pasivo, porque el emplea~

do se "deja" corromper.

Si el sujeto activo es la persona que entrega el dinero
o d4diva, ¢ quien la ofrece, estamos frente al delito titula-
do cohecho activo, porque aquél es el que "busca" corromper -

al fgncionario.

De esto se concluye, que tanto el funcionario pGblico~

como el particular pueden ser a la misma vez sujetos activos
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perc cada uno de distinto delito. En ambos casos el sujeto -

pasivo del delito es la administracifn p@blica.

En realidad se trata de dos delitos, con sus elementos-
propios y que aparecen en conexién por el acuerdo o pacto. -~
Si este filtimo no se da, no hay conexibn, porque el fun iona
rio no ha cometido infraccifn, o sea porque no habrfa cohecho

pasivo.

Si el acuerdo o la propuesta es para que el funcionario
cumpla el acto o la omisifn que correspondfa a su cargo, el -

cohecho es impropio, por ejemplo: dictar sentencia justa.

Si el acuerdo o la propuesta es para un acto u comisifén
contrario al dgber del empleado, como cuando se pide upa sen-

tencia injusta, el cohecho es propio.

Tanto el cohecho propio como el impropio, sean activos-

o pasivos, pueden ser simples o calificados.

El cohecho activo propio. o impropio es calificado cuan-
do la entrega de la divida o la promesa, se hace a un juez =--

© cuando el sujeto delincuente es un funcionario.

El cohecho pasivo propio o impropio es calificado cuando

el sujeto activo, o sea el funsionario, es un juez.
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Nuestra ley no distingue entre cohecho propio e impro--
pio, lo que es una omisidn, porque en el segundo es la avari-
cia misma del funsionario la que estd en juego; €1 ha cumpli-
do con el deber en cuanto el acto realizado es justo, pero --
m&s que por el deber mismo lo hizo por la corrupcién de su -~
criminal abaricia. En el primer caso, en cambio, se une a =~
esa avaricia la violacifén misma de los deberes impuestos: ac-

tGa contra la ley por el lucro obtenido o esperado.

Cohecho activo. Suc elementos. El articulo 258 del --
C6aigo penal prevé este tipo de cohecho, expresado: " Serd --
reprimido con prisibén de seis meses a dos afios, el que, direc
ta o indirectamente, diere u ofreciere d&divas a un funciona
rio pGblico para que haga u omita un acto relativo a sus fune
ciones. Si la didiva se hiciere u ofreciere a un juez, la pe

ma ser§ de un mes a cuatro afios de prisién.
" §1 el culpable fuera funsionario p@blico, sufrir&, --
adem&s, inhabilitacién especial, en el primer caso, por seis-

meses afios y en el segundo, por unos diez afios”.

Sus elementos son:

a) Sujeto Activo: El sujeto principal puede ser cual---

quier persona, incluso los funsionarios pGblicos.
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b} Bien juridico protegido: "Es el interes concernien-
te al normal funcionamiento y al prestigio de la administra--
cibn pfiblica en sentido amplio, en cuanto atiende a la proba-
bilidad y a la legitimidad de la misma, y justamente se prote
ge el interfs deqgarantizar la administracibn pUblica contra la

accibn de la causa externa de corrupcibn pasiva". (45)

"El interes protegido es el inherente a la normal pro-
secucibn de los fines de la administraci6bn pfblica y al pres-
tigio de la misma, que puede ser puesto en peligro por dadi--
vas o promesas hechas al funcionario pfiblico para que vumpla-

u omita actos de su oficio" (46)

c} Elemento material: Dar u ofrecer d&divas a un fum—-

cionario plblico.

La accibn consiste en proponer al funsionario la reali
zacitn de un acto, mediante la entrega o la promesa de dinero
u otra dadiva, la que no corresponde por ley o en menor canti

,Tdard.

No debe confundirse la inteérpretacibn de nuestra ley -

{45) Manzini, Vicenso. Diritto Penale. Traduccidn.
Editorial De Palma. Buenos Aires Argentina 1935, p. 164.

(46} Levi N. Delitti Control La Pubblica Amministrazione.
Traduccidn. Editorial Bosh. Barcelona Espana. 1964, p.--
223,
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con la que hacen los tratadistas de la italiana. En &sta -
el elemento material debe ser el hecho de inducir al funcio-
nario a cumplir determinada actividad. Para la nuestra no -
es necesarjo tal requisito, pues es suficiente con la simple
entrega o promesa de dar la d&vida para la consumacién del -

delito,

El sujeto activo debe tener conciencia que da u ofre-;
ce lo que no corresponde, ya sea porque el acto debe ser gra
tuito o bien porque procede un menor valor. Debe tener con-
ciencia que lo hace en retribucibn para que el funcionario -

haga u omita un acto propio de su cargo.

No interesa que la entrega o la promesa se hanqa por -
insinuacidtn del funcionario, salvo si se lo hiciera por error

o por temor a la autoridad.

No se tiene en cuenta la fomra como la didiva viene -
entregada o prometida; a veces es suficiente la simple entre
ga o promesa, sin cambios prevics scbre el valor de la dadi-

va.

Tampoco interesa que el sujeto activo entreque direc-
tamente la cosa o haga la promesa al funcionario, toda vez -~
que puede usar una via mediata, como seria si lo hace a un -

familiar de aquél para que se lo haga llegar.
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El destinatario de la dadiva o promesa debe ser un --
funcionario plblico, para cuyo alcance valen los conceptos -
generales que ya hemos desarrollado. E1 sujeto debe tener -
la conciencia que entrega o promete a una persona con tal ==

calidad.

Pero el elemento material quedarfa incompleto si no -
se aflade que esa entrega o promesa formulada al funcionario-
pliblico debe ser hecha por gque éste haga o deje de hacer al-

gtn acto relativo a sus funciones.

Ese hacer o no hacer que se solicita al funcionario -
debe corresponder necesariamente a la competencia material y
territorial del mismo: caso contrario, no habria cohecho ac-
tivo. Lo que se protege es el normal funcionamiento de la ad
ministracidn y se castiga el tr&fico de la funcién y no la -

corrupeibn misma del funcionario.

Esa competencia debe existir al momento en que se en-
trega o promete la didiva siendo indiferente que luego se de
clare la incompetencia del funcionario, toda vez que la admi
nistracibn ha sido ya victima de la accifn del cohechante. -
Asi por ejemplo, si en un proceso se ofrece al juez dadiva -
para que haga o deje de hacer tal o cual acto de la causa, -
el cohechante responde a titulo de cohecho aunque se declare

la incompetencia posterior de ese juez.



La entrega o promesa de dadivas debe ser para que el
funcionario haca o deje de hacer un acto o una serie de ac-
tos homogéneos correspondientes a su funcibn. Es decir, que
el cohechante espera con su paca o promesa determinada acti
vidad futura, del empleado. Si el acto o los actos estaban-
ya cumplidos, sBlo responde si es que ignoraba tal circuns-
tancia; caso contrario no es posible a titulo de cohecho,~-
como lo seria en la legislacibn italiana. Ya hemos dicho -

que no hay en nuestra ley el cohecho activo subsiguiente,

No interesa que el acto o la omisibn correspondan o
no a los deberes del funcionario, porque el C6digo no dis-
tingue entre cohecho activo propio o impropio. Esto no sig
nifica que en el supuesto que el oficial plblico cumpla el
acto en contra de sus deberes no responda el cohechante -~
del delito que eventualmente se hubiera cometido con la ag
cibn del funcionario. Por esto, si el juez dicta la senten
cia injusta que le fue comprada, responde el corruptor co-
mo autor del cohecho activo y como instigador de prevarica

to, en concurso formal.
dl Consumacién. El cohecho activo queda consumado -
desde el momento que se entrega la dadiva o se formula la-

promesa al funcionario plblico.

No se tiene en cuenta que et funcionario pthlico --
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cumpla.o no la actividad prometida al cohechante.

Tampoco tiene significaci®n para la consumacifn que -

el oficial pflblico acepte o rechase la dé&diva o su promesa.

Esta Gltima circunstancia es fundamental para la doc-
trina italiana y francesa, la que exige para la consumacibn-
que el funcionario ptblico haya sido efectivamente corronpi-

do, o sea que se haya llegado a un acuerdo, pacto o convenio.

Por la forma legislada en la ley argentina, dificil--

mente puede darse la tentativa.

En las leyes italianas y francesas se establece que -
en el supuesto de no llegarse al acuerdo, ia tentativa de co

rrupcibn es castigada bajo este titulo.

Cohecho activo calificado. Cuando el funcionario a --
quién se entrega la d&diva o se formula la promesa es un - -
juez, se tiene el primer caso de calificacibn o agravacibn -

del cohecho.

Tal es lo que dispone la Gltima parte del primer pard

grafo del articulo 258 yva mencionado.
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Sobre el alcance del término juez, véase lo qrue deci--

mos- en el cohecho pasivo.

"La pena en este caso es de un mes a cuatro afos de —-
prisidn, lo que supone un error al fijarse el minimo, toda --
vez que es inferior a la del cohecho simple. Sobre el error -
anotado dice Moreno que se debe a que en la fuente del articu
lo, del proyecto de 1906, se consignaba la pena, de multa para
los particulares y la de prisibn de uno a cuatro afics para --
los funcionarrios, y la comisibn especial de diputados reem~-~
plazb la primera con prisibn, sin tener en cuenta el minimo -

de la segunda." (47}

Hay un segundo caso de agravacibn del delito, pero no-
ya por la persona cohechada, sino por la persona que procura-

la corrupcibn.

Esta agravacibn se contiene en el segundo par@grafo --
del articulo 258, Si el cohechante es un funcionario pUblico,
sufrira ademis de la pena de prisibn, la de inhabilitacibn es
pecial de seis meses a se;s afios en el cohecho simple, y de -
uno a diez ahos en el cohecho calificado (cuando el cohechado

es un juez)

(47) Levi N. Op. Cit. p 25Q.
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Cohecho pasivo: requisitos. El articulo 256 del Codi-
go penal define &ste delito en los siguientes t&rminos:“"Ser§
reprimido con prisibn de seis meses a dos anos e inhabilita-
cibn por tres a diez afios, el funcionario pGblico que, por -
si o por persona interpuesta, recibiere dinero o cualquiera~-
otra dddiva o aceptase una promesa directa o indirecta, para

hacer o dejar de hacer algo relativo a sus funciones"

Podemos desarrollar los elementos propios de esta fi-

gura en los siguientes tbpicos

a) Sujeto activo. El sujeto activo no puede ser cual-
quier persona, sino el funcionario plGblico, o sea el que - -
ejerce una parte de la funcibn administrativa, sea por elec-

cibn popular o por nombramiento de autoridad competente.

No se tiene en cuenta que el desempefio lo realice me-~
diante remuneracifn o gratuitamente. Tanmpoco interesa que lo
sea con caricter permanente o transitorio. Para el concepfo-
que debe recurrirse al expresado en el articulo 77 del C6di-

go penal.

b) Objeto protegido. Es el inter8s concerniente al nor

mal funcionamiento y al prestigio de la administracifn pGbli-
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ca en sentido amplio, por aquello que se atiende a la probi
dad y a la legitimidad de la misma, y precisamente al inte-
rés de asegurar la regularidad y la rectitud en el ejerci-
cio de la funcifn plblica, contra el dafio y el peligro in-
herente a la venalidad del oficial ptblico, en cuanto &sta
lo determina o traicionar sus deberes funcionales,"o bien
en cuanto se tiende a la probidad de la administracién pG-
blica y precisamente al interfs de preservar el ejercicio-
de la funcibn de los peligros y de los dafios inherentes a-
la iligita retribucibn privada de la actividad funcional -

aunque legitima de los oficiales plblicos. (48}

En el inter&s del normal desenvolvimiento de los de
beres funcionales de parte del empleado pUblico en cuanto -
es puesta en peligro por utilidad dada o prometida para --
omitir o retardar un acto del oficio, o hien para curplir-
un acto contrario a los deberes del oficioc como también el-
intergs inherente a la gratuidad de la prestaci®mn del ofi--
cio frente a los particulares, cual condicibn escencial de-

orden y de decoro de la administracifn pfblica.

¢} La acci®n material., Consiste en recibir dinero o-

cualguiera otra d&diva, o aceptar una promesa.

T¥8Y Wanzini, Vicenzo Op Cit p. 167.
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valen los conceptos generales que dimos de d&diva, de
biendo agregarse que la misma debe tener un caracter retribu
tivo. Esta relacifn tiene que estar presente en la concien--
cia del funcionario, gque vende el acto por el valor dado o -

prometido.

Bstos tfrminos, recibir y aceptar, corresponden a los
de dar y prometer. De ahi que estemos, en el caso, en presen

cia de un delito bilateral.

Esa correspondencia no debe entenderse como que es in
dispensable que el funcionario, intraneus, no tome la inicia

tiva.

Ya veremos cudl es la diferencia del cohecho con la--
exaccibn ilegal, llamada tambi&n concusibn. Por ahora diremos
que el cohecho pasivo existe lo mismo cuando el propio funcio
nario {(intraneus) a que le entreque la d&diva o se la prometas
Lo que se exige es que de su parte no hubiera constrefiido al-
particular a hacerlo, es decir, que se produzca un acuerdo eg

pontaneo, sin vicio de consentimiento.

*Justamente lo com@n, como dice Carrara, es que el --
propio funcionario es quien procura del extraneus un lucro ©
promesa y busca de hacer llegar a &ste por varios modos, la-
insinuacién de que le compre voluntariamente el acto de fun-

cibn.
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La responsabilidad del extraneus existird lo mismo --—
cuando el acuerdo es precedido de dicha excitacién, porque--
se ha determinado libremente, con conocimiento cabal de las-
circunstancias. No es una victima, sino un delincuente m&s.”

(49)

La accibn material estd totalmente cumplida con la re
cepcibn de la dadiva o con la aceptacibn de la promesa, aun-
que desista de cumplir el hecho acordado. Lo que se castiga-
es el tradficq el convenio ilisito, por lo que no se tiene en
cuenta la eventual ejercibn de lo pactado para la consuma- -
cibn del cohecho, aunque aquélla podré ser el elemento mate-

rial de otro delito.

No debe confundirse el hecho de recibir la d&diva o -
la promesa, con aquel otro de recibir o aceptar una retribu-
cibén. El funcionario pQblico bien puede haber recibido o - -
aceptado la promesa, pero sin voluntad y conciencia de que -
acepta una retribucifn, para cuyo caso ese elemento moral se

pondrd de manifiesto con la oportuna denuncia,

d] Aceptacibn directa o indirecta. Bien puede ocurrir
que el funcionario pflblico no sea quien directamente recep--
ciona la dadiva o acepta la promesa de parte del extraneus,

sino que &ste lo hace a personas intimamente ligadas a - -

: Carrara. Op Cit. p. 325.
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aquel, generalmente esposa o hijos, para que se la hagan 1lle
gar. En este caso, aunque el funcionario ni siquiera ha vis-
to al cohechante, desde el momento que consiente tal proce-

der, ha consumado el delito en estudio.

Por otro lado la ley no exige que el extraneus haga =~
conocer explicitamente al funcionario que la entrega de la =
dadiva o la promesa lo es con fines de retribucidn, para que
haga o no algo relativo a sus funciones. Basta que el medio-
usado haya sido suficiente para que el oficial ptblico consi

dere en tal car&cter el lucrc dado o prometido.

Por Gltimo , la d&diva o la promesa puede ser hecha-
a alguien que sea acreedora del funcionario y que &ste acep
te la proposicifn, porque de esa manera su patrimonio se ==

acrecienta con el pago de la deuda.

e)] Naturaleza del acto prometido. No basta la accifn
de recibir la dadiva o su promesa, si la misma no estd con-
dicionada a una futura actividad del funcionario. Se recibe

o se acepta para un determinado fin.

El fin que se exige por el convenio al funcionario es

el de hacer o dejar de hacer algo relativo a sus funciones.
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Debe tratarse de hechos concretos’y futuro, que corres

ponden a la competencia del funcionario.
Sobre este punto vale lo expuesto en el cohecho activo.

El funcionario debe estar a cargo de la funcibn a que-
pertenece el acto al momento que se produce el acuerdo, pues-
1o que se protege es mis bien la funcibn que al funcionario,-

en cuanto a su correccidn.

Si el funcionario acepta la dadiva o la promesa por un
acto ya cumplido, lo que ignora el cohechante, no se daria el
cohecho en estudio a su respecto, sino el previsto en el arti

culo 259.

El C6digo no distingue entre el cohecho pasivo propio-
e impropio, por cuya razbn no interesa que el acuerdo sea pa-
ra hacer o no hacer algo que corresponda a los deberes del --

funcionario o que lo sea en contra de dichos deberes.
1] Cohecho pasivo agravado. El articulo 257 del Cbdigo
penal legisla un cohecho pasivo agravado por la calidad del -

funcionario.

Dice la norma citada: "Serd reprimido con prisidn de -
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cuatro a doce afios e inhabilitacibn absoluta y perpetua, el
juez que acepte promesa o dadiva para dictar o demorar u —
omitir dictar una resolucibn o fallo, en asunto sometido a-

su competencia.

Como se observa, es la calidad que inviste el funcio
nario lo que se tiene en cuenta para agravar enormemente el

delito: su condicibn de juez.

En este caso el acto que se vende es la resolucibn -~
de una causa sometida a su competencia. No interesa el tipo
de la decisibn, tanto entran las de trdmites como las defi-

nitivas.

Nuestra ley no distingue , a los fines de la pepali-
dad, si la resolucidn "comprada" es justa o injusta, si es-~
en causa civil o criminal y, en este caso, si lo es en con-
tra del imputado. Tales diferencias se encuentran en la ley

italiana.

Es verdad que en muchos casos la accibn cumplida por
el juez, supuesto que cumpla el pacto, caerd dentro de la -
figura del prevaricato, el que concurritd en forma ideal --

con el presente.

La expresibn "juez" es, a nuestro entender, t&cnica -
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Y, por esto, noc entran en la misma los &rbitros de cualquier

clase que fueren.

Moreno se refiere a "Todos los jueces™ (50) pero no--
se pronuncia correctamente respecto de los &rbitros, como pa
rece entender Soler. Para este autor estdn comprendidos los-

&rbitros que tengan la calidad de juez. (51}

"La. ley penal, en el artfculo 269, distingue los jue-
ces de los drbitros y de los arbitradores,amigabl-es compone
éores. De aquf surge el argumento para sostener que no es po
sible que el C8digo emplee en dos dispociciones muy pr6ximas
un tBrmino con distinto contenido. La palabra juez y su con-
tenido debe ser el mismo para el articulo 257 que para el --

269.

Entendemos pues que en el articulo 257 y, por consi--

guiente, en el 258, no est&n comprendidos los éx:bi.tros. El -
cohecho de 8stos no ser8 en tal virtud, agraviado, sino sim-
ple™ (521

(50l Citado por Gomez Eusebio. Tratado de Derecho Penal. Com
paiita de Editores. Buenos Aires Argentina 1939 la. Edi-
cifn p. 203,

(51} Cfr. Soler, Sebastian. Derecho Penal Argentino. Edito--
riai.s_tl.a Ley. Buenos Aires Argentina 1945.la. Edicifn --
p.

(52) Cfr. Soler, Sebastian., Op Cit. p. 158.
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Cohecho indeterminado: caracteres, Este cohecho esté -
contenido en el capitulado del Coédigo penal, que dice: "Se-
r& reprimido con inh ilitacibn absoluta de uno a seis afios,~-
el funcicnario ptblico que admitiere didivas que le fueren -~
presentadas en consideracidn a su oficio, mientras permanezca

en el ejercicio del cargo”

Este delito tiene en cuenta la confianza y el crédito-
que la administracibn merece a los particulares, la que sufri
ra en cuanto la irreprochabilidad o insospechabilidafd de sus
dependientes sean menoscabadas, si reciben de terceros dadi--
vas que se les entrega no en consideracibn a la persona, sino

por la funcifn que desempefan.

No se regquiere el cumplimiento de determinado acto por
parte del funcionario, sino que se encuentre en funcibn al ti-~

empo que se le entrega la dadiva.

No debe haber relacibn entre la entrega de la dadiva y
la posibilidad actual de ejecucitn de un acto por el oficial-
ptblico que interese al obsequiante, porque entonces habria -

cohecho determinado.

No interesa el valor de la dadiva, toda vez gque si @sta-
es ofrecida y aceptada en razfn del cargo del funcionario, siem

pre por ese medio lucrativo son puestas en peligro la irrepro--
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chabilidad y la insospechabilidad del oficial ptblico,

El delito queda consumado en cuanto se acepta la dadi-
va, pues este delito lnicamente se da en la forma pasiva, no

siendo punible el que entrega el obseqguio.

La simple aceptacifn de una promesa de entrega de d&-
divas no configura el delito, porgue la disposicifn estudia-
da emplea el verbo “admitir®" y, adem@s, porque no alude para

nadx.a la promesa.

"Carrara, critica esta imputacidn por la insertidumbre
que siempre arrojar& la prueba. Pero en realidad, esta criti-

ca se refiere al que da el obsequio y no al que lo recibe.

Si la ley argentina no castiga al que entrega dédivas-
a un funcionario por un acto determinado, pero ya cumplido, -
menos. podria hacerlo con el que lo hace en consideracifn a la

funcibn,

Carrara. Op Cit. p. 400.



CAPITULO 1V,

DIFERENCIAS ENTRE COHECHO Y PECULADO

En este capitulo, haremos un anlisis comparativo en--
tre los elementos estructurales de los delitos, objeto del -~

presente trabajo.

La conducta en el cohecho:

Como ya fue explicado oportunamente,cuando nos refe-
rimos al elemento objetivo del delito, se ha presentado el -
problema sobre que terninaloglfa cebe usarse; unos hablan Ge -
un hecho, en un sentidc genBrico, comprendiendo la accibn en~
el sentido estricto y la omisién; otros autores adoptan el --
término conducta, incluyéndose dentro de 8&ste a la accibn y a
la omisi8n, jvntamente con el resultado Celestino Porte Petlit
piensa:

"No es la corducta Gnicamente cornv muchos expresan sino tam--
bién el hecho elemento objetivo del delito; segfin la descrip
cibn del tipo, origindncose los delitos de mera conducta y -~
los de resultado matertal, Nadte puede negar que el delito -
lo constituye una conducta o un hecho humano y dentro de la -
prelacién lbgica ocupa el primer lugar, lo cual le da una wu-=

levancia especial dentro de la teorla del delito”, (54}

(341 .~Porte Petit Op., Ctt., p. 40
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Castellanos Tena sefata "Segln esta terminologla, a ve-

ces el elemento del delito es la conducta si el tipo legal des
cribe simplemente una accibn o una oricidbn y otras, hecho cuan
do la ley resulta natertal, segfin la hipbtesis tépica... El he
cho se compone devuna conducta un resultado v un nexo causal,-
la sola conducta agota el elemento objetivo del delito, por st
misma llena el tipo, como sucede con los delitos de mera acti-
vidad, carentes de un resultado y un nexo casual, y otras he--
cho, cuando la ley requiere ademds de la accifdn o de la omi---
sién la produccifn de un resultaao material, unide por un nexo

casual®. (55)

En nuestro delito debemos hablar de conducta que el-
tipo requiere o una acci8n o una omisifn y no hace mencibn al-

resultado material,

La conducta en el delito de cohecho se agota en el acto
de solicitar o recibir indebifamente dinerc ¢ cualguier otra =
dadiva o aceptar una promesa, para hacer o dejar de hacer algo
justo o injusto relacionado con sus funciones; en el acto de =~
ofrecer dinero o alguna otra didiva para que se haga o se deje
de hacer algo justo o tnjusto relactonado con las funciones de
la persona encargada de un servicio p@blico, centralizando o =~
Gescentralizando, Igual delito cormete el funcionario de una --

empresa en que como accionista o asoclado participe el Estado,

{557.- Castellanos Tena, Op, Cit, p. 219



70

requiri@ndose por tanto la misma conducta.

No es menester,que el funcionario acepte por si las di
divas presentes, dinero o promesas, puede hacerlo por persona
intermedia, mis en este caso en condicién precisa que el fun-
cionario haya conocido y aceptado el pacto, que haya interve-
nido como parte y aceptado las didivas o promesas hechas indi

rectamente,

El dinero, las didivas o las promesas aceptadas han de
constituir retribucifn que el funcionario no tenla derecho a-
percibir, Es tambi8n indiferente que el funcionario reciba -

el presente antes o despufs de la ejecucién del acto,

Afirmamos que si el funcionario aceptara las dAdivas,-
dinero o promesas despuls de haber realizadp el acto de su --
funci®n, si &stas no son realizaci®n de una promesa anterior,
sino hechas a modo de expresibn de agradecimiento al funciona

rio, la conducta no constituirl el delito de cohecho.

El delito de cohecho no admite dentro del elemento de~
la culpabilidad la forma culposa, porque siempre es intencfo-~
nal, ya que el funcionario debe tener conclencia de que la --
conducta ejecutada es un acto proplo de sus funciones o en re
lacibn con ellas, tentendo conciencia de su delictuosidad, de-
manera que la conducta en el delito a estudio se identificar§

con la voluntad o el querer de la accifn o la omisibn, presen
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Justo o injusto relacionado con sus funciones con el objeto de

obtener dinero cualquier otra dadiva o una promesa.

Cometen también delito de cohecho aquel funcionarioc que
acepta regalos cuando estos son con objeto de predisponer el -
Animo a favor del donante, para cuando haya de ejecutar los ac
tos propios de sus funciones, mds en este Qltimo caso debe te-
ner conciencia de que los presentes son con este ohjeto, Pero
si en vez de didivas o promesas se emplean amenazas no se inte

grard este delito,

Es necesario hacer referencia al ofrecimiento y la d&di
va como elementos materiales del delito, ya que se eleva a la-
categoria de delito consumado al simple ofrecimiento que se ha
ce a una persona encargada de un servicio pdblico centralizado
o descentralizado, o al funcionario de una empresa en que como
accionista o asociado participe el Estado, afin cuando la persg
na hubiere rechazado la proposicién admitifndose en esta forma
la unilateralidad a bilateralidad del delito de cohechoj la ~~
primera cuando la accibn del cohechante se traduce en la ofer-
ta que el cohechado no acepta; y la segunda cuando el ofreci--
miento se acompafia a la entrega de la cosa y el cohechado acep
ta la dddiva, Basta que se haga el indebido ofrecimiento para
que quede consumado el delito de cohecho por parte de quien hi

20 la proposicibn.
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LA CONDUCTA DEL DELINCUENTE EN EL PECULADO.- EL ele--
mento objetivo del tipo especifico del delito de peculado, --
estd expresado por la palabra distraiga, actividad de cardc--
ter material que adquiere matices delictuosos al recaer un di
nero, valores, fincas o cualquiera otra cosa perteneciente al
Estado, al organismo descentralizade, o a un varticular, La
descripcitn del precepto alude a un comportamiento aue se tra
duce a la distraccién, para usos proplos o ajenos, de aguellos
bienes recibidos en administracibn, en despisito o cualquier-

otra causa,

El elemento psicil®gico del iflpicito estl constituldo-
por la voluntad encaminada a distraer o substraer, en benefi~
cio propic o ajeno, los caudales o efectos confiados al encar

gado de un servicio pfiblico.

La descripcifn del precepto no alude a un resultado en
el orden material; la actividad no se exterjoriza o integra -
en el plano objetivo., En consecuencia, el peculade no es un
delito de resultado material, ya que nuestro derecho no preci
sa que surja dafio o entorpecimiento del servicio piblico, si-
no solo que el encargado de Bste d& a lps bilenes un destino -
distinto al que deberla asignarles. Aun cuando la comisién -
del delito acarrea, sin duda, el desquiciamiento de la econo-
mla y el indudable entorpecimiento del servicio, tales conse-
cuencias no forman parte del tipo y por ello, insistimos, se-

trata de un delito formal, de mera actividad, cuyo elemento -~
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objetivo, como se ha dicho se integra con la sola conducta y-

no con un hecho.

£l sujeto activo del ilicito no puede ser sino el en-
cargado de un servicio p@blico, del estado o descentralizado-
aungue sea en comisibn por el tiempo limitado y que no tenga

el caricter de funcionario,

Se puede afirmar que el funcionario es aquel que tiene-
facultades de decisifén y mando, mientras que el empleado p=
blico s6lo tiene las de subordinacifén y esto es lo gue lo dis

tingue del funcionario.

Deducimos, por tanto, gue la conducta tipica en el de-
lito de peculado consiste en el distraccidn, pero a condicibn
de que se satisfagan, claro estd, todos los elementos propios

de la descripcibn que el legislador ha hecho consistir en:

A) Que la destraccién recaiga en dinero , fincas o cualquie-~
ra otra cosa perteneciente al Estado, al organismo descentra-

lizado o a un particular.
B) Que el suvjeto activo sea cualquier persona encargada de un
gervicio pGblico, del Estado o descentralizado y gque no tenga

el car3cter de funcionario.

C) Que el sujeto pasivo sea el Estado, un organismo descen-—
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tralizado o un particular.

D} Que hubiera recibido los bienes en administracién, en --

depSsito o por cualquiera otra causa, con motivo de su cargo
CLASIFICACION DEL COHECHO.

En orden a la conducta puede ser clasificado como de-
lito de accibn o de omisi6n, en virtud de que puede cometer=-
se mediante una actividad positiva (accifn) o mediante una -
actividad negativa (omisién); no es posible que este delito-
pueda ser clasificado dentro de los delitos que se cometen -
mediante la comisién por omisi6n toda vez que éstos requie--
ran de un resultado material y nuestro delito no precisa de-

&l.

En orden al resultado podemos sefialar que se trata de
un delito formal, qgue no requiere de un resultado externo es
un delito de mero peligro, abstracto; se sanciona la accifn-

u omisién en sf mismo y es un delito de peligro.

Por su duracibn podemos decir que es un delito ins--

tant&neo, se consuma en un s6lo momento.

CLASIFICACION DEL DELITO DE PECULADO EN ORDEN A LA

CONDUCTA. -

En orden a la conducta, el delito de peculado puede
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clasificarse de la siguiente forma:

a) De accibn
B} Unisubsistente;

¢}l Plurisubsistente.

Es un delito de accibn porque el activo o agente del
mismo, para tipificarlo necesita de una actividad, de un ha-

cer positivo (distraer o substraer).

Es unisubsistente porque el delito se integra con un
solo acto, o sea ladistraccibn, y no necesita para su per--
fecta conformacién de varios actos, segfn desprendemos de la
descripcibn que de &1 nos hace el articulo 173 del C6digo Pe

nal.

Por ficcibn, varios actos de distraccién pueden inte-
grar un solo delito de peculado, si hay unidad de resolucibn,
e identidad de lesifn jurifdica (delito continuado) aqui excep
cionalmente, debe decirse que el peculado puede presentarse -

como delito plurisubsistente.
1.- EL TIPO EN EL DELITO A ESTUDIO. (Elementos)
Respecto al tipo han sido numerosas las definiciones-

que se han elaborado. Mezger establece: "El tipo en el pro--

pio sentido jurfdico penal significa mas bien el injusto des
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crito concretamente por la ley en sus diversos articulos y a
cuya realizacibn va ligada una sanci6én penal”; Jiménez de --
Asfia dice que el tipc es: "La abstraccibn concreta que ha --
trazado el legislador, descartando los detalles innecesarios
para la definicién del hecho que se cataloga en la ley como-
delito". Para Pavbn Vasconcelos: "El tipo legal, déndole ~-
connotacién propia juridico penal es la descripcién concreta

hecha por la ley de una conducta a la gque en ocasiones se su
ma su resultado, reputada como delictuosa al concretarse a -

ella una sancifn penal”; Segln Castellanos Tena: "El tipo-
es la creacibn legislativa, la descripcifn que el Estado ha-

ce de una conducta en los preceptos”. (56}

La exacta adecuacibn del actuar humano a la descrip-
cibn legal, realiza la tipicidad, s6lo es dable la configura
cibén del delito, si opera ese encuadramiento, en virtud de =~
lo establecido en el articulo 14 Constitucional, por lo que-
habré tipicidad en el delito a estudio, cuando se reunan to-

dos los elementos requeridos por el tipo.

Fernando Castellanos Tena, considera la tipicidad co-

mo un elemento esencial del delito, definiéndola como: "El -
encuadramiento de una conducta con la descripcibn hecha en -

la ley; la conciencia del comportamiento en el descrito por
el legislador; es, como suma, la acufiacién o adecuacibn de-
un hecho a la hipbtesis legislativa". (57}

(56)1.- Castellanos Tena. op. cit. p. 222
(57).- Castellanos. op. cit. p. 224
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Podemos concluir, que en el ilicito a estudio se pre-
sentard la tipicicad, siempre y cuando se encuentren reuni--
dos los requisitos sefialados en el tipo. Del primero elemen
to que anteriormente apuntamos, desprendemos que sdlo puede-
cometer el delito de cohecho nominado por la doctrina "pasi-
vo" las personas rue poseen la calidad requerida por el tipo,
siendo indiferente que la solicitud o recepcibn de dinero o
d&cdivas sean directas o indirectas, por tanto, las personas
gue no tengan las calidades exigidas no puede cometer el de

lito de cohecho "pasivo®.

En cuanto al segundo elemento diremos que el acto tig
ne que ser determinado en su esencia especifica, pues este ==
es inherente al elemento de la retribucién una vez que concu
rra la determinacién del acto indiferente que se trate de -~
unoe sole o de una serie de actos, la pluralidad de &stos no~
tiene ninguna influencia, y es irrelevante gue sea definiti~
vo o revocable; es también indiferente para el derecho que-
1a accibn u omisibén sea legal o ilegal con tal de que este -
no esté previsto como delito auténomo por disposicifn espe~--
cial; asimismo se comete el delito de cohecho pasivo solamen

te se retarda el acto.

En cuanto respecta al tercero y "Gltimo elemento, es-
necesario también gue se tenga conciencia, voluntad de reci--
bir el dinero, las d&divas o aceptar la promesa, porque aun-

que el funcionario aungue materialmente ha recibido &stas to
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davia no’estamds énte la figura delictiva del delito de cohe

cho pasivo.

Por otra parte, el dinero o la didiva o simplemente -
la promesa debe tener cardcter retributivo, a este respecto-
afirma Manzani: "El concepto de retribucifn no tiene un ele-
mento objetivo y un elemento subjetivo., La cosa o la utili-
dad, aungue id6neas por si misma, no adquiere evidentemente-
caricter de "retribucifn", sino existe la voluntad que le ~-
asigne ese dato especifico, continfia diciendo el mismo autor

(58}

Bajo el aspecto objetivo el concepto de "retribucibn
implica las ideas de relacifn y de proporcibén por lo menos -
minima. Cuando falta la relacidn objetiva del obsequio en -
el acto realizado o por realizar por el oficial pfiblico, o-
cuando falta la proporcifn minima suficiente entre ellos, =~
por ser el obsequio sumamente desproporcionado en menos con-
la importancia del acto (habida cuenta de la potencidad del-
donante), ese misme obsequio no tiene cardcter de retribu---
cibén, y como no hay cohecho sin retribucifn, el titulo de co
hecho habrd de excluirse siempre que en concreto se comprue-

be la falta de dicha relaci6n o proporcifn minima objetiva“.

En el cohecho activo en lo referente al primer ele-
mento, no se requiere que el sujeto tenga una cualidad espe
cial y en el segundo elemento se requiere que el acto al - -

igual que en el cohecho pasivo sea determinado en su esen--

(58).-Manzini. op. cit., p. 340
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cfa especifica siendo indiferente que se trate de un s6lo ac
to de una pluralidad, que es definitivo o revocable, legal o
ilegal y en el tercer elemento se requiere que el sujeto co-
nozca las funciones del encargado del servicio o del funcio-

nario.

Sin la reunién total de los elementos a que hicimos -

referencia no serd posible la figura de la tipicidad.

LA TIPICIDAD EN EL PECULADO.- Resefiando ya lo que la
doctrina entiende por tipo y tipicidad, trataremos ahora de-
aplicar esos conceptos al peculado. El tipo se identifica ~
con la férmula contenida en el artfculo 173 del C&6digo Penal
del Estado de Guanajuato en vigor, "comete delito de pecula-
do toda persona encargada de un servicio pGblico, del Estado
descentralizado, aunque sea en comisién por tiempo limitado-
y que no tenga el caricter de funcionario, que, para usos --
propios o ajenos, distraiga de su objeto dinero, valores, fin
cas o cualquiera otra cosa perteneciente al Estado, al orgar-
nismo descentralizado, o a un particular, si por raz6n de su-
cargo los hubiere recibido en admistracibn en depbsito o por
otra causa”™. Habrd tipicidad en orden al peculado, cuando --
una conducta concreta encuadre exacta y precisamente en la -
descripcibn del proceso anotado; es decir cuandc una persona
con la calidad exigida en dicho dispositivo, realice la con-

ducta en las condiciones de la hip6tesis de referencia.
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a} CALIDAD EN EL SUJETO ACTIVO.- En orden a los sujetos ac~
tivos, podemos afirmar que el delito de peculado es califica-
do (delito de propia mano} porque no cualquier persona puede-
ser agente activo del mismo, ya que debe reunir ciertas cua-
licades; que se trate de un encargado de un servicio pfiblico~
del Estado o descentralizado, aunque sea en comisibn por tiem

po limitado y que no tenga el cardcter de funcionario.

Al igual que Fernindez Doblado podemos afirmar que ~--
"los funcionarios pfiblicos y funcionarios de la federaci6n -
que se apropien o distraigan los bienes de la administracién
plGblica, o de los particulares confiados a ellos de su cargo,
tipifican delitos oficiales previsto por un ordenamiento pe-
nal especial, como es la Ley de Responsabilidades de los Fun
cionarios o Empleados de la Federacifn, y los altos Funciona
rios de los Estados, promulgada el 18 de diciembre de 1939,
(59)

-En el articulo 18 de la citada ley de responsabilida-
des, fraccibn XXV1l encontramos la previsifén del delito come-~
tido por funcionarios y empleados pGblicos: dicha fraccibn ex

presa: "Son delitos oficiales... Distraer su objeto, para - -
usos propios o ajenos, el dinero, valores, o cualesquiera o--

tras causas, pertenecientes a la Federacifn, al Distrito Fede
ral o algfin Territorio, a un Estado, a un Municipio o a un --
particular, si las hubiese recibido por razén de su carjo, en

administracibn, en dep6sito o por cualquier otra causa”

(59) .- Ferndndez Doblado. op. cit. p. 190
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En el p8rrafo segundo de dicho precepto se establece

que "es aplicable la disposicibn anterior a toda persona en-
cargada de un servicio pfiblico aunque sea en comisién por --

tiempo limitado y que no tenga el carfcter de funcionario.

Comete el delito de peculado el encargado de un servi
cio pblico descentralizado, respecto a bienes o fondos del-
mismo que maneje por razbn de su cargo, los cuales gozan de-
proteccibn especial, por provenir de inversiones del Estado,
© simplemente por estar afectos al servicio pfiblico y aungue

-ados en forma descentralizada por la Ley, no por ello de-

de formar parte de la administracién PGblica.

La nocibn de "encargado de un servicio pliblico, debe
traerse por exclusifn, son todas aquellas personas que lo

prestan.

b} CALIDAD EN EL SUJETO PASIVO.~ El sujeto pasivo -~
en el delito de peculado, lo es el Estado, los organismos --
descentralizados y afin los particulares, cuando sus bienes -
estln afectos a un servicio pGblico y se realice en ellos la

conducta correspondiente.

Manzini dice que el concepto de administracibn pGbli-
ca, esti asumido en sentido lato, comprensivo de toda la sub
jetividad y de toda la actividad funcional caracteristica --

del Cstado y de los demis antes pGblicos territoriales o ins
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titucionales". Para Levi, quien acoge tambi&n el concepto-
de actividad funcional, "La reunién de tales delitos en un-
titulo Gnico y la denominacién de €l contra la pliblica admi
nistracidn resulta justificada, entendiendo por &sta, la ac
tividad funcional del Estado. El normal desenvolvimiento -
de tal actividad puede ser turbado por hechos que surjan por

dentro o por fuera de la organizacibn funcional®. (60}

Altavilla sostiene que son delitos "contra la Admi--
nistracién Pblica, todos aquellos que afecten una actividad
funcional del Estado que no tenga cardcter politico, en cuan
to que no dafian al Estado y a sus 6rganos en su esencia ins-
titucional. Esta consideracifn de Altavilla tiene el mérito
de separar las actividades politicas de este sector de deli-

tos". (61)

c} REFERENCIAS ESPACIALES.- Dentro del tipo de pecu-
lado no encontramos referencias en cuanto al lugar en donde-
puede cometerse el delito, porque el articulo 173 de nues--
tro ordenamiento respectivo no hace mencibn al espacio; en -
consecuencia la actividad delictuosa.puede, cometerse en - -

cualquier parte que tenga eficacia la ley patria.

d) REFERENCIAS TEMPORALES.- Desprendemos dogmética-

mente de la ley, que aunque no se hace referencia al tiempo--

.~ Manzini. op. cit. p. 319
(61}.- Citado por Fernindez Doblado. op. cit. p. 193
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de comisién del delito de peculado, se puede afirmar que su
realizacidn sblo es posible durante la época que el encarga

do de un servicio pfiblico tenga ese cardcter.

EL BIEN JURIDICAMENSE TUTELADO DEL COHECHO.

Partiendo de la base de que el delito que nos ocupa -
se encuentra inclufdo den el titulo séptimo denominado "Res-
ponsabilidad Oficial" opinamos que la intencifn del legisla-
dor al dejar plasmada la figura delictiva fue la proteccibn-
del prestigio de la administracién p@iblica y en lo que atahe
a los sujetos con agilidad es el inter&s de que se tenga ca-
pacidad, competencia, disciplina, fidelidad asf como el res-.
peto a la voluntad del Estado; no obstante gue se dijo que -
este era un delito de peligro puede traer como consecuencia-
un daifio al buen funcionamiento de la administracién pfiblica.
También es de pensarse, que adem8s de los bienes que se sefia

lan como jurifdicanmente protegidos se tutela la igualdad en--
tre los particulares con conh respeto de las relaciones que -

guardan con el Estado.
OBJETO JURIDICO EN EL PECULADO.

El objeto jurfdico de este delito, lo hace consistir-
con acierto Maggiore, “"en la defensa de los bienes patrimo--
niales de la administracién p(iblica, asi como en el interés-
del Estado por la probicad y fidelidad del funcionario pGbli

co". Hacemos nuestra la opinién de Ferndndez Doblado, en el-
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sentido de que la doble objetividad se contempla claramente-
en cédigos como el nuestro, en que solo se tutela el interés
del Estado en la normal prosecucién y actividad de los servi
cios pGblicus, sino también en el mantenimiento de la fideli
dad por parte de sus funcionarios, lo cual ha motivado la =--
promulgacifn de una nueva ley penal, a la que ya hemos hecho

referencia.

La Antijuricidad en el cohecho, se presenta cuando el
Sujeto tiene conciencia de que el ofrecimiento que hace al -
funcionario pliblico, es para que &ste haga algo o deje de ha

cerlo, siempre que esté relacionado con sus funciones.

LA ANTIJURIDICIDAD EN EL PECULADO,- Hemos visto en el
estudio de la antijuridicidad que &sta es Gnica, no obstante
ello, por ese doble contenido formal y material. Enfocando-
los dos aspectos al delito en estudio, podemos afirmar que -~
el primero se integra cuando el sujeto activo del ilicito --~
transgrede el articulo 223 de nueatro ordenamiento represivo
mediante su actividad. El segundo aspecto de la antijurici--
dad mencionado, o sea el material, se presenta cuando se le=
sionan los bienes jurfidicos protegidos por el Derecho, que -
no son otra cosa que el mantenimiento de la confianza y fide
lidad que se espera del encargado de un servicio pGblico y -
en la conservacibn y destino de los bienes, asi como la nor-

mal prosecucidén de los servicios pfliblicos.
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Concluyendo, la actividad consistente en' la distrac -
cifn o substraccifn en bienes pertenecientes al Estado, al-
organismo descentralizado o a un particular por el sujeto -
activo del ilfcito, para usos propios o ajenos es antijuridi
ca formalmente, por cuanto se viola la ley y materialmente -~
porque pugna con la norma implicita en la prohibicibn de rea
lizar un acto atentatorio a la seguridad que deben tener --

aquellos.

LA CULPABILIDAD EN EL PECULADO; DELITO DE COMISION NE
CESARIAMENTE DOLOSA. - El delito de peculado es necesaria -
mente doloso, porcue la eiigencia del tipo implica la volun-
tariedad de la actividad de distraer o substraer, por lo que
queda exclufda la comisi6n culposa. La conducta, por si soloc
agota, segfin se ha expresado en piginas anteriores el elemen
to objetivo del 1lfcito que nos ocupa y su realizacifn sSlo
puede concebirse, por la naturaleza misma de la accibn, de -

modo voluntario.

Existen varias especies de dolo, pero las que tienen-
mayor importancia pr8ctica son las siguientes; dolo directo,

dolo indirecto, dolo eventual y dolo intederminado.

El dolo directo es aguel que coincide con el propbsi-
to del sujeto, es decir, el resultado que se verifica corres
ponde al que se querfa; el dolo indirecto surge cuando el su

jeto se propone un fin y sabe que seguramente surgirdn otros
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resultados delictivos, excediendo el resultado a la inten --
cibn del sujeto siendo &ste la base del delito preterinten -
cional; el dolo eventual es aquel en el que se prevé un re -
sultado delictivo como posible, mds sin embargo no se hace -
nada por evitarlo, y el dolo indeterminado es cuando hay in-
tencidén genérica en donde la intencib6n no se dirige a un re-
Sultado Gnico y exclusivo, sino indiferentemente a varios re

sultados, sin proponerse una conducta delictiva especial.

Culpabilijdad en el delito de cohecho se puede presen
tar a través del dolo directo, toda vez que interviene un e-
lemento subjetivo del injusto, representado por la intencién
que se tiene de violar la norma; se puede dar también por me
dio del dolo indirecto porque puede aparecer que el sujeto-
al proponerse cometer el delito de cohecho prevea otro resul-
tado delictivo como en el caso de que el acto que hay da e-
jecutarse sea ilegal y esté previsto en forma autbnoma, un -
ejemplo de ello lo tencmos cn el encargado de la vigilancia-
de una c&rcel que acepta el dinero, las d&divas o simplemen-
te la promesa por permitir que.se introduzcan instrumentos -
que hagan posible la evacibn de presos; el dolo eventual de-
hecho se da en el delito a estudio cuando el sujeto hace po-
sible el paso de instrumentos punzo-cortantes con el objeto-
de percibir las d&divas o el dinero y sabe que posiblemente
con el uso de estos lleguen a cometerse otros delitos y no -

hace nada por evitarlo.
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Una vez que llevamos a cabo el anflisis dogmdtico de
los principales elementos cel cohecho y del peculado, seha-
laremos que fundamentalmente que mientras el cohecho puede-
ser pasive y active, el peculado siempre es activo mas aln,
en el peculado se habla de desviacidén de fondos para benefi-
cio del funcionario pGblico, lo real es que ambos son deli -
tos cometidos por servidores de la Nacién, hechos con fre -
cuencia inusitada toda vez que no hay verdadera conciencia-
de quien ocupa un cargo, ya que solamente se preocupan de -
su beneficio personal y no del pueblo que los elige o a =

quien muy supuestamente representan.
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CONCLUSIONES

FRIMERA;— VTanto el cohecho, como el peculado atentan contra -~
yla‘economia del pafs, porque en ambos el dinero que
supuestamente irfa al erario pGblico, se queda en -

manos de los funcjonarios.

SEGUNDA.-~ El cohecho es un delito que diffcilmente se comprue
' ba, razén por la cual se comete con mucha facilidad,

através de lo que conocemos como "MORDIDA".

TERCERA.- El delito de peculado, consistente en la distraccibn
de fondos pGblicos, es fdcilmente comprobable, toda
vez que se puede demostrar la entrega del dinero al
Funcionario PGblico y la distraccibn de dichos fon-
dos, al determinarse, que la obra para la cual reci

bio el numerario, no se llevd a cabo.

CUARTA. - El cohecho y el peculado, son ilicitos que se comen-
ten porque los Funcionario PGblicos carecen de con-
ciencia y s6lo piensan enriquecerse con el cargo, -

sin importarles el cumplimiento de sus obligaciones.

QUINTA.- La ley debe ser mds estricta para aplicarla a los -
sujetos activos de esta especial clase de delitos,-

pues unicamente son sancionados los enemigos del ré
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ginmen anterior y los que se somentieron a los de--
signios del Presidente pasado conservan su presti-
gio, aungue hayan cometido tantos ¢ mis delitos --

que aquellos.

SEXTA.- Todo lo anterior, nos lleva a concluir que la ley-
no puede estar sujeta a caprichos politicos y debe
aplicarse por igual a los Funcionarios Pfblicos --
que cometan los delitos objeto de este trabajo sin
importar su desempefio en relacifén con la evaluacién

que hace de ellos el Presidente en turno.
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