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INTRODUCCION

A 1o largo de la historia, hemos observado como la de~
tentacidn del poder pdblico, motiva en muchas ocasiones al ser
humano a realizar conductas flicitas, las cuales recaen en per
juieic de la colectividad, apartdndose de esta manera, del -~
cumplimiento legal de sus obligaciones. En la actualidad, este
fendmeno es conocido como corrupcién, el cual ha motivado la -~
creacidn de diversas medidas preventivas y punitivas, matizdn
dolas segén las caracteristicas de tiempo y lugar.

El delito de peculado que es el que se analiza en el =~
presente trabajo, constituye la figura de corrupcidn primor---
dial, la :cual se configura por la apropiacidn que hace un ser
vidor pdblico de los caudales phblicos puestos a su cargo en -

razén de la funcidn misma que desempefa,

El delito en cuestidn, es considerado de extrema grave
dad, no sclo porque lesiona directamente los intereses econdmi
cos de la sociedad, sino por danar la estructura &tica de la ~
Administracidn Pdblica y.elbuen despacho de sus funcliones. =--
Constituyendo en esencia, un quebranto de las bases presupues-
tarias en que se pretende fijar el cumplimiento de funciones ~
pdblicas.

La vulneracidn de los intereses colectivos por parte -
del servidor pdblico del Estado que es el depositario y ejecu-
tor de los intereses pldblicos; ocasionada por la traiciédn de-
la confianza en &1 depositada, es mds dolorosa e tntrinsecamepn



te mAs inmoral, asi como de mayor peligro social. Serdn anali-
zades en el presente trabajo, en especifico en al capitulo pri
mero, lo relativo a los antecedentes histdricos en México, ~es
pecto del delito de peculado, y de esta manera, podemos obser-
var como ha sido necesario a travéds de las diferentes etapas —
histdricas, ir modificando la legislacidén penal en cuanto a -~
los "delitos cometidos por servidores pdblicos"; tratando da -

adecuarla lo mds posible a la realidad social.

En el capitulo segundo, se estudian las generalidades
del peculado, es decir, en el se incluyen la definicidén del de
lito en cuestidn, su naturaleza y el bien juridicos que se tu-~
telan, etc, y de esta forma, poder tener una concepcién de lo-
que es el "Delito de Peculado",

Ahora bien, la responsabilidad an que puedern incurrir-
los servidores pdblicos se encuentra tanto en una ley especial
como en los Cddigos Civil y penal, desprendiéndose, cuatro ti-
pos de responsabilidad en que pueden incurrir dichos sujetos:-—
Civil, politica, administrativa y penal, siendo estas dos dlti
mas objeto de estudio del cupl;ﬁlo tercero de la presente te--—
sis, el cual sé intitula "Caracteristicas Generales del Servi~
dor Piblico"; este capltulo es ‘importante, ya que en el obser-
vamos que las funciones pdblicas deben desempenarse bajo los ~
principios fundamentales de legalidad, honradez, eficacia, - -
lealtad, que se encuentran consagrados en la ley, y los cuales
son quebrantados por los servidores piblicos, llegando a cons-—
tituirse en conductas ilicitas.



El capitule cuarto, se refiere a lo que es el "Delito-
de Peculado™, en el cual se hace un andlisis dogmitico del mis
mo, encontrdndose consagrado dicho delito en el articulo 223 -
del Cbddigo Penal para el Distrito Federal en materia de Fuero-
Comdn y para toda la Repdblica en materia de Fuero Federal, en
cuyo estudio he concentrade el presente trabajo.

De esta forma, el citado capltulo, contiene el desglo-
se de la estructura conceptual del Peculadoc en seis elementos-
concurrentes: 1)Conducta, 2) Tipicidad, 3) Antijuridicidad, &)
Imputabilidad, 5) Culpabilidad y, 6) Punibilidad, haciendo re~-
ferencia al aspecto negativo de cada uno de ellos.

Es asi, como realizo la presente tesis sobre peculado,
como una protesta por la rapacidad de aquellos servidores Pd--
blicos que hacen de nuestro gobierno un botin, aumentando de -
esta manera la inmoralidad de la Administracidn Piblica en de-

trimento del respeto y confianza del pueblo en sus gobernantes.



CAPITULO PRINERO:

ANTECEDENTES HISTORICOS EN MEXICO.

EPDCA PREHISPANICA:
) A) Derecho Azteca;
B) Derecho Maya:
C) Derecho Tarasco.

EN LA EPOCA DE LA COLONIA,

EN EL MEXICO INDEPENDIENTE.

REGULACION DEL PECULADO EN LOS DIVERSOS CODIGOS PENALES:
A) Cédigo Penal de 1871,
B) Cédigo Penal de 1929.
C) Cbdigo Penal de 1931,



1.1 - EPOCA PREHISPANIGA.
1.1.1 EN EL DERECHO AZTECA, MAYA'Y TARASCO.

EN_EL DERECHO AZTECA,.

En el derecho mexicano, existen diversas particularida
des, que lo distinguen de cualquier otro sistema juridico, -
de tal manera, que el derecho tiene que ser analizado dentro
de la sociedad que lo cred. No hay que olvidar que la enti--
dad denominada "México", ha sido el resultado de un largo ~-
proceso histdrico. El territorio que hoy conocemos como Repd
blica Mexicana, a finales del siglo XV, se encontraba dividi
do; es decir, existlan dos formas de organizacién politica y
cultural, una denominada Mescamérica en la cual se enceontra-
ban las culturas que geograficamente estaban ubicadas en la-
zona central, las costas y la peninsula de Yucatdm, y la -~
otra llamada Aridoamérica que comprende a las culturas que -~
se encontraban asentadas en la zona norte.

En Mesoamérica, podemos encontrar que existieron las re
glones: maya, oaxaquefa, la de la Costa del Golfo, la del Al
tiplano Central y !a regidn de Occidente, las cuales tenian-
diverso grado de desarrollo. Podemos encontrar que en esta -
regidn mesoamericana florecieron las culturas: Azteca, Maya-—
y Tarasca, las cuales si bien es cierto que no lograron gran
des avances tecnoldgicos, debido a diversas circunstancias -
del medio que habitaron, en otros aspectos de la vida cultu-
ral, alcanzaron un amplio desarrollo. Debido a que la estruc
tura social de estos pueblos era compleja, su desarrollo tam

bien lo era,



De esta manera,, analizaremos como era regulado el_deli
to que hoy conocemos como Peculado en los diversos pueblos -

de Mesoamédrica.

La cultura Azteca, ha recibido una mayor atencidn en-
cuanto a su sistema juridico, respecto de las culturas que--
florecleron en la regién de Mesoamérica, debido a que se -
cuentan con mds testimonios respecto al derecho prevalecien-

te en esa cultura,

Los Aztecas fueron un pueblo que lograron una profun-
da penetracién en la zona mesoamericana, ya que buena parte-

de é&sta, se hallaba sujeta a .la hegemonia azteca.

Lépez Austin elaboré un cuadro en el cual explica =~-
cuales fueron las relaciones de dependencia o interrelacién~
de los demds pueblos con el pueblo azteca.

" Pueblos sujetos totalmente a México-Tenochtitlan, -
en los cuales regia el derecho de los mexicas.- colonias me-
xicas , pueblos cuyo tlatoani vencido era incorporado a la -
corte mexicana, territorios con gobierno auténomo, propiedad
del Bstado o con derechos de particulares mexicas, fuera de-
Tenochtitlan, antiguos senorios conquistados, en los que Te-
nochtitlan colocaba un funéionario para su gobierno.

Pueblos sujetos parcialmente a México-Tenochtitlan-
“en los que regia su propio derecho: pueblos que conservaban~
sus tlatoque. Los protegidos, pueblos independientes, que -en
calidad de aliados obsequiaban a Tenochtitlan, sin determina
cidn debcaqtidad, y a los cuales protegla el Estado denoming

- -



do Mexica " (1)

Hay que recordar que los aztecas recibieron ademds de
éste, otros nombres, tales como mexicas por su principal dei
dad Huitzilopochtli (colibri del cielo), que igualmente se ~
llamaba mexi; o Tenochcas, debido a que' fundaron la gran Te-
nochtitlan.

Una vez que loa aztecas fundaron la ciudad de Tenochti
tlan, tuvieron su primer gobierno, el cual se encontrabs a -
cargo de sacerdotes y nobles, posteriormente, debido a que -
en los demds pueblos existia una forma de gobierno mondrqui-
ca electiva, tuvieron. gque cambiar a este sistema gubernamen-—
tal; en el cual el monarca era designado por cuatro electo--
res, quienes tenlan que ser senores pertenecientes a . la rea-
leza; la facultad para elegir al rey se encontraba condicio-
nada a la costumbre de que el designado deberia pertenecer a
la casa reali De esta manera el pueblo azteca tenia una for-
ma de gobierno electiva y dindstica.

En la é&poca Precolonial, los reinos de México, Texco-
co y Tacuba, formabsn una triple alianza, al frente de la --—
cual se encontraba el sefior del reino de México, pero cada -
uno con independencia absoluta en cuanto a su régimen inte--—
rior, al respecto menciona Alonso de Zurita que:

(1) Lépez Austin, Alfredo. La Constitucidn real de Méxzico-
Tenochtitlan p. 16



Al sefior de Médxico hablan dado la obediencia los seng
res de Tlexuco y Tlacuba en las cosas de guerra, y en lo de-
mds eran iguales, porque mo tenlan el uno que hacer en el sg
florio del otro; aunque algunos pueblos eran comunes y repar-
tian entre si los tributos de ellos, los de unos igualmente-
y los de los otros se haclan cinco partes, dos llevaba el sg

nor de México, dos el de Tlexcuco y una el de Tlacuba. (2)

Existia en'uquellu dpoca un mecanismo de control pre-
ventivo sobre los demds funcionarios de la edministracidn --
piblica, puediéndose mencionar aquel que me daba sobre los -
Jjueces, consistiendo en la selecidn cuidadosa de quienes de-
berian impartir justicia.

Respecto de la seleccidn del personal aque integraria-
el poder judicial, es decir de los jueces, sefiala Fray Ber==
nardino de Sahagin lo siguiente:

También los sefiores tenlan cuidado en la pacificacidn
del pueblo y de sentenciar los lirigios y pleitos que habla-
en la genteé popular, vy paré esto eleglan jueces, personas ngo
bles. y ricas -y ejercitadas en los casos de guerra, .y experi-
mentadas en los trabajos de congquista, personas de buenas -
costumbres, ﬁue'fueron criadas en los manasterios del Calme-

(2) Citado por Herrera Perez, Agustin. Las responsabilidades
de los Servidores pidblicoes, p. 19



catl, prudentes y sabios, y también crgadqs en el palacie. A

estos escogla el sefior para que fuesen jueces. (3)

En la designacidn de sus funcionarios pdblicos, los -
aztecas tenian un especial cuidado, Lépez Austin, senala ~-
que los aztecas siempre cuidaron que .8us representantes fue-
sen hombres preparados para el desmpe;o de sus cargos, en es
pecial los de gobernantes de pueblos anexados, los de jueces
y los de funcionarios que atendlan las necesidades adminis-—
trativas del Calpulli. (4)

Otras medidas que existian para evitar la corrupcidn-
de los jueces, era 1a obligacidn que tenian de permanecer en
los tribunales todo el dla, ademds de las penas capitales -~
contra los prevaricadores de la justicia, la puntualidad de-
sy ejecucidn y la vigilancia del soberano, ejercida através-
de las juntas periddicas con los funcionarios en.las que de-
blan dar cuenta de los litigios pendientes.

En relacién a las sanciones que 3se imponian a los Ser
vidores Pdblicos de aquella &poca por sus conductas ilicitas

{3)Citado por Herrera Perez, Agustin, ob.cit. p. 20-21.

(4)Lépez Austin, Agustin, Ob. Cit. p. 54



tendientes a controlar su actuaciém, é&stas fueron rigurosas-
y acordes a la gravedad e importancia que revestia la respon
sabilidad oficial en los reinos de México y Texcoco, dichas-
penas iban desde la amonestacidn al juez prevaricador por -
parte de sus companeros, en los casos no graves, y hasta la-
muyerte si la falta era de suma importancia, existiendo ade--
mds la destitucién del cargo, y la inhabilitacidn para ocu--
par uno en el futuro, asl como el trasquilamiento y el de- -
rrumbamiento en su caso, cuando el funcionario tenia el vicio
de la embriaguez.

Por otra parte, la demora injustificada en la imparti
cién de justicia, los cohechos y la falta de imparcialidad -
en los jueces, eran punibles con la pena de nuertre.

Ahora bien, tenemos que el derecho penal en la é&poca-
prehispdnica fué rudimentarfo, ya que no habla alcanzado per
feccidn en las leyes, es por ello que -Kohler senala- “ El -
Derecho Pensal mexicano es testimonio de severidad moral, de-
concepcidn dura de la vida y de notable cohesidn politica. -
El sistema penal era casi draconiario " (5).

En ésta época la religidén no se encontraba en el cam-
po de la dtica, ya que ninghn castigo esperaba el pecador -

(5) E1 Derecho Penal de Los Artecas. Criminalia, p, 288



E
después de la muerte, sino que por el cuntrafiorkéciﬁia“éh -
castigo ¢ recompensa en el mundo terrenal, de-ahi el*bbiﬁue—
era necesario amenazar y castigar en la tierra con tanta se-
veridad. :

Las leyes, los delitos y las penas, no surgen por ge-
neracién expontdnea, obedecen a un lento y minucioso proceso
de evolucidn espiritual y social del hombre. La dnica con- -
ciencia que encontramos en la religidn y la ética social az
teca es el interds por la pena,

La base principal para resolver los actos antisocia—--
les era la restitucidn al ofendido, pero también encontramos
la pena de muerte o destierro que esperaha al malhechor gue-
penia en peligro a la comunidad. Por esta razén, eran mlds te
mibles las leyes de los aztecas ya que no recurrian al encayr
celamientd para hacer cumplir el castigo de un crimen. Sin -
embargo, es menester aclarar que si empleaban jaulas y cerca
dos para confinar a los prisioneros antes de juzgarlos y sa-
crificarlos. (6)

En relacién con la pena de muerte, FRay Diego Durdn,-
destacéd cuatro géneros de muerte con que los aztecas castiga
ban a los delincuentes: uno era apedrear a los adélteros y -

(6) Vaillant, C. George. La Civilizacidn Azteca, p. 105



echarlos fuera de la ciudad a los perros y auras, el segundo
era dar muerte a los fornicadores por fornicaciones simples-
a las virgenes dedicadas al templo o hijas de honrados pa- ~
dres o con parienta, apaleado, quemadoy hechado sus cenizas-
al aire. El tercer género de muerte era arrastrar por el pes
cuezo (sic) a los delincuentes que hurtaban las cosas sagra-
das de los templos, echdndolos ademds en las lagunas, la --
cuarta y dltima era degollarlos, quemarlos, arrastrarlos, em
palarlos, etc.. (7).

Al respecto el DR. Carranca y Trujillo, opina: que en
cuanto a los pueblos organizados sobre el territorio de Méxi
co, hasta el deacubrimiento (1511), las ideas mds seguras de
los historiadores son: la desigualdad jerdrquica y social, -
aristocracia guerrera y sacerdotales; —el poder religioso y-
militar han ido siempre juntos para el dominio de los puchblos
—~flotando sobre las desigualdades econdmicas, en una palabra
oligarquias dominicales y como consecuencia la justicia pe--
nal diferenciada segfin las clases, con penas diversas scgin-
la condicidn social de los infractores. (8)

El referido autor, recuerda la existencia del "Céddigo
penal de Netzahualcdyotl" para Texcoco, enr el cual se dejaba
5

(7) Carrancd y Rivas, Radl. Derecho Penitenciario, p. 32
(8) Ob, Cit. (cita del Autor), p. 39



amplia libertad al juez para fijar las penas entre las que -

se encontraban principalmente la de muerte y la esclavitud,—

las de confiscacidn, destierro, suspensidn o destitucidn del

empleo.
te.

A las cuales ya hablamos hecho alusidn anteriorr -n-

A continuacidn, serdn transcritas algunas conductas -

ilicitas consideradas por los aztecas en contra de la comuni

dad o Estado y las penas aplicables,

DELITO

Traicidn al rey o al Estado
Encubrimiento de tal trai--
cidn,
rientes.

por parte de los pa--

Encubrimiento general.

Espionaje.'

Rebelién del sefior o princi
pe, vasallo del imperio az-
teca,
de é1.

Encubrimiento de los parien

que trate de librarse

tes hasta el cuarto grado -
que habiendo tenido conoci-
miento de traicién al sobe-
rano no lo haya comunicado

13~

(9)

PENAS

Descuartizamiento

Pérdida de la libertad
{no se eapecifica si era
cAdrcel o ;sclavitud)

La misma pena con la que
se castiga al hecho delic
tuoso cometido o que se-
iba a cometer.
Desollamiento en vida.
Muerte por golpes de po-
rra en la cabeza y confis

cacidén de bienes.

Escalvitud.



BDELITO

Uso en la guerra o en algu-
na fiesta de las insignias-
o armas reales de México, =~
Texcoco o Tacuba.

Desercidn de la guerra
Indisciplina en la guerra,
Insubordinacién en la gue-
rra.

Cobardia en la guerra,

Robo en la guerra.

Robo de armas o insignias~
militares.

Dejar escapar a un soldado
o guardian o a un prisione
ro de guerra.

Abandonar la bandera en 1la
guerra.

Desprendimiento o cambio -
de los mojones puestos por
autoridad péblica en las -
tierras.

Dictar el juez sentencia -
injusta o no conforme a -
las leyes.

Relacidn infiel por parte~
del juez de alguna causa =~
al rey.

Dejarse un juez corromper-
por dones (Cohecho).

14 -

P ENAS

Muerte y confiscacidn de-~’

bienes.

Muerte.
Muerte.
Muerte.
Muerte.
Muerte.

Muerte.

Degiiello.

Degiiello.

Muerte.

Muerte.

muerte.

Muerte.



DELITO

PECULADQO COMETIDO POR UN -

ADMINISTRADOR REAL. -

Ejercicic de funciones de -

jueces o magistrados fuera--

del palacio.

Negativa de cumplir la sen
tencia por parte de los -
ejecutores.

Alteracién en el mercado -
de las wedidas estableci--
das por los jueces.
Incumplimiento de sus ta=--—
reas de los funcionarios -
del mercado.

Exceso de los funcionaries
en el cobro de los tribu--

tos.

{(9) Carrancd vy Rivas,

Raul,

Ob.

15 -

Cice, p.

PENAS

Muerte y confiscacidn de—
Bienes.

Trasquilamiento en pibli-
co y destitucidn del em--—
pleoc en casos leves, y -
muerte en casos graves.
La misma pena que se nie-—
ga a ejecutar.

Muerte sin dilacidn en el
lugar de los hechos.

Pérdida dei empleo o des-

tierro.

Trasquilamiento en pdbli-
co y destitucién en casos
leves y muerte en casgos —

9.

graves..

27 y siguientes.



Por su parte, Carlos H. Alva, senala que las penas =--—
con las que se castigaban los delitos en el Derecho Penal Az
teca, consistian en el destierro, penhas infamantes, pérdida-—
de la nobleza, suspensidn del empleo, destitucién del empleo
esclavitud, arresto, prisidn, demolicién de las casas, penas
corporales, pecuniarias, confiscacidn de bienes y muerte, --
Subraya que la suspensidn y destitucidn del empleo, asi co-—
mo las penas pecuniarias ya se conoclan y practicaban por --—

nuestros ancestros. (10).

La organizacidn jurldica Azteca, aplicaba la pena con
el fin de satisfacer un instinto primitivo de justicia en --
las diferentes clases sociales, también es de elogiarse que-—
en este sistema rudimentario penal contaban con atenuante en
ciertos delites, como el hurto de malz por necesidad.

El profesor Lucio Mendieta y Nénez, establece que pa-—
ra los aztecas los delitos de robo, abuso de confianza, ---
adulterio, alcahueteria, asalto, calumnias, calumnia judi- -
cial, dano en propiedad ajena, embriaguez, estupro, encubri-
miento, falso testimonio, falgificacidn de las medidas, he--
chiceria, homicidio, incesto, malversacién de fondos, PECU~=~

LADO, robo, traicidn, etc,, se recurria a una amplisima gama

(10) Estudio Comparado epntre el Derecho Azteca y el Derecho-
positivo mexicano, edicidn especial del Instituto Nacio
nal indigenista, p. 66



de penas, excepto la prisién. (11).

Es interesante precisar que las leyes a que hemos he~
cho referencia no estaban escritas, por lo que se supone se-—
perpetuaban en la memoria de los hombres, tanto por la trai-
cién oral como por las pinturas, ademds, los padres de fami-~
lia instrulan a sus hijos. )

He aqui una observacidén muy importante de Clavijero,-

al decir, "

que adn que castigaban severamente los delitos—-
perjudiciales al Estado, nunca tipificaron en sus leves pri-
mitivas los delitos. que por ejemplo hoy se conocen como deli

tos politicos. " (12).

(11) El1 Derecho Precolonial, Enciclepedia Ilustrada Mexicana
No. 7 p. )

(12) CArrancd y Rivas, Raul, Ob. Cit. p. 32



SERECHO MAYA.

Entre los pueblos mas antigios que encontramos en Me-
soamérica y que llegaron a formar centros de gran cultura, -
se encuentran los mayas. Quienes tuvieron dos épocas de civi
lizacidn, una en la regién del sur, mds cerca de Guatamala y
Honduras, y la otra en la regidn del norte (Tabasco, Campe-~
che, Chiapas, Yucatdn y Quintana Roo), en donde se levanta-—-
ron las ciudades de Chichen-Itzd y de Uxmal principalmente.

Durante la época del Cldsico mesoamericano (entre 600
y 900 D.C.) los mayas fueron los que alcanzaron el mis eleva
do desarrollo, y a la llegada de los espafioles se encontra--
ban en una etapa que algunos autores han caracterizado como-
decadencia cultural, y otros como reacomodo politico con nue

vas conquistas y alianzas.

Antes de estudiar el derecho de los mayas, es necesa-
rio conocer su estructura politica, y de esta manera tenemos
que:

A la cabeza del Estado estaba el Halach Uinic (el hom
bre verdadero, en maya), o cacique territorial, cargo heredf
tario dentro de una sola familia en cada Estado, y que pasa-
ba del padre al hijo mayor.

La sucesidn, por lo tanto se hacla del padre al hijox
mayor, proviéndose la regencia de los tios paternos, si los-

habla cuando el heredero era menor de edad.



El halach uinic, era usado también como ahau, o rey -
(monarca, principe o gran sefior).

Las facultades del halach wuinic, eran muy amplias, -
el era probablemente el que formulaba la politica exterior o
interior del .Estado, con la ayuda y dictamen del consejo de-
Esiado, compuesto por los jefes principales, sacerdotes y =~
consejeros especiales, nombraba a los jefes de los pueblos y
aldeas, que guardaban cierta clase de relacidn feudal con el
7 los mds importantes de los cuales eran casi con seguridad-
sus cercanos parientes carnales.

Durante el Nuevo imperio maya, una de las atribucio--
nes mas importantes del halach uinic, era el examen de los -
candidatos para los cargos de gobernadores de los pueblos y-
aldeas, estas pruebas constituian un examen para el smervicio
civil, que tenian por objeto eliminar de las filas de los as
pirantes legitimos a los ambicicsos, a los pretendientes in-
dignos y a.los que solficitaban los puestos con engaho.

Ademds de ser el halach uinic el mds alto funcionario
administrativo y ejecutivo del Estado, es posible gue haya -
sido también al mismo tiempo la autoridad eclesidstica de ma
yor categoria. Ha llegado a asegurarse que la forma de go— -
bierno que las ciudades-estados del viejo imperio, haya sido
la de una teocracia en que los poderes mis altos, civiles y-
religiosos, hayan estado reunidos en la persona de un indivi
duo, que es el halach uinic, una especie de papado heredita-
rio, si tal cosa fuere posible.
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Después del ahalach uinic, venian los bataboob o je-=—
fes menores, estos eran los magistrados y los jefes locales-
que administraban asuntos de los pueblos y aldeas dependien-—
tes de la cpital, de circunscripcidn territorial, que gober-—

naba directamente el rey.

Hasta muy entrado el periodo de la Colonia espafiola,-
a los nobles por herencia, los llamaban les espafioles sefio«~

res naturales.

Ejercian en sus respectivos Distritos el poder ejecu-
tivo y el judicial, y adn que en tiempo de guerra servian to
dos bajo un supremo jefe militar llamado nacom, que desempe-—
faba el cargo durante tres afios. Cada Batab mandaba personal
mente sus propios scldados, administraba los negocios del -
pueblo o aldea que estaba a su cargo, presidia el consejo —
local y cuidaba de que las cosas se mantuvieran en buen esta
do y que la gente cortara y quemara sus campos en las épocas
sefaladas por los sacerdotes. En su cardcter de juez, senten
ciaba a los criminales y resolvia las causas civiles, ai és-
tas dltimas, eran de mucha importancia consultaba al halach-
uinic antes de dictar sentencia. Adn que al batab no se le -
pagaba tributo directamente, estando reservado dnicomente pa
ra el halach uinic, el pueblo. sostenia & los batab con lo -
que sembraba y hacla. Una de las olbigaciones principales -
del batab, era velar por que su pueblo o aldea pagara pun- —

tualmente al halach uinic el tributo que e habia seffalado.

La categoria mds baja de funclonarios, era la de los-
Tupiles, o alguaciles, los policias ordinarios que venian al
final de la organizacidn encargada del cumplimiento de la ley.
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Entre los mayas, el lugar que ocupaba el individuo en
la pirdmide social era muy importante para la aplicacién de-

las sanciones. (13)

Tambidn econtramos, que entre los mayas la clase al-
ta asi como tenia mayores derechos, tambidn sus obligaciones
eran mayores, y las sanciones que se le aplicaban a los miem
bros del estrato superior de la socledad eran mds rigidas ~-
que las que se aplicaban al pueblo.

Las sancliones ademds de rigidas, deblan tener cardc--
ter de ejemplaridad, por tal motivo siempre su ejecucidn de-
beria ser pédhlica, algunas sanciones tuvieron cardcter ri-~ -

tual, esto es, de purificacidn del delincuente.

Ana Luisa Izquierdo,"ha encontrado que las normas ju-
ridicas mayas tenian dos origenes: la sancidn impuesta por -
la comunidad y la promulgacién especifica por parte de la au
toridad". (14)

La imposicidn de la pena de muerte era muy frecuente,
los modos de imponerla variaban en funcidn de la situacidn -

(13) Sylvanus G. MOrley. La Civilizacidn Maya. p. 185-188
(14) Cfr. GonzAlez, Ma. Del Refugio, Historia del Derecho Mexicano
p. 18.
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social del delincuente y el delito que habla cometido. En al
gunos casogs a la familia del delincuente tambiern se le impo-
nian sanciones como la confiscacidn de bienes y la esclavi--
tud.

La esclavitud podla ser temporal o definitiva, y esta
fué una sancidén que se aplicaba frecuentemente al delincuen-
te como a su familia. implicaba la prestacidén de servicios -
personales, y el que se hacla acreedor a ella podla ser ven-
dido en el mercado, el producto de la venta pasaba a los fon
dos pdblicos, (153)

A tiempo de la conquista, coexistlan la administra- -
cién piblica de justicia y la privada. Los particulares po--
dian pedir la intervencidn de los brganos del Estado en de--
terminados casoes, perc en otros, las autoridades politicas y
religiosas, ejerclan de oficio la jurisdiccidn.

Encontramos que entre los mayas, el derecho penal era
muy severo, el marido ofendido podla oprar entre el perdén o
la pena capital del ofensor (la mujer infiel solec era repu--
diada).

Tambien existia la pena capital en los casos de viola
cldn y estupro; en caso de homicidio, se aplicaba la ley del
TAl1idn, salvoe si el culpable era menor, en cuyo casc la pena
era la esclavitud, que tambien sancionaba el robo (grabidndo-
se en la cara de los ladrones de clase superior los simbolgs
de su delito).

Un mérito del primitivo derecho maya era la diferen--
ciacidn entre dolo (pena de muerte) o culpa (indemnizacidn)-
en materia de incendiec y homicidio. En algunos casos, la pe-

(15) Gonzdlez, Ma, Del Refugie, Op. cit,, p. 19
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na capital fuéd ejecutada mediante ahogamiento en el cenote =
sagrado. (16)

A los adilteros, se les castigaba de la siguiente ma-
nera: hecha la pesquiza y convencido alguno de adulterio, se
ejecutaban los principales en casa del sefior, y traldo el =
addltero, atdbanle a un palo, le entregaban al marido de la-
mujer delincuente y si é1 le perdonaba, era libre, si no, le
mataba con una piedra grande en la cabaeza, deade una parte-
alta.

La pena del homicida, era morir por insidias de los -
parientes (de la victima) aunque fuese casual.

El hurto, pagaban y castigaban con hacer esclavos aun
que fuese muy pequefio.el hurto, y por eso hacian tantos escla
vos, principalmente en tiempo de hambre, y si eran sefores o
gente principal, juntdbase el pueblo prendido el delincuente
le labraban el rostro desde la barba hasta la frente por los
lados, en castigo, lo cual tenian por grande infamia, (17)

(16) Floris Margadant, Guillermo. Introduccidn a la Historia del Derecho
Mexicano. p. 16

(17) Ledn Portilla Miguel y Co. HIstoria Documental de México I. p. 64
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DERECHO TARASCO.

Dentro de la regibn,dewﬂesbaméiica; estudiaremos por-
4ltime al pueblo Tarasco, que ocupd eflvasto.y florido retino
-de Michoacdn.

" Encontramos gque en el tiempo de la colonia, el te--—
rritorio ocupado por esta raza quedd dentro de la jurisdicci
én de la Real Audiencia de México, formando parte del Virrei
nato de la Nueva Espana, pero las autoridades indigenas, con
excepcién del rey, siguieron en funciones, de tal modo gque -
en cada pueblo habla un cacique indio que ejercla directamen
te la autoridad como tal, y ademds, servia de intermediario
para hacer ejecutar las drdenes de las autoridades espanolas

v para cobrar leos tributos.

Los caciques tambien se encargaban de cobrar, con las
autoridades de la Iglesia, todo lo relativo al Culto ". (18)

Tenemos muy pocos datos, sobre las instituciones lega
les y la administracidén de justicia entre los tarascos primi
tivos. La "Relacién de Michoacdn™, dice que durante el chua-
taconcuarc, en el vigésimo dia de las fieatas, el sacerdote-~
mayor interrogmba a los acusados que se encontraban en las -

cdrceles ese dla, y en seguida, dictaba su sentencia si se -

(18) Mendieta y Ndfiez Lucio. Los Tarascos. p. XLVI



trataba de personas que hablan delinquido por primera vez y-
el delito era leve, ei castigo consistia en una amonestacidn
pdblica, despuds de la cual quedaban libres, pero los reinci
dentes vaolvian a la cércel; y si se trataba de un delito g.ig
ve como el homicidio, el adulterio, el roho o la desobedien-
cin a los mandatos del rey, entonces la pena era la de muerte
que se ejecutaba publicamente. parece que la pena de muertce,
se ejecutaba privando de la vida a palos a los delincuentes;

y una vez muertos, quemaban sus caddveres. (19)

Los mayas compartian con los habitantes de la zona me
soamericana muchas de sus caracterlsticas, eran una sociedad
claramente delimitada, un aparato burocrdtico que dependia -~
del jefe Supremo (Caltzontzin), quien era la mdxima autori--
dad politica, militar, religiosa y judicial, y un aparato es
tatal que intervenia en forma muy amplia en la vida econdmi-

ca de la sociedad, sobre todo el cobro de tributos.

Entre los tarascos, el acceso a los puestos burucrétl
cos y militares, estaba vetado a la clase baja, ya que eran-
hereditarios.

En realidad, poco sabemos de su derecho, ya que los E
nicos conocimientos que sec poscen, proceden de la "Relacidn-
de Michoacdn”, y aqul solamente existen algunos datos sobre-
el marrimonio, y sobre la administracidn de justicia, ya que
8 pesar de que las funciones jurisdiccionales parecen estar-
sobre todo entre los miembros del aparato burocrdtico, el sa
cerdote mayor ep ocasiones tambien administraba justicia, -

(19) Mendieta y Ndnez, Lucio. Op. Cit, p, L



ejerciendo la funcidn jurisdiccional que correspondla a ---
Caltzontzin. Sin embargo, este se reservaba la justicia pe--
nal. (20)

'(20) Gonzdlez, Ma. Del Refugio, Op. Cit. p. 16-17.
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1.2 EN LA EPOCA DE LA COLONIA.

-En su origen los dispositivos legales espafioles,se ——
refieren a la infidelidad y al abuso de funciopes. prescri-—
tas ya desde el antiguo Derecho Romano y adn desde antes; ~—
sus autoreg eran castigados segdn la gravedad de la conducta-—
ilicita; el "Repetundarum", es decir, la prevaritacién cousis
te en la resolucidn injusta del juez, y que constituye la ba
se de la cual han surgido las demds conductas punibles de -
los servidores péblicos.

En la antigua Roma existieron delitos pdblicos y delitos privados
"crimina® y "delicta" respectivamente. Los primercs de origen
militar o religioso, se considerabanm como creadores de peli-
gro inminente para la comunidad. Se persegulan de oficio por
las autoridades o a peticidn de cualquier ciudadanso y se san
cionaban con penas pdblicas como la decapitaciédn, el ahorca-
miento, etc..

Los segundos, necesariamente danaban a un particular~
determinado o determinable; indirectamente generaban pertur-
bacidn social, Se perseguian a peticidn de 1a victima y eran
sancionados con una multa privada en favor de ella.

Dificilmente puede encontrarse linea divisoria tajan-
te entre las normas penales y cualquier otra de Derecho Roma
no, adn en los pailses neoromanistas, no se explica el proce-
80 penal, ni el administrativo en las escuelas de Derecho. -

" Encontramos en el sistema interdictal, instituciones que -



se encuentran en una zona gris entre el procedimiento administrativo y -
civil y, ademds, la linea divisoria entre los derechos civil y penal, --

trazada por el Derecho Romano, no coinciden con la actual". {13)

No obstante, se aprecia como la persecucidn de los --
delitos cometidos por servidores piblicos adnque se referia
a la conducta desplegada por éstos, lo cierto es que por su-
represidn obedecla al mero acto de infidelidad cometido por-
personas cualificadas, mds no por haberse determinado la le-
sién a UN DETERMINADO RIEN JURIDICO; se advierte adnque no -
se delimita una clara concepcidn de honestidad y eficacia de
las funciones pﬁblicas'que de existir, hacia innecesaria una
legislacidn punitiva; en consecuencia, el Derecho Romano en-
la antigdedad, no precisd la esfera de aplicacidn del Dere--
cho penal.

Con los antecedentes sefialados, y ante la necesidad -
de salvaguardar los intereses de la Corona Espafiola en los -
territorios conquistados en el llamsdo Nuevo Mundo, en el -
afio de 1501 y bajo el reinado de Isabel la Catdlica, nacid -
la instituciédn denominada JUICIO DE RESIDENCIA.

En la recopilacidn de las leyes de Indias, libro 5°,-

titulo 15 denominado " De las residencias y jueces que las -

han de tomar ". La ley primera dispone la residencia de los-

(13) FLoris Margadant, Guillermo, El Derecho Privado Romano
p. 138,



virreyes para substanciarse en un término de seis meses con-
el propédsito de asegurar la quietud de los ministros y vasa-
llos de las Indias, es decir, que éstos estuviesen en conoci
miento del buen desempeno de las funciones del virrey; la -
ley tercera, previene que a los presidentes, oidores y alcal
des del crimen promovidos de una audiencia a otra, se les de
be seguir juicio de residencia antes de salir de las ciuda--
des en que residan; la ley cuarta contempla los supuestos re
lativos a la remocién de gobernadores designados por tiempo-
indeterminado, a quienes el juicio debe seguirse ante la --
audiencia del distrito en que residan y, si son perpetuos --

(Ley Quinta), el juicio debe realizarce cada cinco afios.(l4)

La importancia del juicio de Residencia, institucidn-
netamente cspafiola, se destaca por garantizar la correcta --
administracidn y control de los lejanos territorios america-
nos, conquistados por Espana,

El Juicio de Residencia tenia una finalidad, que era-
la de comprobar que las disposiciones administrativas y poli
ticas de la Corona Espaftola se cumplieren, sin i-pedira sus
funcionarios el desempeno de sus funciones. Este juicio, sir
vié para evitar en lo posible, los males de una administra-~
cién que, por cierto, actuaba lejos de los drganos competen-—
tes originarios.

(14) Cédrdenas Raul F. La Responsabilidad de los Funciona—
rios Pdblicos. »p.
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Por otre parte, la substanciacidn del Juicio de Resi-
dencia, no significaba de manera alguna ofrenta para las per
sonas sujetas a dicho juicio, pero claro, cuando no existia-
ninguna responsabilidad era motivo de honor y satisfaceiédn,-
de.tal suerte, que el juicio de residencia no era visto con~
desagrado por los servidores piblicos seguros de haber proce
dido con honestidad,

Resumiendo, el juicio de Residencia era el medio del-
cual se valla la Corona, para caificar el desempeno de las =
funciones cncomendadas a los servidores de ésta, consistien-
do en un acto posterior a su actuacidn, que generalmente ten
dia a evidenciar lo i1licito de su conducta, sanciondndala a
efecto de prevenir el incorrecto desempeno de las funciones-
piblicas.

Empero, Bu seguimiento sfn y cuando diera origen a --
una causa criminal no establecia de wmanera algunas la posible
afectacién de un interés de cardcter pdblice, sino, que mera
mente atendia al desvio de la conducta del servidor y a la -
deshonestidnd de &ste, es decir, se castigaba la desobedien~
cia a los principios marcados por la COrona, lo que consti--
tuia en sl mds que la lesidn de un bien juridico un acto de-~
infidelidad, El1 juicio de Residencia ers el indicador de la-
posible afectacidn de un bien o interés pldblico, pero en §1-
tima instancia, eran las disposiciones penales las encarga--
das de determinar si existia o no la afectacidn de &ste, co-

mo consecuencia del actuar ilicito del servidor piéblico.



Le Colonia representd el transplante de las institu--—
ciones jurldicas espafiolas a territorio americano. Se cred -
una legislacidn distinta, las nuevas leyes fueron como fil--
tros por las que pasd la cultura europea en particular la es
paftola.

Sin embargo, en ésta época se confundla a la Justicia
del Santo Oficio con la del Estade, la primera tuvo vigencia
a partir del 27 de Junio de 1535, quince afios después de la=-
conocida come la "Noche Triste",

Para la aplicacién de la primera, recibidel titulo de
inquisidor apostdlico, Fray Juan de Zumarraga, que lo facul-
taba a perseguir "... a todos o cualquier persona, asi como-
hombres y mujeres vivos o difuntos o ausentes o presentes de
cualquier estado o condicidn, prerrogativas y preeminencias,
dignidad que fueren o hubiesen sido en toda la didcesis de -
México y que se hallasen culpables, sospechosos o infamiados
de herejia y apostasia y contra todos los factores defenso—-
res o receptores de ello ". (15),

Las penas que habitualmente se aplicaban era el ahor-
camiento, incineraciones, descuartizamientos, cortar las ma-
nos y exhibirlas por ser el instrumento del delito, ademds -~
de obtener confesiones por medio de torturas inhumanas.

(15) Carrancd y Rivas, Raul. Nerecho Penitenciario.
p. 69



Dentro de la legislacidn estatal existia entre otras,
la ley 2 del titulo I del libro II de las leyes de las Indis

que digponia: "

... En todo lo que no estuviese decidido o dg
clarado por las leyes de esta recopilacidén o por cédulas pro
visionales u ordenanzas dadas y no revocadas por las indica-
das, se guardan las leyes de nuestra reina de Castilla, con-
forme a las del TOro,asi en cuanto a 1la substancia,resolu--
cién y desicidn en los casos, negocios y pleitos, como a la-

forma y orden de substanciar ".

El} Derecho Indiano fué el principal, el vigente, mien
tras que el Derecho de Castilla fué supletorio, la recopila-~
cién de las leyes de los reinos de las Indias fué el cuerpo-
principal de las leyes que complementaba con los autos acor-
dados hasta Carlos III, porqué después se inicid una legisla
cidén especial mds sistematizada, como las ordenanzas de In--
tendencia y la de los Minerales, Estas leyes fueron la reco-
pilacidn de los ordenamientos concernientes a la administra-
cién y el gobierno de los territorios del Nuevo Mundo, debi-
do a que Felipe II en el afio de 1570, ordend un estudio de -
la documentacidn real y de los autos de gobierno expedidos -
para el de las Indias, as{ como la formulacidn de un solo -
cuerpo en el que se aclaren las disposiciones dudosas y con-
ciliando las contradictorias. Fué en el ano de 1680, en Ma--
drid, cuando se publicéd la recopilacién de las leyes de los-
reinos de las Indias, mandadas imprimir y publicar por el -
Rey Don Carloes ITI. (16 ).

(16) Carrancd y Rivas, Raul. 0B. Cit. p. 135.



Esta recopilacidn se compone de IX libres, divididos-
en titulos, integrados por buen nimero de leyes cada uno, —-
No obstante, que las leyes penales se encuentran difusas en-
toda recopilacidén, el libro VIL, se compone de ocho titulos-
y trata de derecho penal y de materia de policia y prisiones
relacionadas con é1. De ésta manera, tenemos que el tlfulo -
I, trata de los pesquisidores y jueces de comisidn, que eran
jueces especiales que en casos extraordinarios y de urgencia
podian enviar las audiencias y los gobernadores.

El titulo II, trata de los juegos y jugadores.

El titulo III, de los casados y desposados en Espalia-
e Indias, que estdn ausentes de sus mujeres y esposas.

El titulo IV, trata de los vagabundos y gitanos, dis-
poniendo que a todos se les obligue a trabajar y que a los -

"

vagos incorregibles &chenlos de la tierra y envienlos a -~

"

Chile o a Filipinas, u otras partes Los gitanos, con sus-
mujeres, hijos y criados, debian ser expulsados de las In~ -
dias,

El tituvlo V, contiene en 29 leyes, la cruel legisla~-
cidn contra los negros, mulatos y mestizos, y su base es la
diferencia de condicidn legal segdn la raza. Los negros y mu
latos estaban sujetos a tributo, podian ser condenados a la-
pena de trabajo en las minas y se les prohibla tener indios-
a su serviclo, tener armas, andar de noche por las ciudades
y reunirse en ndmero que no fuese muy corto, a las negras, -
y mulatas, se les restringia el uso de alhajas y galas.

Los titulos VI y VII tratan de las cdrceles, y fijan-
para su establecimiento y gobierno reglas para la rdpida ad-
ministracién de justicia.

El titulo VIII, de los delitos y penas y su aplica- -
¢idn, contiene 28 leyes.
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De esta manera, podemos observar que en este catdlogo

no encontramos enunciaciénﬂalguna del delito de peculado.(17)

Otro Zuerpoc importante de leyes vigentes en la época-
a estudio, lo constituyen las ordenanzas, cédigos, Instruccio
nes, leyes de Cortés y provisiones Reales que fueron dicta—-
das de 1628 a 1677, entre éstas, las ordenanzas para la di--
reccidn, Régimen y Gobierno del Cuerpo de Mineria de la Nue-
va Espana yde su tribunal, que se le atribuye a Joaquin Ve—-
ldzquez Ledn, y contiene disposiciones penales especiales, -
se sanciona el hurto de metales. Y en cuanto a la competen--
cia, si la falta era leve se les concedia jurisdiccién al =~
Tribunal y a las Diputaciones, si era grave la situacién cam
biaba ya que la imposicidén de la pena ordinaria era la muti-

lacidn del miembro u otra que fuere aflictiva.

Dentro del Derecho Supletorio compuesto entre otros,-
por los fueros reales, las Partidas y Leyes de Toro, se en—-~
cuentra la partida de "Setena", que comprendia en forma geng
ral, disposiciones de Derecho Penal, pudiéndose considerar -
como un cddigo penal, con independencia de la que en forma -
dispersa aparecen en otras partidas, ya que no se siguid una
clasificacidn estricta .de las materias.

A7) S. Macedo, Miguel. Apuntes para la Historia del Dere--
cho penal Mexicano. p. 171-172,



En esta partida "Setena" en donde se encuentran ya -

por primera vez, referencias en particular al delito de
lado: asl, la ley séptima, disponia que a los oficiales
rey que sustrajeran o encubrieren la distraccidn de los
dales pdblicos, se les impondria la pena de muerte y la

18 eatablecia al respecto que los jueces podian imponer

pecu
del-
cau -
ley-
la -

pena de muerte a8 los asaltadores, piratas, ladrones, sacrile

gos y funclonarios culpables del delito de Peculado.
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1.3 EN EL MEXICO INDEPENDIENTE.

El Estado Mexicano en la época Independiente, ie did-
primordial atencidn a su derecho constitucional y administra
tivo y en el campo penal, sdlo impuso una reglamentacidn so~
bre portacidn de armas, hebidas alcohdlicas, vagancia y orga
nizacidn policiaca. por lo tanto, los problemas penales de--

bian solwcionarse a través de los textos constitucionales.

Al adoptar el Estado el sistema Federal de nacimiento
en el articulo 4° constitucional a las legislaciones locales
o estatales y a la federal; apareciendo el primer céddigo Pe-
nal que se conocid en México, el de 1835 del! Estado de Vera~

cruz, que tomd como hase fundamental el Cddigo Espanol de -~
1822,

Los Constituyentes de 1857 y los legisladores de 1860
y 1864, sentaron las bases para la creaciédn dc un derecho PE
nal propio, al establecer Benito Judrez, el Gobierno Republi
cano y al poner en vigor en mayo de 1869 en el Estado de Ve~
racruz los Cédigos Civil, penal y el de procedimientos, en--

contrdndose por primera vez una unidad legislativa mexicana-
independiente,

No fué hasta pasados tres siglos de dominacidn Espaﬁg
la vy a raiz de 1la independencia de nuestro pais, que comenzd
a surgir una verdadera legislacidn acorde al tiempo y a la -
realidad del pails, una legislacidn que si bien estaba in--
fluenciada por muchas otras, constitula el primer esfuerzo -
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patrio por establecer 'un ordgn:iqfidibo};Cohéeauéntemente se
vié la necesidad de establecer un régimcn~juf}dico_e$pecia1.
dirigido a aouellas personas que tenién{a sﬁ éargo ia safvg
guarda de ese orden jurldico, ;L tual seiconfla a . la admi--
nistracibén pdblica vy por obviA"1mp6rEanpiﬂ“se:réghla y.san-=~
ciona a sus integrantes a nivel Eon$tiqﬁcionalf

CONSTITUCION DE 1824,

La Constitucidn de 1824, preved un régimen de respon-
sabilidad para los servidores piblicos en el que cualquiera-
de las dos cdmaras integrantes del Congreso de la Unién, po~-
dla conocer, en calidad de gran jurado, sobre las acusaciones
del presidente por los delitos de traicidn, contra la inde--
pendencia nacional, cohecho y sobornoc cometidos durante el -
tiempo de su empleo, asl como el impedir la celebracidn de -
elecciones de presidente y diputados o gue dstos presten sus
servicios, asl como impedir el ejercicio de cualquiera de -
las facultades propias de las cdmaras. Tambien conocia de -
las acusaciones contra los miembros de la Corte Suprema de -
Justicia y los secretarios del despacho, por cualgquier deli-
to conmetido durante el tiempo de sus emplceos,

Asimismo, las CAmaras conoclan de las infracciones a-
la Constitucidn y a las 4rdenes del Presidente contrarias a-
la constitucidn cometidas por los gobernadores de los Esta--
dos o por publicacién de leyes o decretos de las legislatu--
ras estatales contrarias a la Constitucidn (articulo 38).
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Lba Constitucidn de 1824, ya establecla que en los ca-
‘sos de acusaciones del orden criminal en contra del Presiden
te de 1la Repdblica, secretarios de Despacho, miembros de la-
Corte Suprema, y gobernadores de los Estados, senadores y Di
putados, la cdmara que conociese de la acusacién ( conocian-
indistintamente excepcidn hecha de las acusaciones en contra
de los senadores y diputados en cuyo primer caso se presenta
ria la acusacidn ante la cdmara de Diputados y en casa de -
acusacidn en contra de un diputado, deberlsa conocer la Cdma-—
ra de Senadores ), deberla declarar por dos tercies de los -
votos, si habla o no lugar a 1la formacidn de la causa y; en
su caso, si el servidor quedaba separado de su empleo y a -

disposicidn de los tribunales correspondientes (articulo 39).

CONSTITUCION DE 1857,

El titulo IV de la Constitucidn de 1857, con el epl--
grafe "De las Responsabilidades de los Funcionarios", sena-
la que los Diputados al Congreso de la Unidn, los miembros -
de la Suprema Corte de Justicia y los secretarios de despa--—
cho, son responsables por los delitos cometidos durante el -
tiempo de su emcargo, previa declaraciédn del congreso, por -
nayoria de votos, de haber lugar a proceder en contra del -
acusado, al igual que el Presidente de la fPepdéblica pero con
la salvedad de que éste sélo podia ser acusado por los deli-
tos de traicidn a la patria y delitos graves del orden comin
(articulos 103 y 104).



En cuanto a los delitos oficiales, es decir, aquellos
contra la administracién o economia piblicas, el Congreso --
conocla como jurado de acusacidn y 1la Suprema Corte como ju-
rado de sentencia. El jurado de acusacidn debia declarar, -
por mayoria absoluta, si el acusado era o no culpable y, en-
8u caso, quedaba separado de su cargo y a disposiciédn de la-
Suprema Corte DE Justicia para que por mayoria de votos apli
cara la sancidn de acuerdo con la ley (articulo 105), asimig
mo, senalaba que una vez pronunciada la sentencia no era po-
sible conceder la gracia del indulto,



1.4 REGULACION DEL PECULADO EN LOS DIVERSOS
CODIGOS PENALES.

A 1o largo de la historia de México, hemos podido ob-
servar que desde la época prehispdnica, se han regulado los-
delitos cometidos por servidores ptblicos, pero debido a lo
extenso que es nuestra historia, en el prescente capitulo se-
rdn estudiados exclusivamente los ordenamientos que respecto
al delito de peculadoe ha regidc desde el movimiento de inde-

pendencia hasta nuestros dlas, como son los siguientes:

A) CODIGO PENAL DE 1871.

Al consumarse la independencia; el estado naciente de
ésta, tenla como interés primordial el legislar sobre su ser
y sus funciones; por tal motivo el empefo legislativo se en-—
contraba dirigido al derecho constitucional y al administra-
tivo, en consecuencia las leyes que resolvian problemas de -
tipo penal eran escasas, ya que sSe¢ tomaba como base la legis
lacidn heredada de la Colonia.

De gsta menera conjunta, tanto los constituyentes de -
1857, como los legisladores de diciembre 4 de 1860 y diciem-
bre 14 de 1864; sentaron las bases de nuestro derecho penal;-
asl encontramos que el Estado de Veracruz fué el primero que
puso en vigor sus propios cédigos, tanto civil, penal y de -

procedimientos, el cinco de mayo de 1869.
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Al ocupar el Presidente Judrez la capital de la Repd-
blica en 1867, encontrdndose en la Secretaria de Instruccién
plblica el licenciado Antonio Martilnez de Castro; procedid a
organizar y presidir la Comisién redactora del primer cé. 'go
Penal Federal Mexicano, que fué aprobado y promulgado el 7 -
de diciembre de 1871; en el cual en la exposicidn de motivos
el licenciado Martinez de Castro manifiesta lo siguiente:

" solamente por una casualidad muy raras podrd suceder
que la legislaciédn de un pueblo convenga a otro; segln dice-
Montesquieu; pero puede asegurarse que es absolutamente impo
sible que ese fendmeno se verifique con una legislacién for-
mada en una é&poca reﬁuta, porque el solo transcurso del tiem
po serd entonces causa bastante para que por buenas que esas
leyes hayan sido, dejen de ser adecuadas a la situacidn del

pueblo mismo para quien se dictaron ",

El Cddigo en cuestién, empezd a regir el primero de—-—
abril de 1872, en el Distrito Federal y en el territorio de-
Baja California. El antecedente de éste, lo encontramos en -~
el Cddigo Espanol de 1822,

El Cédigo de 1871, se compone de 1151 articulos, en-
los cuales unoc es transitorio y fud decretado por el congre-
go de la Unién y promulgado por el Presidente Benito Judrez.
En el se establece que la moral, fundada en el libre albedrio
la inteligencia y la voluntad, constituye la base de ls res-

ponsabilidad penal; asimismo se catalogan las atenuantes y -
las agravantes, la pena se caracteriza por tener un caricter

retributivo y se acepta incluso lade.muerte; de igual mancra

se formula una tabla de probabilidades de vida para los efec
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tos de la reparacidn del daho por homicidio.

El Cédigo Penal para el Distrito Federal y territorio
de la Baja California de 1871; en su libro III, titulo undé~
cimo; el cual es relativo a los "delitos de los funcionarios
pliblicos en el ejercicio de sus funciones"' capitulo V del -

"peculado y concusidn™, se establecid lo siguiente:

Artiédulo 1026.- " Comete el delito de peculado:

Toda persona encargada de un servicio pdblico, adn que sea -
en comisidn por tiempo limitado y no teﬁga el cardcter de -
funcionario; que péra usos privados, propios o ajenos, dis--
traiga de su objeto dolosamente el dinero, valores fincas o-
cualquiera otra cosa perteneciente a la Nacidn, a un munici-—
pioc o a un particular; si por razén de su encargo los hubie-
re recibido en administracidn, en depdsito o por cualguier =
otra causa " .

Articulo 1027.- " No servird de excusa al quc cometa el delj
to de peculado; el haber hecho la distraeccidn con 4nimo de -
devolver con sus réditos o frutos, aquello de que dispuso *,
Articulo 1028.- " E1 Peculado se castigard con las penas si-
guientes: ~

I.- Con arresto mayor y multa de $ 50 a $200 pesos, si el -
valor de lo sustraido no pasare de cien pesos.;

1T.~ Con uno o dos anos de prisgidn y multa de doscientos a -~
mil pesos, cuamndo el valor de lo sustraldo pase de cien pero
no de duiniencos pesos.

III- cuando pase de quinientos me aumentardn a las penas de-
la fraccidn anterior, dos meses mds de prisidén y cien pesos~
de multa; por cada cien pesos de exceso; sin que la prisién-

pueda exceder de doce afios, ni de dos mil pesos la multa;



IV.~ Ademds de las penas de que hablan las fracciones anterip
res, se impondrdn en todo casc la destitucién de empleoc o -
cargo e inhabilitacidn perpetda para obtener otros en el -—-—

mismo ramo, y por diez afios para los del ramo diverso "

Articulo 1029.- " Se exceptia de lo prevenido en la fraceidn
segunda del artliculo que precede; el caso en que el reo de —
peculado se fugue para sustraerse al castigo, pues entonces,
en vez del tiempo de prisién de que habla la fraccidn susodi
cha, se le impondrdn cuatro afios *.

Articulo 1030.- " Las penas de que hablan los articulos ante
riores, se reducirdn a arresto menor, si dentro de los tres-
dias siguientes a Adquel en que se descubridé el delito, devol
viere el reo lo sustraido.

Pero cuando haga la devalucidn después de ese término
y antes de que recaiga una sentencia definitiva, la pena se-
reducird a la tercera parte de la que corresponda con arre--
glo a dichos articulos.

Este articulo se entiende sin perjuicioc de la destity
cidn e inhabilitacidn de que habla la fraccién dltima del ar
ticulo anterior, y de la multa caorrespondiente ',

Articulo 1031.- " El comatoc de peculado se castigard con la~
pena de destitucién del empleo ".

En 1912; la comisidn presidida por el licenciado Mi~-
guel S, Macedo, presentd un proyecto de reformas al Cddigo--

de 1871, el cual quedd de la siguiente manera en lo que res-

pecta al delito de peculado.
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A) Toda vez que conforme al articulo 1026, para la configura
cibén del delito de peculado se exigia el dolo; lo cual era -
sumamente dificil de probar, se hizo necesario suprimir la ~
palabra "dolosamente'"; ya que se presume que las pergonas =~
que cometen este delito tienen pleno conocimiento de sus aec-
tos.

B) Asimismo, se adiciond al referido articulo, las cosas per
tenecientes a los Estados, ya que antes no comprendia a és—-
tas como objeto del peculado.

C) Por otra parte, el término que se encontraba previsto en-
el articulo 1030 gue es de tres dias para gque el responsable
en la comisién del peculado devuelva lo sustraide; como excu
sa atenuante, se aumentd hasta diez dias para favorecer los-

buenos resultados prdcticos.

D) De igual forma se adiciond al capltulo de peculade una -
disposicidn la cual tuvo " por objeto establecer responsabi-
lidad penal para los funcionarios que por falta de cumpli- -
miento de los deberes que les imponen las leyes o reglamen--
tos, o per negligencia grave, dan ocasidn a que otros come--
tan peculado ", (18)

{18) Trabajos de Revisidn, Cédigo Penal, proyecto de Reforma
y exposicidén de motivos. Secretaria de Justicia, Comi--
sidn revisora del Cddigo penal (1914) T. IV, p. 752.
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B) CODIGO PENAL DE _1929.

En 1925, después de las reformas al Cédigo penal de -
1871; fueron designadas nuevas comisiones revisoras del Cddi
89, que en 1929 concluyeron con su trabajo. De ésta manera -
el presidente Portes GI1l, en uso de facultades conferidas -
por el Congreso de la Unién; por Decreto del 9 de febrero de
1929; expidid el Céddigo Penal para el Distrito y Territorios
Federales, el 30 de Septiembre de 1929, el cual contiene -~
1233 articulos, siendo cinco de estos transitorios.

El maestro Radl Carrancd y Trujillo opina que:
" Muy al contrario del Cédigo Penal de 1871, el de 1929 pa-
dece de graves deficiencias de redaccidn y estructura, de -
cotstantes reenvios, de duplicidad de conceptos y hasta de -
contradicciones flagrantes, todo lo cual dificultd su aplica
cibdn practica Y. (19

El licenciado José Almaraz, a quien se le atribuye 1la
creacidn del Cddigo penal de 1929 (Cddigo de Almaraz), reco-
nocid que el Cddigo, ™ es un Cddigo de transicidnm y como tal
plagado de defectos y sujeto a encomiendas importantes "
(20); asimismo,nos senala que dicho cddigo " es el primer -
cuerpo de leyes en el mundo que inicia la lucha consciente--
contra el delito a base de defensa social e individualizacidn

"

de sanciones ", (21)

(19) Carrancd vy Trujillo RAul, Derecho Penal Mexicano parte Ceneral,
p. 128

( 20) Exposicidn de motivoa del cédigo penal de 1929, p, 25
(21) Ibidem. p. 25
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En este cddigo, se suprime la pena de muerte, En lo ~
referente al Delito de Peculado, el céddigo en comento, en su

titulo vigdsimo primero, capitulo I "

Del peculado de la Con
cusidn "; reguld al delito que nos ocupa en los tédrminos si-

guientes:

ARTICULO 1219.~ " Comete el delito de peculado: toda persona
encargada de un servicio pfiblico, aunque seas en comisidn por
tiempo limitado y no tenga el cardcter de funcionario, que -
para usos privados o ajenos, distraiga de su objeto el dinero
valores, fincas o cualquier otra cosa pcrtenéciente a la Na-
cidn, a un Estada, ‘a un municipio o a un particular; si por-
razén de su cargo los hubiere recibido en administracién, en

depdésito o por cualquier otra causa " .

ARTICULO 1220.~ " No servird de excusa al que, cometa el de-
lito de peculado, el haber hecho la distraccidn con &nimo de

devolver con sus réditos o frutos, aquello de que dispuso ".

ARTICULO 1221.- " El peculado se sancionard del modo siguien
te: I.- Con arresto por mds de seis meses y multa diez a --
veinte dlas de utilidad, si el valor de lo sustraido no pasa
re de cien pesos:

II.- Con uno o dos afos de segregacidn y multa de veinte a -
treinta dias de utilidad, cuando el valor de lo sustraldo py
se de cien, pero no de quinientos pesos;

III. Cuando paso de quinientos pesos, se aumentardn a las -
sanciones de la fraccidn anterior, dos meses mds de segrega-
cidn y multa de diez dias de utilidad por cada clen pesos de
exceso, sin que la segregacidn pueda exceder de doce ahos, -~
ni la multa de cien dias de utilidad.
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IV.- Ademds de las sanciones que hablan las fracciones ante
riores, se impondrd en todo caso la destitucidn de empleo o-
cargo e inhabilitmcidn por veinte afios para obtener otros en-

el mismo ramo; y por diez afias para los de ramo diverso ".

ARTICULD 1222.- " Se exceptta de lo prevenido en la fraccidn
segunda del articulo que precede, el caso en que el reo de -
peculado se fugue para sustraerse a la sancidn, puds enton--
ces, en vez del tiempo de segregacidn de que habla 1la frac—-

cién susodicha, se le impondrdn cuatro afios ™,

ARTICULO 1223.- " Las sanciones de que hablan los dos articu
los anteriores, se reducirdn a arresto hasta por seis meses-
si dentro de los diez dias siguientes a aquel en que se des-—
cubrid el delito, devolviere el reo lo sustraido.

Pero cuando haga la devolucién después de ese tiempo-—
y antes de que recaiga una sentencia definitiva, la sancidn-
se reducird a le tercera parte de lo que corresponda con —-—
arreglo a dichos articulos.

Este articulo gse entiende sin perjuicio de 1la destity
cidn e inhabilitacidn de que habla la fraccidn 8ltima del —-
articulo anterlior y de la multa correspondiente .

ARTICULO 1224.- " E1 conato de peculado se sancionard con --
destitucién de empleo. "

ARTICULO 1225.- " Al funciomario que por grave negligencia,-
o por falta grave de cuidado diere ocasidn a que un subalter
no suyo cometa el delito de peculado; se le aplicard una mul
ta igual al importe de lo sustraldo, pere sin que pueda excg

der de cinco mil pesos, y destitucién del empleo o cargoc "..
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El maestro Carrancd y Trujillo, nos dice que " el mé-
rito principal del Cddigo de 1929, no fué etro que el de pro
yectar la integral reforma penal mexicana, derogando el veng
rable texto de Martinez de Castro y abriendo cause legal a -

las corrientes modernas del Derecho penal Mexicano" (22).

Cc) CODIGO PENAL DE 1931.

Debido a los defectos de funcionamiento del Céddigo -~
Penal de 1929, el Licenciado Portes Gil, designd una nueva--
comisidn redactora; quien elabord el Céddige Penal del Distri
to Federal en materia de fuero comén y de toda la Repdblica-
en materjia federal; promulgado ¢l 13 de agosto de 1931 por -
el Presidente Pascual Ortiz Rubio.

El Cédigo en cuestidn, consta de 404 articulos y tres

transitorios, en el no se hace una exposicidn de motivas.

En cuanto al Cddigo Penal vigente, el capltulo que --
corresponde al peculado, ha sufrido diversas reformas, que -
son originadas por las necesidades practicas y legales de -
nuestro pais., Dichas reformas son las siguientes:
la. Por decreto de 29 de diciembre de 1943, publicado en el-
Diario Oficial de la Federacidn, ndmero 21 de 24 de marzo de
1944, y a fin de " reprimir con mayor severidad la disposi--

cién indebida de bienes pertenecientes s aquellas personas -

(22 ) Carranca y Trujillo, Raul, Ob. Cit. p. 130
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morales en las que el Estado tiene un interds cultural o pe-
cuniario ". (23)

El articulo 220 se modificd en la siguiente forma:

ARTICULO 220.- " Comete el delito de peculado: cualquiera -
persona que para usos propios o ajenos, distraiga de su obje
to el dinero, valores, fincas o cualquiera otra cosa perteng
ciente a alguno de les organismos que a continuacién se ecnu-
meran, si por razdn de su cargo los hublere recibido en admi
nistracidn, en depdsito o por cualquier otra causa:
I.~ De cualquier instituciédn, empresa, organismo o estable--—
cimiento creado por el Estado y en que el mismo se hubiere -
reservado una participacidn en la direccidn o administracidn
II.- De las universidades que gocen de subsidio de la Federa
cidn, del Distrito o Territorios Federales ". (24)

2a) Por decreto de 31 de diciembre de 1945, publicado en el=-
Diario Oficial de 3 de enero de 1946, y en virtud de que las
conductas peculosas cometidas por los encargados de servi- -
cios phblicos descentralizados, no quedaban tipicamente des-—
critas en el original articulo 220 de)l Cddigo Penal en refe-
rencta, hubo necesidad de reformar nuevamente dicha disposi-
cidn, quedando como sigue:

{ 23) Sesidén de la Cdmara de Diputados efectuada el 29 de diciembre-
de 1943, Diario de los Debates de la CAmara de Diputados del -
Congreso de los Estados unidos Mexicanos, XXXIX Legislatura, -
afio I, T. I, ndm. 37, p. 6-7

(24 ) Diario Oficial de 1s Federacidn de 24 de marzo de 1944, p, 1y
2
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ARTICULO 220.- " Comete el delito de peculado toda persona -
encargada de un servicio piblico, del Estado o descentraliza
do aunque seca en comisidn por tiempo limitado y que no tenga
el cardcter de funcionario, que para usos praopios o ajenvas,-—
distraiga de su objeto dinero, valores, fincas o cualquiera-
otra cosa perteneciente al Estado, al organismo descentrali-
zado o a un particular, si por razdn de su cargo los hubiere

recibido en administracidn, en depdsito o por otra causa ",

En lo que respecta a la penalidad del delito de pecula
do, se dispuso que:
ARTICULO 219.~ " Al que cometa el delito de peculado se le -
aplicard de seis meses a doce anos de prisién, multa de dicz
a tres mil pesos y destitucidn de empleo o cargoe e inhabili-

tacién de dos a seis anos"'.

ARTICULO 221.- " La sancién serd de uno a seis meses de pri-
sidn si, dentro de los diez dias siguientes a aquel en que--
se descubrid el delito, devolviere el reo lo sustraido.

Este articulo se entiende sin perjuicio de 1la destitu
¢cidn, de la inhabilided y de la multa correspondiente " ,

" No obstante que la consumacién del delito impondria
en rigor la aplicacidn sin variantes de las penas prescritas
en el articulo 219 del Cédigo Penal se atendan, exclusivamen
te por el interéds pecuniario del Estado, alentando al agente
a reparar el dano, en forma pronta y total, asl como porque-

por el hecho de l1a devolucién de lo sustraido se repara di--
cho dafto, y el agente no obtiene lucro " . (25)

(25 ) Carrancd y Trujillo Raul y Carranca Y Rivas Radl, Cédi-
g0 penal anotado, p. 493-494.
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3a) Por decreto de 27 de diciembre de 1979, publicado en el-
Diario Oficial nédmero 2 de 3 de enero de 1980, nuevamente —-
fueron reformados los articulos 219 y 220, quedando de la 'si

guiente manera:

ARTICULO 219.- " Al que cometa el delito de peculado se le -~
aplicardn de uno a doce aflos de prisidn, multa de mil a cien
mil pesos, destitucidn del empleo o cargo e inhabilitacidn -
de dos a seis aflos para obtener otro.

Cuando el peculado no exceda en su monto al equivalepn
te a seis meses del salario minimo general vigente en la re-
gidn y en la fecha en que se conguma el delito, se impondrdn
al responsable de tres meses a seis afos de prisidn, mulpa -
de quinientos a cinco mil pesos, destituciédn del empleo o --

cargo ¢ inhabilitacidn de uno o tres anos para obtener otro”.

Mediante esta reforma y debido a que resulta imperan-
te un aumento cuantitativo de la pena acorde a la realidad,-
se establecid para los casos graves de peculado, una sancién
corporal de uno a doce aflos de prisién y una multa pecunia--
ria de mil a cien mil pesos. Asimismo, siguiendo un criterto
de proporcionalidad de la pena en relacidn a la conducta y -
al dafio causado, se agregd un parrafo al articule 219, con -
el fin de imponer una sancidn correlativa en aquellos casos-
en que el dafno econdmicoc no es grave y gencralmente el res--
ponsable del delito es un empleado menor, estableciéndose co
mo limite econémice del dano causado, el equivalente a seis-
meses de salario minimo para evitar la ineficacia de la nor-

ma por razdn de las fluctuaciomes monetarias.
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ARTICULO 220.~ " Comete el delito de peculado todo funciona-
rio, empleado o encargado de un servicio piblico, del Estado
o descentralizado, aunque sea por comisidn por tiempo limita
do y que para usos propios o ajenos distraiga de su objeto -
dinero, valores, fincas o cualquier otra cosa perteneciente-~
al Estado, al organismo descentralizado o a un particular, -
si por razédn de su cargo los hubiere recibido en administra-

cién, en depdsito o por otra causa.

Este decreto derogd el articulo 221 que imponia una -
penalidad sumamente atenuada a los peculadores que devolvian
lo sustraido dentro de los diez dias siguientes a aquél en -
que se descubrid .el ilicito, por considerarse que aunque la-
devolucidn de lo sustraldo repara el dano pecuniario, con di
cha devolucidn no se resarce el dafio ocasionado por el incum
plimiento de los deberes de lealtad y patriotismo; ademds de
que resultaba injusto que a los funcionarics prevaricadores-
se les otorgara un trato mds bendvolo que el dispensado a -
los autores de los delitos patrimoniales. Esta derogacién tu
vo como finalidad mds que nada, fortalecer el crédito moral-
de la autoridad, dado que el tratamiento procesal atenuante-
habla creado un clima de insatisfaccidn y desaliento tocante
a la administracidn de justicia.

4a) Por decreto de 30 de diciembre de 1982, publicaedo en el-
Diario Oficial ndmero 3 de 5 de enero de 1983, los dispositi
vos del peculado fueron objetos de un notable cambio, quedan

do tipificado y sancionado en términos del actual articulo -

223, CApitulo XII del "Peculado”™, titulo décimo relativo a -
" Delitos cometidos por servidores péblicos ", Libro segundo

del Cddigo Penal, de la manera siguiente:



ARTICULO 223.- " Comete el deito de peculado:

I.- Todo Servidor pdblico que para usos propios o ajenos dis
traiga de su objeto dinero, valores, fincas o cualquier otra
cosa perteneciente al Estado, al organismo descentralizad- o
a un particular, si por razdénm de su cargo los hubiere recibi
do en administraciédn, en depdsito o por otra causa.

II- El Servidor plblico que indebidamente utilice fondos pi-
blicos u otorgue alguno de los actos a que se refiere el ar-
ticulo de uso indebido de atribuciones y facultades con el -
objeto de promover la imagen politica o social de su persona
la de su superior jerdrqulico o la de un tercero,o a fin de -
denigrar a cualquier persona.

IIY- Cualquier persona que solicite o acepte realizar las -
promociones o denigraciones a que se refiere la fraccién an-
terior, a cambio de fondos pdblicos o del disfrute de los bde
neficios derivados de los actos a que se refiere el articule
de uso indebido de atribuciones y facultades; y

IV.~ Cualquier persona que sin tener el cardcter de servidor
pliblico federal y estando obligada legalmente a la custodia,
administracidn o aplicacidn de recursos pdblicos péblicos fe
derales, los distraiga de su objeto para usos propios o aje-
nos o les dé una aplicacidn distinta a la que se les destiné.

Al que cometa el delito de peculado se le impondrdn -
las siguientes sanciones:

Cuando el monto de lo distraido o de los fondos utili
zados indebidamente, no exceda del equivalente de quinientas
veces el salario minimo diario vigente en el Distrito Fede--
ral en el momento de cometerse el delito o no sea valuable,-
se impondrd de tres meses a dos afios de prisidn, multa de -~

treinta a trescientas veces el salario minimo diario vigente
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en el Distrito Federal en el momento de cometerse el delito-
y destitucidn e inhabilitaciédn de tres meses a dos afios para
desempefiar otro empleo, cargo o comisidn pdblicos.

Cuando el monto de lo distraldo o de los fondos utili
zados indebidamente exceda de quinientas veces el salario mi
nimo diario vigente en el Distrito Federal en el :zmomento de
comcterse el delito se impondrAn de dos a catorce =afios de -
prisidn, multa de trescientas a quinientas veces el salario-
mlnimo diario vigente en el Distrito Federal en el momento -
de cometerse el delito y destitucidn e inhabilitacidn de dos
a catorce ahos para degempeilar otro empleo, cargo o cqmisién
pdblicos ",

En virtud de que la legislacidn penal federal y del -
Distrito Federal definid hace mds de medio siglo la materia-
de responsabilidades de los servidores pidblicos, fué necesa-
rioc e impostergable modernizarla conforme a los nuevos linea
mientos operantes, amplidndose, como consccuencia, el tipo -
de peculado.

e sa-
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2.1 DEFINICION DE PECULADO.

La palabra peculado proviene del latin pecunlatus, de -
peculium, caudal. Su etimologia en principio, deriva comin--
mente de pecore (ovejas) y también de peculare, que signifi-~
ca robar del peculio ajeno. A su vez peculium (caudal) y pe-
cunia (dinero) emparientan, siendo pecus ganado su raiz co--
odn, (1)

Por su parte,. el maestro Daniel P, Carrera, menciona -
en lo gque respecta al peculado, " que originariamente fud ~--
el delito de quien se apoderaba del ganado péblico, porque -
antiguamente era el ganado el gue servia al Estado y a los -
perticulares como medio de cambio y comin medida de los valo
Tes ". (2)

El Diccionarioc Ideolédgico de la Lengua Espanola, mena-
la que el peculado " es un delito que consiste en el hurto--
de caudales pdblices, hecho por Adquel a quien estd confiado-
su administracién ", (3)

(1) Cfr, Juan Palomar de Miguel, Diccionario para Juristas,
p. 993; Raul Carrancd y Trujille, y Raul Carranca y Ri-
vas,Cédigo penal Anotado, p. 494,

(2) Daniel P. Carrera, Peculado, p. 2

(3) Julio CAzares, Diccionario Ideolégico de la Lepgus Espa
nola, p. 632, -
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Teodoro Mommsen en su obra EL DERECHO PENAL ROMANO, se

" 1lamdbase depeculatus o peculatus, el -

flala lo siguiente:
hurto de cosas muebles pertenecientes al Estado, y se le da-
ba este nombre, porque antes de que sc empezara a hacer uso-
del dinero, los bienes muecbles gque ocupaban el primer rango-
entre los comunes o piblicos eran los animales destinados al
sacrificio, y por eso el hurto de los mismos era el que ocu-

paba el primer lugar entre los de su clase ". (4)

£l antecedente mds remoto del peculado lo encontramos-—
en la Ley Julia Peculatus " Lege Julis Pecularit, intercepe-~
rit " ( Libro XLVIII, titulo 13, L. 4 ), asimismo, existid -
l1a ley Julia de residius, que fuéd  distinta a la anteriormen-
te referida. La diferencia entre el delito de residuos y el-
peculado fué, que en tanto el peculado era el hurto del ding
ro piblico, de manera contraria se consideraban reos de resi
duos a los admintstradores que despuéds de haber hecho las --
cuentas, hacian la retencidn del dinero que tenian que pre--
sentar, como resto de caja.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 223 del Co-
digo Penal Vigente, el dclito de peculado puede ser definido
en funcidn de:

1) La distraccidn de su objeto para usos propios o ajenos de
dinero, valores, fincas o cualquier otra cosa perteneciente~

al Estado, al organismo descentralizado o a un particular, -

(4) Teodoro Mommsen, El Derecho Penal Romano, p. 223.



el cual por razdén de su cargo los ha recibido en administra-
cién, en depdsito o por otra causa.

2) La utilizacién indebida de fondos phblicos, o el otorga--—
miento de algdn acto de uso indebido de atribuciones y facul
tades, hecho por un servidor publico con el objeto de proma-—
ver su imagen politica o social, la de su superior jerdrqui-
co o la de un tercero, o a fin de denigrar a cualquier persg
na.

3) La solicitud o aceptacidn de cualquier persona para promg
ver la imagen politica o social de un servidor péblico, 1la -
de su superior jerdrquico de éste, o de un tercero, o para -
denigrar a cualquier persona, a cambio de fondos péblicos o~
del disfrute de los beneficios derivados de los actos de uso
indebido de atribuciones y facultades.

4) La distraccién de sSu objeto para usos propios o ajenos, o
la aplicacidn distinta a la debida de recursos piblicos fe-~
derales, realizada por la persona que Sin tener el cardcter-
de servidor pdblico federal, tenga obligacién legal de custg
diarlos, administrarlos o aplicarlos.

El Peculado en su ecsencia juridica es el delito que --
consiste en la apropiacidn de los bicnes pertenecientes al -
patrimonio de la administracién piblica, la cual es realiza-
da por el servidor péblico que los tieme bajo su cargo, en -
razén de la funcidn que desempena.
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.2.2 NATURALEZA JURIDICA.

Debido 8 1a evolucidn histdrica que ha tenido la fiy.-a
del peculado, ha influido de manera notable en las diversas-
disposiciones doctrinales que al respecto se han emitido, es
por esto, que determinar la naturaleza juridica de dicho de-
lito, resulta complicado.

De &s5ta manera,, las tesis doctrinales mas importantes -
que en torno a la naturaleza juridica del peculado se han -

adoptado son las siguientes:

1) Delito Contra la F¢ Pdblica.- En Roma, el peculade se es-—
tablec!a atendiendo a la calidad de los biemes, pero varila,-
pues considera ya otro valor, la fe traicionads o la facili-
dad para delinquir.

" La fe piblica asume otra forma particular cuando la-
Nacidn y.sus legitimos representantes han tenido fe en la --
probidad de algén individuo, y ésta se ha manifestado con- -
fidndole el dinero plblico. Si éste se apropia maliciosamen-
te de todo o parte de esec dinero, quiebra la fe péblica, va-
le decir, la fe que toda.lasociedad tuvo en &1 al poner en -
sus manos aqucllos capitales que provenlan del patrimonio de
todos los asociados y debian ser utilizados en beneficio de-
ellos, y asl se ha traicionado la fe de tedos . (5)

7 Esto es lo que nos senala Don Francesco Carrara, en el
Tomo 9° correspondiente al "programa de Derecho Criminai", -

citado en la obra del meestro Anrtonio de P. Moreno.

(5) Antonio de P. Moreno. Curso de Derecho Penal Mexicano p.
542,



En Esta doétrina encontramos que lo que se ha violado -
en el peculado, no es una confianza privada, si no que por -
el contrario, ha sido violada la confianza pdblica, y de cs-
ta manera, el peculado se clasifica dentro de los delitos-
contre la fe Péblica,

2) DELITO CONTRA LA PAZ PUBLICA.- La doctrina francesa llama
al peculado delito de funcidn, toda vez gue existen requisi-
tos legales para determinar la calidad del sujeto ectivo; -
por tal motivo lo ubica como un delito contra la paz plblica
ya que al cometerse éste el encargado pdblico engana al go—~
bierno y al péblico,

3) DELITO CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA.- Podemos encon--
trar que el peculado en esta doctrina, es clasificado como -
un delito que altera el regular desenvolvimiento de la acti-
vidad de interés colectivo, que la administracidn péblica dg
sarrolla.

Afirma Vincenzo Manzini ;" que el objeto especifico de
la tutela penal del peculado, es el interds pdblico concer-
niente al funcionamiento normal de la administracién pabli-
ca en sentido lato, en cuanto atame particularmente a la se-
guridad patrimonial de los bienes pertenecientes a dicha ad-
ministracién phblica, encomendados por razédn de oficio o ser
vicios a oficiales pdblicos o a encargados de servicio pébli
co. Por lo demds, el interés protegido no tiene carédcter me-
ramente patrimonial ". (6)

(6) Manzini, Vincenzo, Tratado De Derecho Penal, T. 8
Vol. III, p. 135,
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£1 Cddigo Penal acepta que el peculado es un delito -’
contra los deberes de la funcién piblica, por lo cual puede-
apreciarse en el cantenido del Titulo Décimo del Libro Segun
do, relativo & los "delitos cometidos por servidores plbl‘--
cos", de esta forma 1la represidn del peculade se orienta a -
tutelar el debido cumplimiento de deberes que la funcidn pé-

blica genera para quienes la ejercen.

Francisco Gonzdlez de la Vega, afirma en lo que respec
ta a la naturaleza juridica del peculado " que es infraccidn
de la misma naturaleza que el abuso de confianza, tipificada
especialmenteza) por su cardcter phblico, b) para reprimirla
con mayor severidad, y ¢) para demarcar su persecusién de --
oficio ". (7

Difiriendo de esta tesis,considero que el abuso de con
fianza proveniente de cualquier titulo privade que la trans-
mite, y el peculado se va a referir siempre a la razédn del -
cargo que ocupe la persona, de igual manera el peculado se -
puede recaer en bienes mucbles o inmuebles, en tanto que con
forme al articulo 382 del Cddigo Penal, el abuso de confian-
za es exclusivo de bienes innmuebles.

4) DELITO CONTRA LA PROPIEDAD,- En el pueblo Romanc el pecu-
lado se presentd como un hurto agravado por la calidad de --
los bienes sobre los cuales recala, esto propicio que el pe-
culado fuera congiderado come un delito contra la propiedad.

(7) GonzALEZ DE LA Vega, Francisco, Cddigo Penal Comentado
p. 30t
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) 5) DELITO CONTRA LA PROPIEDAD QUE ADMITE LA CONCURRENCIA DE-

OTRO INTERES JURIDICO PREVALECIENTE.- A lo largo del pro-
ceso histdrico, hemos encontrado que el delito de peculado -
tutela un interés doble: ya gque por un lade protege los intg
resés patrimoniales del fisco, y por el otro el deber de pro
bidad de los funcionario phblicos, y esta doctrina sostiene-
que el deber de probidad que exige la funcidn pdblica, es lo
que en realidad constituye el interés protegido por el pecu=-
lado.

6) DELITO CONTRA LOS DEBERES DE LA FUNCION PUBLICA.- Esta --
corriente tiende a ver en el peculado un quebranto de debe--
res funcionales, basando su ubicacidn exclusivamente en la -
transgresién de las obligaciones inherentes a la relaciédn de

servicio y en el abuso del cargo por parte del autor,

7) DELITO EN EL EJERCICIO DE FUNCIONES PUBLICAS.- La doctri-
na alemana, coloca al peculado en aquellos delitos cometidos
en ejercicio de funciones pldblicas, cuya comisidn pucde cum-
plirse por el autor designado en la figura o por otros auto-
res, castigdndose mAs severamente cuando es cometido por el-
titular del cargo.

La agravacidn de la pena deviene de la mayor obliga- -
cidn del autor y por el abuso del cargo como medio de comi--
sidn del delito. Abuso que la doctrina hace consistir en la-

degradacién del poder del Estado, convirtiéndolo en instru-—
mento del delito.
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Respecto de las doctrinas sefialadas anteriormente en -
torno a la‘naturaleza juridica del peculado, enunciare las —

posturas’' por las que se inclinan diversos juristas,

De esta manera, tenemos que el Dr. Raul Carrancd y Ri-
vas -adopta la doctrina que acepta al peculado como un delito-—
cotitra los deberes de la funcién piblica, a2l manifestar "que
el objeto juridico del peculado no es.precisamence la defen-
sa de los bienes patrimoniales de la administracién péblica,
sino el interés del Estado por la probidad y fidelidad del -
funcionario pablico en la tarea que se le ha encomendado"(8)

Antonio de P. Moreno, se pronuncia en favor de la doc~
trina que considera al peculado como un delito contra la pro
piedad, al sostener que: " la ley tutela de manera especial -
con severa pena que ordena se imponga, la fe pdblica, la fi-
delidad de los encargados de los servicios, centralizado o -
descentralizado, la confianza en ellos depositada por razén-
del cargo que desempenan, y de la que abusan cuando violan -
1la finalidad juridica de la tenencia con el acto comsumativo
de la accidn, la distraccidn de la cosa recibida por el en——
cargado de diche servicio, en razén del cargoe quc se le asig
na, al darle un destino distinto del que fué la finalidad de
la entrega de la cosa, en confianza, Se causa el dano patri-
monial, con la distraccién de la cosa de su objeto y debe --
procurarse el resarcimiento del daﬁo, consecuencia del ya -

(8) Raul Carrancd y Trujillo y Raul Carranca y Rivas, Cddigo
Penal anotado, p. 495.
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consumado delito de peculado; por lo que, de consuno, Se prg
tege el patrimonio de! Estado, a peasar de que el bien juridji
co preferentemente tutelado es la honestidad y fidelidad de-
quien guarda una posicidn especial, en relacidn con el suje-
to pasivo del delito ". (9)

Por su parte, Mariano Jiménez Huerta manifiesta que =~
" en el peculado la calidad personal del sujeto activo engen
dra UNA MODALIDAD TIPICA SUI GENERIS, pues sin su concurren-
cia seria delito de abuso de confianza, MAs aunque es eviden
te que la distraccidn de bienes realizada por el servidor pid
blico que los tiene a su cargo, es una conducta que lesiona-
también un bien patrimonial, es voluntad de la ley asignar -
a la misma ura objetividad juridica diversa, habida cuenta -
de que se considera como valor juridico preponderante el de-
ber de fidelidad que vincula al sujeto activo con el Estado-
u organismo descentralizado en que desempena sus funciones,.

El bien jurldico protegide es el interés que tiene la-
administracidn pdblica en que los bienes que constituyen su-
patrimonio y cuyo manejo tienen a su cargo sus servidores no
se los apropien éstos con fines persomnales ". (10)

(9) Antonio de P. Moreno, Ob. Cit. p. 543-544,

(10)Mariano Jiménez Huerta, Suplemento al Tomo V de Derecho
Penal Mexicsano, p. 50.



2,3 BIEN JURIDICO TUTELADO EN EL PECULADO.

A través de la historia, el ser humano ha garantizado-
la protecidn de sus bienes mds importantes, los cuales clasi
fica y organiza en funcidén de una determinada jerarquia, mis
ma que nace de la valoracidn que el propio hombre formula de

aquellos elementos que le son indispensables para subsistir,

Por lo tanto, se ha considerado importante tutelar pe-
nalmente bienes como la vida, la libertad, el patrimonio, ~-
el honor, etc..

Se hace necesario, dar una definicidén de lo que es un-
bien juridico, de esta manera Edmundo Mezger, considera que-
" bien jurldico es todo aquello (material o incorporal, que-
satisface las necesidades humanas individuales o colectivas)
El bien juridico constituye el objeto de la proteccién penal
¥y la finalidad del ataque delictivo, para destruirlo, dete--
riorarlo o sencillamente ponerlo en peligro, el conocimiento
del bien juridico del tipo penal es el mejor medio de inter-
pretacidn de dicho tipo ", (11)

Por bien juridico debemos entender, todo interés prote

gido por 1a ley, que contribuye a los fines perseguidos por-

(11) Mezger, Edmundo, Tratado de Derecho Penal, Tomo I, -
p. 383-384.
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un orden jurldico, con un minimo de valor moral, Existencia-
que se justifica en tanto contribuye al desarrollo de una co
munidad y fundamentalmente por cada uno de sus integrantes,-
de esta manera, todas las normas justifican su existencia en
cuanto protegen los intereses que cada colectividad conside-
ra indispensables.

Franco Sodi, senala que " por objeto juridico del deli
to se entiende, la norma juridica que se viola, mientras que
constituye el objeto material del mismo la persona o la cosa
en que se concreta la accidn punibdble ", (12)

Mientras tanto, Vincenzo Manzini, establece que " el ob
jeto juridico del delito no debe confundirse con el objeto —
material del mismo delito. El objeto material del delito -
(objeto del hecho) es agquel elemento constitutivo de un he--
cho delictuoso, en relacidn al cuml tiene lugar la violacién
del interés protegido, y que representa la entidad material-
principal (cosa o persona) a la que se refiere la accidén o ~
la omisidn (cosa, en el hurto, hombre en el homicidio,etc..)
Mientras todo delito tiene necesariamente y siempre un obje-—
to juridico, muchos delitos no tienen un objeto material

El objeto juridico del delito es siempre un bien-inte-
rés ptblico, tambien cuando el sujeto pasivo inmediato de la
lesidn es un particular ". (13)

(12) Franco Sodi, Carlos, Nociones de Derecho Penal.p.66
(13) Vincenzo Manzini, Ob. Cit. p. 16-18.
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Conforme 8 la sistemAdtica y metodologia del Cddigo Pe-
nal, al peculado se le ubica genericomente como delito con--
tra -la sociedad, y especificamente dentro de los " delitos -

cometidos por servidores pdblicos .

perc si bien es cierto que nuestra legislacidén penal -
clasifica los flicitos atendiendo al bien juridico que se -
pretende salvaguardar; sin embargo; el titulo que nos ocupa-
parecer romper con este esquema, al agrupar en un solo titu-
lo delitos que si bien lesionan un bien juridico, éste pare
ce no ser comdn con ellos. Aparentemente dentro de este titu
lo las conductas descritas no tienen vinculo algunoc en cuan-
to al bien jurddico que protegen, pues el Cddigo Penal exclu
sivamente los intitule "Delitos cometidos por Servidores Pa-
blicos"; podriamos llegar a la conclusidn de que el dnico pun
to de contacto existente entre ellas serla la calidad del sy
jeto activo del delito, con lo que dicho ordenamienteo clasi-
ficaria los ilicitos en funcidn de quien los comete y no al-
bien juridico que tutelan, como se pretende en el resto del-
mismo. Lo anterior se podris justificar en cuanto que le ha-
resultado mds importante o mds cdmodo al legislador definir-
los delitos por la cualidad del sujeto activo {servidor pa--
blico), ante la complejidad de precisar el bien juridico, en

dltima instancia, los efectos prdcticos tambien son importan
tes para esa funcidn,

Sin embargo, la ubicacidn legal del peculado como -

Delito cometido por Servidores Pdblicos ", en el ejercicio

"

de sus cargos, por su esencia, no se agota totalmente bajo -
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ese epigrafe, en virtud de que podemos establecer gue el ob-
jeto del peculado se encuentra gradualmente constituldo: en-
principio, por el interds juridico objeto de la accién ineri
minable, que es el deber de probidad de los servidores pihli
cos, y en segundo lugar, ror el objeto material, los bienes~
o valores pdblicos sobre los cuales recae el delito.

resulta cierto que la uybicancidn especifica del delito —
de peculado no sdlo encuentra su base en el interés del Esta
do en el fiel y leal cumplimiento de las funciones por parte
de sus representantes (los servidores piblicos), sino tam- -
bién en la proteccidn de los bilenes o valores phblicos en -
cuanto a destino y aplicacidn se refiere, que aunque va im-—
plicita en la tutela de la funcién piblica, tratdndose del -

peculado adquiere especial importancia.

Por lo tanto, es posible afirmar que el bien juridico-
protegido por el peculado, es el deber de probidad de los --
servidores piblicos en el manejo de los bienes que la adminis
tracién péblica les ha confiado. Dicho de otro modo, el obje
to especifico de la tutela penal en el peculado, es el inte-
rés pdblico en el normal funcionamiento de la administracidn
en cuanto atalle particularmente, a la seguridad de los bile--
nes encomendados, por razdn del cargo, a los servidores pi--
blicos.

De este modo, Rafael Mdrquez Pinero enumera como bie-
nes tutelados en el peculado los siguientes:
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8) 1a honestidad en el desempeno de la funcidn pdblica, -
b) los fondos plblicos, entendiendo 1a expresién en amplio -
sentido (dinero, valores, fincas o cualquier otra cosa perte
neciente al Estado o a un organismo descentralizado)

c) los bienes particulares en el concreto supuecsto de la frac
cidn I del articulo 223 del C8digo Penal,

d) el cumplimiento de las disposiciones legales pertinentes,

en lo relative a la parte de la fracecidn II, que remite al -

uso indebido de atribuciones y facultades del articulo 217 -

del Cédigo Penal,

e) la rectitud moral en la promocidn politico-social (dltima

parte de la fraccidn II) y;

£f) la buena fama y la dignidad de las personas " (14).

(14) Cfr. Instituto de Investigaciones Jurldicas, Dicciona-
rio Juridico Mexicano, T. VIIL, p. 73-74,
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2.4 ESTUPIO DE LOS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL PECULADO.

Es necesario hacer una referencia de los elementos -
constitutivos o circunstancias constitutivas antecedentes de
peculado, antes de iniciar con su estudio dogmdtico, para po
der tener una mejor comprensidn.

Don Francesco Carrara, senala que los criteriocs esen--
ciales del peculado en su verdadero y propio sentido se de--
ben buscar: 1) en la persona, 2) en la cosa, y 3) en las con

diciones de la entrega. {(15).

Francisco Gonzdlez de la Vega, establece que los ele-~
mentos constitutivos del peculado son:
a) La cualidad del agente,
b) La distraccidén de bienes o valores piéblicos, o de parti--
culares vy,
c) La recepcidén de los bienes o valores por parte del agente
a titulo precario. (16)

De igual manera, Rene Gonzdlez de la Vega, senala como

(15) Citado por Antonio de P. moreno, Ob. Cit, p. 543,
(16) Francisco Gonzdlez de la Vega, Ob. Cit. p. 304,



tales elementos los siguientes:

a) Sujeto. activo cualificado

b) para usos proplos o ajenos Ry

c¢) Distraccidn de bienes o valores pﬁhlicos. déscentializaf—
dos o de particulares y, o i
d) tenencia precaria de los bienes., (17)

A continuacién analizaré los elementos constitutivos--
del peculado siguiendo el primer c¢riterio entnciado, primero
sujeto activo, segundo la cosa y tercero el presupuesto lbgl

co material.

1) EL SUJETO ACTIVO : SERVIDOR PUBLICO O UN PARTICULAR.
En primer término, se hace necesario determinar quien-
es el sujeto; al respecto, Don Francisco Pavén Vasconcelos,-

" 860 el hombre es sujeto activo del delj

establece que:
to, porque inicamente el se encuentra provisto de capacidad-
y voluntad y puede, con su accidn u omisién, infringir el or
denamiento juridico penal. Se dice que una persona es sujeto
activo cuando realiza la conducta o el hecho tipico, antiju-
ridico, culpable y punible, siendo autor material del delito
o bien cuando participa en su comisidn, contribuyendo a su--
ejecucidn en forma intelectual al proponer, instigar o compe
ler (autor intelectual) o simplemente auxiliando al autor -
con anterioridad a su realizacidn, concomitantemente con -

ella o despuéds de su consumacidn (cémplice y encubridor"(18)

(17) Rene GonzAlez de la Vega p. 339,

(18)Francisco Pavén Vasconcelos, manual de Derecho penal
mexicano, p, 157
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" En el articulo 223 del Cédigo penal, las diversas moda
lidades del peculado que en el se encuentran contenidas, prg
vedn sujetos activos diferentes, como los que a continuaciédn
se mencionsn:

A) Sujeto Activo cualificado: las fracciones I y II del cita
do ordenamiento, requieren que el sujeto activo posea una dg
terminada cualidad o relacidn personal, que es 1la de ser un-
Servidor Plblice. Por lo tanto 8dlo la persona que ejerce —--
las funciones de servicioc piblico, puede ser sujeto activo -
del tipo descrito en las fracciones mencionadas,

B) Sujeto Activo cualificado por equiparacidn legal, el cual
se encuentra previsto en la fracciédn IV, aqul el tipo de pe-
culado contempla como sujeto activo a cualquier persona que-
sin tener el cardcter de servidor pidblico federal, esté obli
gado legalmente a la custodia, administracién o aplicacidén ~
de recursos piblicos federales.

De conformidad con la propia redaccidn de la fraccidn,-
parecceria en principio, que el sujeto activo senalado en el-
tipo es indeterminado y que lo puede ser cualquier persona,-
sin embargo, el hecho de que tenga obligacidén legal de custo
dia, administracién o aplicacidn de recursos péblicos federa
les, la equipara a servidor pdblico en términos del articule
212 del Cddigo Penal, que establece que es servidor piblice -

toda persona que maneje recursos econdmicos federales.

C) Sujeto Activo Indeterminade: lo encontramos previsto en =
la fracidn IITI, ya que al no destacar en el sujeto activo =~
ningln cardcter especlfico, permite su comisidn por cual- -~
quier persona.
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2°,— LA COSA, BIENES PUBLICOS: El objeto material del. pecula
do, se encuentra constituido por bienes pdblicos, los cuales
comprenden:

a) Como lo establece la fraccién I del ordenamiento en cues-
tién, son : dinero, valores, fincas o cualquier otra cosa —--
perteneciente al Estaedo, al organismo descentralizado o a un
particular. Por lo gque se desprende que el objeto material -
de este tipo de peculado, lo constituyen, tanto bienes mue—-
bles, fungibles o no fungibles, plblicos o privados, éstos -
tltimos confiados por los particulares a la administracidn -~
phiblica y afectados al serviecio pdblico, Por lo tanto, a ==
raliz de la incorporacidn de los bienes privados a la perte--

nencla del servicio pdblico, adquiere cardcter plblico,

b) Fondos pdblicos ( que se encuentran establecidos en las -
fraccicnes IT y IIX). Juan Palomar de Miguel, senala que: -
" el concepto de fondos piblicos es extenso, y como conjunto
de dinero y valores que existen en el erario, abarca las ==
obligaciones activas a favor del Estado y las corporaciones-
pdblicas y los titulos o signos representativos de la deuda-
pdblica " . (19)

c) Recursos pdblicos federales (de conformidad con la frac--
cidn IV)., " Recursos phblicos federales son los elementos nag
turales, humanos y econdmicos, propiedad del Estado Federal-
o de la Nacidn, de que puede echar mano la federacidn misma-
para acudir a una nccesidad o llevar a cabo una empresa de -
naturaleza colectiva ". (20).

(19) Cfr. Juan Palomar de Miguel, p. 606
(20) Ibidem p. 607.



3°,- EL Presupuesto Légico Material: La tenencia Precaria
sada en La Relacidén Funcional o en la Obligacidn Legal.- de-
manera relativamente reciente ha entrado al campo juridico -
penal la teoria de los presupuestos, segln parece extraida -
de la que ha sido elaborada en el Derecho Civil, distinguiép
dose entre presupuestos del delito y presupucstos de la con-
ducta o del hecho, siendo éstos dltimos, los que por el mo—-
mento interesan al peculado.

Cabe senalar que presupuestos son las circunstancias -
constitutivas antecedentes.

Manzini, establece que los presupuestos del hecho, son
aquellos elementos jurldicos o materiales, anteriores a la -
ejecucidn del hecho cuya existencla se exige para que el he-
cho previsto por la norma constituya delito. Porte Petit por
su parte, considera como presupuestos de la conducta o del-

hecho, "

aquellos antecedentes juridicos o materiales pre- -
vios y necesarios pare que pueda realizarce la conducta o he
chos tipicos.

Segdn se observa, los presupuestos de la conducta o -
del hecho se dividen en:
1) Presupuestos jurldicos,- son las normas de derecho y = --
otros actos juridicos, de los que la norma incriminadora pre
supone la preexistencia para que el delito exista; vy,
2) Presupuestos materiales.— son las condiciones reales pre-
existentes, en las cuales debe inicidrse y cumplirse la eje-
cucidn del hecho? . (21)

(21) POrte Petit Candaudap, Celestino,Apuntamientos de la
parte General de Derecho Penal, p. 258-261.



Los tipos previstos en las fracciones I, II y IV del -
articulo 223 del Cédigo Penal, condicionan al peculado a la-
existencia de una relacidn especial entre el autor y el obje
to material: la tenencia o posesidn precaria de los bienes -
en razdén del cargo o por obligacidn legal, que constituye el
presupuesto ldgico material de este delito. El agente en es-—
tos tipos, va a tener sobre las cosas una posesidn, la cual-
es precaria, esto es, que no se posee con 4nimo de hacerlas-
propias.

" La posesidn que se da al servidor piblico sobre la -
cosa, no se reflere (nicamente a su tenencia material o a su
simple retencidn, sino que abarca inclusive la disposicién -
de la cosa, ya que dentro de la administrecidén de la misma,-
esto es, dentro de 1os actos de administracidn -entendidos -
comio todos aquellos que sin variar la funcidn econdmica de -
la cosa, estdn dirigidos a procurar a su propietario su legi
timo goce-, pueden encontrarse actos que son de diasposicidn-
respecto a objetos singulares, pero de administracidn, rés-—
pecto a la unidad econdmica compleja ". (22)

a) La fraccidn I por cuanto dispone ",.. si por razén de su-
cargo los hubiere recibido en administraciédn, en depdsito o-
por otra causa ", indica que el agente debe haber recibido -
por razédn de su cargo, a titulo precario, es decir, en pose-

sidn derivada, los bienes o valores que ha distraido, ya que

(22) Ferndndez Doblado, Luis, El Delito de Peculado, Revista
Criminalia, p. 24{-242]



el factum delictual'supcne‘ia tenencia provisiohal'con obli-
gacidn restitutoria o de rendir cuentas o de darles un fin -
determinado. )

Por lo tanto, el servidor piblico, es a nombre de la -
administraecidén pidblica, poseedor precario, cuando recibe del
duefio (Estado, organismo descentralizado o un perticular), -
el bien (dinero, valores, fincas o cualquier otra casa), con
derecho de retenerlo temporalmente en su poder en calidad de
administrador, depositario o de cualquier otro titulo, pero -
no puvede ejercer sobre el ningin acto de dominio. En tal vir
tud, la tenencia de los bienes constituye un presupuesto re-—
ferido a la conducta del agente de naturaleza material.

La tenencia de la cosa en el peculado, queda califica-
da " por razédnm del cargo ", por tal motivo, la posesién pre-
caria debe corresponder a la competencia adn que sea gendri-
ca, del servidor pdblico. En este sentido y desde un punto -
de vista restringido, se habla de una competencia funcional-
y legal, que implique una relacidn de dependencia entre la -
funcidn phblica o el piblico servicio y la cosa.

Como ya se menciond, la tenencia de la cosa debe ori
ginarse en "razdn del cargo" y no en ocasidn del mismo, sien
do inexacto como afirma Levi que, para que exista la " razén
del cargo " en la tenencia, es suficiente que el cargo haya-
dado solamente ocasidn para poseer, ya que ante tal supuesto
se llegaria al absurdo de considerar que cualquier posesidn-
precaria en atencidn a las cualidades particulares del agen-
te, es decir, por cualquier motivo, pudiera considerarae co-
mo razdn del cargo.



Podemos sintetizar que en el tipo de peculado previsto
en la Fraccidn I del articulo 223 del Cédigo Penal, la. pose-
s1én precaria del objetou material constituye un presupuesto-
de la conducta en que consiste, significando ello que el ~=
culado presupone la tenencia de los bienes por parte del ser
vidor piblico, precisamente en razén de su carge si los hu--
biere recibido en administracidn, en depdsito o por otra --—

causa.

b) La fraccidn II, establece: "™ E1l servidor pdblico que inde
bidamente utilice fondos pdblicos... con el objeto de promo-
ver la imagen pollitica o social de su persona, la de su supe
rior jerdrquico o la de un tercero,o afln de denigrar a cual

quier persona "

Segdn la propia fraccidn, esre tipo de peculado, apa-
rentemente no exige para su configuracidn el presupuesto con
sistente en la posesidn precaria del objeto material, Sin em
bargo, dada su naturaleza, también requiere como anteceden-
te de la conducta la tenencia de los fondos pidblicos por par
te del sujeto activo y precisamente en razén del cargo, pues
si el servidor ptblico no los poseyera de manera derivada, -
cometeria el delito de robo, o tal vez de fraude, o eventual
mente abuso de autoridad en términos de la fraccidn VIII del
articule 215 del Cddigo Penal, pero no peculado.

Para poder tener una mejor apreclacién de este plantea
miento, es necesario hacer una transcripcidn del articulo -~
antes referido en su fraccién conducente:

Articulo 215.~ " Cometenel delito de abuso de avteridad, los

servidores piblicos que incurran en alguna de las infraccio-



nes siguientes: VIIIL.- Cuando haga que se le otorguen fondos
valores u otra cosa que no se le haya confiado a &1 y se los

apropie o disponga de ellos indebidamente". (23)

c¢) Por Gltimo, la fraccidén IV, sefiala " ... estando obligada
legalmente a la custodia, administracidn o aplicacidén de re-
cursos pébicos federales... ". Consiguientemente, tambien -
presupone la tenencia del objeto material; en este caso, te-
nencia originada por la obligacidn legal a que estd sujeto—
el agente a virtud de la ley, reglamentos, decretos e inclu~-
so de disposiciones de orden interno de la administracién pd
blica.

El tipo de peculado quc se encuentra previsto cn esta-—

fraccidn presupone la tenencia de recursos pdblicos federa-
les por parte de la persona que sin tener el cardcter de ser
vidor pdblico federal, tenga obligacidn legal de:
CUSTODIA.~ La custodia como guarda cuidadosa y vigilada de -
una cosa, implica no solo el tenerla a cargo; sino también -
el cuidar su conservacidn. En consecuencia, la relacidn de -
custodia, se establece cuando la administracién piblica pone
los recursos piblicos federales a cargo de una persons (par-
ticular o servidor pdblico), para que los vigile y cuide de-
su conservacidn.

ADMINISTRACTION.- En el caso concreto, es la actividad encau-
zada al cuidado y conservacidn de los recursos pdblicas fede
rales, la facultad de disposicién de los mismos conforme a -
los fines previstos,

APLICACION.~ En un aspecto, la aplicacidn de recursos pabli-

(23) Cédigo Penal para el D,F.. p. 71-72.
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cos federales a que se refiere la fraccidén IV, es el empleco-
diligente de los mismos a los fines senalados por la adminig
tracidn piblica. En otro aspecto, en virtud de que la perso-
na no servidor pdblico federal, obligada legalmente a la ‘g
todia, administracidn o aplicacidén de recursos piblicos fede
rales, comete el delito de peculado cuando les da unas aplica,
cidn distinta a las que se les destind, y por cuanto el pecuy
lado consiste en la apropincién de bicnes piblicos, por apli
cacidn sc entlende la adjudicacién de teles recursos o de —--
sus efectos al patrimonio del propio obligado legal o al de-
un tercero. En-este sentido, aplicar indebidamente es dis- -
traer, va que no se da a los referidos recursos el destino -
que les fijo la administracidén piblica.

Es asl, como todos los elementos constitutives a que —
me he referido deben preexistir al hecho material (distrac--

cién), para que este pueda configurarse como peculado.
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2.5 CARACTER FEDERAL DEL PECULADO, ASI COMO SU PERSECUCION.

PEl ﬁéCU1§dq, es en principio, un delito federal., por--
que-.se en;heni;q,brevisto por una ley del fuero federal, pe-—
ro,anéé.tdd&. porque encuadra en lo dispuesto por el articu-
1051 “de 1a ley Orgdnica del poder Judicial de la Federacién
que-senala:

ARTICULO 51.- "... Son delitos del orden federal ™,

a) Los previstos en las leyes federales y en los tratados,

b) los sendlados en los articulos 2° a 5° del Cddigo Penal,

e) aquellos en que la federacidn sea sujeto pasivo,

£) los cometidos por un funcionario o empleado federal, en -
ejercicio de sus funciones o con motivo de ellas;

i) los perpetrados en contra del funcionamiento de un servi-
cio piblico federal o en menoscabo de los bienes afectalos
a la satisfaccidén de dicho servicio adnque éste se encuen
tre descentralizado o concesionado ". (24)

El Peculado tiene un cardcter oficial " porque lo come
te un funcionario o empleado piblico, relacionado directamen
te con 1la funcidn inherente al cargo que desempeha, de modo-
que se configura por la actividad ilicita del funcienario o~
empleado pdblico, realizada dentro de la funcidn o con moti-
vo del cjercicio de ella ~ o como manifiesta Fernando Caste-—

llancs, mejor dicho en su abuso -, y que viola la ley que

(24) Ley de Amparo, p. 212-213.
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senala las atribuciones inherentes al carsgo que desempeﬁa?ZS

En virtud de que el peculado afecta al interéds piblico
en cuanto causa grave perjuicio al patrimonio colectivo, es-
perseguible a peticidn de cualquier particular que tenga co-
nocimiento de su comisidn, lo cual basta para que el Ministe
rio Pdblico Federal, proceda penalmente en contra del servi
dor pdblico inculpado. Salvo la denuncia presentads en con--~
tra de alguno de los servidores piblicos a que se refiere el
primer pdrrafo del articulo 111 de la Constitucién General -
de ia Repiblica, que debe satisfacer previamente al ejerci--
cio de la aceidn penal, con el requisito procedimental para-
la declaracidn de procedencia, a efecto de determinar si ha-

o no lugar a proceder penalmente en contra del inculpado.

ARTICULO 111.- " Para proceder penalmente contra los diputa-
dos y senaodores al Congreso de la Unidn, los ministros de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,los Secretarios de --
Despacho, los Jefes de Departamento Administrative, los re--
presentantes a la asamblea del Distrito Federal, El1 Procuran-
dor General de la Repdéblica y el Procurador General de Justi
cia del Distrito Federal, por la comisidn de delitos durante
el tiempo de su encargo, la Cdmara de Diputados declarard --
por mayorla absoluta de sus miembros presentes en sesidn, si
ha o no lugar a proceder contra el inculpado ™.

(25) Cfr. Alvaro Bunster, José Barragdn, Héctor Fix-Zamudio,

Manuel GonzAlez Oropeza, José de Jesds Orozco Henriquez
José L. Soberanes Ferndndez. Las responsabilidades de -
los servidores piblicos. p.-98.
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C.PITULO TERCERO:

CARACTERISTICAS GENERALES DEL SERYIDOR PUBLICO.

DEFINICION DE FUNCIONARIO PUBLICO.

DEFINICION DE SERVIDOR PUBLICO.

ORDENAMIENTOS JURIDICOS QUE REGULAN Y LIMITAN

LAS ACTUACIONES DE LOS SERVIDORES PUBLICOS.

A)

B)
c)
D)

E)

Constitucidén Poldtica de los Estados Unidos Me-
xicanos.

Cddigo Penal Vigente.

Ley de Responsabilidades de 1939,

Ley de Responsabilidades y empleados de la Fede
racidén, del D.F. y de los altos funcionarios de

los Estados.

Ley Federal De responsnbilidudes de los Servidg
res Pdblicos,

RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA DE LOS SERVIDORES PUBLICOS.

RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS SERVIDORES PUBLICOS.



3.1  BEFINICION DE FUNCIONARIO PUBLICO.

Antes de definir.al funcionario pdblico, daremos la -
acepcidn.de funcionario que establece el Diccionario de Dere

cho usual, y de esta manera, tehemos que:

" Aunque la palabra funcionario, es muy dificil de -~
concretar, por las diversas opiniones a cerca de su amplitud
cabe establecer provisionalmente, que funcionario es toeda -
persona que desempefie una funcidn o servicio por lo general-
piblicos. La academia se inclina resucltamente a la equipara

cién de funcionario como empleado pdblico ", ( 1),

De esta manera, por ser recientes las reformas legisls
tivas que crean el término Servidor pdblico, de ahl la nece~
sidad de referirse primero al concepto de funcionario y em--
pleado pdblico:

Asi, encontramos que Enrique Sayaguéds considera como:
FUNCIGNARIO PUBLICO.- "™ A todo individuo que ejerce funcio-—-—

nes piblicas en una entidad estatal, incorporado mediante de
signacidn u otro procedimiento legal " ., (2 )

(1 ) Diccionario De Derecho usual T. II. p. 240

(2 ) Sayaguds, Enrtique. Tratade de Derecho Administrativo-
. T. I, p. 255.
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Observamos, que este concepto tiene tres elementos:
1) Ejercicio de funciones pdblicas, cualesquiera que sean. -
Es diferente de su naturaleza. Son igualmente funcionarios -
los que ejercen funciones administrativas, comc los que tie-
nen a su cargo funciones legislativas o jurisdiccionales, -
los agentes politicos como 1os que no la son, los funciona--
rios con cardcter transitorio o accidental, los que actuan -

mediante retribucidmn o los meramente honorarioes,

2) La actividad debe prestarse en entidades estatales, es --
decir, incorporades a ellas, constituyendo uno de sus elemep
tos integrantes. Dicha incorporacidn, se realiza por los dis
tintos procedimientos que el derecho preveé, designacidn, --
eleccidn, etc.. No interesa que la incorporacidén sea volunta

ria o forzada.

3) La prestacidén debe realizarce en una entidad estatal, -
cualquiera que sea esta; Estado, provincias, municipios, ectc
Por consiguiente, no son funcionarios piblicos los empleados

de las empresas concesionarias de servicios piblicos.

Otra acepecién que encontramos, es la siguiente:
" Por funcionario pdblico, se entiende el servidor del Esta-
do, designado por disposicidn de la ley para ocupar grados -
superiores de la estructura orgdnica de Aquel y para asumir—
funciones de representatividad, iniciativa y decisidn de man
do ". (3).

(3) Diccionario Jurldico Mexicano. Tomo IV, p. 495.
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Esta definicidn se basa en un criterioc orgdnico de --
jerarqula y de potrestad pdblica, que da origen al cardcter -
de autoridad que reviste a los funcionarios pdiblicos para --
distinguirlos de los demds empleados o personas que prestan-—
sus servicios sl Estado, ejecutando las érdenes de la supe--—
rioridad y ademds de carecer de representatividad del é4rgano
a que esta adscrito.

Por empleado plblico, se entiende toda persona que -
presta un servicio fisico o intelectual o ambos, al Estado;-—
a cambio de una contraprestacidn pecuniaria, cuyos derechos-
y obligaciones nacen de un nombramiento o por figurar en la-
liste de raya. (&)

Por lo tanto, la diferencia entre funcionario y emplea
do piblico, radica por una parte en las caracteristicas par-
ticulares del trabajo que desempefia uno y otro, y por otra —
que el ejercicio de las funciones del primero no es permanen
te, pues su designacidn y revocacidn estd a cargo del titu--~
lar del ejecutivo federal, en cambio, los empleados piblicos

son meros auxiliares y unicamente ejecutan una actividad ad-
" ministrativa sujera a las érdenes de un funcionario pdblico-
garantizdndole estabilidad en el empleo.

(4) Op. Cit. p. 30



3.2 DEFINICION DE SERVIDOR PUBLICO.

Para poder establecer que es el Servidor pablico, la-
Constitucién Politica, en forma enunciativa nos sefiala a --
quienes se les puede atribuir tal cardcter, y de esta manera
"

tenemos que en su Titulo Cuartb. denominado De las Respon-

sabilidades de los Servidores Pdblicos ", establece:

ARTICULO 108.- Para los efectos de las responsabilidedes a -
que alude este titulo se reputardn como servidores pdblicos a
los representantes de eleccidn popular, a los miembros de -~
los poderes Judicial Federal y Judicial del Distrito Federal
a los funcionarios yempleados, y, en general, a toda persona
que desempefie un empleo, cargo o comisidn de cualguier natu-
raleza en la Adminlstracidén Pdblica Federal, quicnes serdn -
responsables por los actos u omisiones en que incurran en el

desempefio de sus respectivas funciones...

Por su parte, el Cédigo Penal establece en su Titulo-
Décimo " Delitos cometidos por Servidores Pdblicos " quie-

nes son servidores Pdblicos, al establecer en su:

ARTICULO 212,.- “ Para los efectos de este titulo y el subse-
cuente es servidor piblice toda persona que desempefie un em-
pleo, cargo o comisidn de cualquier naturaleza en la adminis
tracién Pdblica Federal centralizada o en la del Distrito Fe
deral, organismos descentralizados, empresas de participa- -
cién estatal mayoritaria, organizaciones y sociedades asimi-
ladas a éstas, fideicomisos phblicos, en el Congreso de la -



Unidn, ‘o en los poderes Judicial Federal y Judicial del Dis-
trito Federal, o que manejen recursos econdmicos federales.-
Las ‘disposiciones contenidas en el presente tfiulo, son apli
cables a los gobernadores de los Estados, a los diputados ..
las legislaturas locales y a los magistrados de los tribuna-
les de justicla locales, por la comisidn de los delitos pre-
vistos een este titulo, en materia federal,

Se impondrdn las mismas sanciones previstas para el -
delito de que se trate a cualquier persona que participe en-
la perpetracidn de alguno de los delitos previstos en este -
titulo o el subsecuente.

Cabe mencionar, que en 1982, se reformd la Constitu--
cidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, empleando el-
término de Servidor Péblico en lugar de Funcionario y Emplea
do o encargado pdblico.

La razén primordial de estas reformas, fué el evitar-
referirse con distingo a2 los Altos Funcionarios y Encargados
de la Administracidn Piblica Federal, responsables de la co-
misidn de algdn delito, abarcando con el término Servidor --
Piblico a todos ellos.

Nuestra Carta Magna, se refiere a los Servidores Pd--
blicos en sus articules 108, 110, 111 y 114, adnque ¢n Sus—-—
preceptos 110 y 111, se refiere a los que tienen una Mayor -
jerarquia dentro De la Administracidén Pd8blica, y por dltimo,
en el articulo 123, sefiala quienes son los servidores pibli-

cos con cargos de confianza,
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La Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Es
tado, reglamentaria del "Apartado B" del articulo 123 Consti
tucional, divide a los Servidores Piblicos en trabajadores -
de base y trabajadores de confianza, excluyendo a éstos §°*ji
mos en su articulo octavo de las disposiciones relativas a -
los de base, de ahl que el calificativo de trabajador de con
fianza coincide con la categoria de funcionario piblice.

Sin embargo, la fraccién XIV del Apartado "B" del re-
ferido articulo 123 cosntitucional, garantiza para el traba-
jador de confianza las medidas de proteccidn al salario y a-
los bheneficios de la seguridad social. Por ello, les es apli
cable la Ley del ipstituto de Seguridad y Servicio Social de
los Trabajadores al Servicio del Estade.

La confusidn es en torno a si deber considerarse fun-
cionarios piblicos o empleados de confianza a los servidores
pdblicos que prestan un servicio en un érgano descentraliza-
do, empresas de participacidn estatal mayoritaria o Fideico-
miso, en virtud de que estos forman parte de la Administra--
cidn piblica Federal, segdn se dispone en el articulo terce-
ro de la Ley Orgdnica de La Administracidn Piblica Federal.-
Esta interrogante queda subsanada por una parte cen lo que -
establece el articulo quinto de la Ley Federal de los Traba-
jadores al Servicio del Estado, que determina quienes deben-
ser considerados empleados de confianza, ademdés de aquellos-
cuyo nombramiento o ejercicio requieren de la aprobacidn ex-
presa del presidente de 1la Repdblica. La fraccidén V del mis-
mo articulo, se refiere a diversos 6rganos descentralizados-
a los cuales son aplicables la Ley Federal de los Trabajado-
res al Servicio del Estado.



3.3 ORDENAMIENTOS JURIDICOS QUE REGULAN Y LIMITAN
LAS ACTUACIONES DE LOS SERVIDORES PUBLICOS.

A) CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS. -

Un efectivo sistema para exigir responsabilidad com--
prende necesariamente segdn nuestro andlisis de tres aspec--
tos: la existencia de leyes que establezcan figuras delicti-
vas, conforme a los estrictos requerimientos constituciona--
les, de Tribunales que gocen de una iddnea competencia, es -
decir, que legal y materialmente estén capacitados para congo
cer de la responsaabilidad de altos, medianos y bhajos funcio
narios, y, por dltimo, de un efectivo sistema de acusacién,-
que debe reunir las condiciones necesarias para que el acusa
dor oficial o particular, no se inhiba de hacerlo por temor-

a represalias de parte de los acusados.

El establecimiento de un régimen adecuado de responsa
bilidades de los servidores piblicos, asi como de un sistema
de control de su actuacidn, que tienda a evitar el abuso del
poder ha sido, en mayor o menor grado, una preocupacidn cons
tante de casi todos los sistemas democrdtico-constituciona--
les, y es una caracteristica fundamental de todo Estado de -
Derecho, entendiendc este &ltimo como la organizacién del po
der piiblico basada en los principios de que la ley se debe -
aplicar por igual a gobernantes y gobernados; que las funcio
nes del Estado quedan repetidas en cuerpos distintos y é&stos

conservan su independencia dentro de una armbnica colabora--
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cidén, que la propiam autoridad estatal estd limitada en su -
actuacién por 1la propia ley, que el gobernado puede pedir la
proteccién de las leyes si ve lesionados sus derechos por -
otros o por el poder mismo, que el juzgador no puede negarse
a resolver los litigios que se planteén ante é1 y debe ajus-
tarse en sus resoluciones a las leyes vigentes. (1)

Nuestra Constitucién politica, atendiendo a.los prin-
cipios senalados anteriormente, pero sobre todo al principio
de igualdad ante la ley de gobernantes y gobernades, conside
ra a todos los servidores pdblicos de la esfera federal y a}l
gunos de la esfera estatal, independientemente de su jerar--
quia, rango, origen o lugar en que desempeiien su empleo, car
go o comisidn, responsables de sus conductas illcitas que -
constituyan delito o redunden en perjuicio del interés pdbli
co, dada la caracteristica esencial de servicio a la socie-~
dad que implica el ejercicio de cualquier empleo, cargo o co
misién dentro de la administracidn piblica.

Es por esto que nuestra Carta Magna rgula la activi--
dad de los servidores piblicos, por ser ellos através de ---—

quienes se identifica la voluntad del Estado; y &stas respon

(1) Caballero CArdenas, José Luis, ™ Breves consideraciones sobre las
recientes reformas a la ley de amparo ".



sabilidades se encuentran fundamentadas en su Titulo CUarto,
el cual no se habia actualizado desde 1917; en uno se sus --
siete articulos, el decreto de reformas y adiciones constity
cionales, fué publicado en el Diario Oficial de la Federa~— =-
cibn, el 28 de diclembre de 1982, comprendiendo independien-—
temente de los articulos 108 al 114 del Titulo CUarto, los =
articulos 22, 73 fraccidn VI, 74 fraccidn V, y 76 fraccidn -
VII, 94, 97, 127 y 134 de laley fundamental.

En los articulos 108 al 114 integrantes del Titule --
Cuarto, se precisan las circunstancias, sanciones y el proce
dimiento a seguir en los casos de responsabilidad de los Ser
vidores Pdblicos, la cual puede ser politica, administrativa
civil o penal,

Gonzdlez de la Vega, respecto al titulo constitucjo--
nal en cuestiédn, nos dice: "... ha de ser en rigor modelo de
modernidad y eficacia judicial, puesto que mds alld de ser -
un mero catdlogo de prohibiciones y procedimientos, tiene el
singular cardcter de contener una garantia fundamental, el -
derecho de los pueblos a contar con gobiernos probos y cali-
ficados, y, en su caso, persigue y sanciona a quien actde i-
licitamente desde el servicio piblico ". (2)

(2) GonzAlez de la Vega, Reme, " Nuevo Derecho Constitucional Mexicano "
p. 391.
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Los articulos 108 al 114 de la Constitucidn, contienen las re-
glas que operardn en los casos de responsabilidad de los Ser

vidores Pdblicos, conforme a los siguientes principios:

a) Todo Servidor piblico puede ser sujeto de Responsabi
lidad, en algunos casos de naturaleza politica y en otros =~
puede ser penal, administrativa o civil.

-b) Existen diferentes procedimientos y sanciones segén-
sea la naturaleza de la responsabilidad; pero no podrdn impo

nerse por una conducta sanciones de la misma naturaleza,

c) E1 juicio politico no procede por la mera exposiciénm
de ideas, ya que opera cuando los servidores piblicos incu--
rren en actos y omisiones que redunden en perjuicio de los -
intereses pdblicos fundamentales, Vgr. el ataque a la forma-
de gobierno, las violaciones graves a las garantias indivi--
duales o sociales.

d) E1 articulo 110, nos sefiala que son sujetos de jui--
clio politico; los Senadores y Diputados al Congreso de la =~
Unidn, Ministros dela Suprema Corte de Justicia de la Naciédn,
Secretarios de Despacho, Jefes de Departamento administrati-
vo, Jefe del Departamento del Distrito Federal, Magistrados-
de circuito, Jueces de Distrito, Magistrados y jueces del -~
Distrito Federal, Directores Generales o equivalentes de or-
ganiswos descentralizados, empresas de participacidén estatal
mayoritaria y sociedades asimiladas a éstas y fideicomisos -
pdblicos.

e) El procedimiento relativo al juicio politico, permi-
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te a la CAmara de Diputados formular la acusacidn ante la de
Senadores, dando oportunidad de defensa al servidor piblico;
el Senado en su calidad de Juzgado de sentencia, dictard una
resolucidn que puede ser obsolutoria o condenatoris, y si es
en &ste sentido; las sanciones pueden consistir en la desti-
tucién del Servidor piblico yla inhabilitacidn pars desempe-
fiar funciones o cargos pidblicos.

B) CODIGO PENAL VIGENTE.

El Cédigo Penal de 1931, en el titulo Décimo, agrupa-
las conductas delictivas de los servidores pdblicos, y se in
titulaba " De los delitos cometidos por funcionarios pidbli--
cos "; mismo que en cincoe capitulos reunia los delitos que -
cometen todos los funcionarios, altos o no y por virtud de =

los cuales podlan ser sometidos a procesamientos

CAPITULO I._ Ejercicio indebido o abandono de funciones
phblicas.

CAPITULO II- Abuso de autoridad
CAPITULO IIT Coalicidn de funcionarios
CAPITULO IV. Peculado y Concusidn,

En el Decreto de Reformas publicado en el Diariec Ofi-

cial de la Federaciédn, el 5 de enero de 1983, se modificaron
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los articulos 24, 30, 52, 85 y 90. Y respecto de los delitos
cometidos por 3ervidores piblicos, se adecud el tltulo Déci-
wo del Cbdigo, tipificdudose los siguientes ilicitos penales:

Capitulo IXI.~ Articulo 214, Ejercicioc Indedbido de
servicio pdblico.

Capitulo III- Articulo 215, Abuso de autoridad

Capitulo V,~- Articulo 217, Uso indebido de atri-
buziones y facultades

Capitulo VI.-~ Articulo 218, concusién

Capitulo VII.- Articulo 219, intimidaciédn

Capitulo VIIT.- Articulo 220, Ejercicio abusivo de
funciones.

Capitule IX.- Articulo 221, trdfico de influencia

Capitulo X.- Articulo 222, Cohecho

Capituloe XI.- Articulo 223, Peculado

Capitulo XII.- Artlculo 224, Enriquecimiente
ilicito. (3)

En 1931, se elabord el vigente C3digo Penal en mate-—-
ria del Fuero comdn y Federal, el cual fué promulgado el 13-
de agosto de 1931, por el presidente Ortiz Rubio y contiene-
en sus titulos décimo y Décimo primero, disposiciones relati
vas a la responsabilidad de los funcionarios péblicos, previ
niendo entre otros, los delitos de Peculado, concusidn, abu-
so Indebido y ‘cohecho.

(3) Diarioc Oficial de la Federacidn, 5 de cnero de 1983,
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Por cuanto hace al delito de becﬁlado; en. su redaccidn
original, estaba contemplado en el capi:ula\qUinto‘del titu-
lo dd&cimo que comprendia los delitos por funcionarios plbli-
cos, en el siguiente texto:

Titulo Décimo " Delitos cometidos por funcionarios pd
blicos, cApitulo V, Peculado y Concusidén ",

Articulo 220,- " Comete el delito de peculado, toda perso
na encargada de un servicio piblico, aun que ses en comisidn
de tiempo limitade y no tenga el cardcter de funcionario, —-
que para usos propios o ajenos distraiga de su objeto el dji
nero, valores, fincas o cualquiera otra cosa perteneciente -
a la Nacidn, a un Municipio o a un particular que por razo--
nes de su cargo los hubiere recibido en administracidn, en -

depdsito o por cualquier otra causa ",

Mds de 48 alos se consrvd la redaccidn del articulo--
220 sin reformas, siendo hasta el 27 de diciembre de 1979, -

que sufre la primera pare quedar como sigue:

Articulo 220.- " Comete el delito de peculado, todo fun--
cionario, empleado o encargado de un servicio péblico, del -
Estado o descentralizado, aun que sea en comisién de tiempo-
limitado y que para usos propios o ajenos distraiga de su ob
jeto dienro, valores, fincas o cualquier otra cosa pertene--—
ciente al Estado a un érgano descentralizado o a un particu-
lar si por rezdn de su cargo los hubiere recibido en adminig
tracién, en depdsito o por cualquier otra causa ".
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Como se observa, tiene dos reformas importantes, una-
de ellas substancial, pués por una parte se refiere con mas-
propiedad al sujeto activo del delito sustituyendo los térmi
nos "toda persona encargada de un servicio pdblico" por"todo
funcionario, empleado o encargado de un servicio pdblica"; vy
por otra parte, ademds de los funcionarios, empleados o en--
cargados de un servicio pdblico del Estado, comprende a los-
de los organismos descentralizados, creados en la ley de la-
Administracidn Pablica Federal.

A ralz de las reformas a la Ley de Responsabilidades-
de los funcionarios y empleados de la Federacidén del Distri-
to Federal, y de los altos funcionarios de los Estados de -
1982, cuyo estudio se hard posteriormente; el 30 de diciem--
bre del mismo aflo se reformd por segunda ocasidn el articulo
en cita, substituyéndose los términos de "Funcionario, em- -
pleado o encargado Pdblico" por el de " Servidor Pfiblico ", -~

para quedar como sigue:

ARTICULO 223.~ " Comete el delito de peculado todo servi=-
dor pdblico, que para usos propios o ajenos distraiga de su-
objeto, dinero, valores, fincas o cualquier otra cosa perte-
neciente al Estado, o a organismos descentralizados o a un -
particular, si por razén de su encargo los hubiere recibido-

en administracidn, en depdsito o por otra causa "
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c) LEY DE RESPONSABILIDADES DE 1939,

Antes de analizar la ley referida, estudiaremos s. an
tecedente que fué la Ley del Congreso General Sobre los De-—-
litos Oficiales de los Altos Funcionarios de la Federacidn de
1870.

El 3 de noviembre de 1870, se cred, con apoyo en el -
articulo 103 de la Constitucidén politica de los Estados Uni--
dos Mexicanos, la ley antes mencionada, siendo la primera, --
que se expidid sobre tan importante tema.

Si bien ésta ley en su articulo primero, hacia refe—-
rencia a8 los delitos oficiales, las conductas descritas son -
vagas y no configuraban los delitos propiamente dichos, sin -
embargo, su articulo cuarto seffalaba la sancidn que se aplica
ba a los altos funcionarios piblicos, que cometlan un delito-
oficial que iba desde la destitucidén a la inhabilitacidn has-
ta por diez afios.

El articulo sgsiete, establecla que los funcionarios =
que incurrieran en deliteos, faltas u omisiones deberian ser -
juzgados y castigados en los términos de esa ley, a estos mis
mos funcionarios se referia el articulo 103 Constitucional, -
prescribiendo que el término que se le podia exigir su respon
sabilidad oficial era hasta un afio despuds de haber dejado el

cargo, segdn el articulo 107 de la Carta Magna de referencia.

El articulo noveno, establecia que siempre que se co
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metiere un delito comdn y un delito, falta u omisidn oficial,
una vez. sentenciado el reo por responsabilidad oficial, se--
ria puesto a disposiciédn del Juez competente para que se le-
juzgase por el delito comédn, con la inteligencia de que se ~
refiere al delito comfin para distinguirlo del delito oficial
no asi para diferenciar el delito del orden federal del deli
to del fueroc comin o local.

Por dltimo, el articulo 10° sefalaba que seria elGran
Jurado quien debla dictaminar sobre la responsabilidad del: -
funcionario por la comisidn del delito oficial v repecto al-

delito comdn, consultaba si habla lugar o no a proceder en. —

5u contra.

-

Ahora bien, con anterioridad a la ley de responsablil}
dades de 1939, entrd en vigor la Ley Reglamentaria de los ar
ticulos 108 al 114 de la Constituciédn Politica de los Esta--
dos Unidos Mexicanos de 1917, que cumplid con las oblipacio-
nes impuestas al Congreso para publicar en los términos del-~
padrrafo quinto del articulo 111, a la mayor brevedad, una lecy
de Responsabilidades de todos los cmpleados de la Federacidn
v del Distrito Federal.

Es asl, como en cumplimiento del mandato legal referi
do, el 30 de diciembre de 1939, el Presidente LAzaro CArde-—-—
nas, promulgd la Ley de Responsabilidades de los Funclona- -
rios y empleados de la Federacién y del Distrito Federal, pu
blicada el 21 de febrero de 1940, la cual deroga a la ley de
Judrez de 1870 o del Congreso General, sochre los delitos o--

ficiales de los Altos funcionarios de la Federacidn, y a la-
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Ley reglsméntaria ‘de los .articulos 104 y 106 Constituciona—-—
leg, =

La Ley de Responsabilidadés en estudio, a diferenria
dgkla‘de 1870, comprendia ya figuras tipicas en sus articu-—-
‘los 13,714y 18, Ademds, por primera ocasidn aparece el delito-
de Peculado, previsto en el articulo 18 fraccidn XXVII.

Es conveniente sefialar que tanto a los altos funcio-
narlios, Gobernadores y Diputados de las Legislaturas locales
como a los funcionarios y empleados piblicos, les ers aplica
ble el Cédige Penal por la comisidn del delito de peculado.

Los numerales 13 y 14 de la ley, que prevela delitos-
oficiales dentro de los cuales no se comprendia al Peculado,
sdlo podia ser aplicado a los altos funcionarios de la Fede-

racidn, Gobernadores y Diputados de las legislaturas locales

Por su parte, el articulo 18 del ordenamiento en cu=
estién, reprodujo en sus 72 fracciones, todas las infraccio-
nes penales que bajo el rubro de " Delitos cometidos por los
Funcionarios P8blicos ", contenia el entonces Cddigo Penal -
de 1931, entre ellos el delito de peculado, el cual sdlo era
aplicable a los funcioanrios y emplecados de la Federacidn y-
del Distrito Federal, quedando excluldos a los Altos Funcio-
narios, Gobernadores y Diputados de las legislaturas locales
quienes solo eran responsables de los delitos previstos en -
los articulos 13 y 14 ya citados,

En esas coandiciones, alos Altos Funcionarios de la -~
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Federacidn, Gobernadores y Diputados de las Legislaturas locales que -~
cometieren el delito de Peculado sec les aplicaba el Cddigo-
Penal; y por lo que hace a los funcionarios y empleados de -
la Federacidn y del Distrito Federal, pudiera pensarse que -~
igualmente les era aplicable dicho Cédigo, sin embargo, el -
articulo 6° transitoric de la Ley, derogd las leves y dispo-
siciones federales referentes a la responsabilidad de los -
Funcionarios y empleados piblicos, dejando de¢ este modo sin -
aplicacidn para ellos el Titulo Décimo, Capltulo I del CAdi-
go Penal, comprendido en el articuleo 1B de le Ley, que hasta
entonces habla sido aplicado tanteo a los altos funcionarios-
y empleados de la Federacidn y del Distrito Federal, y a par
tir de esta fecha solo tuvo vigencia para los Altos Funciona

rios, Cobernadores y Diputados de las Legislaturas lLocales.

Asl entonces, los Altos Funcionarios, Gobernadores v-
Diputados de las Legislaturas Locales, eran responsables por
la comisidn del delito de Peculado, previsto en el artlculo-
220 del Cddigo Penal, comprendido en el titulo vigésimo, Ca-
pitule V, denominado " De los Delitos Cometidos por los Fun-
cionarios piblicos "; y a los funcionarios y empleados de la
Federacién y del Distrito Federal, les era aplicable 1la frac
ccidn XXVII del articulo 18 de la Ley de Responsabilidades -
en cuestidn, ya que para ellos se derogd el articulo 220 del
Cédigo Penal.

Procedimentalmente, los Altos Funciogacios, Gubcrnudi
res y Diputados de las Legislaturas locales referidos, eran-
juzgados por delitos oficiales que se encontraban previstos-

en los articulos 13 y 14 de la Ley, por los Tribunales Fede-



rales, previo el conocimiento de -los: hechos por el CGran Jura
do en los términos de los articules 23 y .25 de la Ley aludi-
da. En lo que hace al delito de Peculado, previsto en el cé-
digo Penal, se sometlan dnicamente a la jurisdiccidn de los-
Tribunales Federales.

E1 Jurado popular o Jurado de Responsabilidades ofj-~
ciales, de conformidad con lo establecido en los articulos =
77,78 y 79, conocla de los delitos cometidos por los funcio-
narios y empleados de la Federacién y del Distrito Federal,~

previstos en el articulo 18 de la Ley en estudio.

Antes de concluir con este punto, es pertinente men--
cionar que la ley en comento, se encontraba dividida en seis
titulos, los cuales contenian un total de 1311 articulos, y -
seis articulos transitorios.

El tltulo primero, denominado Disposiciones prelimi

nares ", tiene un capltulo dnico y doce articulos; en el ar-
ticulo primero dispone que los funcionarios y empleados de~
la Federacién, del Distrito y Territorios, son responsables-
de los delitos y faltas que cometan en el desempefio de su -~
cargo, en los términos de dicha ley. El1 articulo segunde li-
mita a quienes, para los efectos de la ley deben comceptuar-
se como altos fucionarios de la Federacidn, agregando, los -

que menciona el articulo 108 constitucional.

Esta ley estuvo en vigor cuarenta anos hasta su dero-
gacidén en 1979, en que se promulgd la nueva Ley de Responsa-
bilidades de los Funcionarios y empleados de la Federacidn y
del Distrito Federal.
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Resumiendo, Radl F, Cadrdenas, considera que la ley de
Responsabilidades de 1939, recoge la distincién que tanto la
Constitucidn de 1857, como la de 1917 establecen entre la -
responsabilidad de los altos funcionarios de la Federacidn,-
come la comisidn de delitos eoficiales en el desempefio del mis
mo, perc como se refiere en concreto a la Constitucién del =~
17, distingue tambien los delitos oficiales de los Altos Fun
cionarios, que menciona sin tipificarlos en el articulo 13,-
de los delitos oficiales de los demds funcionarios y emplean
dos de la Federacidn y empleados federales y del Distrito Fe
deral, que define en el articulo 18 de la citada ley, deli--

tos que no pueden cometer las altos funcionarios. ( 4)

( 4) Cirdenas F., Raul, " Responsabilidades de los Funcionarios
Pdblicos ", p. 106.
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D) LEY DE _RESPONSABILIDADES DE LGS FUNCIONARTIOS Y EMPLEA-
DOS DE LA FEDERACION, DEL DISTRITO FLDERAL Y DE LOS ALTOS -
FUNCIONARIOS DE LOS ESTADOS.

La iniciativa de esta ley, se debatid y aprobd en 1la
Cdmara de Diputados el 19 de diciembre de 1979, sobresalien-
do en el debate General, la ponencia del Diputado Luis Octa-
vioe Porte Petit, quidn opind acertadamente, que deblan supri
mirse de la ley los delitos que se encontraban tipificados-
en e}l cdéddigo penal o en otras leyes, para que se saucionaran
conforme a las mismas, por los Tribunales comunes y conser--
var en la ley sdélo los delitos oficiales que deblan compren-
der exclusivamente las acciones u omisiones de los Funciona-
rios y empleados plblicos cometidos durante sSu encargo y que
redundaron en perjuicio de los intereses piblicos y del buen
despacho, En los delitos comunes el procedimiento para los -
Funcionarios y Empleados pdblices deblan ser igual a un par-
ticular, salvo cuando debiera previamente satisfacer un re--
quisito de procedibilidad. (5)

Por dltimo, el Diputado referido, seflalaba qe era in-
debido que la Ley de Responsabillidades tipificara los deli--
tos considerados como oficiales, ya que de hecho, por su na-
turaleza, deblan ser comunes, adn que el responsable fuere -
un funcionarioc, debiendo suprimir por otra parte el Jurado -

Popular, en el cual se ventilaban esos asuntos, por incficaz

(5) Revista de Justicia de la P.G.R..- Ley de Responsabilidades de los-
Funcionarios y empleados piblicos, p. 303.
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ya que era un drgano colegiado formado por un grupo de perso
nas bien intencionadas pero que desconocian la técnica juri-
dica y careclan de los elementales conocimientos de investiga
cidén criminal, no pudiendo dictaminar un caso con equidad, -
'pues se convirtieron en Tribunales de conciencia, que resol-
via favorablemente para el procesado. (6)

Por otra parte, ésta ley fué publicada en el Diario -
Oficial de la Federacidn el 4 de enero de 1980, la cual cons
ta de 92 artlculos, contenidos en cinco tltules, que a su =-
vez se subdividen en varios capltulos y dos articulos transi
torios; el titulec primero de la ley comprende 18 articulos,-
y es el dnico que no se subdivide en capitulos, el Titulo sec
gundo, denominado " Del Procedimeitno respecto de los funcig
narios que gocen de fuero " , se subdivide en cinco capltu--
los, el capitulo I, se denomina "de las secciones instructo-
ras", el capitulo II, "Del procedimiento en los casos de de-
litos comunes", el capitule II1, "™ DEl1 jurado de Acusacién™,
el capitulo IV, "Del Jurado de Sentencia", y el capltulo V,-
"Disposiciones Generales",

El titulo tercero, denominado " Del procedimicnto en -
los delitos y faltas oficiales de los funciomarios y emplea-
dos que no gocen de fuero ", se subdivide en dos capitulos:-
el capitulo I intitulado "De la incoaciédn del procedimiento"
y el capitulo Il " Disposiciones Generales ".

®(6) Op. Cit. p. 304-305,
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El titulo cuarto denominado " Del Jurado de Responsa-
bilidades oficiales de los funcionarios y empleados pdblicos
por delitos y faltas oficiales ", comprende dos capitulos: -
I'" De la integracidn del jurado " y II " DE la competencia-
del Jurado “.

"

Finalmente, el titulo guinto contiene las Disposi--—

"

ciones complementarias y consta de dos capltulos, el primg

"

ro de ellos denominado De la remocidn de los funcionarios-

judiciales " y el segundo, "

Investigaciones del enriqueci--
miento inexplicable de los funcilonarios y empleados pdbli- -

cos ". (7)

De ésta manera, en la nueva ley se suprimieron los ti-
pos penales que contenla el articulo 18 de la ley derogada,~
adquiriendo vigencia de nueva cuenta el cddigo penal, que se
aplicarla desde esa fecha a todos los funcionarios y emplea-
dos de 1B Federacidn y del Distrito Federal.

Con las reformas a la ley, desaparece el Jurado Popu-
lar que conocia de los delitos previstos en la misma, siendo
tambien reformada la Constitucién Polltica de los Estados -
Unides Mexicanos, que imponia la existencia de un Jurado Popu
lar para conocer de los delitos ejecutados por funcionarios-
y empleados de la Federacidn y del Distrito Federal.

(7) Cdrdenas F., Raul, op. Cit, p. 499-500,
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A diferencia de 1la ley de 1939, la nueva ley de Res--
ponsabilidades de 1979, sefialaba lo que debia entenderse por
delitos oficiales, y asl, su artlculo tercero, nos habla de-
los delitos referidos, en que pueden incurrir todos los fun-
cionarios y empleados ptblicoes, tanto Federales como del Dis
trito Federal, como los gobernadores y diputados locales, y-
que da lugar a dos distintos procedimientos. En esta ley se-
preveén como delitos oficiales de todos los funcioanrios y -
empleados piblicos, aquellos que la ley anterior establecla-
como delitos de log altos funciomparios, y en ella se regulan
como posibles sanciones solo la destitucidn e inhabilitacidn
(articulos 3° y 10°).

El mencionado articulo tercero, dice que los delitos-
oficales, eran los actos u omisiones cometidos por funciona-
rios o empleados referidos, durante su encargo o con motivo
del mismo, y que redundaran en perjuicio del buen despacho y
para evitar conflictos normativos, precisa que éstos delitos
serdn considerados oficiales, siempre que no estuvieran tipi
ficados en el cddigo penal o en otra ley, pues en tal caso,-
serian considerados como delitos comunes y sujetos al ordeng
miento correspondiente, asl como a los Tribunales penales --

respectivos.
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E) LEY FEDERAL DE RESPONSABILIDADES DE LOS SERVIDORES
PUBLICOS, DEL 31 DE DICIEMBRE DE 1982.

En fecha 31 de diciembre de 1982, se derogd la Ley de
Responsabilidades de 1979, promulgdndose la actual Ley Fede-
ral de Responsabilidades de los Servidores Piblicos.

En el Diario de Debates del Senado de la Repiblica, -
se asienta el propdsito de esta ley, juridicamente estableci
da para reglamentar el titulo IV de la Constitucidén General-
de la Repiblica, es precisar quienes son sujetos de responsa
bilidad en el servicio pdblico, sus obligaciones y sanciones
administrativas y aquellas que deben resolverse mediante jui
cio politico, las autoridades competentes y los procedimien-
tos a seguir para aplicar sanciones y para declarar la procg
dencia del procedimiento penal de los servidores piblicos -
que gozan de fuero, asl como regular el registro patrimonial

de los propios servidores péblicos

Esta ley se realizd sobre la base de que la igualdad-
de todos ante la ley no da cabida a fueros, distinciones ni-
tratos especiales o preferenciales, englobando en el rango -
de servidores pdblicos a todos aquellos que desempenan den--
tro de los organismos estatales contemplados en el proyecto-—
asi como de los organismos paraestatales, todo ello con la ~
idea toral, es el servicio a la comunidad.

No obstante lo anterior, la ley en referencia, reco--

noce la existencia de jerarquias y diferencias funcionales -

-106 -



que justifiquen la presicidn con que distingue procedimien--
tos diversos para sancionar las conductas de los servidores-
piblicos, segdn sus diversas categorias. Es asl, como preveéd
el procedimiento necesario para establecer las sanciones en-
el juicio politico, el correspondiente & la declaratoria de-
procedencia, a fin de sancionar penalmente a aquellos servi-
dores piblicos que por su alta jerarqula estdn protegidos -
por inmunidad constitucional para enjuiciarlos pehalmente -~
por la comisidn de delitos, y finalmente el relativo a la im
posiecidn de sanciones administrativas por la comisidén de fal
tas previstas en el propio texto legal.

De igual manera, esta ley establece con fundamento en
el articulo 108 Constitucional, quienes son los sujetos de -
respansabilidad politica, penal y administrativa, es decir,-
se refiere a la administracidn pidblica federal o a la del -~
Distrito Federal en un sentido amplio que comprende a los or
ganismos Descentralizados, paraestatales, organismos y aso—~
ciaciones asimiladas a éstos, como son los fideicomisos pi-=-
blicos.

La Constitucidn, establece en su articuloe 113, las --
obligaciones de los Servidores Piblicos:legalidad, honradez,
lealtad, imparcialidad y eficiencia en el desempeno de sus -
funciones, empleos , cargos y comisiones. También seflala las
sanciones por actos u omisiones asi como los procedimientos-
de la autoridad para aplicarlos, que pueden consistir en sus
pensidn, destituciédn e inhabilitacidn, asi{ como sanciones ~

econdmicas. En este orden de ideas, la Ley en cuestidn, en -
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su articulo 47 reitera el precepto constitucional referido,-
v fija en 23 fracciones la coﬁducca de los servidores pdbli-
cos., EL Titulo III, senala la Responsabilidad administrati-
va de éstos.

En el articulo 47 antes referido, se egtablecen mds que-
normas simplificadas, postulados o deberes del servidor pi--
blico, con el fin de orientar debidamente sus acciones con el
cumplimiento cabal de sus tareas. Por tal motivo, el Servi--
dor Piblico tiene los siguientes deberes:

Actuar con la mdxima diligencia en su empleo, cargo-
o comisidén, evitar el abuso o ejercicio indebido, formular y
ejecutar planes y programas, presupuestos, leyes y normas rg
lativas al manejo de los recursos econdmicos pdblicos, utilj
zar los recursos e informacidn para los fines previstos; ob-
servar buena conducta, tanto para con el pdblico, como para-
con sus superiores e inferiores jerdrquicos, excusarse en -
los casos de intereses familiares o personales, informar so-
bre el cumplimiento de los asuntos en los que no pueda abs--
tenerse de intervenir; presentar su declaracidn de situacidn
patrimonial, atender las instrucciones, requerimientos y re
soluciones que reciba de la Secretaria de la Contraloria Ge
neral de la Federacidn; informar al superior jerdrquico de ~
todo acto u omisidn de inobservancia a los preceptos del ar-
ticulo 47, vy cumplir con las disposicoones juridicas relacio
nadas con el servidor pédblico.

Por otra parte, al servidor pdblico se le tienen prohibidas

ciertas conductas como: continuar en un cargo despuéds de su-

separacidn, autorizar inasistencias prolongadas y otorgar -
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licencias, permisos o comisiones ilegales, tener otro empleo
prohibido por la ley, participar en cualquier acto que culmi
ne con el nombramiento de quiénes estédn inhabilitados, obte-
ner cualquier beneficioc para sl o para com guien tenga rela-
ciones familiares, personales o de negocios, desempenar su -
cargo con beneficios adicionales a las prestaciones legales,
y, beneficier con empleos s familiares, socios u otros de na
tyraleza semejante.

Esta ley, al ser reglamentaria del titulo IV consti--
tucional, légicamente senala como sujetos de la misma a to--
dos los servidores -plblicos mencionados en los parrafos pri-
mero y tercero del articulo 108 de la Carta Magna y, de una-
manera no muy clara en su articulo segundo, amplia su dmbito
personal de aplicacidn a todas las personas que manejen o ~

apliqen recursos econdmicos federales.

Por tal motivo, algunos autores han afirwado que el -
contenido de esta ley, es aplicable incluso a particualares-
que bajo cualquier circunstancia maneje recursos eccondmicos-
Federales. Inclusoc anteriormente, cuando existian las denomi
naciones de delitos oficiales y delitos comunes, algunos --
agentes del Ministerio Pdblico que compartian esta tesis, --
llegaron a consignar ante los tribunales a particulares cg
mo presuntos responsables de delitos oficiales.

Sin embargo, considero gue una interpretacién ldgica-
nos llevaria a deshechar de plano esta teoria, en virtud, de
que primero, ningdn particular en su carfdcter de tal debe ma
nejar recursos econdémicos del Estado, segumin, si algin parti

cular tiene que manejar recursos econdmicos federales, por -
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ese simple hecho deberla perder su cardcter de particular y, -
de una u otra forma, pasar a formar parte de la amplia gama-
de los Servidores péblicos. Por dltimo, debemos tomar en -~
cuenta que la Ley que comentamos es de las que en cierta me-
dida, podemos llamar especial o propla, cuya aplicacidén se -
restringe, como su nombre lo indica, 8 quienes tienen el ca-
rdcter de Servidores Pdblicos.
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3.4 RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA DPE LOS
SERVIDORES PUBLICOS.

La Responsabilidad administrativa, deriva del irregu-
lar desempeno del empleo, cargo o comisién dentro de la Admi
nistracién pdblica Federal o estatal. Por tal motivo, es ele
mento necesario que el sujeto que incurre en ella, se encuen
tre desempenando ese empleco, cargo o comisién y no cumpla -
con los requisitos dtico-juridicos senalados en la fraceidn-
IIT del articulo 109 Constitucional, como supuestos para la-
aplicacién de sancibnes administrativas:

ARTICULO 109 Fraccidn III.~ " Se aplicardn sanciones adminis
trativas a los servidores piblicos por los actos u omisio--
nes que afecten la legalidad, honradez, lealtad, imparciali-~
dad y eficiencin que deban observar en el desempefio de sus -

empleos, carges o comisiones ™.

Como podemos observar, la responsabilidod administra-
tiva surge con motivo de cualquier falta cometida por el ser

vidor pdblico en razdn de sus funciones, pudiendo ser conco-

mitante con la responsabilidad civil o penal.

En algunos casos, la responsabilidad adwinistrativa -
no trasciende fuera de la administracidn pdblica, la falta -
que 1la origina se llama disciplinaria y la autoridad que la-
impone, se llama superior jerdrquico del empleado gue la ha-
cometido.

Con fundamento en lo establecido en el articulo 113 -
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de la Ley Suprema, reglamentado en el articulo 53 de la Ley-

Federal de Responsabilidades de los Servidores Piblicos vi--

gente, establece que las sanciomnes disciplinarias aplicable

a los Servidores pdblicos que incumplen con sus obligacion -

son:

A) Apercibimiento Privado o pdblico

B) Amonestacidn Pdblica o Privada,

C) Suspensidn,

D) Destitucidn del puesto,

E) Sancién econdmica

F) Inhabilitacidn temporal, para desempefiar cualquier cargo-
o comisidn en el servicio pdblico.

Bl apercibimiento, es una amonestacidn camlificada, ca
sl siempre va precedida de una amonestacidn; es decir, se se
fiala al agente transgresor, las consccuencias que seguirdn -

a la repeticidn de los hechos calificados como faltas.

La amonestacidn es una llamada de atencidn al Servi--
dor Pdblico, para que vuelva al orden.

La Suspensidn es la prohibicidn que se hace al Servi-
dor pdblico de ejercer sus funciones por un tiempo determina
do, teniendo como consecuencia la privacidn del sueldo duran
te el periodo que seflala la sanciédn,

La destitucidn, consiste en la revocacidn del nombra-
miento por medio del cual prestaba sus servicios el trabaja-
dor.

Y por dltimo, tenemos la inhabilitacidn temporal para
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desempefiar cualquier cargo o comisidén en el Servicio Pdblico
que es la imposibilidad del elemento que incurrid en la res-
ponsabilidad, para obtener otro puesto dentro de la adminis-
tracidn pdblica, hasta despuéds de haber transcurridoel tiem-
po durante el cual no se le pueda contratar en la administra
cidén pdblica.

Resumiendo, La Ley Federal de REsponsabilidades de --
los Servidores Pdblicos, establece tanto los requisitos éti-
cos como las obligaciones que todo servidor piblico debe cum
plir en el desempefiv de sus funciones, su incumplimiento ge-
nerard la imposicidn de una sancién. Por lo tanto, para la -~
ley en cita, un Servidor pdblico incurrird en responsabili-~
dad, cuando incumple con alguna de las obligaciones corres—-
pondienteg al servicio piblico.

Podemos establecer que, el cumplimiente de las obli--
gaciones establecidas por la Ley Federal de Responsabilida--
des de los Servidores Piblicos, garantizan el buen funciona-
miento del servicio pdblico; en cambio, su incumplimiento --
acarrea su mal funcionamiento y la aplicacidn de una sancién
al final de su procedimiento, en que se haya determinado que
efectivamente hubo incumplimiento de obligaciones a cargo de
un servidor pdblico en el desempefio de las funciones inherepn
tes a su cargo.
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3.5 RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS
SERVIDORES PUBLICOS.

La responsabilidad penal de los servidores péblicos,-
se origina por la comisidn de delitos que sdlo con esa cuali
dad pueden ser cometidos, o bien, por la comisidn de actos -
en los que se considera que esa cualidad viene a ser una a--—
gravante al desempefiar su autor una funcidn dentro del servi
cio pdblico.

Dicha responsabilidad que se puede exigir a los Servi
dores pdblicos, deriva de la Constitucidn General,:en el ca-
pitulo respectivo, asi como de la ley reglamentaria del mis-—
mo, y del Cédigo Penal, donde se enumeran los delites cometi
dos por dichaos sujetos.

En términos generales, responsabilidad, es el deber -
juridico del sujeto de soportar las consecuencias del delito.
El Cddigo Penal Federal, establece como responsables de los-—
delitos:

ARTICULO 13.

I.~ Los que acuerden o preparen su realizacidn,

II.- Los que lo realicen por si,

III- Los que lo realicen conjuntamente,

IV.- los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro,

V.- Los que determinen intencionalmente a otro a cometerlo,

VI.- Los que intencionalmente presten ayuda ¢ auxilien al de
lincuente, en cumplimiento de una promesa anterior al -
delito; y
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VIII.- Los que intervengan con otros en su comislidn adn que-
no conste quién de ellos produjo el resultado.

" Es de extraordina-

Alfonso Nava Negrete, sefiala que
ria importancia que las constituciones y legislaciones pena~
les modernés acojan la responsabilidad penal de los funciona
rios del Estado, no sdlo por su inicial significado como me-
dida de orden preventivo contra los funcionarios, sino, como
principio depurativo o corrector de la conducta pdblica, cu-
ya presunta delictuosidad, predica la existencia de normas -
protectoras de los drganos administrativos y en general de —

la sociedad.

Pero todo este derecho penal que fustiga la conducta-
delictuosa del funcionario, se da dnicamente para la protec-—
cidn de los particulares y garantia de la sociedad, &1 con--
tiene tambien normas que amparan al funcioanrio, de toda ac-
cidn acusatoria, temeraria o falsa, fdcil y frecuente escon-
drijo de politicas malhechoras y andrquicas gue pretenden el
desprestigio moral del funcionario para el logro de fines in

confesables. " (8)

Se hace necesario, al hablar de la responsabilidad ~-
penal en que pueden icurrir los sujetos que intervienen en -
el servicio pdblico, hacer una primera determinacidn, de lo-
que se entiende por responsabilidad penal en su aspecto pro

cesal y posteriormente en su fase de certeza.

(8) Nava Negrete, Alfonso, Revista Mexicana de Derecho penal, p.74-75 .
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La responsabilidad penal en su fase de probabilidad o
presuncién; denominada también asl en la préactica, significa
lo fundado en la razén o de lo que se sospecha por temer in-
dicios,

En principio, la probable responsabilidad del procesa
do es otro de los requisitos de fondo exigidos por la Constji
tucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para que le
galmente proceda una orden de aprehensidn o un auto de for--
mal procesamiento (articulo 16 y 19).

Por lo tanto, existe probable responsabilidad cuando-
concurren elementos suficientes para suponer que una persona
ha tomado parte en la concepcidn, preparacidn, ejecucidn o -
cualquiera de los supuestos enunciados en el articulo 13 del
Cédigo penal, por lo que debe serle instaurado el proceso co
rrespondiente,

Para José¢ Gonzdlez Bustamante, la responsabilidad con
siste "..,en la obligacién de responder a la imputacidédn. Los
hechos no son imputables, cuando podemos responder a ellos.-
Como la determinacidn de que una persona es responsable se -
establece hasta la sentencia, es conveniente no incurrir en-
la confusién de pretender comprobar la responsabilidad penal
desde el auto de formal prisidn ", (9)

El término probadble, viene del latin "probabilis", -

(9) Gonzdlez Bustamante, José, Derecho Mexicano de Procedimientos Pena-
les, p. 187.
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que significa aquello de que hay buenas razones para creer -
1o que es verosimil, lo que se funda en razén prudente, que-—
tiene mds probabilidades de ser, que de no ser. Lo “probable"
es "posible", y merece ser mids creido que la opinidn contra-
ria. La posibilidad es base y principio de toda hipbtesis, -

implica mds en el orden especulativo que en el préctico.

Por su parte, Alberto GonzAlez Blanco, expresa: " que
para fundamentar un acto de procesamientc la responsabilidad
que se requiere es 1la presunta, y que ese cardcter solo se -
desprende de los indicios y sespechas que arrojen los elemen
tos que se hubieren aportado hasta el momento en que se dic-
ten esos mandamientos, que hagan supaoner fundamento para que
el sujeto a quien se le atribuye el hecho delictuoso le sea-
imputable, y por lomismo, que deba responder de &1, a juicio
de la autoridad que los dicta ". (10).

Franco Sodi, concluye ™

... habrd indicios de responsa
bilidad y por tanto responsabilidad presunta cuando existen-
heches o circunstancias accesorias al delito y que permiten-
suponer fundamentalmente que la persona de que se trate ha -
tomado participacidn en el delito, comncibiéndolo, prepardndg
lo o ejecutdndolo, ya prestando su cooperacidn de cualquier-
especie por acuerdo previo o posterior o ya conduciendo a al

guno a cometerlo ™. (11)

(10) GonzAdlez Blanco, Alberto. El procedimiento penal Mexicano en la —-
Doctrina y en el Derecho Positivo. p. 104
(11) Franco Sodi, Carlos. El Procedimiento Penal. p. 201
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Ningln Cddigo penal o de procedimientes, definen ia -
responsabilidad penal, sino que simplemente senalan quienes-
pueden resultar responsables y cuasles son las conductas cons
titutivas de delitos, causa de esa responsabilidad, podemos-
aceptar como tal responsabilidad la obligacién de la autori-~
dad competente de imponer una pena a los individuos impura--
bles a quienes la autoridad judicial determind como autores-
de una conducta tipica, si no existe causa legal que Juseifi

que su proceder y por haber actuado con culpabilidad.

Resumienda, sdlo puede hablarse de responsabilidad ~--
hasta en tanto se dicte sentencia condenatoria, antes de és-
ta dnicamente existe probable responsabilidad.

Ahora bien, una vez que se ha determinado la idea de~
responsabilidad penal, a continuacidn la ubicaremos dentro =
del dmbito del servicio pibliceo,

Una determinada funcidn pdblica dentro de un grupo so
cial, pone al individuo por encima del resto de los sujetos,
y da lugar a un trato diferente que constituye el anteceden-
te de los privilegios que en la actualidad gozan algunas per
sonas que desempefian alguna funcidn dentro de la administra-~
cién pdblica.

Por lo anterior, es posible afirmar que 'dicho trato Se otor
ga en razén de 1ls funcidn encomendada y no del sujeto que la

desempena, esto es, para proteger las funciones importantes-

para el grupo social, se otorgaba un trato especial a quie--

nes las desempefiaban.
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En consecuencia, nuestro régimen Constitucional ha es
tablecido, como medio para lograrlo, cierta inmunidad a la -
que tradicionalmente se ha denomidano "fuero", sin que ello~
contradiga el principio de igualdad ante la ley. Aquellos -
servidores pdblicos, que gozan de estos privilegios, serdn =
penalmente responsables por los delitos que cometan en el de
sempefio de sus funciones, al igual de quienes no los gocen,-
pero con la salvedad de que, a los primeros, se les deberd -
seguir un juicio previo, el de procedencia, en tanto gque res
pecto a los segundo, el Ministerio Piblico podrd actuar de -

inmediato.

La comisién de delitos del fuero comdn por un servi--
dor pdblico, es decir, la comisién de un ilicito de sujeto--
coodn e indiferente y suceptible de ser cometido en cualquier
momento durante el tiempo de encargo, sin requerirse ninguna
circunstancia o medalidad, esto es, los comete el servidor -
pdblico en tanto sujeto general de derecho penal, supone la-
previa declaracidén de procedencia si asil lo requiere la fun-
cidn que desempefa, en cuyo caso, la CAmara de Diputados -
por mayoria de votos decidird si se procede o no en contra -
del inculpado, y en caso afirmativo el servidor piblico que-
da suspendido de su cargo y a disposicién de las autoridades
correspondientes,

Ahora bien, los delitos propios de los servidores pd-
blicos, es decir, aquellos consignados en la ley, como come-
tidos en el ejercicio de su encargo, son figuras penales cu-
vo bien juridico no se ha determinado y tan sdlo se les dis-

tinzue por el sujeto cualificado (Servidor Pdblico).

-119 -~



La comisidn de algdn ilicito de esta naturaleza viene

‘en algunos casos; a ser una agravante de un delito mds gené-
: riéﬁ y en otros, la infraccidﬁ a los lineamientos que debe -
'ohsérvar un servidor pdblico en el desempeno de su encargo,-

de tal forma, que aprovechando csa calidad pretende obtener-

Vu obtiene un beneficio ilicito. Su persecusidn requiere la -
»deqlaracidn de procedencia cuando asl corresponde al cargo -

que desmpena.

LEn virtud de la declaracidn de procedencia, se suspen
de al servidor pdblico en el desempefio de su encargo pues, -
se protege al cargo 'y no al individuo, la suspensién durard-
el tiempo requerido para ser restituldo si se pronunciara en

su favor una sentencia absolutoria.

Por &ltimo, es opertuno sefialar que Garcla oviedo, --
establece que la responsabilidad penal sobreviene c¢n los co-
sos en que los servidores phblicos en el desempefio de sus -
funciones, comete verdaderos actos delictivos, y agrega gque-
un funcionario puede realizar los siguilentes delitos:

a) Delitos Comunes, sin mds circunstancia (robo},

b) Delitos comunes prevalecientes de su cardeter, como puede
ser el allanamiento de morada,

c) Delitos especiales, conocidos aqul en México, como deli--
tos oficiales (peculado). (12)

Luego entonces, la responsabilidad penal de los servi

dores piblicos tiene lugar por delitos que sdlo con esa cali

(12) Garcla oviedo, Carlos, Derecho Administrativo, p. 100.
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dad se pueden cometer, por actos agravados por la circunstan-

cia de que su autor desempene una funcidn piblica.
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CAPITULO CUARTO:

DELITO DE PECULADO

Concepto de Delito en general.

El elemento Objetivo del peculado, la conducta.
Clasificacidn del peculado de acuerdo a la conducta
y al resultado producido,

Consumacidn del Peculado.

Causas de Ausencia de Conducta.

tL Tipo en el Peculado,

Clasificacidn del Peculado en orden al Tipo.
Elementos del Tipo en el Peculado.

Atipicidad en el Peculado.

Antijuridicidad en el delito de Peculado.
Causas de Justificacidn.

Imputabilidad.

Inimputabilidad.

Culpabilidad.

Inculpabilidad.

Punibilidad en el Peculado.

Excusas absolutorias.



4.1 CONCEPTO DE DELITO EN GENERAL.

En la regulacidn de la conducta social humana, se tie
ne la tendencia a prevenir conductas que, de acuerdo a las -
caracterlsticas de tiempo y lugar, se consideran como altera

- doras del orden social; esto es, conductas lesivas de los in
tereses de la colectividad y, que de acuerdo a su naturaleza
van en contra de la ética y de la esencia del ser humano en -~

sl mismo, o como ente social.

La ralz latina de la palabra delito; se encuentra en—
el verbo "delinquiere", que significa apartarse del buen ca-
mino o alejarse del senderc sefinlado por la ley.

Encontramos que existe un problema en cuanto a poder-
determinar un concepto valedero para todos los tiempos y -~
los diferentes lugares, o sea, permanente y universal, de ——
cuando una coducta es o no delictiva, este problema noc se ha
podido resolver adn, debido a la gran dindmica de los cam=-~
bios sociales y a la falta de deverminacidn de los bienes ju
ridicos lo considerado antes como delito puede actualmente—-
no serlo y visceversa.

Existe una solucién formal, que consiste en describir
conductas en determinadas leyes que, en ocasiones, llegan --—
tambien a dar una connotacidn estigmatizante para quien las-
realiza, tales descripciones se agrupan en un cuerpo legal -
que los determina cotto delitos. La formulacidn de un concep-
to de delito es y ha sido desde siempre, preocupacidén de los
estudiosos del Derecho.
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Jiménez de Asta, al hablar de la concepcidn esencial-
del delito, nos refiecre al pensamiento de varios autores, y-
de esta forma cita que para Frank, es la violacién de un he-
cho o un deber: para Wundt Wolffen es no solamente la volun-—
tad colectiva cuya expresidn es el derecho; sinc también la-
oposicidn al deber, gue para Maggiore, es toda accidn que la
conciencia dtica de un pueblo considera merecedora de una Pe
n2, en un determinado momento y, desde el Angulo valorativo,
una expiacidn consistente en la pena. (1)

Castellanos Tena, menciona que Francisco Carrara defji
ne al delito como " la infraccidn de la Ley del Estado, pro-
nulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resul-
tante de un acto externo del hombre, positivo o negativo, mo
ralmente imputable y politicamente dailoso. "

Por su parte, Rafael Gardfalo, citado tambien por Cas
tellanos Tena, define al delito como "la violaciédn de los -~
sentimientos altruistas de probidad y de piedad, en la medi-
da indispensable para 1a adaptacidn del individuo a la colec
tividad ". (2)

Edmundo Mezger, considera que " delito es la accidmn -
tipicamente antijuridica y culpable ". (3)

(1) Jiménez de Asda, Luis, Tratado de Derecho Penal. T. II, p.22

(2) Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos elementales de Derecho
penal. p. 125-126
(3) Op. Cit. p. 129
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Por otra parte, Pavdn Vasconcelos considera que un =~
concepto substancial del delito sole puede obtenerse dogmati
camente, del total ordenamiento juridico-penal. Por lo que -
al considerar que delito es una conducta o hecho antijurlda-
co, culpable y ‘punible, se adhiere a un criterio pentatdmico

El mismo aitor explica que: "

EL articulo 7 precisa el acto-
u omisidén como formas de expresidn de la conducta humana, en
1a que en ocasiones se viene a sumar aquelia mutacidn del --
mundo flsico en que consiste el resultado, integrando asi un
hecho (conducta-resultado—-nexo causal) deben estar amenaza-—
dos de una sancién penal (acto u omisién que sancionan las =
leyes penales) ". (4); asl de la propia definicidn surge el-
elemento punibilidad.

Carranca y Trujille considera al delito "come el acteo
tipicamente antijuridico, culpable sometido a veces a condi-
ciones objetivas de penalidad, imputable a un hombre y some—
tido a una sancidn penal ", asimismo, cita a Eduardo Monreal
quien férmuls una nocién del delito desde el punto de vista-
de la ciencia juridica, tomando en cuenta dos aspectos que =
deben distinguirse claramente; una la ralidad de un hecho --
contradictorio con el Derecho, ejecutado per un ser humano —
culpable; y el otro, una valoracidén politica del legislador
que decide que esa realidad debe ser sancionada penalmente -
para mayor convivencia social. (5)

(4) Pavdn Vasconcelos, Francisco. Manual De Derecho Penal. p. 59
(5) Carrancd y Trujillo, Raul. Derecho Penal Mexicano. p. 222-223.
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Ya sea que se considere al delito como la violacidn -
de un deber o de un derecho, o como un acto que lesiona la -

coexistencia social, debemos destacar que todo delito atenta
contra un bien juridico tutelado y ante la ausencia de éste-
se imposibilita su comisidn, lo que nos permite inferir que-
no existe delito si no existe un bien juridicamente tutelado.

Y si toda norma justifica su existencia al tutelar -
bienes juridicos, esto nos lleva a la conclusidn de que las-
figuras descritas en el Cipitulo Décimo de nuestro Cédigo Pu
nitivo, denominado "Delitos Cometidos Por Servidores Pabli--
cos", deben fatalmente salvaguardar un bien o bienes conside
rados juridicamente valiosos por el legislador, cuya natura-
leza puede ser distinta entre ellas pero que sSu esencia jus-
tifica su agrupamiento en un solo capitule.

Del Concepto substancial del delito, podemos mencio~-
nar los siguientes elementos que lo integran:

ELEMENTOS POSITIVOS ELEMENTOS NEGATIVOS
Conducta Ausencia de Conducta
Tipicidad . Atipicidad
Antijuridicidad Caugsas de Justificacidn
Imputabilidad Inimputabilidad
Culpabilidad Inculpabilidad
Punibilidad Excusas Absolutorias.

En lo que respecta al delito de peculado; serdn analj

zados cada uno de sus elementos en el presente capitulo.
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4.2 EL ELEMENTO OBJETIVQ DEL PECULADO, LA CONDUCTA.

" Lo primero para que el delito exista es que se pro-—

duzca una conducta humana. La conducta es, asi, el elemento-
bdsico del delito. Consiste en un hecho material, exterior,-
positivo o negativo, producido por el hombre. Si es positivo
consistird en un movimiento corporal productor de un resulta
do comwo efecto, siendo ese resultado un cambio o un peligro-
de cambio en el mundo exterior, fisico o psiquico. y si es -
negativo, consistird en la ausencia voluntaria del movimien-

to corporal esperado, lo gque tambiédn causard un resultadol(6)

El delito es ante todo, una conducta humana. Para ex-—
presar este elemento esecial del delito, se han usado diver-

sas denominaciones tales como: acto, accién, hecho.

Bl Dr. Castellanos Tena, utiliza el término conducta-
porque, dentro de el se pueden incluir correctamente tanto -
el hacer positivo como negativo; con lo que se adhiere a la-
posicidn de Radbruch, quien considera que no es posible sub-
sumir la accién en sentido estricto y la omisidn, bajo una -
de las dos categorias, dentro del concepto conducta, en cam-~
bio, pueden comprenderse la accidn (el hacer positive) y la-
omisién (el hacer negativo), es decir, el actuar y el abste-
nerse de obrar,

Luis Jiménez de As&a, explica que emplea la palabra -
"acto™ en una amplia acepcidn, comprensiva del aspecto posi-
tivo "accidn" y del negativo "omisidn".

(6) Carranca y Trujille Raul. Op. Cit. p. 261
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Por su parte, CElestino Porte Petit, opta por los tér
minos conducta y he¢cho para denominar al elemento objetivo -
del delito y afirma " que no es la conducta dnicanmente, como
muchos expresan, sino tambien el hecho, elemento objetivo, -
segdn la descripcidn del tipo, dando lugar:  este punto de --
vista a la clasificacidn de los delitos de mera conducta y =~
de resultado material ", (7)

De conformidad con ésta 8ltima terminologia, cuando —
el tipo legal describe simplemente una accidn (como es el ca
so del articulo 223 Del Cé4digo Penal), o una omisidn, el --
elemento objetivo del delito es la conducta y, cuando la ley
requiere ademds de 1la accién o de la omisidn que se produzca

un resultado material, unido por un nexo causal, lo es el heg
cho.

La conducta es un elemento del hecho cuando segdn la-—
descripcidén del tipo, precisa una mutacidn en el mundo exte-—
rior, es decir, un determinado resultado material.

En este sentido, convencionalmente se¢ habla de condug
ta cuando el tipo solo exige un acto o una omisidn, y de he-
cho cuando requiere una conducta, un resultado y Su necesa-=-
rio nexo causal, Desde luego, dnicamente existe nexo causal-
en los ilicitos de resultado material, puesto que los de sim
ple actividad o inactividad comportan solo resultade juridi-
co. (8)

(7) Porte Petit Candaudap, Celestino. "apuntamientos de la -
parte General del Derecho Penal', p. 287
(8) Cfr. Castellanos Tena, op. Cit. p. 148
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Porte Petit, nos senala que " no se puede adoptar uno
sale de diches términos para hacer referencia al elemento ob
jetivo o material del delito, pues si se aceptara el de con—
ducta, serla reducido e inapropiado para leos casos en que hu
biere un resultado material, y si se admitiera el de hecho,-
resultaria excesivo porque comprenderia ademds de la conduc—
ta, el resultado excesivo, esto es, el resultado material -
consecuencia de aquella . (9)

Por tal motive; ya ge trate de la conducta o ya del hge
cho, segdin la hipdtesis tipica, ambos guardan un lugar prima
rio de la teoria del delito y constituye el elemento mate- -
rial de éste.

De ésta manera, tenemos que el Dr. Castellanos Tena,-
establece que la conducta es " el comportamiento humano vo--

luntario, positivo o negativo, encaminado a un propdsito™(10)

Como podemos apreciar, la conducta puede manifestarse
mediante haceres positivos o negativos, es decir, por actos-

o por abstenciones, comprende tanto la accidn como laomisién.

Por lo tanto, la conducta puede asumir dos formas di-
versas: una positiva (consistente en un hacer) o una negati-
va (consistente en un no hacer). En el primer caso se presen
ta la accidn en sentido estricto o accidn positiva, en el se

gundo, la omisidn o accidn negativa, comprensiva de la comi-

(9) Porte Petit Candaudap, Celestino, Op. Cit. p. 293
(10)Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit., p. 149
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sidn por omisibén (que constituye propiamente un hecho).

1) La accidn consiste en la actividad o el hacer vo--
luntarios dirigidos a la produccidn de un resultado tipicu -
o extratipico (como en el caso del peculado). Y en virtud de
que en los delitos de aceidn se hace lo que esta prohibido, -
la acidn da lugar a un tipo de prohibicidn,

Porte Petit, nos seilala que " por integrarse la ac
cién mediante una actividad (ejecucién) voluntaria (concep--
cién y decisidn), senala como sus elementos: a) la voluntad-

o el querer, b) la actividad y, c) el deber juridico de abs-
tenerse ". (11).

La forma de conducta que se presenta en el pecula-
do, es precisamente la de accidn.

2) La Omisidn.~ " radica en un abstenerse de obrar, -
simplemente en una abstencidn; en dejar de hacer lo que se -
debe ejecutar. La omisidn es una forma negativa de la accién
De ancuerdo con Cuello Calén, la omisién consiste en una acti
vidad voluntaria cuando 1la ley impone el deber de ejecutar -
un hecho determinado. Para Sebastidn Soler, el delincuente -
puede violar la ley sin que un solo mbsculo de su cuerpo se-
contraiga, por medio de una omisidn o abstencidn.

Segin Eusebio Gémez, son delitos de omisidn ague-—-
llos en los que las condiciones de donde deriva su resultado
reconocen, como base determinante, la falta de observancia -

por parte del sujeto de un precepto obligatorio ™ (12)

(11) Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit, p. 300-302
(12) Cfr. Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. 152-153
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En la accidn, se infringe uma ley preohibitiva, en la-
omisién una dispositiva. )
La omisidn es de dos clases: 1) la omisidn simple o -

propia y b) la comisidén por omisién u omisidn impropia.

La omisidn simple o propia, consiste en el no hacer -
voluntario o involuntario (culpa). Este tipo de omigidn, se-
conforma cuando existe una inactividad que ocasiona la viola
cidn de un deber jurldico de obrar. por lo que los delitos -
de omisidn, se originan cuando no se hace lo que la ley arde
na, infringiéndose de esta manera una ley dispositiva, prody
ciédndose un resultado tipico; los elementos de la omisidn ~
propia, de acuerdo con Porte Petit, son: A) la voluntad o no
voluntad (culpa), B) la inactividad o no hacer; C) el deber-
juridico de obrar y D)el resultade tipice o juridico.

La comisidn por omisidn u omisidn impropia tiene lu-—-—
gar cuando se produce un resultado tipico y material, que se
origina por un no hacer voluntario o no voluntario (culpa) -
que viola una norma preceptiva o dispositiva y una prohibiti
va. Tambien se integra por una inactividad y se violan con =~

esto dos deberes, a saber, uno de obrar y uno de abstenerse.

Los elementos de la comisidn por omisién son: a) la -
voluntad o no voluntad (culpa); b) una inactividad; ¢) un de
ber de obrar (accidn esperada y exigida) y un deber de abste

nerse; y, d) un resultado tipico y material.
" En los delitos de omisidn propia el tipo se colma -

con la falta de la actividad juridicamente ordenada, sin re-

querir de resultado material alguno. En cambio, en los de co
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migidn por omisidén es necesario un resultado ﬁaterial. una --
mutacidn en el mundo exterior, mediante no hacer lo que el -
derecho ordena.

En otro sentido, en los delitos de omisidn propia, el
tipo se llena coh la inactividad, en los de comisidn por omi
3idén en cambio, cuando emerge el resultado material ", (13)

En lo que respecta al delito de peculado, en virtud--
de que la descripcidn contenida en el artfculo 223 del Cdéddi-
go penal no comprende un resultado material, la conducta -~
constituye el elemento objetivo del delito, asumiendo dnica-
mente la forma de accidn positiva, el hacer, que pucde mani-

festarse mediante cualquiera de los siguientes comportamientos:

1) Distraer de su objeto para usos propios o ajenos, dinero
valores, fincas, o cualquier otra cosa pertencciente al Esta
do, al organismo descentralizado o a un particular, si por -
razdn de su cargo el servidor pdiblico -sujeto activo del ti-
po contenido en la fraccidén I- los hubiera recibido en admi-

nistracidn, en depdsito o por otra causa.

Debemos entender por distraer para usos propios o aje
nos, que el agente se aduene de los bienes obrando como si -
fuera su propiedad, ya sea para apropidrselos o para utili--
zarlos en su beneficio personal o de otrd persona, violando-
de 2ata manera la finalidad jurlidica de la tenencia; por lo-
que la distraccidn implica un injusto cambio de destino del-
objeto.

{13) Castellanos Tena, Fernando, Op. Cit. p. 153-154
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El servidor péblico, en razdn de su cargo, detenta bienes-:
o valores piblicos afectos a una finalidad jurldica determi-:'-
nada 'y basta la variacidn de su destino, en beneficio propio

.0 de un tercera, para cometer peculado.

El Distraer bienes piblicos del objeto a que estdn .——
destinados, implica realizar un movimiento corporal, desple-
gar una actividad para obtener el propdsito deseado, que es-
el separarlos del patrimonio de la administracidn pdblica, -
para usos propios o ajenos. Este actuar positivo dirigido a-
la abstencidn del fin seilalado, es lo que les da sustantivi-
dad, propia al peculado. La distraccidn de 1la cosa pdblica -
parte de la determinacidn voluntaria del agente.

2) Utilizar indebidamente fondos pdblicos u otorgar -
algdn acto de uso indebido de atribuciones y facultades con-—
el objeto de que el servidor pidblico -gujeto activo del tipo
descrito por la fraccidn II- promueva su imagen politics o =

social, la de su superior jerdrquico o la de un tercero, o -

con el fin de denigrar a cualquier persgona.

El elemento objetivo o material de la fraccidn TI del
articulo 223 del Cédigo Penal, contempla dos hipétesis alter
nativas: |

a) Utilizar indebidamente fondos pdblicos, que signi-
fica aprovecharse de ellos, disiparlos en beneficio propio o
de un tercero, en concreto en las promociones o denigracio~-
nes mencionadas.

b) El otorgar algdn acto de uso indebido de atribucipo
nes y facultades, " es dar o dictar en favor de particulares

concesiones de explotacidn y de franquicias econdmicas de -~
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diversa indole que importan el aprovechamiento o uso irregu-
lar de bienes del dominio de la Federacién, el riesgo de los
recursos econdmicos pdblicos o la merma del erario en la re-

caudacidn de impuestos, derechos y utilidades ". (14)

3) Solicitar o aceptar promover la imagen politica o~
social de un servidor pdblico, la de su superior jerdrquico-—
o la de un tercero, o denigrar a cualquier persona, a cambio
de fondos pdblicos o del disfrute de los beneficios deriva--—
dos de los actos de uso indebido de atribuciones y faculta--
des a que se refiere la fraccién I del artlculo 217 del Cédt
go penal.

Esta conducta, a diferencia de las referidas anterior
mente, puede ser cometida por "cualquier persona', segdn lo-—
dispone la fraccién III, que igualmente admite actividades-
alternativas para su configuracidn, consistentes en:

1) Solicitar promover la imagen polltica o social de-~
un servidor pdblico, la de su superior jcrérquico o la de un
tercero, o denigrar a cualquier persona, o

2) aceptar promover la imagen politica o social de un
servidor piblico, la de su superior jerdrquico o la de un-

tercero, o denigrar a cualquier persona.

En cuanto al contenido de la fraccidn III del articu-
lo 223 del Cédigo Penal, es conveniente hacer dos comentarios
1) Segdin se observa, las conductas que describe tecni

mente se identifican en cuanto a propésito, por las contem=-

(14) Cfr, Alvaro Bunster y Co. Las Responsabilidades de los~
Servidores Pdblicos. p. 20
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pladas en la fraccidn II, resultando innecesaria su inclu- -
sidn como otra modalidad de peculado, ya que como establece-
el pidrrafo segundo del articulo 212 del mismo Cddigo: Se im-
pondrdn las mismas sanciones previstas para el delito cometj
do por un servidor poblico, de que se trate a cualquier per-
sona que participe en su perpetracidn,

2) Por otra parte, de conformidad con su redaccidn, a
parentemente el tipo se configura con la simple solicitud o-
aceptacidn de cualquier persona para realizar las promocio-—-
nes o denigraciones a que se refiere la fraccidn II, sin em-
bargo, debe entenderse que el tipo se colma hasta que el su-
jeto activo recibe los fondos piblicos, o los benefictos alu
didoes, de lo tontrario, fGnicamente habria peligro de obten-—-—
cidn del objeto material pero no el resultado propioc del de-
lito en cuestidn.

4) Distraer de su objeto para usos propios o ajenos o apli--
car a8 un destino distinto recursos plblicos federales sobre-
los que el sujeto activo configurado por cualquer persona-
que sin revestir el cardcter de servidor pdblico federal, —-
tenga obligacidn legal de custodia, administracidn o aplica-
cidn.

De igual manera, la fraccidn IV, supone dos hipdtesis
a) Distraer de'su objeto recursos piblicos federales para -
usos propios o ajenos, significando con ello que el obligado
legal se los aduene.
b) Aplicar recursos pdblicos federales a un destino distinto
del legal, aqul, debemos entender que el obligado legal incy
rre en peculado, cuando la aplicacidn que realiza es no solo
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diferente a la prevista, sino que implica quebrar los limi--
tes-del plblico orden administrativo y tiene el cardcter de-
una aplicacidn privada, pues la aplicacidn distinta derivada
de una incompetencia (referida a aptitudes) del sujeto sctai-
vo no es suficiente para integrar la conducta peculosa, ya -
que no existid ea &1 1la intencidn de realizarla ni orientd -
su voluntad a la obtencidn de un lucro.

Estas conductas gque pueden ser realizadas por cual- -
quier persona que no tenga el cardcter de servidor piblico--
(considerada como tal por el articulo 212 del Cédigo Penal),
requieren para ser constitutivas de peculado la tenencia preg
caria de los recursos derivada de la obligacidn legal de cug
todia, administracidn o aplicacidn.

Hablando de una manera genérica, el articulo 223 del-
Cbdigo Penal se quebrante con la distraccidn de bienes pi--
blicos de 1la actividad patrimonial de la administracién pd--—
blica, mediante cualquiera de las conductas descritas; la -
distraccién propiamente dicha; la utilizacidén indebida de -
fondos pdblicos o el otorgamiento de alguno de los actos de-
uso indebido de atribuciones y facultades (que por cuanto =--
crean un detrimento del erario, se equiparan a los fondos pd
blitos); la solicitud o aceptacidn de los fondos phblicos o-
de su equivalente; o de la aplicacidn distinta a la prevista.

En su esencia jurldica el peculado consiste en 1la dis
traccidn o indebida utilizacidn de recursos piblicos.

En virtud de que las conductas descritas por el tipo-—
en estudio se integran mediante un simple comportamiento ex-—
terno, sin exigir como complemento una modificacidn en el --

mundo exterior, el peculado es un delito de simple conducta—
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o de actividad. En efecto, de conformidad con la descripcidn
legislativa, el peculado se perfecciona con la simple accién
del sujeto activo, sin precisar para su integracidn determi-
nada conducta fdctica. Esta caracteristica del peculado es -
sumamente importante en materia de tentativa, ya que su con-
figuracidn de delito formal o de mera conducta, excluye por-
naturaleza la hipédtesis del delito frustado.

En el peculado, la propia accidn constituye el punto-
final del tipo, pues actividad y resultado ccinciden y se --
sueldan intimamente.

Lo que se quiere significar con la expresidn de "deli
tos de mera conducta" es que los ecfectos naturales que el --—
comportamiento del hombre puede producir en el mundo exte- -
rior, son excluldos del dmbito de la figura delictiva y por-
consiguiente, carecen de relevancia penal. Por esta razdn, -
ya Antolisei separaba claramente los efectos fisicos, fisio-
légicos y pslquicos, esto es, los efectos naturales de la ac
cidn, de los efectos juridicos del delito.
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4.3 CLASTFICACION DEL PECULAD
Y7ALY RESULTADO" PRODUCIDO -

DE ACUERDO A LA CONDUCTA

_El Peculado se clasifica en’orden ‘ala conducta, ‘comg =
un:delito ‘de: ) E

A) AGCION.- toda vez qué la.-conducta se manifiesta me
diante movimientos corporales constituidos de una actividad-
o un hacer. Por tal motivo, el peculado 2e comete mediante -
un comportamiento positivo, violdndose una ley prohibitiva.

Los verbos (distraer, utilizar, solicitar o aplicar),
que utiliza la ley penal para referirse »~ la conducta que in
tegra el peculado, implican una actividad (elemento fisico}-
voluntaria (elemento psiquico) por parte del sujeto gue tie-
ne, en razdén del cargo o por ohligacidén legal, la posesidn -
precaria de la cosa ajena; en tal virtud, la conducta del pe
culado se ha expresado en el plano material, en forma de ac-
cidn, excluyéndose la omisidn como forma de conducta,

Fn atencién al ndmero de actos integrantes de la ac=--
ciédn tipica, el delito de peculado es:
UNISUBSISTENTE, en virtud de que es esencialmente de acto &~
nico; por no permitir la actividad tipica fraccionamiento en
varios actos, sino que se consuma en un solo acto, el cual -
forma o constituye la acciédn.

Excepcionalmente en el peculado puede existir plurali

dad de distraccliones unidas por la misma intencidn y la mis-

ma lesidén juridica, case en que se admite su cardcter pluri-
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subsistente y por ende, de delito continuade, En este senti-
do,quien distrae para ugos propios o ajenos, en diversas par
tidas, cantidades cuya tenencia le estaba conferida funcio-
nal o legalmente, no comete varios delitos de peculado, sino
solo un dnico delito, pues toda la actividad sucesiva es con
tinuacidén e integracidn de la misma conducta tipica princi--
pal.

El elemento objetivo del peculado puede manifestarse-
mediante un movimiento dnico o por varios, acarreando el con
junto la distraccidn total.

El peculado se clasifica en orden al resultado como -
un delito de:

A) MERA CONDUCTA, FORMAL O DE RESULTADO MATERIAL, to-
da vez que se consuma con la simple realizacidn de la conduc
ta, la cusl basta sin mids para violar la ley.

Daniel P. Carrera, establece al respecto que " el pe-
culado es un delito formal por que no requiere la necesaria-
presencia de una lesién patrimonial, se configura sdn sin --
ella, pero no lo independiza sin embargo de un resultado., EL
resultado que el peculado requierc, dada su objetividad ju-
ridica, es el quebrantamiento del regular desenvolyimiento -
de la actividad patrimonial de la administracidn pdblica, --
que el funcionario ejecuta al faltar al deber de probidad, -
se siga o0 no de un lesidén al potrimonio de la administra- -
cidn pdblica. Tampoco integra su nocidn el dano o entorpeci-
miento del servicio a que los bienes estuvieren destinados.
(14)

(14) Cfr, P. Carrera Daniel, Peculado, p. 139-140.
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INSTANTANEO.~ el peculado por su duracidn es un delito ins--
tdntaneo por que la accidn que lo consuma se perfecciona en-
un solo momentao, estoc es, tan pronto como se efectia se ago-
ta la consumacidn. .

El peculado consiste en un acto que al ser ejecutado-
cesa. por si mismo sin poder prolongarse, su duracién conclu-
ye en el momento mismo en que el servidor pdblico distrae pa
ra si o para otro, el bien pdblico.

El delito de peculado atendiendo a su duracidn puede-
eventualmente presentarse como un delito continuado, cuando-
se comete mediante varias acciones que ocagionan una sola le
sidn juridica. Al respecto, Luis Ferndndez Doblado, senala -
que: " la posibilidad de un peculado continuado, en el caso-
de repetidas sustracciones de cosas o caudales hechos con un
mismo designio criminal por parte del encargado de un servi-
cio pdblico, habidndolas recibido por el mismo concepto™(15)

El delito continuado es continuado en la conciencia -
y discontinuo en la ejecucién, debiéndose buscar la continui
dad en esta clase de delitos, en la discontinuidad de la ac-
ciédn.

Ahora bien, con relacidn al dafio resentido por la vic
tima, es decir, en razén del bien jurldico, el peculado es -
un DELITO DE LESION, ya que consumado causa un dafio directo-

(15) Ferndndez Doblade, Luis. El Delito de Peculado. Criminalia. p.247.

- 140 -



y efectivo a los intereses juridicamente tutelades por
del Cédigo Penal.

Para que el peculado pueda integrarse,
ble que el acto de distraccidn se traduzea en
patrimqnial ocasionado al sujeto pasivo, pues

el articulo 223—

es
un
el

indispensa-
perjuicio -
tipe se sa-

tisface con la lesidn efectiva 2l patrimonio pdblico, y no -

con que simplemente se ponga en peligro éste. Esa disminu- -

cidn patrimonial que corresponde a un provecho injusto, cs el

fin perseguido por el agente, y su momento sirve de base pa-

ra graduar la pena.

por otra parte, debemos tencr presente que con la dis

traccidn, no solamente se ocasiona un dano patrimonial a la-
administrocidn pdblica, sino tambien un dafio de probidad a -

que estdn sujetos los servidores pidblicos.
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4ok CONSUMACION DEL PECULADO.

Se han elaborado diversas teorias para determinar ei-
momento de ejecucidn del delito, de las cuales veremos las -
sipuientes:

A) Teoria de la Actividad; la cual considera que el -
delito se comete en el momento =2n que se realiza la actividad
o movimiento corporal; independientecmente del resultado, és-
to es, que el delito se comete al tiempo de la accidn o de -
la omisién.

B) Teoria del Resultado; que sostiene que el delito -
se¢ comete precisamente en el instante en que se realiza aquél
y no en el que se lleva a cabo la actividad o movimiento cor
poral, Esta tveoria se objeta por viovlar el principio nullum—
crimen sine lege, porque ecn el momento en que se realizd la-
conducta, el hecho producido pudo no estar previsto como de-
lito.

C) Teoria Unitaria, Mixta, Combinada, del Conjunto o-
de la Ubicuidad; que estima que el delito se comete tanto al
momento de realizarce la conducta como cuando se produce cl-
resultado.

D) Teoria del Resultado intermedio; constituye una va
riedad de la teorla del resultado, importdndole el tiempo -
del efecto antijurldico mads prédximo propuesto por la accidn.
La critica que se le hace es por ser arbitraria al excluir -

en el proceso de la determinacién local de la accidn los --
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resultados poéter;ores'aﬁn pertenecientes al tipo.

E) Teoria ‘de 1a Actividad preponderante; que.vé en el
acto de mayor-trascendencia dentro de la actividad, el medio:

de determinar el tiempo de ejecucidn del delito.

F) Teoria de la Intencidén, la cual tiene por realiza-
do el delito en el tiempo donde subjetivamente lo ubica el -
agente.

G) Teoria de la Valoracidn Juridica, que sugiere que-
el derecho adopte el principio de la manifestacidn de volun-
tad o el resultado de acuerdo con los fines perseguidos en -

cada una de las materias donde el prohlema se plantea,

Tambien para precisar el momento consumativo del pecu
lado, hay que recordar que el iter criminis, estd constitui-
do por una serie de relaciones especiales y temporales que -
abarcan desde la ideacidn del delito hasta su apotamiento, -
Cada una de estas relaciones separadamente, determina solu~-
ciones juridicas distintas. En la secuencia total de la ac~-
cidn, los actos preparatorios permanecen en el campo de lo -

licito, los actos que constituyen principio de ejecucidén -
del delito entran ya en el terreno de lo illcito bajo la for
ma de tentativa, a la cual le corresponde como sancidn, las-
dos terceras partes de la pena correspondiente al delito —-
consumado, salvo disposicidn en contrario. En cuanto al pro-
ceso total, integrante de la conducta o del hecho descritos -
en el tipo penal, llamado consumaciédn, tiene como consecuen-
cia la pena fijada para el delito.
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Si se trata de saber cuando se ha cometido un deli-
to, habrd que preguntarse en que momento del iter criminis,-
la conducta se subsume a un tipo penal; como los tipos des--
criben hechos consumados, ese momento serd el de la consuma-
cidn. En el caso del peculado, no serila posible afirmer su -
existencia antes de que se distraigan bienes pdblicos para -
usos propios o ajenos, que lleve implicito un dafo patrimo--—
nial a la administracidn pdblica, pues bsjo los términos - -
"cuando el monto de lo distraido o de los fondos utilizados-
indebidamente...", el tipo exige gque tanto la distraccldén --
(actividad) como el detrimento del erario {resultado) se ha-
yan producido, para la procedencia de la sancidn, En este =
sentido, para que se integre la figura delictiva de peculado
es necesario: A) la entrega de la cosa en tenencia, b) la -—
digstraccidén de la misma, y, ¢) el perjuicioc patrimonial como
consecuencia de esa indebida distraccidn.

Nuestro Cddigo Penal, no reglamenta el tiempo de co-—
misién del delito y la ausencia de un precepto o regla preci
sa que resuelva la problemAtica de la consumacidn, ha dado -
lugar a que se adopten soluciones diversas con relacién a --—
los casos concretos, adnque generalmente se sigue la teoria=-
del resultado.

El peculado siendo un delito de accidn, se consuma al
momento de que se realiza la actividad o el movimiento corpo
ral, en que se ocasiona el dafio patrimonial a la administra—
cidn pdblica. Ese momento consumativo, segdn las diversas mo
dalidades que se contienen en el articulo 223 del ordenamien
to penal, tiene lugar:
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1) Cuando el servidor pidblico distrae los bienes que=
por razén de su cargo le fueron confiados, esto es, cuando -
saca los bienes de la esfera del poder de la administracidn-
pdblica y los incorpora a su propia esfera de accidn o a la-
de un tercero, cuando esa incorporacidn ocurre, no hay duda-

de que el peculado se ha consumado.

Por lo tanto, la consumacién del peculado, se inicia-
cuando el servidor pdblico desapodera de la cosa a la admi--
nistracidn piblica, pero cuando la incorpora a su patrimonio
propio o la adjudica al de un-tercero, la consumacidn es to—-—
tal, perfecta. En este orden de ideas, VYincenzo Manzini, ma-
nifiesta: " téngase presente, por lo demds, como ya lo hemas
indicado, que, a diferencia del hurto, el peculado (y la mal
versacidn) consumado, no implica nunca posesiones de la cosa
{porque ésta debla encontrarse ya antes y legitimamente en -
la posesidn inmediata o mediata del peculador), sino apropia

cidn o distraccién de la especie o de la cantidad". (°

2) En el momento en que el servidor pdblico utiliza -
fondos piblicos u otorga algdn acto de uso indebido de atri-
buciones y facultades, para llevar a cabo las promociones po
liticas-sociales propias o ajenas, o para denigrar a cual- -
quier persona. la primera hipdtesis consumativa (utilizacidn
indebida de fondos ptiblicos), ocurre, cuando de manera dolo-
sa el servidor pdblico se sirve de los fondos y los usa en -
las promociones o denigraciones enunciadas. La segunda (otor
geniente de algldn acto de uso indebido de atribuciones y fa-
cultades), cnando el servidor pdblico autoriza las concesio-
nes, permisos, franquicias o contratos a que se refiere la-
fraccidén I del articule 217 del Cddigo penal.
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3) Cuando el particular soliciia o acepta promover la
imagen politica o social de un servidor pdblicc o de un par-—
ticular, o denigrar a cualquier persona " a cambio de fondos
piblicos o del disfrute de los beneficos derivados de los ac
tos de uso indebido de atribuciones y facultades? Este momen
to consumativoe, no se refiere al simple hecho de que el par-
ticular solicite o acepte realizar las aludidas promociocnes-
o denigracions, sino tambien el hecho de que reciba " a cam-
bio " fondos piblicos o los beneficios que generan los actos
de uso indebido de atribuciones y facultades, por ser la fi-
nalidad que persigue. En esta forma, sdlo la solicitud o a--
ceptacidn que se acompafia de la recepcidn de fondos piéblicos
o del disfrute de los beneficios derivados de los citados ac
tos, es configurativa de peculado, ya que dnicamente en ta--
les condiciones se lesiona el patrimonio de la administra- -
cidn pdblica.

4) Cuando la persona no servidor pdblico federal, que
maneja legalmente recursos piblicos federales, los distrae -
de su objeto para usos propios o ajenos o les da una aplica-
cién distinta a la que se les destind. En este sentido, ope—
ra el mismo razonamiento que el expresado en el punto 1.

Ahora bien, segdn, el objeto material de que se trate
el momento consumativo del peculado se presenta:
A) Respecto de las cosas, en cuanto que el agente verifica —
un hecho flsico que manifiesta su voluntad de tener la cosa-—
nueble o inmueble como propia. El momento consumativo, se =--
presenta cuando el servidor pdblico o el obligado legal rea-
lizan la distraccidn de la cosa que poseen por razdn del car
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g0 o por obligacién legal respectivamente, caon que ocasienan
un dafic patrimonial. Por tal motivo, el solo hecho de incor-
porar los bienes a que se refiere la ley, al patrimonio del -
servidor pdblico o de tercera persona, hace que se coasume -
el peculado,

B) En relacidn a los fondos, de igual manera se consuma - -
"cuando &) sujeto active incorpora 2 su prapio patrimonio el
dinero destinade al pdblico servicio, comprometiéndolo y so-
metiéndolo a riesgos, que por su condicidn de dinera piblico
no debe de ningdn modo correr, o bien cuando los dilapida en
su personal provecho ", (17)

Antonie de P. Moreno, dice que: " Ls mccidn consuma--
tiva del delito, es preciso repetirlo, consiste en la dis- -
traccidn de su objeto de la cosa recibida, con transmisidén -
de la simple tenencia de ello y no del dominia. La violacidn
de la finalidad juridica de la tenencia, el abuso de la cosa
y con &1, el abuso de la confianza depositada en el encarga-~
do del servicio plbiico que trae aparejada la infidelidad, -~
la deshonestidad, del servidor pdblico, la violacidn de la -
fe en &1 depositada piblicamente... La distraccién de la co~
sa de su objeto, se consuma, tanto cuando tenga por finali--
dad destinarla a usos propios, egolstas, de enriquecimiento,
de medro personal, como cuando se la emplea para usos ajenos
de) agente. El delito se consums, simplemente, con la viola-
cidn de la finalidad juridica de la tenmencia; que a tanto ~-
equivale la distraccidn illcita de la cosa, de 1la gue tiene-

(17) FernAndez Doblado, Luis. Op. Citr, p. 247
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el sujeto activo del delito la posesidn precaria, del objeto
para el cual estaba destinada... El acto consumativo del pe-
culado, la distraccién de la cosa del objeto para el cual es
taha destinada, puede originar sclamente su cambio de lugs.,
pero no siempre la desaparicidén o menoscabo de la cosa dis--
tralda ". (18)

(18) De P. Moreno, Antonio. Curso de Derecho Panal Mexicano.
P, 544-545.
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4.5 ‘CAUSAS DE AUSENCIA DE CONDUCTA.

Teniendo presente que la accién se integra por una ac
tividad- (ejecucién) voluntaria (concepcidén y decisidn), 1+ ~-
actividad no voluntaria, sintetizada bajo la fdrmula nullum-
crimen sine actione, constituye el aspecto negativo de la -

conducta, en el delito en cuestidn.

Las causas que impiden la integracidén del peculado --
por ausencia de conducta, somn:

A) Vis Absoluta o fuerza fisica exterior irresistible
la cual " se presenta cuando el sujeto realiza un hacer o un
no hacer por una violencis flsica humana e irresistible ", =~
(19), que se encuentra establecida en el articulo 15 frac- -
cién I del Cédigo Penal. '

La fuerza flsica irresistible puede hacer que el ser-
vidor piblico realice la distraccidn de cosas piblicas, que-
no queria ejecutar; y, siendo la actividad forzada, no puede
constituir el elemento esencial del delito que es la conduc-—

ta humana, por faltar uno de sus elementos, la voluntad.
Establece Fernande Catellanos que " 1la conducta desa-
rrollada como consecuencia de una violencia irresistible, no

es una accidn humana en el sentido valorativo del Derecho, -
por no existir la manifestacidn de voluntad. Con acierto di-

(19) Porte Petit, Candaudap, Celestino. Op. CIt. p. 406
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ce Pacheco que quien asi obra nho es en ese instante un hom—-
bre, sino un mero instrumento. Quien es violentado, material
mente (no amedrentado, no cohibido, sino forzado de hecho) -
no comete delito, es tan inocente como la espada misma de —--

que un asesino se valiera ". (20)

Conforme a8 la doctrina establecida por la jurispruden
cia, es necesério para que proceda la vis absoluta lo si- --
guiente:

1.- qud el acusado obre impulsado, esto es, que actde
materialmente obligado a ello, existiendo una fuerza fisica-
exterior que lo violente.

2.~ Por Una Fuerza Humana.- es decir, que debe prove-
nir del hombre, ya que si proviene de fuerzas subhumanas (ya
sea de la naturaleza o de los animales), se trataria de la -
vis mayor (fuerza mayor)

3.-Que sea una Fuerza Flasica; esto es, que la fuerza-
sea material, porque a diferencia de 1la fuerza moral, es la-
dnica que puede constrenir al sujeto a actuar contra su vo--
luntad,

4.- Fuerza Exterior; significa en principio, que sea-
una fuerza material no moral, que excluya los Impetus o arre
batos pasionales y que provenga de otra persona, la cual ex-
cluye los propios impetus de origen interno.

5.~ Fuerza Irresistible; esto es, que anule por com--—
pleto la libertad de obrar del acusado. La fuerza fisica es-
irresistible cuando el sujeto gque la sufre no la puede domi-
nar, es vencido por ella. La fuerza fisica del sujeto que ~

(20) Castellanos Tena, Fernamdo. Op. Cit. p. 162,
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que sufre la del tercero, ha de estar en tal forma superada,
que el sujeto incapacitado para determinarse com su propia -

voluntad.

Pero si el sujeto tuvo un procesc mental que termind-
en actos violentos, no se configura la viabobsoluta. pues ég
te requiere que el agente externo que obre sobre aquél, le -
quite la voluntad en 1la ejecucidn de los hachos.

B) E1 Hipnotismo; que tambien es una causa capaz de =~
eliminar la conducta e impedir, por ausencia del elemento vo
litivo, la formacidén del peculado.

" consiste esencialmente en una —-

El hipnotismo que
gserie de manifestaciones del sisrema nervioso producidas por
una causa astificial ™ (21), que pueden ir desde un simple -
estado de somnolencia hasta uno sonambilico, pasando por di-
versas fases en las cuales se acentda, en sus caracteristi——
cas externas, el grado de hipnotismo; es, realmente, un fend
meno psiquice mediante el cual el sujeto hipnotizado obra —-
por mandato del hipunotizador, es decir, sin voluntad, por ha
llarse en un estado en que su conciencia se encuentra supri-

mida y han desaparecido las fuerzas inhibitorias.

Atendiendo fundamentalmente a que la distraccidn o a-
propiacidn de la cosa requiere una necesaria actividad volun
taria, para integrar la conducta como elemento objetivo del-
peculado, habrd hipdtesis de ausencia de conducta cuando la

actividad concretizada en el acto de distraccidn sea involun

(21) Pzgib" Vascancelos Francisco. manual De Derecho penal Mexicano. p.
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taria. En tal virtud, y si se considera la posibilidad del =--
acto distractivo en aquellas situaciones en que el sujeto -~
obra sin voluntad, independientemente de que se exprese o no
en la ley, cabe considerar como factible la sugestidn hipné-
tica, en la cualel agente, acatando el mandato de una volun--—
tad superior bajo cuyo influjo hipnético se encuentra, reall
za la actividad tipica.

Se ha planteado una problemdtica en relacidn con el—-
sujeto hipnotizasdo, y para ello existen tres supuestos:

a) Qué el sujeto sea hipnotizado sin su consentimien-
to y en ese estado realice una conducta o hechos delictuosos,
en tal caso, el sujeto no es respaonsable. Al respecto han ~--
surgido dos criterfios: unos que piensan que se trata de una-
ausencia de conducta, y otros de una causa de inimputabili--
dad, me inclino en lo particular por el primer criterio, ya-
que cuando existe ausencia de voluntad, se estaria hablapdo-
de inexistencia de conducta.

b) Que el sujeto sea hipnotizado con su consentimien-
to para realizar actos tipificados por la ley. En este su- -
puesto, el sujeto si es responsable ya que de manera inten--
cional se colocd en ese estado para realizar el ilicito.

c) Que se hipnotice al sujeto con su consentimiento ~
sin intencidn delictuosa por parte de éste. En este sentido,

el sujeto es responsable de un delito culposo.

De esta manera; la Vis Absoluta y el Hipnotiswmo, cons
tituyven la hipdtesis de ausencia de conducta en el peculado, toda vez —
que el actuar del sujeto en ambas es involuntario.
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4.6 . EL.TIPO EN.EL PECULADO.

Antes de hablar del tipo legal en el peculado, es pex
tinente -hacer una referencia respecto del tipo y, consecuen-—
temente a la tipicidad, y de esta manera, tenemos que, Caste

llanos Tena establece que "

el tipo es la creacidn legisiati
va, la descripcidn que el Estado hace de una conducta en los
preceptos penales. " el injusto recogido y descrite en la -—-

ley penal ". (22).

" La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, nos -
dice que el tipo delictivo, de acuerdo con la doctrina, pue-
de definirse come el conjunto de todos los presupuestos a cu
ya existencia se liga una consecuencia jurldica que es la pe
na. En otra ejecutoria se establece, gque bien sabido es que-
en el tipo en el propilo sentido juridico penal significa mds
bien, el injusto descrito concretamente por la ley en sus di
versos articulos y a cuya realizacidn va ligada la sancidn -
penal, de donde se sigue que una accidn por el solo hecho -
de ser tlpica no es necesariamente antijuridica, pues cuando
hay ausencia de alguno de los presupuestos, es inconcuso que
el tipo penal no llega a configurarse ". (23)

El tipo es a veces la descripcidn legal del delito, -
cuando contiene todos los elementos del mismo; y, en ocasio-
nes, es la descripcién del elemento objetivo {comportamiento)
cuando se limita a formular la conducta prohibida u ordenada
(como en los delitos de omisidn) ,

(22) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. p. 167-168
(23) Porte Petit Candaudap, Celestino., Op. Cit. p. 424
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En suma, el tipo constituye un presupuesto general y fun
damental del delito, por no ser posible que haya delitq sin-
1a existencia de un tipo legal, lo que da lugar a la férmula-
fullum crimen sine tipo, que es equivalente al dogma nullum-
crimen sine lege, que constituye la mds elevada garantia del
Derecho Penal, al no poderse sancionar una conducta o hecho,
en tanto no estdn descritos por la norma penal, como lo consa
gra el tercer padrrafo del articulo 14 comnstitucional, que --
sefiala: " En los juicios del orden criminal queda prohibido
imponer, por simple analogia y adn por mayoria de razém, pe-
na alguna que no estéd decretadd por uma ley exactamente apli
cable al deljto de que se trata®,

En lo que fespectn a8 la tipicidad, “es el encuadra- -
miento de una conducta con la descripcidn hecha eun la ley, -
la conciencia del comportamiento con el descrito por el le--
gislador.

En este orden de ideas, Edmundo Mezger sostiene " que
el que actda tipicamente actfia tambien antijurldicamente ".
(24). Al respecta, podemos resumir, que toda conducta tipica
es antijuridica; siempre y cuando no exista una causa de jus
tificacidn, toda vez que si la hay, el delito no se puede in
tegrar.

Ahora bien, en 1915 Max Ernesto Mayer, asegura que la
tipicidad no es meramente descriptiva, sino indiciaria de la

antijuridicidad. En otras palabras, no toda conducta tipica-

(24)Cfr. Castellanos Tena Fernando. Op. Cit. p. 169
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es antijuridica, pero si toda conducta tipica, da indicios =~
de antijuridicidad.

En cuanto al tipo legal del delito de peculado, o me-
jor diche, a los tipos casulsticos de peculaado, se encuen--
tran contenidos en el articulo 223 del Cddigo Penal, en los-
siguientes términos:

Articulo 223.- " Comete el delito de peculado:
I.- Todo servidor péiblico que para usos propios o ajenos dis
traiga de su objeto dinero, valores, fincas o cualquier otra
cosa perteneciente ‘al Estado, al organismo descentralizado o
a un particular, si por razén de su cargo los hubiere recibi

do en administracidn, en depdsito o por otra causa.

II.-El servidor piblico que indebidamente utilice fondos pid-
blicos u otorgue alguno de los actos a que se refiere el ar-
ticulo de uso indebido de atribuciones y facultades con el -
objeto de promover la imagen politica o social de su persona
la de su superior jerdrquico o la de un tercero, o a fin de-
denigrar a cualquier persona.

III-Cualquier persona que solicite o acepte realizar las pro
mociones o denigracionas a que se refiere la fraccién ante--
rior, a cambio de fondos piblicos o del disfrute de los beng
ficios derivados de los actos a que se refiere el articulo ~
de uso indebido de atribuciones y facultades; y

IV.-Cualquier persona que sin tener el cardcter de servidor-

phblico federal y estando obligada legalmente a la custodia,
administracién o aplicacidn de recursos piiblicos federales,-
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los distraiga de Suobjeto para usos propios o ajenos o les -

dé una aplicacidn distinta a la que se les destind.

Al que cometa el delito de peculado se le impondrén -
las siguientes sanciones:

Cuando el monto de lo distraido o de los fondos utili
zados indebidamente no exceda del equivalente de quinientas-
veces el salario minimo diario vigente en el Distrito Fede--
ral en el momento de cometerse el delito, o no sea valuable,
serimpodrén de tres meses a dos afos de prisidén, multa de --
treinta a trescientas veces el salario minimo diario vigente
en el Distrite Federal en el momento de cometerse el delito-
y destitucidn e inhabilitacidn de tres meses a dos afios para

desempeifiar otro empleo, caréo o comisidn pdblicos.

Cuando el monto de lo distraido o de los fondos utili
zados indebidamente exceda de quinientas veces el salario mi
nimo diario vigente en el Distrito Federal en el momento de-
cometerse el delito se impondrdn de dos a catorce anos de --
prisién, multa de trescientas a quinientas veces el salario-
minimo diario vigente en el Distrito Federal en el momento -
de cometerse el delito y destitucién e inhabilitacidn de dos
a catorce anos para descmpenar otro empleo, cargo ¢ comisidn
pdblices. ’
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4.7 ~CLASIFICACION DEL PECULADO EN ATENCION AL TIPO

Existen diversas clasificaciones en relacidn al,:iﬁo;'
pero para clasificar al peculado solo haré referencia a las-
mis comunes: i

A) POR SU COMPOSICION; los tipos de peculado son anor
males, porque ademds de factorecs objetivos, contienen elemen
tos normativos y subjetivos, haciéndose necesario establecer
una valoracién tanto cultural como jurldica.

En la descripcidn tipica del! peculado, se incluyen --
tres elementos: a) objetivos (palabras con un significado --
apreciable por los sentidos); b) normativos (frases usadas -
por el legislador, cuyo significado requiere ser valorado -—-
culrural o juridicamente) y C) Subjetivos (conceptos cuyoe -

significado 8e resuelve en un estado animico del sujeto).

En cuanto a la exposicidn de los elementos constituti
vos de peculado, se hard oportunamente en el apartado siguien
te del presente capitulo.

B) POR SU ORDENACION METODOLOGICA: se considera que -
los tipos de peculado son especiales, porque s¢ forman autd-~
nomamente, agregdndose al tipo fundamental otro requisito.

La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha esta
blecido que "el peculado es un delito de tipicidad especial,
en razdn, de que el tipo contiene una referencis al "sujeto-

activo™, de tal manera que solo pueden cometer este delito --
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aquellos que rednan las condiciones o "referencias tipicas del -
sujeto"; lo mismo sucede en los llamados delitos de funciona
rios (ahora de servidores Piblicos),los cuales sédlo pueden -
cometer las personas que tienen tal calidad ". (Semanario Ju
dicial dela Federacién, T. XV, p. 68, sexta dpoca, segunda -
parte ). (25)

Esta clasificacidn que estrictamente se encuentra a-
pegada al concepto de tipo especial, no me parece corrects,-
toda vez que si los tipos especiales son los formados por el
tipo fundamental o bdsico (aquel que contiene una descrip- -
cidn que sirve de base a otros tipos derivadeos, y cuya exis-
tencia es totalmente independiente de cualquier otro tipo) y
otros requisitos, cuya nueva existencia excluye la aplica-—-
cién del bdsico y obliga a subsumir los hechos bajo el tipo-
especial; surge la siguiente interrogante: Cudl es el tipo -
fundamental o bdsico del cual deriva el peculado y que le —-
sirve de base ?.

Como conclusidn, establezco que una vez analizados --
los tipos contenidos en el titulo Ddcimo del Cédigo Penal, -
correspondiente a "Delitos Cometidos Por Servidores Pdblicos"
no existe entre ellos ningdn tipo que sirva de base al pecu-
lado. Y si ninguno forja una categoria comdn, capaz de ser--~
vir de fundamento a dichos delitos, por extender cada uno, -~
con matices propios, el objeto genédricamente tutelade, que -
latu sensu es la ‘seguridad amparada por el orden juridico --
confiado a la administracién pdblica, la clasificacién de —-
los tipes en torno a su ordenacidn metodoldgica resulta insu

ficiente para clasificar correctamente los tipos de peculado,

(25) Citado por Porte petit Candaudad, Celestino. Op. Cit.
p.448
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pues en mi opinidn, ni son fundamentales o bdsicos, ni espe-
ciales, ni complementados. Por tal motivo, resulta imposible
determinar si dentro de la categoria de tipos especiales, --
las férmulas casulsticas de peculado descritas por el artlcy
lo 223 del Cbédigo Punitivo, son agravadas o privilegiadas, -
por la ausencia de un tipo fundamental que sirva de hase pa-

ra determinar la causa de agravacidn o atenuacidn de la pena.

Desde un aspecto meramente ideomdtico mds no jurldico
podria admitirse que los tipos de peculado son especiales en
virtud, de las circunstancias o caracteristicas propias (ca-
l1idad de servidor pdblico bienes o fondos pdblicos, tenencia
de los bienes en "razén del cargo") que requieren para su -~
configuracién.

C) EN FUNCION DE SU AUTONOMIA O INDEPENDENCYA, los ti
pos de peculado son autdnomos o independientes. ya que tie--
nen vida propia, y no dependen de otro tipo,

Jiménez de Asda explica que hay en las leyes tipos --
que por estar solos y no tener relacidn con otros, en refe--
rencia de fundamento poseen autonomla.

Por lo tanto, nocbstante que el tipo descrito por la-
fraccidn IT del articulo 223 del Cédigo Penal, en su segunda
hipdtesis de conducta necesita para su existencla del tipo -
de uso indebido de atribuciones y facultades, como delictum-
sui generis tiene autonomia, propia substantividad; pues una
vez creado el nuevo tipo como peculado, se exlcuye la aplica-
cidn del tipo de uso indebido de atribuciones y facultades -

De esta manera, el tipo contenido en la fraccién III-
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del mismo articulo, merece el mismo seflalamiento, ya que al-
expresar "realizar promociones o denigraciones a que se re--—
fiere la fraccidédn anterior", pareceria subordinarse al tipo-
de la fraccidn II, del cual aparentemente parece depender.

Sin embargo, como el tipo de la fraccidn III no adquiere vi-
da en razdn del enunciado por la fraccidn II, es decir, no -
presupone su presencia sino la excluye, tratase de un tipe -
autdnomo, independientemente de que guarden identidad de fin

D) EN FUNCION DE SU ESTRUCTURA: los tipos de peculado
descritos por las fracciones II y III del articulo 223 del -
Cddigo penal, pueden eventualmente ser <omplejos, ya que en-—
esas figuras jurldicas de comisidn alternativa, se permite -
1a unificacidn de dos infracciones, cuya fusidn da nacimien-
to a una figura delictiQa nueva: la de peculado.

BEn relacién a la fraececidn II, que permite la configu—
racidn del tipo mediante el otorgamiento de " alguno de los~
actos a que se refiere el articulo de uso indebido de atribu
ciones y facultades "
lisis:

, es conveniente hacer el siguiente angd

Esta segunda hipdtesis, como expresamente se manifies
ta, posee vida independiente en términos de la fraccidnm T --
del articulo 217 del Cbdigo Penal, el cual establece:

Articulo 217.- Comete el delito de uso indebido de =--
atribuciones y facutades:
I.- El servidor pdblico que indebidamente:

A) Otorgue concesiones de prestacidn de servicio pd--
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blico, o de explotacién aprovechamiento y uso de bienes de -
-dominio de la federacidn;

B) Otorgue permisos, licencias o autorizaciones de -
contenido econdmico;

C) Otorgue franquicias, exenciones, deducciones o sub
sidios sobre impuestos, derechos, productos, aprovechamien—-
tos o aportaciones y cuotas de seguridad social, en general,
sobre los ingresos fiscales, y sobre precios y tarifas de -
los bienes y servicios producidos o prestados en la adminis-—
tracién péblica federal y del Distrito Federal;

D) Otorgue, realice o contrate obras pdblicas, deuda,
adquisiciones, arrendamientos, enajenaciones de bienes o ser
vicios, o colocaciones de fondos y valores con recursos cco-
ndmicos pidblicos.

Vinculando al tipa de uso indebido de atribuciones y-
facultades, en el peculado puede ocurrir un delito contra el
honor (tambiédn de comisidn alternativa, segdn la redaccién -
del tipo en andlisis), derivado del hecho de "denigrar a ---
cualquier persona®, al ofender la opinién o fama de ella. -~
Pues como afirma Carrancd y Rivas, denigrar equivale a inju-
riar, agraviar, ultrajar. Y dice, confundiendo el delito com
plejo con el concurso de delitos: "En consecuencia, y aparte
del tipo a que se contrae la fraccidm II que se comenta, prg
cede invocar el delito de injurias tanto como los de difama-
cibén y calumnias, recurriendo a las reglas del concurso ide-
al o formal". (26) , por cuanto con una sola conducta se co
meten varios delitos.

Debemos establecer que delito complejo no es lo mismo
que concurso de delitos; en el delito complejo, la misma ley
(26) Radl Carrancd y Trujillo y Carrancd y Rivas, Radl. Cddigo Penal

Anotado. p. 496
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crea el compuesto como delito dnico, pero el tipo se configura por la fu
sién de figuras delictivas que en sl mismas pueden figurar por separado,
en cambio, en el concurso, las infracciones no existen como~-
una sola, sino separadamentec, pero es un mismo sujeto quien-—
las ejecuta.

En lo que respecta a la fraccién III, que contiene un
tipo susceptible, igualmente de configuracién alternativa,
se deduce lo siguiente:

a) "Cualquier persona que solicite o acepte realizar las pro
mociones o denigraciones a que se refiere la fraccidn ante--
rior...".Esta primera parte del tipo y, por lo que hace a -
las denigraciones a que se refiere la fraccidén II ya analiza
da, tal conducta puede constituir, en el mismo sentido, un -~

delito contra el honor.

b) "... a cambio... del disfrute de los beneficios derivados
de los actos de uso indebido de atribuciones y facultades".-
este es el aspecto interesante de esta segunda parte del ti-
po, pues llama la atencidn que dicho propdsito finalista tam
bien se encuentre tipificado como usoc indebido de atribucio-
nes y facultades, en términos de la fraccién II del articulo
217 del Cédigo Penal, el cual establece:

ARTECULO 217.- Comete el delito de uso indebido de ~--
atribuciones y facultades:

II.- Toda Persona que solicite o promueva la realiza-
cidn, el otorgamiento o la contratacién indebidos de las ope

raciones a que hace referencia la fraccidn anterior o sea -~
parte en las mismas.
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En la fraccién IIT del articulo 223 del Cddigo puniti
vo , el punto criticable, es el gue concierne al problema de
la participacidn, pues como se ha sefialado, resulta evidente
'que el sujeto activo en ella previsto, coopera en la realiza
cidn del peculado descrito en la fraccidn II del mismo ar- -
ticulo, tocdndole distinta actividad dentro del mismo propd-
sito concebido. Y atento a lo dispuesto por cl segundo pirra
fo del articulo 212, del multicitado céddigo penal, la frac--
cién JII del articulc 223 resulta innecesaria, habida cuenta
que se impondrdn las mismas sanciones previstas para el deli
to de que se trate a cualquier persona que participe en la -
perpetracién de alguno de los delitos cometidos por servido-
res piblicos.

El mismo comentario opera respecto de la fraccidn II-
del articulo 217 del ordenamiento penal citado, en virtud de
que la conducta que describe, converge en la produccién del-
mismo ilicito selfialado por su fraccidn I.

En base al razonamiento anterior y de conformidad con
lo dispuesto por las fracciones II y III del articulo 223 --
del Cddigo Penal, férmanse dos tipos circunstanciados que --
subsumen el uso indebido de atribuciones y facultades y,  --
eventualmente, un delito contra el honor; por tal razén, no
es procedente aplicar las penas de ninguno de los delitos --
mencionados, sino precisamente las correspondientes a la f£i-
gura compleja {(peculado).

Ahora bien, en terno a la unidad o pluralidad de bie-

nes tutelados, el peculado es un delito complejo, porque prg
tege contempordncamente dos bienes juridicos que son; la fun
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cién piblica'y el patrimonio pdblicu, co iﬁdependéqﬁid:dg‘-;

que ‘cada uno de dichos bienes juridicos esté

no a%éi;qamei

te tutelado en un tipo penal.

4.8 ELEMENTOS DEL TIPO EN EL PECULADO,

Castellanos Tena sefiala: " que si la ley emplea pala-
bras con un significado apreciable para los sentidos, tales-—
vocablos son elementos objetivos del tipo, cuando las frases
usadas por el legislador tienen un significado tal, que re--
quieren ser valoradaes cultural o juridicamente, constituyen-
elementos normatives del tipo, y si la descripcidn legal con
tienc conceptos cuyo significado se resuelve en un estado —-
animico del sujeto, entonces se estd en presencia de eclemen-—
tos subjetivos del tipo “. (27)

En los tipos de peculado, se presentan los referidos-—
elementos, pues como tipos anormales, contienen conceptos ob
jetivos y, ademds, describen situaciones valoradas y subjeti

vag. Por lo que analizaremos cada uno de ellos a continuacidn:

A) ELEMENTO OBJETIVO.- La doctrina al referirse a los

elementos tipicos objetivos o descriptiv&s del tipo, seflala-—

como tales a los estados y procesos externos, suceptibles-—

de ser determinados espacial y temporalmente, perceptibles -

por los sentidos "objetivos"™, fijados en la ley por el legis

(27) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. p. 169
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lador en forma descriptiva, asil como los estados y procesos-

animicos en otras personas que no sean precisamente el autor"
(28).

Pavén Vasconcelos, entiende por elementos objetivos,-
"aquellos suceptibles de ser apreciados por el simple conoci
miento y cuya funcidn es describir la conducta o el hecho -~
que pueden ser materia de imputacidn o de responsabilidad pe
nal ". (29)

De esta manera, el elemento material u objetivo del -
peculado, consiste escncialmente en:

1) Distraer de su objeto dinero, valores, fincas ¢ --
cualquier otra cosa perteneciente al Estado, al organismo --
descentralizado o a un particular;

2) Utilizar fondos pliblicos u otorgar algdn acto de -
uso indebido de atribuciones y facultades.

3) Solicitar o aceptar promover la imagen politica o-
social de un servidor pdblico, la de su superior jerdrquico-
de &ste, o la de un tercero, o denigrar a cualquier persons;

4) Distraer o dar una aplicacidn distinta a recursos-
pdblicos federales.

Aunque el ndcleo del elemento objetivo del peculsdo -
lo constituye la accidn trascendente para cl Derecho, expre—
sado por los verbos "distraer", "utilizar"™ u "otorgar"™, 'so-
licitar™ o “aceptar”, o "aplicar", tambien lo conforman to--

dos los procesos, estados, referencias, etc., conectadas a -

(28) Cfr. Porte Petit, Candaudap, Celestino. Op. Cit. p.431-432
(29) Pavdbn Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. P. 270
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la conducta, y que resultan modalidades de la misma por inte
grar parte de la descripcidn legal. Estas modalidades que sa
tisfechas producen la adecuacidén tilpica som, a decir de Por-
te Petit, referencias de tiempo, de lugar, referencia lega.-
a otro hecho punible, referencia de otra indole exigida por-
el tipo y los medios empleados.

En lo que hace a:

1) REFERENCIAS DE TIEMPO, "en ocasiones el tipo reclama algu
na.referencia en orden al tiempo y de no concurrir no se da-
rd la tipicidad, Por ello, expresa Mezger, que la ley aveces
establece determinados medios temporales como exclusivamente
tipicos, y por tanto, no caerd bajo el tipo la ejecucidn en-
tiempo distinto del que se seiflala en la ley ". (30)

En el peculado, las referencias temporales se encuen-—

tran contenidas en las fracciomes I y IV del articulo 223 -~
del Cédigo penal.
A) La fraccidn I, en cuanto que establece "por razdn de su -
cargo™; ante esta situacidn, la punibilidad de la conducta ~
en este tipo de peculado, queda condicionada a la "razdn del
cargo”, es decir, al tiempo durante el cual el servidor pi--
blico desempefia su cargo, dec manera que la ausencia de tal -
elemento del tipo, trae como consccuencia la inexistencia de
la tipicidad de la acciédn.

En este orden de ideas, dnicamente puede configurar -
este tipo de peculade, la persona que durante el desempeno -

de un cargo de cualquier naturaleza en la administraciés - -

(30) Porte Petit Candaudap, Celestino. Op.Cit. p. 432
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piblica, y en funcidn no en ocasidén de éste, hays recibide -~
los bienes pdblicos que indebidaemente distrae.

Esta fraceidn, en cuanto exige en el sujeto activo, =
ademds de la calidad de servidor pdblico la "razén del cargo"
fija la competencia funcional de los agentes, esta competen-—
cia y no la mayor fe que por su calidad merezca el servidor-
piiblico, es la causa determinante de la relacidn con los big
nes, por ello, dnicamente el encargo de bienes realizado -
durante el tiempo en que el servidor péblico tiene competen-—
cia para tal efecto, integra el presupuesto légico material-
del tipo de que se trata,

Ahora bien, le "razdn del cargo" debe estar estableci
da por las normas delimitadoras de la competencia funciomnal,
la cual puede derivar de:

_Actos Administrativos; que es la “"declaracidn de voluntad -
de un 4rgano de la administracidn péblica, de naturaleza re-
glada o discrecional, susceptible de crear con eficacia par-
ticular o general obligaciones, facultades, o situaciones ju
ridicas de naturaleza administrativa ", (31)

_Normas generales; como leyes, reglamentos o decretos, afdn -
los que rigen en el orden interno.

_Actos jurisdiccionales; "los actos jurisdiccionales de la -
administraciédn piblica generalmente son creadores de una si-—
tuacidn juridica concreta, es decir, individual, aunque esto

(31) De Pina Rafael y De Pina Vara, Rafael., Op. Cit. p. 50
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no excluye el que puedan también crear una situacidn juridica gene-
ral; su finalidad es cumplir con los cometidos del Estado, -

en todas las diversas ramas de la administracién ", (32)

Tanto los actos administrativoes como los jurisdiccio-
nales, pueden juridicamente, encomendar a un servidor pdbli-
co un cargo determinado, siempre que quede dentro de la com-
petencia gendrica de sus funciones.

Es asl, como las normas generales, conjuntamente con-
las dispoasicones de la administracidén pidblica, determinan el
aAmbito de competencia dentro del cual se mueve todo servidor
piblico; tomdndose en cuenta la duracién del cargo, para el-
efecto de considerar sujeto activo de peculado al servidor =-
piblico que durante el ejercicio de sus funciones, distrae -
los bienes recibidos para el eficaz desempefio del servicio -
pdblico que tiene encomendado. Actuar que redunda en perjui-—
cio de los intereses pdblicos fundamentales y de su buen des
pacho.

Ahora bien, la "razén del cargo" como referencia tem-
poral exigida en el tiempo descrito en la fraccidn I, plan--
tea una problemdtica, ya que siendo generalmente la competen
clia funcional del servidor péblico elemento constitutiveo de-
la figura, surge la duda respecto de si dicha competencia ~
funcional debe existir tanto al momento de recibir los bie=--
nes como al momento de distraerlos.

No cabe duda, que la calidad del servidor pdblico en-

(32) Acosta Romero, Miguel, Teoria General del Derecho Administrativo
p. 353
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cuanto a competencia funcional se refiere, debe investirse--
tanto al tiempo de la recepcién de bienes como en el momento
de la distraccidn, por ser en virtud de sus funciones que —--
tiene la facultad de dispocisidn de los mismos asi como un -
deber legalmente establecido, susceptible de quebrantarse so
lo bajo el supuesto de la competencia funcional.

Cabe mencionar, "que la suspensién como forma de inte
rrupcién de los efectos del nombramiento, no solo deja sin -
efecto temporal 1la competencia funcional del servidor pibli-
co, sino tembien su nombramiento, sin significar esto el ce~-
se o suspensidn definitiva del servidor™. (33). Ante tal cir
cunstancia y en rpzén de no tener efecto alguno (aln tempo--
ralmente) el nombramiento, del servidor pdédblico suspendido,-
resulta absurdo que pueda ser considerado sujeto activo del-
peculado, pues no retne legalmente la calidad exigida por --
los tipos contenidos en las fracciones I y II del articulo -
223 del Cédigo Penal.

B) De igual menera, la fraccién IV del referido articulo 223
contiene una referencia en orden al tiempo, necesaria pora -
la integracidn de la tipicidad de esta modalidad (e peculado.
Y asi{, establece que comete el delito de peculado: IV.- -—---
"Cualquier persona que sin tener el cardcter de servidor pd-
blico federal y estando obligado legalmente a la custodia, -
administracidn o aplicacidn de recursos phblicos federales,—
los distraiga de su objeto para usos propios o ajenos o les-
de una aplicacidn distinta a las que se les destind."

(33) Serra Rojas,Andrés. Derecho Administrativo. T. I. p. 428
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Podemos afirmar que la obligacidn legal a que se re~-
fiere la fraccidn aludida, es la relacidn jurldica estableci
da entre un particular y la administracién pidblica, en vir--
tud de una concesidn, por la cual la segunda confiere al p.}i
mero ciertos derechos o ventajas especiales sobre el dominio
del Estado, o respecto del piblico, mediante sujecidén a de--
terminadas cargas y obligaciones, La mayorla de las veces, -
tales derechos y ventajas, implican el ejercicio de ciertas-
prerrogativas administrativas. La concesidén da lugar al mang
jo de recursos pldblicos federales (administracidn, aplica- -
cidn y, custodia).

Ahora bien, en la redaccidn de la fraccidn IV, el -
legislador fué taxativo, ya que si bien admite a cualquier -
persona como sujeto activo, solo lo hace bajo el gupuesto de-
l1a obligacién, es .decir, de la obligacién sefinlada en una -
norms jurldica obligatoria y general, dictada por el legiti-
mo poder con el objeto de regular la conducta de los hombres
o establecer los &rganos necesarios para el cumplimiento de-
sus fines.

Es claro que solo la persona con obligacién legal de-
custodia, administracidn o aplicacidn de recursos, pdblicos fe
derales, puede incurrir eneste tipo de peculado, también es-
importante recordar que la obligacidn como acto jurldice, --
tiene un término de vigencia, que comprende desde el momento
en que debe comenzar a surtir sus efectos caracteristicos ==
hasta que deja de producirlos, y es, exclusivamente en este—
plazo, que el particular obligado podrd cometer peculado si-
distrae de su objeto los recurses pdblicos federales para -
usos propios‘o ajenos, o les de una aplicacién distinta a 1a
que se les destind.
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El ‘ospacio de tiempo. fijudo  para el cunmplimientou’de 1a : -
ohl;guc(éu Tegal ﬂurcus;odiu.’udminiétrnclbn 7} aﬁllcncldn de -
‘rnc“rsns phblicos federules; eslo ﬁuc‘dctcrminn. ch;el pre-
‘senle casn, la existencia del peculadn,. pues 1a distfﬁccién—
o aplicacidén distintn de recursos piblicos federales rea}fzg
da por ‘el sujete indeterminadn, tiehe efe;tividud fde conduc—
ta peculosa dnicamente.cuando.se comete dentro del Lérminﬁ -
do "la 6bligacidn contraida.

Una vez que ha transcurrido el término de la obliga--
cidn legal, v salvo la procedencia oportuna de la prérroga -
de la misma, que difiere su cumplimjento, ningdn particular,
adn baje el supuesto de posesidn de recursos piblicos federa
les, puede cometer el tipo de peculado descrito por la frac-
cidn IV del articulo 223 del Cddigo Punitivo, por erigirse =
rara su existencia el presupuesto o requisito necesario de -

la obligacién legal.

2) REFENCIA LEGAL A OTRO HECHO PUNIBLE. Los tipes de pecula-
do sefinlados en las fracciones II y ITI del articulo 223 del
Cddigo citado, se refieren a otro hecho punible: el uso inde
bido de atribuciones y facultades. Delito al cual hacen refe
rencia como medio o via para la comisiédn del peculado, y que
implica, como su propia denominacidn expresa, el uso indebi-
do de las posibilidades juridicas que un servidor pdblico --
tiene de hacer o no hacer algo inherente al empleo, cargo o-
comisidn que desempena.

3) REFERENCIA ESPACIAL; Tanto para establecer el monto o -~
cuantia a que asciende el peculado, como para fijar la impo-
sicidn de la sancién pecuniaria que al agente corresponda, -

se toma en consideracidn el salario mlnimo general diario vi
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génte el el Distrito Federal en el momento de la ejecucidn -
del delito, La referencia espacial, consiste en que se toma-
como base el salaric minimo general diario vigente en el Dis
trito Federal, aunque el peculado se hava cometido en cual--
quier otro Estado de la Repdblica Mexicana, aspecto importan
te en caso de aplicacidn del Cédiazn Penal en materia de fue=-
ro federal.

La referencia espacial, » sea, de lugar, gue la ley -
fija exclusivamente en cuanto a la pena y al montn o cuantiz
que corresponde al peculado, se enuncia en los #as dltimes: ~
pArrafos del articule 223 del Cddigo Penal.

B) ELEMENTO NORMATIVU._ " Los elementos normativos. -
son presupuestos del injusto tipico gue soln pucden ser de--
terminados mediante una especial valoracidn de ia situmcidn-
del hecho. Forman parte de la descripcidn contenida en los ti-
pos penales y se les denomina normativos por implicar una v3
loracién de ellos por el aplicador de la ley. Tal valoracidn
se reputa necesaria para poder captar su sentido,pudiendn --
ser eminentemente jurldice, de acuerdo con el contenido iu--
ris del elemento normativo, o bien cultural, cuando se debe-
realizar de acuerdo a un criterio extrajuridice " (34)

Por su parte, Porte Petit, los concibe comn "caracte-
risticas tipicas sobre las que recae un determinndo juicio -
con arreglo a la experiencia y a los conocimientos que ésta=—
proporciona™. (35)

(34) Cfr. Pavdn Yasconcelos, Francisco. Op. Cit. p, 272
(35) Porte Petit Candaudap, Celestino, Op. Cit. P. 437,
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Estas caracteristicas son bdsicas en el Pé;ulﬁ

adecuacidn tipica sélo puede tener lugar cuan

cen las exigencias concretas de la ley.

En el peculado, los elementos- normativos;
clases:
1) Elementos con valoracidén juridica

2) Elementos con valoracidn cultural

1) ELEMENTOS NORMATIVOS CON VALORACION JURIDICA

Toda vez que el peculado es un acto humano, la des- -
cripcidn legal de cada una de sus especies casulsticas hace-
referencia a8 los siguientes elementos: al sujeto activo o —-
agente del delito; a la persona y a la cosa que constituyen-
el sujeto pasivo y el objeto del delito, respectivamente, im
plicitamente, al objeto juridico y, a los presupuestos coneg
tados a la conducta, tales como los titulos de la tenencia -
de los bienes y la "obligmcidn legal". Elementos del pecula-
do que por tratarse de conceptos jurldicos, requieren suje--
tarse necesariamente & un proceso valorativo que ha de realf
zarce con arreglo a determinadas normas y concepciomnes perte
necientes a la esfera misma del! Derecho, para captar el sen-~
tido legal del tipo penal.

En principio, sujeto activo del delito, es el autor-- .
del miswo, el Dr, Carrancd y Trujillo, dice que "el sujeto -
activo del delito (ofensor o agente), es quien lo comete o -
participa en su ejecucidén. El que lo comete es activa prima-
rio; el que participa es activo secundario. Y sefiala que la-
responsabilidad es personal, porque sdélo la persona humana -
es posibles sujeto activo de la infraceidn, pués solo ella, puede -
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actuar ‘con yoiﬁniﬁd'} capacidad 'y, poritanto, ser imputable"
(36). - :

Los tipos de peculado que se encuentran previstos en-
las Ereceionés I y II del articulo 223 del Cddigo penal, exi
-gen expresamente la calidad de servidor pdblico en el sujeto
activo, calidad a la cual queda subordinada la punibilidad -
de la accién. En estas fracciones, se individualiza al suje-—
to activo, al concretar su comisidn dnicamente en aquellas =-
pergsonas encargadas de un servicio pdiblico, establecidndose-
por ello una calidad especial excluyente de las demds que no
satisfagan tal requisito legal. En razdn de que dichos tipos
delictivos excluyen la posibilidad de ejecucidén de la conduc
ta por cualquier sujeto, han sido denominados delitos pro- -
pios, particulares, especiales o exclusivos, para diferen- -
ciarlos de los delitos de sujeto comdn o indiferente, cuyo —
ejemplo claro, puede apreciarse en el contenido de la frac--
cidn III del articulo referido, que sefiala como sujeto amcti-
vo a "cualquier persona®.

En lo que respecta al sujeto activo senalado por 1a -~
fraccidn IV del mismo articulo, que al referirse a “cualquier
persona”, aparentemente es indeterminado, puedo afirmar que-
por el contrario, el sujeto activo es cualificado por propia
disposicié legal, puds al exigirse que la persona, sujeto —
activo de ese tipo de peculado tenga obligacidn legal de cus
todia, administracidn o aplicacidn de recursos pdblicos fede

rales, no obstante que carezca del cardcter de servidor pd--

(36) Cfr., Carrancd y Trujillo, Radl. Derecho Penal Mexicano
P. 249,
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'blico federal, tal exisgncia la equipara a un efectivo servi
dor pﬁblico‘en términos‘}e lo establecido en el primer parra

fo del articule 212 del Cddigo Penal, el cual perceptia:

ARTICULO 212.- Para los efectos de este titulo y el -
subsecuente es servidor pdblico toda persona que desempefie -
un empleo, cargo o comisidn de cualquier naturaleza en la ad
ministracidn piblica federal centralizada o en la del Distri
to Federal, organismos descentralizados, empresas de partici
pacidén estatal mayoritaris, organizaciones y sociedades asi-
miladas a &stas, fideicomisos pdblicos, en el Congreso de la
Unidn, o en los poderes Judicial Federal y Judicial del Dis-
tritoc Federal, o QUE MANEJEN RECURSOS PUBLICOS FEDERALES.

Cabe sefialar que los delicts propia o exclusivos no -
golamente se configuran por aquellos delitos que requieren -
una determinada cualidad en el agente, sino también por los-—
Que contempla al agente en determinada relacidn calificante,
que puede ser de indole juridica (obligacidn legal), como la

prevista por la fracciédn IV del articulo en estudio.

En conclusidn, 1la relacidn juridica de obligacidn le-
gal que hace del peculado mencionado en la fraccidén IV un de
lito propio o exclusivo, es de tal modo inherente al acto -
que sin ella la conducta incriminada no seria concebible, --—

subsistiendo, en todo caso, un delito diverso.

A continuacidn, analizaremos lo relativo al sujeto pa
sivo del delito, quien es el titular del bien juridico prote
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gido por la ley; o como sostiene Carrancd y Trujillo "por --
sujeto pasivo, ofendido, paciente o inmediato, se entiende -
la persona que sufre directamente la accibén, sobre la que re
caen los actos materiales mediante los que se realiza el de-
lito (Carrara), el titular del derecho o interés lesionado o
puesto en peligro por el delito (Cuello Caldu, Garraud" (37).

Es necesario hacer una distincidn eatre sujeto pasivo
del delito y sujeto pasive del dafio (que es el que sufre el-
perjuicio pecuniario o el dafio moral originados por el deli-
to). Adn que ambos sujetos gencralmente coinciden, en el pe-
culado no son 1dénticos. puds como se advierte, el Estado es
pasivo del delito.y la colectividad social pasivo del dano.

En el peculado, particularmente el Estado es sujeto -
pasivo del delito, no solo porque como poder Juridico es el-
titular del bien jurildico protegido através del articulo 223
del Cbdigo penal, sino porque el peculado como delito patri-
monial (en cierto aspecto), le afecta bienes propios que in-
tegran el patrimonio del pueblo, Ferndndez Doblado, manifies
ta "sujeto pasivo en el delito de peculado, lo es el Estado,
los organismos descentralizados y adn los particulares, con-
cretamente es la administraciédn pdblica central o descentra-

lizada del Estado, la que sufre las consecuencias del pecu--
lado ", (38).

{37) Cfr. Carrancd y Trujillo, Ratl. Op. Cit. p. 255
(38) Ferndndez Doblado, Luis, Art. CIt. p.244
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Especificamente, — y en virtud de que la administracién -
pdblica comprende toda subjetividad y toda la actividad fun-
cional caracteristica del Estado y de los demds entes pdbli-
cos territoriales o institucionales- el peculado afecta di--
rectgmente los intereses administrativos del Estado, ya que-
su actividad funcional puede ser turbada por hechos que sur-
jan por dentro (peculado cometido por efectivos servidores -
piblcios) o por fuera {peculado cometido por cualquier persp
na) de la organizacidn fucional.

Sujeto pasivo del dafflo lo es la colectividad social,-
por ser la interesada “"porque funcionen normalmente los ser-
vicios pdblicos y las empresas de interés péblico, en benefi
cio de la misma colectividad™. (39); sabedora de que el uso-
de bienes y servicios pflblices para fines ajenos o su desti-
no pdblico, causa grave perjuicio e inestabilidad econdmica-
general, vy de que la irresponsabilidad del servicio piblico-
genera ilegalidad, inmoralidad socinl y corrupcidn.

Dentra de los elementos normativos en estudio, encon~
tramos el objeto del delito, que es la persona o cosa, o el-
bien o el interéds jurldico, penalmente protegideos, distin- -
guiéndose entre objeto material y objeto juridico.

El objeto material, es la persona o cosa (animada o -
inanimada) dafiada o que sufre el peligro derivado de la con-
ducta delictiva, no debiéndose confundir con el sujeto pasi-

(39) Carrancd y Trujillo, Radl y Carrancd y Rivas, Radl. Op. Cit. p. 493
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vo, adn cuando ‘en oqasidneé.'hO'en el peculado, éste dltimo-
puede al mismo tiempb constituir ‘el objeto material del deli
to.

Los diversos tipos de peculado hacen referencia al ob
jeto sobre el cual recae la conducta, es decir, al objeto ma
terial de la accién, que se hace consistir no dnicamente en-—
bienes muebles sino también inmuebles.

En el articulo 223 del Cddigo Penal, se menciona como
objeto material del peculado:

1) Dinero, valores, fincas o cualquier otra cosa pertenecien
te al Estado, al organismo descentralizado o a un particular
(fracc. I).

En el peculado, los bienes propiedad del Estado Fede-
ral, es decir de la Nacidén, de un organismo descentralizado-
del Estado Federal y en el que la federacién tenga participa
cién presupuestal, o de un particular por ejemplo, los em—-
bargados por adeudos fiscales), confiados en administracliédn,
depdsito o por otra causa al agente y precisamente por razdn
de su cargo, constituyen el objeto materigl del ilicito. Por
otra parte, el objeto a que estén destinados los bienes los-
determina la Ley de Presupuestos, o léyes especiales, o de=~
cretos legislativos, o acuerdos presidenciales o de los Se—-
cretarios de Estado y del Jefe del Departamento del Distrito
Federal, o de los Ejecutivos de las instituciones descentra-
lizadas, etc. Puede revestir forma verbal o escrita, por ser
general o especial, permanente o accidental.
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2) Fondos pdblicos y operaciones sefialadas por el articulo -
217 del Cddigo Penal (fraccs. IIy III).

Se llama fondos piblicos = los caudales del Estado, -~
en sentido amplio, se comprende los de la Federacién, Esta--
dos, municipios y corporaciones dependientes de dichas enti-
dades.

Basta comprobar que se trata de un organismo creado -~
para el servicio pdblico, adn descentralizado para conside~-
rar piblicos los fondos que lo integran, sea provenientes de
inversiones del Estado, o de los particulares y, por tanto,-
tales fondos gozan de proteccidn especinl precisamente por -
estar afectados a ese servicio pdblico que atnque descentra-
lizado, no por ello deja de formar parte de la administra-— -
cidn pdblica.

3) Recursos Piblicos Federales (frace. III).

) El significado de la expresidn "recursos pidblicos fe-
derales™ es cxtenso, y pudiera ser que el legislador la uti-
lizara exclusivamente para referirse a bienes de reglamenta-
cidn federal, como los petroquimicos y toda clase de hidro--
carburos, los metalérgicos y siderdrgicos,los forestales y -
agropecuarios; y, los energdticos (adn los nucleares).

No obstante, es preciso que se establezca el auténti-
co alcance que corresponde a la expresidn referida, pues como
observa Orozco Henriquez; " si por recursos econdmicos fede-
rales se entiende, incluso, todos los bienes muebles ¢ inmue
bles del Estado, pudiera considerarse excesivo ya que queda
rian sujetos a la ley todos los particulares que por cual--
quier titulo legal detentan algdn bien estatal (incluso quie

nes tengan a su cargo los templos pdblicos destinados a al~--—
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gdn culto religioso).si, por otra parte, g@e limitara a los re—-
cursos en numerario, pareceria que seguirla resultando exce-—
sivo, pués abarcarla, por ejemplo, a los particulares retene
dores de algdn impuesto ", (40).

En cuanto al objeto material del peculado, sc presen—
ta 1a siguiente problemdtica: 1) la relativa 8 la pertenencia
¥ 2) la concerniente a su valor.

1) Pertenencia de los Bienes.- Vincenzo Manzini, ha-
establecido que: " juridicamente una cosa sdlo pertenece en-—
todo o en parte a un sujeto cuando compete a éste, exclusiva
mente o en concurso con otros,. »1 derecho de propiedad u otre
derecho real sobre dicha cosa o sobre una parte de ella. No-
basta, pués, el simple hecho de la posesidn de la cosa por -
parte de la administracidn pdblice para admitir que la cosa-
pertenezca a ella ni adn cuando tal posesidn tenga su titulo
en actos de coercidn real, como por ejemplo el sccuestro; me
dida cautelar em virtud de la cual la cosa no viene a "perte
necer™ a la admpinistracidén pédblica, sino que "pertenccerd" -
tnicamente a ella cuando se hayan verificadoe determinadas --
condiciones (por ejemplo, se haya ordenado la confiscacién).
Asl ocurre tambien con las cosas que los particulares expi--
den por ferrocarril o depositan a titulo de caucidn o por -=-
otro motivo. Esta regla vale aunque la administracién piblica —
este obligada a responder civilmente del depdsito, pues esta
obligacidn no hace pasar la cosa a su propiedad, como cuando
se trata en cambio de préstamos de dinero". (41)

(40) Alvaro Busnster y Co. Las Resp. De los Servidores Piblicos p.114
(41) Vincenzo Manzini,Op. CIt. T. * Vol. III, p. 140.
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En cuanto a la pertenencia, los bienes considerados obje
to material de los tipos de peculado contenidos en las frac-
ciones I1,I11I y IV del articulo 223 delCbdigo penal (“fondos
pdblices" -considerados tambien como tales los beneficios -2

rivados de los actos de uso indebido de atribuciones y facul
tades- y “recursos pdblicos federales™), no ofrece ningdn ~-
problema toda vez que expresamente reconoceh su cardcter de-
piblicos, es decir, su pertenencia ligada a la administra- -
cidn pdblica. La problemdtica surge en la fraccidn I, ya que
comprende todo objeto material no solo el dinero, valores, -
fincos o cualquier otra cosa perteneciente al Estado o a los
organismos descentralizados, sino también los de particula--
res; por tal razén, resulta necesario determinar el cardcter
de cstos dltimos bhienes y, por ende, sSu pertenencia.

El1 Dr. Carrancd y Rivas, hace consistir el objeto ma-—
terial de la fraccién I, en bienes propiedad del Estado Fe--
deral, es decir, de la Nacién, o de la de un organismo des--
centralizado del Estado Federal y en el que la Federacidn -
tengn participacidn presupuestal o bienes de um particular,~
que estén bajo la administracidn, depdsito u otra causa, del
agente y por razdn de su cargo. Y con fundamento en la frac-

cién VI del articulo 32 del Cbddigo Penal, sostiene que los -
bienes que pertenecen a un particular, el Estado estd obliga
do subsidiariamente a reparasr el dafio causado por el servi--

dor piblice " . (42)

Ahora, si bien el objeto material previsto por la ———
fraccidn I del multicitado articulo 223, comprende las cosas

(42) Cfr. Carrancd y Trujillo, Raul y Carrancd y Rivas, Raul. Op. Cit. —
P. o 492-493
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pertenecientes al Estado y a los organismos descentralizados
extendiéndose a las pertenecientes a particulares, ello no -
significa que é&stas dltimas, es decir, los bienes meramente-
privados, gocen de la proteccién especial propia del pecula-
do.

Acerca del objeto material seffalado por la referida -
fraccién I, Jiménez Huerta expone: El objeto material tiene-
que ser "... perteneciente al Estado, al organismo descentra
lizado o a un particular..." En este 81ltimo caso "..a... un-
particular™ se engendra un aparente equivoco, pues dijérase
que el propio artlculo 223 desvirtua la esencia del delito y
admite que éste puede cometerse en perjuicio de una persona-
fisica. Sin embargo, esto es una apariencia enganosa. Cuando
el sujeto activo, en razén de su cargo, obtiene dinero o -~
cualquier otra cosa por legltimas percepciones o cobros de -
un particular y se los apropia, comete peculado; la cosa la-
obtiene en ejercicio de sus funciones pdblicas y la distrac-
cidn la hace en perjuicio de la administracidn, habids cuecn-
ta de que el particular se encuentra cubierto ante la admi--
nistracidén por boletas o recibos legitimos, amén de la obli-
gacidn que la administraciédn pdblica siempre tiene, en dlti-
ma instancia, conforme a la fracciédn VI del articulo 32, de-
sufrir el perjuicio econdmico ".. (43)

De lo anterior, se desprende que efectivamente, el ob
jeto material del tipo de peculado previsto por la fraccidn-
I, se encuentra constitufdo, en sentido lato, por cosas pd--

blicas; pudiendo derivar tal calidad de su pertenencia a la-

(43) Cfr. Mariano Jiménez Huerta, Suplemento al Tomo V de Derecho Penal-
Mexicano. p. 52
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administracidn pdblica y, eventualmente, de la responsabili-
dad que sobre algunos bienes adquiere el Estado y respecto -
de los cuales tiene algdn derecho, Por esta razén se ha di--
cho que el peculado orienta su represidn en la seguridad .. -
determinada clase de bienes: los pdblicos.

2) Valer de los Bienes.- toda vez que el pendltimo --
pdrrafo del articulo 223 del Cddigo penal, establece: " Cuan
do el monto de lo distraido o de los fondos utilizados inde-
bidamente no exceda del equivolente de quinientas veces el -
salario minimo diario vigente en el Distrito Federal en el -~
momento de cometerse el delito, O NO SEA VALUABLE..."; surge
la duda acerca de si las modalidades de peculado exigen necg
sariamente para su configuracidn que los bienes distraldos -
tengan alguna estimacidn o aprecio.

No cabe duda, que el peculado por su propia esencia,-
exige que los bienes considerados objeto material tengan un-
valor, econdmico o no, aunque bien pueden no ser valuables -
en cierto momento, por resultar imposible senalarles un pre-
cio en las relaciones de cambio.

“Yalor", no hace referencia al meramente econdmico en
si mismo, como grado de aptitud o utilidad de las cosas, es-
en extremo condicionado que razonablemente puede adquirir un
‘bien en determinadas situaciones o incluso, en relacidn a --
una persona determinada. El valor es la utilidad de una cosa

en cuanto queda reconocida por la estimacidn de los hombres.

" En cuanto a la esencia econdmica de la cosa, ésta,-

para ser objeto de peculado, debe tener ciertamente un valor
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ya que de las cosas sin valor alguno no tiene el derecho ra-

zdn para ocuparse, ya que falta todo interés.

El Peculado, representativo de una conducta delictiva
en que el mdvil del agente es el lucro, indispensable para -
sy tipificacidn, exige por ello ia concurrencia del dano pa-
trimonial, no siendo suficiente que el servidor piéblice vio-
le el deber de fidelidad contraido con la administracidn pd-
blica; en la inteligencia de que el lucro o provecho jamis -
se obtendrd con la distraccidn de cosas carentes de valor, -

con cuya conducta tampoco se originard ningfn dafio patrimo—-
nial.

4) REFERENCIA AL PRESUPUESTO LOGICO MATERIAL.~ La calidad es
pecifica requerida en el sujeto activo de los tipos descri--
taos por las fracciones I, II y IV del articulo 223 del Céddi-
go penal, se completa con otra exigencia: 1la calidad de ga--
rante, que la Dra. Islas - citada por Rafael Mirquez Pifeiro
egtima como la relacidn especial, estrecha y directa en que -
se hallan un sujeto y un bien singularmente determinados, -
creada para la salvaguarda del bien. Esto es, el sujeto acti
vo de los tipos mencionados ha de haber recibido los bienes,
por razén de su cargo o por obligacidn legal, ya que el fac-
tun delictual supone la tenencia provisionsl con obligacidn-
restitutoria, o de rendir cuentas o de dedicarlos a un fin -
decterminado. (44)

(44) Cfr. Imstituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario
Juridico Mexicano, T. VII, p. 73
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La descripcidn tipica exige que el dinero o las cosas
que el servidor pdblico se apropia, los haya recibido por --
razdén de su cargo en administracidn, en depésito o por otra-
causa. Un presupuesto fdctico sirve de entrada a la conduc.a

tipica y, en su ausencia, es imposible concebir el peculado.

El sujeto active debe haber recibido por razdén de su-
cargo y bajo cualquiera de los titulos schnalados, los bienes
que despuds distrae. Y aunque conceptualmente el recibo de -
los bienes supone la entrega, no siempre se cxige que ésta -
quede materializada en un singular acto corpdreo; pues si —--
bien esto es posible cuando se trate de dinero, no sucede a-
s8] tratdndose de fincas u otros objetos semejantes como fd--
bricas, plantaciones o ingenios, gendéricamente abarcades en-—
la frase "o cualquier otra cosa" .

Una vez que el dinero, valores, fincas o cualquier -—-
otra cosa estén administrativamente bajo el cuidade o custo-
dia del servidor péblico, por razén del cargo que desempena,
se interrumpc en el dmbito en que puede realizarse la conduc
ta tipica.

el autor del peculado descrito por las fracciones I y
II, atenta contra bienes que se encuentran en su poder en -~
virtud de sus funciones y de los cuales tiene poder de dispo
sicidn, esta relaciédn funcional con los bienes que tiene co-
mo causa generadora la deunominada "razdn del cargo” del ser-
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vidor pdblico, constituye el presupuesto lédgico. material #gl
delito, a su vez, el tipo enunciado por 1o fruccibn‘IV.;pre—
supone para su configuracidn la tenencia precaria de los bie™:
nes derivada de obligacién legal. ' ’

En sintesis, por cuanto el peculador tiene poder de -

- disposicidn sobre los bienes, la ley exige que estéd en pose-

sién material de los mismos, sin olvidar que la relacidn con

los bienes guarda dependencia con la calidad investida o con

la obligacidn creada, siendo preciso que el agente tenga com
petencia estrictamente legal para su manejo.

Otro de los elementos normativos con valoracién juri-
dica, lo constituye el Objeto Juridico, que de acuerdo con -
Pavdn Vasconcelos, es el interés juridico tutelado através -
de la ley penal mediante la amenaza de sancidén y que el he-—-
cho o la omisidn criminal lesionan; de tal suerte que no hav
delito sin objeto juridiceo, por constituir este su esencia.-
(45).

Por su parte, Antonio de P. Moreno expone que " es—-
objeto juridico del delito el bier o interés jurldico prote-
gido por la norma; asquél para cuya tutela establece la iley -
%1a conminacidn de una pena. Es a un tiempo el "objeto de pro
teccidn" y el "objeto de ataque™, mds todavia el bien jurddi
co de cuyo dafio o peligro depende la antijuridicidad de la -
conducta tipica... Franz Von List, en su "Tratado de Derecho

(45) Cfr. Pavén Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. p. 171
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Penal", Tomo segundo, expresa que llama "Bienes Juridicos a-
los protegidos por el Derecho. BIEN JURIDICO ES EL INTERES-
JURIDICAMENTE PROTEGIDO". " Todos los biemes jurldicos son -
Intereses Vitales del individuo o de la comunidad. El orden-
juridico no crea el interés. Lo crea la Vida; pero la protec
cidn del Derecho eleva el interds vital a Bien Juridico™.

Por tanto, el bien jurildico no es un bien que crea el
Derecho sino un bien de la vida, un bien de los hombres o de
la sociedad, que el Derecho reconoce y protege en forma es-
pecial, con los medios coercitivos a su alcance. El bien de-
la vida o de la convivencia social se convierte en bien juri
dico, cuande queda protegido por la norma " . (46)

Sobre el objeto juridico del peculado, Antonio Quin--
tano RIpollés, establece que: " En la esfera de interescs ma
teriales del Estado figura evidentemente su patrimonio... .-
las leyes penales protegen especificamente los intereses eco
némicos, no ya sédlo del erarioc pitblico, sino los que de modo
mds o menos directo se integran en la conpleja mecdnica de -
la moderna economia. Ello puede hacerse, bicen privilegiando-
con un plus de penalidad los bienes deil Estado y asimilados,
como acontece de modo inequivoco en los regimenes socialis~-—
tas, que parece haber revivido, para su propiedad las ances-
trales nociones de la res sacrae; o bien adoptdndose un cri-
terio medio, de singular proteccidn excepcional, gque es el -
generalmente acogido en los Estados de Derecho., En unos y en
otros suele extenderse la accién tutelar a valores que ho =--
son estrictamente privados estatales... Sin embargo, al lado

(46) DE P. Moreno, Antonio. Curso de Derecho Penal Mexicano.
p- 36
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de las tipologlas gendricas de los delitos "contra la propig
dad ", sin discriminér gu titular, los intereses patrimonia-
les del Estado han merecido ya de antiguo un tratamiento es-—
pecial cuando a esa cualidad objetiva se unen otras subjeti-
vas o de relacidn, surgiendo las tipologlas de contra la prg
piedad por parte de los funcionarios pdblicos, como sucede -
en la malversacién de caudales piblicos (peculado),que viene—
a constituir una variedad del hurto o de la apropiacidn inde
bida, cualificada por la condicidn personal del agente y por
la naturaleza de la cosa. Conserva, por lo tanto, su privati
va naturaleza de delito contra la propiedad “. (&47).

El peculado vela por ls integridad patrimonial de la-
administracidn y por la incorruptibilidad de la funcidn pi--
blica; con tal dualidad de intersses protegidos, se pretende
garantizar el probo desenvolvimiento de la actividad patrimo
nial de la administracidn pdblica que la colectividad social

reclama.

A continuacidn, analizaremos los:
2) ELEMENTOS NORMATIVOS CON VALORACION CULTURAL, que son a--
quellos que sblo, pueden ser detrminados mediante una espe—-—
cial valoracidn realizada de acuerdo a un criterio extrajuri

dico, necesario para captar su sentido.

Mezger seiiala que en los elementos normativos con va—
loracién cultural, e! proceso valorativo (del juez), se rea-

liza con arreglo a determinadas normas y concepciones vigen-—

(47) A. Quintano Ripollds, Curso de Derecho Penal, T. ITI, pp.507-508
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tes que no pertenecen a la esfera misma del derecho. (48).

En el peculado, los elementos a estudio, cuya concu=-—
rrencia en un caso concreto sdlo puede ser establecida me---
diante una valoracidn extrajuridica son: “indebidamente"” . ~- :

(fracc. II), "promociones" o "denigraciones (fracc. Ili)l

El adverbio "indebidamente", hace referencia a’'lo que
no debe hacerse por ir contra derecho o justicia, o bien, la -
que se hace sin causa justificada.

Las "promociones™ en el peculado, equivalen a acciones -
que se realizan para resaltar la imagen politica o social --
del propio peculador, la de su superior jerdrquico o la de -
un tercero, sea através de la Televisién, la prensa, la ra~-
dio, etc. con el fin de procurar elevarlos a una dignidad o-
empleo superiores a los que tenian,

" Concretamente, "denigraciones", son las expresiones
proferidas, o las acciones ejecutadas para manifestar despre
cio a otro, o con el fin de ofender la opinién o fama de una
persona, lo que entrafia, indudablemente, un delito contra el
honor."” (49).

C) ELEMENTO SUBJETIVO; en virtud de que en los tipos-—
de peculado se advierte el predominio de los subjetivo sobre
lo objetivo, toca ahora el andlisis del primer aspecto men--
cionado.

(48) Citado por Pavdén Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. p. 272-273
(49) Cfr. Palomar de Miguel, Juan. Diccionario para Juristas. P. 399,
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Los elementos del tipe son subjetivos cuande radican-
y deben estudiarse en el agente del delito, por tener lugar~-
en razén de su intencidn o propdsito, siendo parte de la ac-

cidn porque a ella estdn referidos en la descripcidn legal.

Caminos diversos ha seguido la doctrina en cuanto a -
la ubicacidén y, por tanto a la naturaleza de los elementos -
subjetivos; una corriente precisa que tales elementos perte-
necen a la antijuridicidad, un criterio mixto encuentra refe
rencias en dichos elementos, tanto a la antijuridicidad como
a la culpabilidad, debiédndose hacer la separacidn con vista-
8 los tipos en particular, una dltima posicidn, niega a los-
elementos subjetivos del tipo relacidén tanto con la antijuri
dicidad como con la culpabilidad.

Franco GuzmAn - citado por Pavédn Vasconcelos -, admi-
te la existencia de elementos subjetiveos en el tipo legal o}
jetivo, los cuales segn su punto de vista, sirven en ocasio-
nes para calificar la culpabilidad del autor y en otras para
integrar el juicio de ilicitud de la conducta. Reconoce la =~
importancia de la distincidn entre motivo y fin de la volun-—
tad del sujeto; el motivo en el delito es la causa viciada -
que impulsa al sujeto a realizar una determinada aceidn, el-
cual tiene importancia sobre todo, para el juicio de culpabi
lidad;: el fin, en cambio, es aquella intencidn dirigida ha~-
cia un determinado objeto, este fin dltimo este objeto final
es el que da coloracidén de ilicitud a 1la acciédn, Sin embargo
admite la posibilidad de casos en que motivo y fin tienden a
unificarse, lo cual no impide st fAdcil separacidn. Finalmen-

te, considera un error llegar a identificar las funciones de
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los elementos subjetivos en los tipos penales, pues segin &1
no pueden pertenecer a la antijuridicidad y a la culpabili--

dad al mismo tiempo.

En opiniédn de Pavdn Vasconcelos, misma que comparto,-
los elerentos subjetivos deben estudiarse dentro de la teo--
ria del tipo y de la tipicidad. Las referencias subjetivas -
no pueden ubicarse, de buenas a primeras, en el dmbito de -~
tal o cual elemento del delito, pues es necesario el estudio
de cada tipo en particular. En ocasiones, como lo ha observa
do Jiménez de Asda, la referencia a la culpabilidad es mani
fiesta con el uso de expresiones gque aluden a la intencidn,-
al dolo del agente, tal como "indebidamente" en el caso del-
peculado descrito por la fraccidén II del articulo en estudic
Igualnente la referencia al mdvil revela la exigencia del ti
po para comprobar la culpabilidad. El1 propédsito o la finali-
dad hacen clara la vinculacidn de los elementos subjetivos a
1a antijuridicidad: "para usos propios o ajenos" (fraccicnes
I y IV); "con el objeto de promover la imagen politica o so-
cial de su persona, la de 5u superior jerdrquico o la de un-
tercero, a fin de denigrar ncualquier persona"™ (fraccidn I1)
" a cambio de fondos piblicos o del disfrute de los benefi--
cios derivados de los actos a que se refiere el articulo de-
uso indebido de atribuciones y facultades" (fraccidn III). -
(50).

Esos elementos de cardcter subjetivo son uns especia-
lizacidén del dolo y al mismo tiempo integran la materialidad
de la accién, independientemente de que son comprensivos de-
ventaias patrimoniales o de otra Indole, en provecho propio-

(50) Cfr. Pavén Vasconcelos, Francismo. Op. Cit. p. 273
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del peculador o en beneficio ajenro. Ahora bien, analicemos:

1°.- Las figuras del articulo 223 del Cddigo Penal, expresan
un corpus estructurado por elementos animicos del autor, pour
lo que se habla de la existencia de un dolo especifico o es-
recializado, segin lo denomina la doctrina, esto es, requie-—
ren un plus animico que las caracterice. En tal virtud, el -
elemento subjetivo del peculado, conforme a su estructura, -
no se satisface con el dolo genérico, o sea, con lp determi-
nacién voluntaria o dnimo del autor de separar los bienes de
la actividad patrimonial de la administracidn pdblica, exige
ademds un dolo especifico consistente en determinados mévi--—
les o propésitos que aparecen taxativente descritos en la =~
ley, 1los cuales hacen referencia al esplritu de lucro, en-~
tendi-lo &ste como cualquier ganancia o provecho que se obrie

ne de una cosa, no econdmico necesariamente.

No obstante que los elementos subjetivos del tipo de-
peculado figuran expresamente en &1, se reguiere una valora-
cidn para determinar su existencia y su eficacia. En efecto,
en el peculado el dolo genérice estd in re ipsa, con la salve
dad de la prueba de la involuntariedad o de otra causa que -
pueda excluir el dolo; pero el estndo de animo especlfico no
puede ser probado o justificado por percepcidn directa, sino
que debe ser deducido de conjeturas exteriores como: las ma-
nifestaciones procedentes al hecho, la causa para delinquir,
la naturaleza de los medios empleados,la manera de obrar, 1la
indole del acusado, etc.

2°%.- De acuerdo con el elemento subjetivo, las ventajas que-

persigue el peculado, son las siguientes:
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a) De orden patrimonial: dinero, valores, fincas o- -
cualquier otra cosa perteneciente al Estado, al organismo —--
descentralizado o a un particular (frac.l); fandos piblicos-
{frac. II1)}; o, recursos pdblicos federales (frac. 1V).

b) De cardcter politico-~social; promocionar su imagen
politica o social, la de su superior jerdrquico o 1a deun =i
tercero, o denigrar a cualquier persona.

¢) De naturaleza operacional, por cuanto al disfrute-
de los beneficios derivados de los actos a que se refiere el

srticulo de uso indebido de atribuciones y facultades.

Por lo anterior, la doctrina de la finalidad de onro-
vecho o beneficio, es wmanifiesta en el peculado, toda vez --
que la ley de manera expresa exige en el cuadro anlmico del-
autor, el beneficio propio o ajeno, resultando evidente el -
4nimo de lucro o finalidad de provecho: el agente procura lu
crar para si o para otro. Y ni la intenciédn de restituir, ni
1a efectiva restitucidn excluyen al delito.

Sin embargo, en razdn del destino y funcidn de los --—
bienes, el peculado previsto por la fraccién IV puede presen
tarse, en la segunda de sus formas, adn cuando la aplicacién
se haga en provehco piblico y no enprovecho personal(adn quc
pueden concurrir ambos o solo el filtimo), bastando que la ==
persona que sin tener el cardcter de servidor péblico fede--
ral, obligada legalmente a la custodia, administracidénm o a--
plicacidn de recursos pdblicos federales, les d¢ una aplica-
cidn distinta a la que se les destind.
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Por "lo que hace a la referencia.."un tercero", la“frac- -
cidn II parece indicar que debe tratarse de alguien ajena a-
la administracidn pdblica.. - i ’

"Al hacer referencia al elemento objetivo es este deli
_to, Levi estima necesario lo siguiente: a) conciencias de ser
un oficial pdblico o encargado de um servicio piblico; b)econ
ciencia de que la cosa es ajena en la apropiaciédn, y de que-
tiene una particular destinacidn, en 1la distraccidn; ¢) con~
ciencia de poscerla por razones de oficio o servicio {(si no,
surgird un delito contra el patrimenio); d) conciencia y vo-
luntad de apropidrsela o distraerla; esto para la distrac- -
cidn, se traduce en el conocimiento de dar a8 la cosa una des
tinacidn no consentida ". (51).

Al respecto, la conciencia de ser un servidor pdblico
resulta un aspecto importante a tratar, pues la circunstan--
cia de que las fracciones I, II y IV del articule 223 del [+
digo penal, exijan en el agente determinada calidad (servi--
dor pdiblico con maneje de bienes )}, plantea una cuestidn: o=
siendo exlcusivamente sujeto activo de esos tipos de pecula~
do el servidor piblico que refina las calidades sefialadas, es
preciso determinar si el conocimiento de esas calidades inte
gra o no el contenido de su elemento objetivo.

Daniel P. Carrera afirma que " el autor debe tener cg
nocimiento de ellas. Para ser peculador el autor debe saber
que actda en calidad de funcionario pdblico. Si falta en el-

(51) Citado por Ferndndez Doblado, Luis. art. Cit. p. 245
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agente ese conocimiento, no habré‘peculado"‘:(Si)' Al Su‘en-—
tender, 1a ignorancia o error-de: hecho por parte’ del agente.r
exlcuyen el peculado,

En contra, Manzini manifiesta: " Para el elemento psi
quicb del delito no es necesario que el agente supiese que —--
tenia.la cualidad de oficial phdblico o de encargado de servi
cio pdblico.

Los delitos cometidos por oficiales piblicos o por en
cargados de servicios pdblicos existen independientemente de
la conciencia que el agente tenga o no de esa cualidad de --
tal. Y en efecto, si la cualidad de oficial phblico o de en-
cargado de servicio plblico es elemento constitutive del de-
lito, es necesario y suficiente que el agente sepa o deba sa
ber que ejerce una actividad pédblica, ya que no le compete a
¢1 definir juridicamente esa actividad ni juzpar de la cuali
dad personal que esa actividad atribuye a quien la ejerce

(53), en consecuencia, no exculpa el error sobre tal extremo

por recaer sobre normas integrativas y explicativas de las -
normas penales priancipales.

De esta manera, consjidero correcto el dltimo criterio
enunciado, segdn el cual, puede concluirse que el conocimien.
to de ser servidor pdblico con manejo de bienes, no integra-
el contenido del elemento subjetivo del peculado.

{52) P. Carrera, Daniel. Op. Cit. p. 154
(53) Vincenzo, Manzini, Op. Cit. p. 170-171,

-195 -



4.9 . ATIPICIDLD EX EL PECULADO.

La atipicidad, ¢s la ausencia de tipo, lo cual consti
tuye el aspecto negativo de éste, Existe ausencia de tipo --
cuando una conducta o hecho que se han presentado en la res-—
lidaéd, no estdn descritos en la norma penal. Por tal motivo,
1a ‘ausencia de tipo como asienta Jiménez de Asda, presupone -
la absoluta imposibilidad de dirigir 1a persecucidn contrs -
el autor de una conducta no descrita en la ley, incluso aun-

que sea antijuridica.

La falta de tipo (inexistencia del presupuesto gene--—
ral del delito) presupone la ausencia total de descripcidn -
Z2e) hecho en la ley. Tal ausencia de tipo se presenta en el-
seculado porque el legislador deliberada o inadvertidamente,
no describe la distraccidn de trabajos o servicios realizada
por un servidor pldblico que, segdn el sentir general deberia
ser incluida en el articulo 223 del Céddigo Penal, como una -
nodalidad del peculado.

La atipicidad o ausencia de tipicidad, es la falta de
adecuacién de la conducta o hecho al tipo y, si no son tipi-
cos, jamds podrdn ser delictuosos, pues si hay atipicidad,——
consiguientemente hay carencia de hecho punible.

Por lo tanto, la atipicidad supone un actuar que no -
llega a ser tipico, y tiene lugar cuando cl comportamiento -

hunmano concreto no encuentra perfecta adecuacidn en la des--
cripcién prevista legalmente en forma abstracta, por estar -
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ausente alguno de los elementos constitutivos del tipo.

En el peculado, habrd atipicidad cuando la actividad-
desplegada por el sujeto activo no se adecte a ninguno de -
los tipos descritos por las fracciones del articulo 223 del-
Cédigo Penal, es decir, cuando no se integren todos los ele-
mentos requeridos por cualquiera de ellos.

Por otra parte, las consecuencias que se pueden prddg;
cir cuandc existe una atipicidad en el peculado, se citan: 3-
hipdtesis:

a) No integracién del tipo, que se da cuando.falta al
guno de los elementos constitutivos del peculado; que quien-
realice las conductas descritas por las fracciones I y Il no
sea servidor pdblico, que el objeto material no sea expresa-
mente senalado, que respecto de los bicnes no haya poscesidn-
precaria derivada de la razdn del cargo (fracc. I) o de la -
obligacidn legal (frac.IV), quc no exista ninguno de los ti-

tulos de la tencncia senalados por las fracciones [ y IV,

b) Traslacidn de tipo.— en el caso de que falte la ca
lidad exigida en el sujeto activo, se dard en primer término
el ejercicio indebido de servicio piblico dispuesto por las-~
fracciones I y II del articulo 214 del Cédigo Penal y, en se
gundo lugar, un delito patrimonial.

¢) Delito imposible; se presenta una tentativa imposi-

ble cuando falta el obirto nateria} que se¢ pretendia distraer
utilizar indebidamente o aplicar a un fin distinto.
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4.10 ANTIJURIDICIDAD EN EL DELITO DE.PECULADQ.

Antijuridico es la contraposicidn de licito, lo con——
trario al Derecho, la contradiccidn objeriva de los valores-
estatales. En este sentido, "la antijuridicidad radica en la
violacidn del valor o 'bien protegide a que se contrae el tipo
penal respectivo " (54).

Ls antijuridicidad presupone un juicio, una estima---
cidn de la oposicidn existente entre el hecho realizado y —-
una norma jurldico-penal, pero tal juicio es de cardcter ob-
jetivo, por cuanto sdlo recae sobre la accidn ejecutada. El-
juicio de antijuridicidad comprende la conducta en su fase -
externa, pero no en su proceso psicolédgico causal, ello co--
rresponde a la culpabilidad. La antijuridicidad es puramente

objetiva, atiende solo al acto, 2 la conducta cxterna.

Para poder afirmar que una conducta es antijuridica,-
no basta observar si la conducta es tipica, se requiere nece
sariamente un juicio de valor, una estimaciédn entre esa con-
ducta en su fase material y la escala de valores del Estado;
en cada caso debe verificarse que el hecho examinado ademds—
de cumplir con el requisito de adecuacidn externa, constitu-
ye una violacidn del Derecho entendido en su totalidad, como
organismo unitario. Esto es, para la existencia de a antiju-
ridicidad debe concurrir la doble necesidad (e adecuacidn del
hecho a la figura que lo describe y de opisicién al principio

que lo valora.
(54) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. p.176
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Por lo anterior 'se‘déqﬁrcnde"que noiobstante que ‘la--
antijuridicidnd entraﬁa un cnncepto unitario,”'resultado de—
un Jutcin substancial. tiene un con:enidu formal y otro mate

riatl.-

A) El acto es formalmente antijurldico cuando se adecda o --
dbhfurma a un tipo penal, e implica por ello, transgresién a
una norma penal prohibitiva o perceptiva establecida por el-
Estado (oposicién a la ley), de aquil que el dogma nullum cri
men sine lege, sea la base de la antijuridicidad formal, En-
el ,peculado, es la distraccidén injusta lo que constituye la-
accidn antijuridica sefalada en el articulo 223 del Cddigo -
penal, dado que cuando la distraccidén es justa impide la ca-
lificacidn objetiva de ilicitud.

B) El acto es materialmente antijuridico en cuanto significa
contradiccidédn a los intereses colectivos, sea por consistir-
en la lesidn de un bien juridico o en el peligro de lesionar
lo. El dafio relevante penallsticamente en el peculado, a vir
tud de su especial objetividad juridica, se encuentra doble-
mente constitulda; en principio, por el quebrante de los de-
beres de la funcidn pdblica; y, en segundo término, por el -

detrimento patrimonial gue sufre la administracién pdblica.

Como se puede observar, la antijuridicidad es inheren
te tanto a la aceidn como al resultado.

Segin Cuello Calén "hay en la antijuridicidad un do--
ble aspecto: la rebeldla contra la norma juridica (antijuri-
dicidad formal) y el dano o perjuicio social causado por esa
rebeldla (antijuridicidad material), Para Villalobos la in--
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fraccidn de las leyes significa una antijuridicidad for--
mal, y el quebrantamiento de las normas que las leyes inter-
pretan constituye la antijuridicidad material. Si toda socie
dad se organiza formalmente es para fijar las normas neccsa-
rias para la vida del grupo ¥ por ello el Estado proclama --

sus leyes en donde da forma tangible a dichas normas".(55).

En el peculado, la antijuridicidad de la distraccidn-
surge de su cardcter ilegitimo, contrario al Derecho, cuya--
determinacidn precisa de un juicio de valoracidn objetiva, -
pues solo atravéds de un juicio de tal naturaleza es posible-
establecer el desvalor respecto al mandato contenido en el -
articulo 223 del Cébddigo Penal.

Lo antijuridicidad presenta un aspecto perfectamente-
apreciable en el contenido de la fraccidn II del articulo en
cuestidn; es la antijuridicidad especial tipificada que a —-
continvacidédn se indica:

ARTICULO 223,~ Conmete el delito de peculado:

II.~- El servidor pdblico gue INDEBIDAMENTE utilice fondos -
pdblicos u otorgue algune de los actos a que se refiere el -
articulo de usc indebido de atribuciones y facultades con el
objeto de promover la imagen politica o social de su persona
la de su superior jerdrquico o la de un tercero, o a fin de-~
denigrar a cualquier persona.

(55) Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. p. 178-179
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"Algunos autores consideran que para saber cn determi
nados casos cuando una conducta ¢ hecho son antijuridicos, -
es necesario incrustar en el tipo la mencidn de la antijuri-
dicidad especial,lo que se explica en virtud de que mientras
en la hipdtesis en que la antijuridicidad no estd expresamen
te mencionada, la realizacidn del hecho es normalmente iliei
ta y excepcionalmente justificada, y en la hipdtesis por el-
contrario, de particular encidn de la antijuridicidad, el he
cho ejecutado debe comsiderarsc normalmente licito y excep--
cionalmente illcito™. (56). Sin embargo, como lo denota el-
texto de la fraccidn transcrita, la antijuridicidad especial
es irrelevante, innecesaris; y a decir de Jiménez de Asda, -
'no es otra cosa, que un elemento normative indebida e impa-
cientemente incrustado en la que debid ser una descripcidn -
tipica sin mds alcance que el cognoscitivo y sin mds propdsi
to que el de concretizar o sefialar lo injuste ". (57)

(56) Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit. p. 489
(57) Citado por POrte Petit, Candaudap, Op. C t. p. 489
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4.11 CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Las ‘causas de justificacidn, son aquellas condicioneo-
que tienen el poder de excluir 1a antijuridicidad de una --
conducta tipica, las cuales constituyen el aspecto negativo-
de la antijuridicidad; y una vez que estas se presentan, la-
conducta o hecho realizados no son contra el dereche sino =--
conforme a &1, canformidad que debe provenir de la ley penal

o de cualquier otro juridico o privado.

Las ezimentes de referencia, "justifican" la lesidn =~
de un interés penalmente protegido y por ello, se les denomi
na causas de justificacién con ellas desaparace lo injusto;-
es decir, no solo el delito, sino la injuria, en su vasto -
sentido, pues no climinan una simple caracteristica del deli
to, sino la esencia de toda accidn injusta.

Las causas de justificacidn, en funcidn del elemento~
esencial (antijuridicidad)del delite que anulan, tienen las-
siguientes caracterlsticas:

A) Son objetivas: recaen sobre la accidn realizada, ~

se refieren al hecho y no al sujeto.

B) Son impersonales: no estdn dirigidas a persona de—-

terminada, se pueden hacer valer por cualquiera.
C) Sus efectos son ergs omnes respecto de los parti--—

cipes y en relacidn con cualquier clase de responsabilidad =
jurldica que se pretenda derivar del hecho en simismo; o sea
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favorecen a cuantos intervienen, quienes en ﬂltjmn'instnncia
cooperan en una actuacién preferente juridica, acorde‘cbn el
VDerechu, en tal virtud, no acarrean para ninguna consecuen—-
~cias penales ni civiles,

Las causas de justificacién en las que una conducta "o°
hecho que estdn prohibidos por la ley penal, siendo: tlpicos,
no constituyen delito por la existencia de una norma qﬁe los -
permite o autoriza; tienen su razdn de ser en dos fundamento

1) En 1 ausencia de interés; estd ausente el interéda— =~
gue el orden juridico trata de proteger cuando el titular de
un interéds privado que libremente puede ejercer, en ejerci--
cio de su derecho consistente en el acto (consentimicto del-
ofendido),o0 cuando el derecho reputa ilicita una condueta —-
sin la anuencia del sujeto pasivo.

2) En la existencia de un interés preponderante; se -
presenta cuando el Derecho, ante la imposibilidad de que dos
intereses juridicamente tutelados subsistan, opta por 1la sal
vacidn del de mayor valia y permite el sacrificio del menor,

como dnico recurso para la conservacidn del preponderante.

El articulo 15 del Cddigo penal, seflala como causas -
de justificaclén las siguientes:

a) Legitima defensa,

b) Estado de necesidad (si el bien salvado e¢s de mds-
valla que el sacrificado)

¢) cumplimiento de un deber,

d) Ejercicio de un derecho

e) obediencia jerdrquica (si el inferior estid legal--

mente obligado a obedecer) cuando se equipara al -
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cumplimiento de un deber,

£) ‘Impedimento legitimo.

En relacidn con las causas de justificacidn que ope——
ran en el peculado; Ferndndez DObiado, establece que: "Los--
hechbs en que consiste el delito de peculado deben ser desde
luego, objetivamente antijuridicos, no teniendo tal cardcter
aquellas sustracclones o distracciones que se hagan con el -
vdlido consentimiento del sujeto pasivo, o naturalmente en -

ejercicio de un derecho y en cumplimiento de un deber ",(58)

En cuanto al consentimiento del ofendido, caben las -

siguientes consideraciones:

1) E1 consentimiento del ofendido equivale al abando-
no consciente de los intereses por parte de quien legitima--
mente tiene la facultad de disposicidn directa sobre un de—~
terminado bien juridico (funcidn y patrimonio pdblicos, en =
el caso del peculado), abarcando todas sus partes integran--
tes (resolucién de voluntad,movimiento corporal y resultado-
externo); y ademds, debe existir en el poseedor del bien ju-
ridico (ofendido) como direccidn de su voluntad. De conformi-
dad con esto, para que sca eficaz el consentimiento del ofen

dido, debe reunir los siguientes requisitos:

a) Deber ser formal, esto es, que el lesionado debe -
poseer la capacidad necesaria de juicio al momento de ctor-—-
garlo;

b) Debe ser voluntario, es decir, debe corresponder a

(58) Ferndndez Doblado, Luis. El Delito de Peculado. Criminalia. p. 245-
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1la verdadera voluntad del lesionado ( 1o que obliga a decidir con-
arreglo a las circunstacnias y naturaleza de cada caso con--
creto),
c)Darse con pleno conocimiento de la situacidn de hecho
d)Debe otorgarse antes o cn el momento * de la accidn y no
en el que se produzca el resultado material.

Ahora bien, el problema relativo a si el consentinmien
to del ofendido es apropiado para excluir la antijuridicidad
en el peculado y, en consecuencia, la punibilidad de la ac--
cidn, impone tomar en cuenta la naturaleza juridica del deli
to de que se trata, ya que el contenido material del injusto
es decisivo en materia de consentimiento, pues la cficacia -
de éste depende de si el lesionado que consiente, posee o no
sobre el bhien juridico (funcidén y patrimonio piblicos) una -~
facultad de disposicién.

"El contenido material del Derecho corresponde al --
bten juridico protegido, segdn Mezger. De diche bien juridi-
co,tomo objeto de protecciédn del delito, ha de separarse el-
objeto de la accidn, entendido como el objeto contra el que-
la accidn corporalmente se dirige. 5i se habla del consenti-
miento del ofendido ha de pensarse en el consentimiento del-
titular del objeto de la accién. En consecuencia, la efica--
cia del consentimiento deberd resolverse segdn que el titu-—-
lar del objeto de la accidn lo sea o no también del objeto -
de proteccidn., Cuando el titular del objeto de accidn-dice
Mezger— y el del objeto de proteccidn son la misma persona,-
el consentimiento serd eficez,mientras que, cuando esto no -
ocurra, subsite la antfjuridicidad de la acciédn a pesar del ~
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consentimiento del ofendido™. (59).

En base a lo anterior y al cardcter social del bien -
juridico tutelado por el peculado, resulta absurdo que en es
te delito pueda operar el consentimiento del ofendido como -
causa de justificacidn, pues seria contradictorio que el mis
mo Estado (sujeto pasivo del delito) o la colectividad so- -
cial (sujeto pasivo del dafio u ofendido) consintieran volun-
tariamente la distraccidén de los bienes necesarios para el -
cumplimiento de los fines de interés péblico.Ni tratdndose -
de bienes que sean propiedad de narticulares puede aceptarse
tal justificante ya que los particulares, en lo personal, no
son titulares del objeto de proteccidn del peculado y porque
no tienen facultad de disposicidn sobre el objeto de la ac--
cibdn, sea por estar depositado a favor de la administracidn~
piblica o por estar afectado a un servicio péblico.

2) Toda vez que el articulo 15 del Cddigo Penal no ip
cluye el consentimiento del ofendido como causa de justifica
cidn, y dado el doble carActer (formal y material) de la an-
tijuridicidad, no es posible admitir que dicho consentimien-
to elimina “otalmente la antijuridicidad, debido a que carece-
de una declaracién o reconocimiento expreso del legislador,-
esto es, carece del dnico medio de neutralizar la antijuridi
cidad formal a que da vida tambien una declaraciédn legal.

En lo que respecta al cumplimiento de un deber o al -
ejercicio de un derecho, que tambien son caugales de justi=--
ficacidn inoperantes en el peculado, pues es incongruente -

(59) Carrancd y Trujillo, Raul, Op, Cit,. p. 380-381
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que un servidor pihblico realice la "distraccidn' de la cosa-
"para usos propios o ajenos", en cumplimiento de un mandato-
legal emanado de autoridad competente, o en ejercicio de un
derecho declarado.

En mi opinidn y a virtud de la especial objetividad -
juridica del peculado, no-opera en el mismo ninguna causa de-—
justificacidn.

4.12 IMPUTABILIDAD.

Es precisamente a partir de la imputabilidad que se -
inicia el andlisis del aspecto subjetivo del delita,

Se considera jurlidicamente a laimputabilidad como la-
aptitud legal para ser sujeto de aplicacidn de las disposi--
ciones penales y, en consecuencia, como capacidad juridica -
de querer y entender en el munde juridico.

Dicha aptitud constituye el presupuesto légico—juridi
co de la culpabilidad, pues para ser culpsble antes se debe~
ser imputable, toda vez que si en la culpabilidad intervie—-
nen el conocimiento y la voluntad, debe preexistir a ella la
posibilidad de ejercer esas facultades. "Para que el indivi-
duo conozca de la ilicitud de su acto y quiera realizarle, =
debe tener capacidad de entender y de querer, de determinar-
se en funcidn de aquello que conoce; luego la aptitud (inte-
lectual y volitiva) constituye el presupuesto necesario de -
la culpabilidad ... porque al llegar a ésta... es cuando se-

debe determinar si el sujeto ejecutante del hecho era capaz—-
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de realizarlo con conciencia y voluntad, correspondiendo en=-
tonces indagar si posela las facultades de juicio y decisidn"
{60). Facultades que en todo momento estdn presentes en e. -—
agente de peculado, dado los requisitos que integran su ca--
lidad.

La imputabilidad se encuentra determinada por dos as-
pectos de tipo psicolédgico:

a) Por uynminimo fisico (desarrollo mental), general--
mente representado por la edad; y

b) Por un minimo psiquico o salud mental.

Fn este sentido, el conjunto de condiciones minimas -
de salud y desarrolle mentales que posec el peculador en el-
momento del acto tipico pernal (distraccién), es lo que capa-
cita para responder del mismo; pues teniendo capacidad de —--
realizar actos referidos al derecho penal, deberd responder-
de las consecuencias penales de su infraccidn, es deecir, se~
r4d responsabdle.

La responsabilidad resulta de una relaciédn entre el -~
sujeto y el Estado, segdn la cual 4ste declara que aquél -—~-
obréd culpablemente y se hizo acreedor a las consecuencias —-
(sancidén penal) sefialadas por la ley a su conducta.

En el 4mbito de la imputabilidad y debido al lugar —-—
(normalmente un establecimiento de la administracién pdblica)

y forma de ejecucién del peculado, respecto a éste no es po-

(60) Castellanos Tena, Fernando, Op., Cit, p. 217-218
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sible hablar de las llamadas actiones liberae in causa (1li--
bres en su causa pero determinadas en cuanto a su efecto), —
en que el sujeto, queriendo el estado de inimputabilidad, --
'pﬁesto que se coloca voluntaria o imprudentemente en &1, ha-
querido la conducta y sus consecuencias, En efecto. no obs--—
. tante que puede existir un enlace causal entre al scto volun
tario (decisidén de distraer la cosa) y su resultado (distrac
cidn -detrimento), resulta dificil suponer gue un servidor -
péblico en estado de inconciencia de sus actos -como lo es -
el de ebriedad-, tenga acceso a su centro y documentos de -
trabajo, y menos, que las drdenes que dicte en tales condi--
ciones, sean acatadas.

4.13 INIMPUTABILIDAD.

La inimputabilidad consiste en la ausencia del desa-=-
rrollo y salud mentales en el sujeto activo del delito, que-
acarrea la inexistencia dela culpabilidad y, por tanto, de -
la figura delictiva. Por tal motivo, las causas de inimputa-~
bilidad son todas aquellas capaces de anular o neutralizar -
el desarrollo o la salud de la mente, en cuyo caso el sujeto
carece de aptitud psicolédgica para la delictuosidad.

En lo que respecta al peculado, en atencidn a la cali
dad de servidor pdblico requerida en el sujeto active, o me-
jor dicho, a las condiciones que integran la aptitud para --
ejercer el servicio pdblico, no es admigible ninguna de lasg-

causas de inimputabilidad seffaladas en el articulo 15 del Cé
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digo penal, pues sin duda alguna, el peculador comprende el-
cardcter ilicito de la distraccidn de la cosa (capacidad de-
entender) y se conduce de acuerdo con esa comprensidén (cava-
cidad de querer); y puesto que el agente de peculado realiza
la conducta penalmente tipificada con capacidad de juicio y-
decisién, es decir, siendc sujeto capaz de Derecho penal, de

be sufrir las consecuencias represivas correspondientes,

El articulo 15 del cddigo punitivo, preved como factg
res que afectan la capacidad psiceldgica: a) el trastorno ==
mental, que consiste en la perturbacidn de las facultades -
psiquicas; b) el desarrcllo intelectual retardado, que jimpi-
de comprender el cardcter ilicito del hecho, o conducirse de
acuerdo con esa comprensidn; y c) el miedo grave, que obede-
ce a procesos causales psicolédgicos, o sea, se engendra en -

la imaginacidn.
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4.14 CULPABILIDPAD EN EL PECULADO.

Jiménez de Asta, define a la culpabilidad "como el -~
conjunto de presupuestos que fundamentan la reprochabilidad-
personal de la conducta antijuridica ". (61); y por cllo, se
considera a la culpabilidad com el nexo intelectual y emocig
nal que liga al sujeto con su acto. En estc orden de ideas,-
la culpabilidad contiene dos eclementos: uno intelectual que-
indica el conocimiento de la antijuridicidad de la conducta,
y otro emocional o volitivo que evidencia el guerer tanto la

conducta como el resultado.

La culpabtlidad se presenta en el peculado cuando a -
causa de las relaciones psiquicas existentes entre la dis-~--
traceidn (previamente calificada de antijuridica) y el servi
dor pdblico, la conducta debe serle juridicamente reprochada
El reproche implica una estimacidn de la actividad psicolégi
ca del sujeto que consciente y por su proia voluntad, se -~
constituye en causa del acto reprobado, colocdndose en pugna
con el orden juridico.

En los articulos 8 y 9 del cddigo penal, se incluyen-
tres formas de la culpabilidad:

A) El Dolo; que se presenta cuando se delinque _me-——

diante una determinada intencidn delictuosa.

(61) Citado por Castellanos Tena,Fernando. Op. Cit. p.233
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B) lLa Culpa: que tiene lugar cuando delinque por -

descuidar las precauciones indispensablesie

gidaé;hor el Es
tado para la vida gregaria, sea por negligenciaﬂo~pof impru-
dencia. vy, B

C) La Preterintencion.- la cual se maﬁifiesta cuando=
el resultado delictivo sobrepasa la intencién del sujeto.

Toda vez que en el peculado el agente dirige su volun
tad consciente o la ajecucidén del hecho tipificado en la ley
como delito, la culpabilidad reviste solo una forma, que es~—
el dolo. Antonio de P. Moreno, manifiesta que c¢n el pecula-

do, "

el elemento subjetivo del delite es 1la intencidn dolo
sa del agente, su voluntad de cometer el delito y emplear -
los medlios iddneos para ejecutarloe ". (62), En efecto, el de
lito de_peculado, solamente se puede configurar cuando es co
metido con conciencia y voluntad, por lo tanto no admite caﬁ

figuraciones culposas.

El peculado es un delito meramente doloso por cuanto-
el agente, conociendo la gravedad de la distraccidn de la co
sa confiada en razdén del cargo o por obligacidn legal, proce
de o realizarla; en virtud de que la voluntad o intencién --—
del agente se encamina directamente a la distraccidn de la -
cosa como acto tipico, preséntase el llamado Dolo Directn, -

por haber voluntariedad en la conducta y querer del resultado,

Vincenzo Manzini expone: "dada la voluntariedad del =~

hecho en si, es natural que quien lo ha querido haya temido

(62) Antonio de P. Moreno. Op. Cit. p. 544



tanbien la conciencia de obrar contra el legltimo interés a-
jeno (lo cual basta para el dolo genérico)... Hay, pues, ra-
z8n para recomnocer que en el peculado el dolo estd in re ip-
sa, salvo naturalmente la pruebas de la involuntariedad, de -

la buena fe, de la simple negligencia ¢ de otra cosa que pue

da excluir el dolo mismo ... Se suele afirmar que el peculado-
exige también el dolo especlfico...En efecto, el dolo especi
fico se requiere exclusivamente en la hipdtesis de la dis——-
traccidn, que debe hacerse en provecho (patrimonial) propio-
o ajeno, ya que de lo contrario no se puede reconocer que el
agente distrajera lo que pos%}sa legltimamente ™. (63)

(63) Vincenzo Manzini, Op.Cit. p. 171.
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4.15 -INCULPABILIDAD

La inculpabilidad o ausencia de culpabilidad consiste
en la absolucidn del sujeto en el juicio de reproche, y ope-
ra al hallarse susentes los elementos esenciales de la culps
bilidad: conocimiento y voluntad. En ausencia de cualquiera-
de estos dos factores constitutivos de 1ls culpabilidad, o de
ambos, el peculado no podrd configurarse, pues con dicha au-
sencia algo del elemento subjetivo se anula o no puede inte~-

grarse.

En relacidén a la inculpabilidad, Ferndndez Doblado --
expresa que "Dentro del aspecto negativo de la culpabilidad,
un error esencial o substancial sobre los elementos que inte-
gran el tipo de peculado, puede segdn el caso, desviar la i
gura hacia un delito contra el patrimonioc o eximir por com--
pleto de culpabilidad. Al respecto Maggiore senala: Tampoco-
el dolo es exclulde por la ligereza, a manos que esta se re--
suelva en un error de hecho (sobre la calidad de funcionario
pdblico, sobre la posesidn o la pertemencia o sobre la sus--
traccidn o la distraccién). (64).

Considero que la dnica causa de inculpabilidad capaz-
de operar en el peculado es la obediencia jerdrquica, toda--
vez que el peculador al momento de realizar la conducta tipj
ca tiene plena conciencia de estar encargado de un servicio-
pdblico, de que la cosa es ajena y tiene un determinado des-
tino, de poseerla por razones de oficio o servicio, y de dar
a la cosa una destinacidn no consentida. Sin duda alguma, --

(64) Ferndndez Doblado, Luis. art. Cit. p. 246
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existe cocaccidn sobre el elemento volitive o emocional cuan-
do un servidor pliblico, conociendo la ilicitud del mandato -
de su superior (distracecidn de una cosa para usos ajenos) v-—
pudiendo rehusarse a obedecerlo, no lo hace aunte la amenaza~
de quedarse sin empleo o de "sufrir graves consecuencias", -
en este supuesto, si bien el servidor pdblico ejecuta la dis
traccién de 1la cosa, lo hace con una voluntad coaccionada, -
por lo que estd ausente la culpabilidad.
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4.16 PUNiBI[_QIDAD EN'EL PECULADO.

. "Castellanos Tena, indica que " La punibilidad éonsis-
te en el merecimiento de una pena en funcidﬁ_ae la realiza—-
cién-de cierta conducta. Un comportamiento es punible cuando
se hace acreedor a la pena; tal merecimiente acarrea la con-—
minacién legal de aplicaciédn de esa sancidn ", (65).

En cuanto al peculado, el Cédigo penal establece como
medida para fijar la pena, el valor de cambio de la cosa que
constituye su objeto y no el grave perjuicio ocasionado a la
colectividad social; valor que generalmente debe quedar aprg
ciado en dinero, adn tratdndose de la utilidad producida, co
mo en el caso de los beneficios derivados de los actos de —--
uso indebido de atribuciones y facultades, los que son equi-
parados . Tambien soluciona aquellas hipdtesis en las que ~--
hay imposibilidad de determinar el valor de la cosa, bien --

por la naturaleza de ésta o por cualquier otra circunstancia

Las penas que se preveén para el peculado _las cuales
son acumulativas_, son de tres clases:

Monte menor de 500 Monto mayor de 500

Penas Acumulativas.

veces el salario -
minimo general dia
rio, o no valua-
ble.

veces el salario -
minimo general dia
rio:

Contra la libertad

Pecuniaria

De 3 meses a 2 aflos
de prisidn.

Multa de 30 a 300 —
veces el S.M,G.D

(65) Castellanos Tena,Fernando.Op.
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Contra ciertos derechos Destitucién e inha Destitucidn e inha-
bilitacién de 3 — bilitacidn de 2 a-

meses a dos afios— 14 afos para desem~
para desempeffar — pefiar otro empleo,~
otro empleo, cargo cargo o comisidn p&
o comisidn pdblico blicos.

José Barragan al referirse a la punibilidad prevista pa-
ra los delitos cometidos por servidores pdblicos manifiesta:

" Las penas decretadas para estos.tipos son la destitu-

cidn, la inhabilitacidn, la nulta y la prisidn y pueden acu-
nularse todas ellas, la multa pucde alcanzar el monto dc has
ta quinientas veces el salario minimo vigente cn el momento-
de la comisidn del delito en el Distrito Federal, la prisidn
puede llegar hasta los 14 afios ... la aplicaucidn de estas pg
nas podria presentar fuertes contrasentidos. De un lado, por
que guardan un cardcter todos esos delitos de meras faltas -
administrativas y, por ello, las penas resultarian excesivas.
Pero, por otro lado, cuando estemos ante los extremos de -~
mdxima gravedad de esas mismas conductas, dichas penas po-—-—-
drian resultar insignificantes. " (66).

(66) Instituto De Investigaciones Juridicas. Diccionario —-
Juridico Mexicano, T.III p.74
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4,17 EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

Las excusas absolutorias son aquellas causas que de- -
jando subsistente el cardcter delictivo de la conducta o he-
cho, impiden la aplicacién de la pena, sea por razones de =-=
justicia o equidad, de acuerdo con una prudente politica cri
minal. En presencia de excusa absolutoria,los elementos esepn
ciales del delito (conducta o hecho, tipicidad, antijuridici
dad y culpabilidad), permanencen inalterables; solo se exclu
ye la posibilidad de punicidn. (67).

En lo que hace al peculado y dada la trascendencia de
su comisidn, nuestro Cddigo punitivo no consagra ninguna cay

sa que deje subsistir cl.cardcter delictivo del acto y exclu-
ya sélo la pena.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA.- Las sanciones que se imponian en la época precolo-
nial a los servidores piblicos por realizar conductas ilici-
tas, constituyen el antecedente directo de las sanciones que
Se encuentran previstas a partir del primero de enecro de - -
1983, en la Ley Federal de Responsabilidades de los Servido-
res Péblicos, en su articulo 53, tales como: amonestacién, -
destitucidn, inhabilitacidn para desempeilar algin cargo o co
misidn dentro de la adminsitracién Pdblica.

SEGUNDA.- La legislacidn penal se ha conformado con elaborar
una tipologia cerrada, pues se concreta a describir diversas
conductas illicitas de los servidores pdéblicos y de quienes -
intervienen de alguna forma con elles, todo esto como conse-
cuencia de la falta de determinacién del bien juridico, si -
se elaborara una tipologia abierta, precisando el bien juri-
dico, se lograrlan captar mds eficientemente todas y cada --
una de las conductas ilicitas lesivas del servicio péblico.-
Por tanto, el Titulo Décimo de nuestro Cddigo punitivo, ten-
dria mayores alcances al intitularse " DELITOS COMETIDOS EN-
CONTRA DEL SERVICIO PUBLICO ".

TERCERA.- En lo que respecta a la fraccidn III del articulo-
223 del Cddigo Penal, no tiene razdn de ser, ya que en prin-
cipio dicha fraccidn dispone que comete el delito de pecula-—
do "Cualquier persona que solicite o acepte realizar las pro

mociones o denigraciones a que se refiere la fraccidn ante--
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rior, a cambio de fondos pdblicos o del disfrute de los beng
ficios derivados de 108 actos a que se refiere el articulo de
uso indebido de atribuciones y facultades ", Esta fraccidn -
preveé como una forma mAs de peculado, la conducta del parti
cipe que concurre en la comisidn del peculado descrito por -
la fraccidn II. En efecto, la citada fracciédn III, individug
liza al peculado, la disposicién genédrica de participacidn -
delictiva que contiene el artliculo 13 del propio Cédigo Pe—-
nal.

En mi opinidn, ante la existencia del articulo 13 del
Cédigo penal, que dispone quiencs son responsables del deli-
to; y del segundo pidrrafo del articulo 212 del mismo ordena-

miento, gque establece: Se impondrdn las mismas sanciones =
para el delito de que se trate a cualquier persona que parti
cipe en la perpetracién de alguno de los delites previstos -
en este titulo o el subsccuente"; la fraccidn III del articu
lo 223, carece de sentido; pues el problema del concursus -~
delinquentium en los denominados delitos ministeriales, como
lo es el peculado, se encuentra debidamente resuclto. La soli
citud o aceptacidn del particular para realizar las promocip
nes o denigraciones a que se refiere la fraccidn II1 del cita
do articulo 223, a cambio del disfrute de los beneficios de-
rivados de los nctos de uso indebido de atribuciones y facul
tades, enunciados por 1a fraccidn I del articulo 217, también
se encuentra prevista por la fraccidén II de éste articulo, -
en los términos siguientes: " Comete el delito de uso indebi
do de atribuciones y facultades: Toda persona que solicita o
promueve la realizacidn, el otorgamiento o la contratacidn -
indebidos de las operaciones a que hace referencia la frac--

cidén anterior o sea parte de los mismos ".
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CUARTA.- La figura delictiva prevista en la fraccidn IV, que
consiste en la distraccidn para usos propios o ajenos o en-
la aplicacidén distinta a la senalada, de recursos pdblicos-
federales, efectuada por " Cualquier persona que no tenga el
cardcter de servidor pdblico federal ", pero que respecto de
tales recursos tenga obligacidn legal de custedia, adminis--
tracidn, o aplicacidn, tambien ha sido estructurada indtil--
mente.

Ya que por una parte, dar a los recursos piblicos una
aplicacidn distinta a la que se les destind, significa dis--
traerlos de su objeto, ya sea para usos propios o ajenos, es
decir, conducirse como duefios respecto de ellos, por lo que-
no habfa necesidad de contemplarla como una hipdtesis mds; --
era suficlente con senalar la " distraccldn de su objeto pa-

ra usos proplos o ajenos ",

Por otra parte, en tanto que.la fraccidn emn cuestidén -

incluye como sujeto activo a "

cualquier persona que no ten-
ga el cardcter de servidor pdblico federal y esté obligada -
legalmente a la custodia, administracidn o aplicaciédn de re-
cursos pdblicos federales "; resulta superflla, ya que como-
dispone el articulo 212 del Cédigo Penal " Es servidor Pidbii
co toda persoma. . . que maneje recursos econdmicos federa--
les . . .", y en el caso concreto, ya que se trata de la dis
traccién de su objeto de recursos pdblicos federales, hecha-
por un servidor pdblico para usos propios o ajenos, tal con-
ducta encaja en la fraccidn I del referido artlculo 223, in-~
cluso, redne el presupueato de 1la tenencia precaria de los -

bienes, exigido por &sta fraccidn.
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QUINTA.- El articulo 223 del Cddigo penal, en su afdn de evi
tar la apropiacidn de bienes pdblicos por parte de los servi
dores pdblicos que los poseen con razdn del cargo que desem~
pefian, con criterio regresivo opta por fédrmulas casulsticas-
y minuciosas, lo que resulta grave en materia penal por lo -
irracional y prdctico de la enumeracién, lo que debid haber-
contemplado fud una férmula concisa y de mayor alcance, que-
pudiera satisfacer las necesidades de represidn del peculado
sin soslayar la justicia, pues el actual tipo crea confusio-
nes por la aproximacidn que representa entre sus propias mo-
dalidades y con el uso indebido de atribuciones y facultades
situacidn que en juicio puede aprovechar perfectamente el pe
culador para evadir la sancidn.

SEXTO.- Toda vez que el peculado es un delito que se persi--
gue de oficio, considero necesario. que a los servidores pibli
cos, acusados de la comisidn de dicho delito, se les haga --
una investigacidn exhaustiva para determinar si en realidad-
son responsables o no, y de resultar positivo, propongo como
una medjida, que se les confisguen sus cuentas bancarias, asi
como sus propiedades, de las cusles no se puéda comprobar su
procedencia de una manera legitma, es decir, que con el pro-

ducto de su trabajo, no.hubiera sido posible su obtencidn.
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