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INTRODUCCTION

Cada drgano publico constituye un elemento
imbortante con gue cuenta el Estado moderno para afirmar
su existencia cumpliendo sus fines, pues toda persona que
sirva a la sociedad a través del ¢l1, debe apoyar su
actuacion en la ley al desempelar su emplen o cargo
piblico, como e! Estado mismo. Por ella, la idea rigida y
legalista del servidor publico se ha ido enriqueciendo
rada dia en un mayor grado por una concepcidn mds humana,

técnica vy funcional.

Dentro de los regimenes democrdticos y en un
marco canstitucicnalmente establecido, los titulares de
los organos del Estada cobran la figura de servidoar
publico, a quienes en rigor se les entiende coma un
cuerpo de servidores de los intereses sociales vy
nacionales, pues en ningun momento el servidor publico
puede hacer uso de los puestos estatales que detenta para
obtener un beneficio personal. Los intereses sociales se
contraponen siempre a Jlos intereses personales. Es el
desarrollo y perfeccionamienton de estos rasqgos del

servidor piblico, lous que permilen transformar al Estado



en un anstrumento eficaz para el desarrollo social, +n

una herramienta para el progreso.

Es innegable que una de las tareas mds urgentes
en nuestro pais ha sido la de preparar a los futuros
servidores puablicos, lo cual es determinante para la
superacion del Estado, ya que por virtud de él, podra
establecerse con mayor rigor un sistema de mérito, que
haga desaparecer los vicios que existen para el ingreso
al servicio del Estado. E1 poder, la autoridad, el mando,
JjamAs deben ser fuente de la impunidad, por ello los
servidores plblicos siempre deben responder de los actos
que violen una norma determinada, y por tanto, tiene que
sufrir las sanciones establecidas por el Derecho. La
responsabilidad de los agentes puiblicos es una nots

caracteristica de un auténtico estado de derecho.

El Derecho Penal tiene una gran importancia en la
vida de la sociedad como instrumento para desterrar la
violencia, evitar la anarquia en las relaciones humanas y
establecer up clima social de seguridad y de paz. Prueba
de ello es la creaciéon de los ilicitos o conductas
sancidnables en que puede incurrirse en la qestidn

publica, con los cuales se busca evitar que la imptnidad



de determinadas conductas se conviertan en perniciosos

precedentes o ejemplos para la comunidad.

Por ello, los delitos cometidos por servidores
publicas presentan un complejo panorama merecedor de
cuidadosos y m&ds amplios estudios. Es asi que hemos
emprendido el anadlisis de la hipétesis normativa
contenida en la fraccion 1, del articulo 221, del Cédigo
Penal, relativa a uno de los tres supuestos de trafico de
influencia consignados en dicho numeral, y aun cuando la
Unica base sdlida de dénde partir es la teoria que se ha
formado a través del tiempn‘ en torno a la teoria del
delito, con ese fundamento se apoya este trabajo, puesto
que el material bibliografico relativo al delito en
Eunstién, es sumamente pobre. La ausencia de doctrina en
1o que respecta a dicho ilicito es palpable, lo cual bace
la presente upa tarea dificil, sin embargo, lo hacemos
con entusiasmo, alentados por un espiritu que debe
inspirar a los que aspiramos a hacer de nuestras vidas
una superacion constante. Los que nos preparamos para
servir a nuestros congéneres debemos esforzarnos por
aportar poco o mucho, segun nuestras posibilidades, pero

apor tar algo.



Asi, hemos desglosado el presente trabajo en
ocho breves capitulos a efecto de abarcar todos y cada
unn de los aspectos importantes gue implica el andlisis
juridico del delito en el que hemos fijado nuestra
atencitdn vy de los cuales esperamos no omitir el estudio

de algunoc de ellos.



CAPITULRO PRIMBMERDO

SERVIDDRES PUBLICOS Y 5US RESPONSABILIDADES
I.~ NOCION DEL CONCEPTO SERVICIO PUBLICO

Desde un punto de vista gramatical, el
diccionario de la Real Academia Espafilola (1), da las
siguientes definiciones: servicio, del latin servitium,
accion y efecto de servir, mérito que se hace sirviendo
al Estado, a otra entidad o persona, sntidad o provecho
Que resulta a uno de lo que otro ejecuta en atencidn
suyay pablico, del latin pablicus, notorio, patente,
manitiesto, potestad, jurisdiccidn y autoridad para hacer
una cosa contrapuesta a privado, perteneciente a todo el
pueblo, administracidon comin del pueblo o© ciudad,
canjunto de personas que participan en unas asismas

aficiones o preferencias o concurren a determinado lugar,

De ahi que, servicio es la actividad que se
realiza como prestacion a favor de alguien para

satisfacer una necesidad.
(1) Acosta Romero, Miguel. Teoria General de Derecho

Adminisatrativo. Primer Curso. ba. edicidén,
Porrda, 8.A., México, 1984, p. 499



—

Puiblico es @] calificativo que se da al servicio,
pudisndo referirse a quien preste wl servicio (potestad,
jurisdiccion, autoridad) o a la necesidad que se va a

satisfacer, que debe ser de caracter colectivo.

Este concepto gramatical nos da upa nocidn
actualizada de 1o que se entiende por servicio publico,

aunque en forma muy amplia.

El servicio piblico es uno de los conceptos mas
discutidos y mas imprecisos, pues constituye su principal

caracteristica, la indeterminacién de su contenido.

En los textos sobre la materia, se ssefala que la
nocidn de servicio puiblico pertenece al campo de 1la
administracidn publica, el cual aparecié en Francia en

una ley y un decreto de los siglos XVII-XVIII,

El concepto de servicio puiblico, se origind como
un criterio de la interpretacidon en la regla de
separacidn entre autoridades administrativas y judiciales

~regla fundamental en el Derecho Publico frances- (2).
Asdi, de una interpretacidn Jurisprudencial

(2) Ibidem. pp. 500 y ss.

kS



encaminada a resolver conflictos de cospetencia entre la
Jurisdiccidn administrat;va y judicial se elabord todo un
sistema doctrinal sobre el concepto de servicio publico,
sistema que sirvid a la doctrina francesa para llegar al
extremo de colocar al servicio piblico como fundamento y

Justificacién de toda la actividad del Estado.

En torno al concepto de servicio publico
surgieruﬁ tres criterios: orgdnico, funcional y mixtoj
respecto a los cuales, el maestro Gabino Fraga, después
de exponer y analizar los conceptos de Duguit, Jéze y
Bonnard, concluyes "Para Duguit el servicio publico es
una actividad que debe ser ejercitada para el Estado;
para Jéze la caracteristica se encuentra en el régimen
Juridico aplicable a esa actividady y para Bonnard en el
medio, o sea, la organizacidén que permita realizar la

propia actividad" (3).

Nosotros consideramos que el servicio publico
implica actos, tareas, operaciones, es decir, actividad,
y las relaciones que surgen de esa actividad son las que
deben ser reguladas por el régimen juridico del que habla
Gaston Jéze, actividad que debe estar organizada, como

(3) Derecho Admipistrativo. éa., edicién, Porraa, S.A.,
México, 1955, p. 17.



sefiala Bonnard, pero no es la organizacion 1lo que
cbnntituy. el servicio publico, sino las tareas, actos y
operaciones tendientes a satisfacer las necesidades

ctolectivas.

Hoy por hoy, sabemos que con dicha acepcidn se
identifica sdlo una parte de la actividad realizada por
la administracién publica, mas no a toda la actividad
positiva del Estado, pues como afirma el maestro Andrés
Serra Rojas, "La actividad del Estado adquiere mayores
proporciones ante el aumento de la poblaciéon y la

complejidad de las miltiples relaciones sociales,

econdmicas y juridicas. Todo ello implica nuevas y mas

complejas atribuciones de la Administracion Pdblica,
obligada a intervenir ante las grandes necesidades

sociales” (4).

Al decir de las atribuciones de la Administracién
Puiblica, conviene apuntar que la razdén de su existencia
s encuentra en los fines del Estado, los cuales
consagra la Constitucidon General de la Repiblica, cuya

realizacion estd a cargo del poder ejecutivo, el cual

(4) Derecho Administrativo, Tomo Primero, 14a, edicién,
Porrda, 5.A., México, 19688, p. 111,



L

ejerée la administracién piblica bajo un orden juridico,
por tanto, los fines del Estado son la primera categoria
juridica administrativa en funcion de las cuales existen

las demds.

Estos fines supremos son €l bien y la prosperidad
de la union. Con el propdsito de alcanzar dichos fines,
la constitucidn establece otra categoria traducida en
atribuciones, consistentes en Tfacultades y obligaciones
expresas. El ejercicio de las atribuciones da lugar a la
funcidn, Esta categoria se descompone en actividades, que
son la materializacién de la funcién, la cual requiere, a

8U vez, 4rganos ejecutares y organizacidn.

De esta manera, la existencia de l1a
administracioen publica se hace patente en la sociedad a
través de un conjunto de atribuciones, funciones Yy
actividades que una serie de Organos dan cueplimiento
dentro de una organizacién, con programas, tareas y metas
tendientes a la consecuciédn de los fines supremos del

Estado.

En la estructura conceptual de la administracion

publica, los fines supremns determinan las atribuciones;



éstas a la funcién, la que a su vez, precisa las

actividades, los d4rganos y la organizacion.

Por tanto, la administracién pdiblica materializa
sus atribuciones realizando las actividades necesarias
para ejercitarlas y los servicios publicos constituyen
una de sus formas de expresion, sin embargo, es preciso
sefalar que entre funcién piblica y Administracion
Publica, me advierte una diferencia de género a especie.
La primera, al comprender toda la actividad del Estado a
través de su gobierno, es el género. La segunda, al ser
aquella actividad constitutiva de alguna de las funciones
de]l Estado (administrativa, legislativa o judicial) es

una especie del género.

Como una subsspecie, a su vez, se encuentra wl
servicio publico, que es una actividad directa o
indirecta de la administracion puiblica, o una actividad

controlada por ella.

De ahi que, el servicio piblico constituye una
actividad que se propone satisfacer las necesidades
- generales en forma regular y continua, mientras gque, las
funciones .del Estado no son servicios pdblicos, sino

estructuras del poder piblico. Manuel M. Diez afirma "que



la funcitn es un concepto institucional, mientras que el
servicio publico actualiza vy materializa la funcien.
Podemos decir, en resumen, que en la actividad de la
administracién es posible distinguir la funcién publica
del servicio piblico. Mientras en la actividad del Estado
la legislacidn y la justicia se caracterizan siespre por
el ejercicio de una funcién piblica, la actividad
administrativa comprende, ademids del ejercicioc de la
funciédn publica el de los servicios piblicos. Es
necesario limitar el concepto de servicioc pablico
sclamente a aspectos de la actividad administrativa vy
contraponerse el concepto de funcidn publica como forma

superior de manifestacidn de la misma actividad" (3).

Ahora bien, echando un vistazo a la Ley Orgdnica
de la Administracién Pdblica Faderal, la cual establece
que dicha administracion es centralizada o parasstatal,
se pone de manifiesto gque una y otra giran, desde luego,
en la dérbita del Ejecutivo Federal, lo cual parecia
delimitar convenientemente el concepto de administracidn
piblica, sin embargo, al demarcar ahora la constitucidn
el circulo de personas consideradas como servidores

piblicos, su A4mbito resulta ser demasiado amplio, pues

(5) Ob. cit. p. 102.



Asi las cosas, de las consideraciones hechas en
torno a la nocidn del servicio piblico, advertimos que
dicho vocablo reviste dos acepciones importantes a saber:
1.~ servicio piblico entendido como "una actividad
tecnica, directa o indirecta de la administracion puiblica
activa o avtorizada a los particulares que ha sido creada
y controlada para asegurar de una manera permanente,
regular, continua y sin propésito de lucra, la
satisfaccidn de una necesidad colectiva de interés
genaeral, sujeta a un régimen especial de Derecho Piblica”
(8). Dicha actividad entendida en esos términos,
constituiye sblo una parte de la actividad que
materializa la funcidn administrativa del Estadoy 2.-
servicio pablico, canceptuado como  upa actividad
realizada an favor del grupo social al cual pertenece el

agente, Yy que es lo que precisamente define su

naturaleza.

Al respecto, estamos plenamente convencidos que al
sustituirse el término “funcionariog y empleados
phblicos” por el de "servidores publicos", we atendid
indudablemente a la segunda de las acepacianes
mencionadas de servicio publico, pues debido al momento
histdrico, politico y juridico que se vivia a finales de

{8) Serra Rojas, Andrés. Ob. cit. p. 102.



1982 en nuestro pais, se pretendid moralizar la actividad
de los trabajadores del Estado, comenzando por crear en
ellos y en todo gobernado, la plena conciencia de que los
empleps, cargos o comisiones pablicos, tienen como
tundamento y olnncia el servicio a la colectividad pues
es lo que precisamente Justifica la existencia del

Estado.

IT.~ LA RESPONSABILIDAD DE LOS SERVIDORES

PUBL I1COB

El concepto responsabilidad es de gran amplitud,
pues tiene un contenida de origen maral, politico vy
juridico a la vez. La cuestidn de responsabilidad en sus
distintos aspectos, no puede ser resuelta en fnfma
aislada, ni de manera abstracta, porque es un ingrediente
social y maoral en la vida del hombre, de la persona en

tanto miembro de la sociedad.

En este sentido, el servidor piblico es
responsable del cumplimiento de un deber fundamental,
propio de un cargo, gque consiste en ajustar su conducta
al ordepamiento juridico que rige el ejercicio del cargo

o la funcidn que desempefia. Asi, el concepto

10



responsabilidad significa en el sentido més amplio del
vocablo, compromiso u obligacidn de acatar los deberes
que impone el cargo, como significa también en otro
sentido, estar a las consecuencias del incumplimiento de
la conducta debida o legitimamente esperada del servidor
publico por el grupo social, por la Nacién, como
colectividad juridica organizada y que redundan en un

perjuicio causado a otro (9).

Axi las cosas, el trabajador al servitcio del
Estado, puede incurrir en faltas o delitos que deben ser
reprimidos para mantener una eficaz y justa
administracion, lo cual provoca la existencia de diversos
tipos de respansabilidad a saber: politica,
administrativa, civil y penal, de las cuales nos

ocuparemos brevemente enseguida:

A) .~ POLITICA.- La responsabilidad politica tiene
un sentido de indignidad hacia el responsable y por lo
tanto, ®s de contenido étice, de moralidad social, de
piblico reproche por haber defraudado la confianza que la
sociedad depositd en la aptitud de esa persona para
{9) Balindo Garfias, Ignacio. Responsabilidad Civil de

los Servidores Publicos. REVISTA MEXICANA  DE

JUSTICIA, Vol. IlI, No. 4, octubre-diciembre, México,
19895, p. 45.
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encargarse de los altos destinos del pais (10).
Constituye el juicio politico, consignado en 1los
articulos 109, fraccion I, 110 y 114 constitucionales, el
medio para hacerla efectiva, pues tiene por objeto
. Anpvestigar los actos u omisiones en que, por culpa,
negligencia o irregularidades incurran los servidores
piblicos referidos en el articulo 110 de la propia
Constitucién, y que los mismos redunden en los intereses
publicos fundamentales o de 50U buen despacho,
correspondiendo a la ley reglamentaria establecer las

causales respectivas.

B).- ADMINISTRATIVA.- La responsabilidad
administrativa de los servidores publicos, tiene un fin
primordialmente disciplinario, cuyo fundamento ap
encuentra en la fraccién III, del articulo 109, 113 vy
parrafo tercero, del articulo 114 de la Constitucidn
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como en la
Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores
Publicos, los cuales tienen por objeto salvaguardar la
legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad, eficacia vy
desempefio de las funciones, empleos, cargos o comnisiones
publicos (11).

(10) Loc. cit.
(11) Exposicion de Motivos., Ob. cit. p. 16é6.



La nueva ley de responsabilidades consigna
especificamente, que por responsabilidad de los
servidores piblicos, debera entenderse aquella en la cual
incurre un funcionario o Qmpleadb del Estado, por
incumplir con una de las obligaciones que para ellos
prevé la ley y cuyo incumplimiento constituye el bhecho
condicionante de una consecuencia juridica, que en este
caso, es la aplicaciéon de una sancidén, pudiendo ser
exigible a los sujetos mencionados en el primer y tercer
parrafo, del articulo 1oé. de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, es decir, a todos aqueéllos
que de acuerdo a este precepto tiene el cardcter de

servidores piblicos (12).

Cle~ CIVIL.~ Por responsabilidad «civil del
servidor pdblico, debe entenderse la que asume en el
desempeo de los actos inherentes a sus funciones o con
motivo de su cargo frente al Estado y los particulares,
con la obligacion indemnizoria o reparatoria
correspondiente. En este caso, la investidura de
dutoridad y el cargo desempefado por el servidor publico
son irrelevantes, tan es asi, que el parrafo octavo, del
articulo 111 constitucional, declara: "en las demandas
(12) Ruiz Massieu, José Francisco. Servidores Publicos y

sus Nuevas Responsabilidades. Praxis, México, 1984,
p. 99.



del orden civil que se entablen contra cualquier servidor
publico no se requerird declaracion de procedencia”. Asi,
puede decirse que las consecuencias patrimoniales de la
responsabilidad penal cuando el delito cometido por el
servidor piblico causa dafos de esa naturaleza, as decir,
si el hecho delictuoso produce un lucro o beneficio
pecuniario al delincuente, ¢ste, el servidor piblico,
estd obligado a la reparacion del dafo en términos de la
fraccion III, del articulo 30 del Cddigo Penal, y es
precisamente esta consecuencia, de naturaleza
patrimonial, restitutoria o reparatoria, la que
constituye la responsabilidad civil de los servidores

ptblicos (1X).

Por otro lado, la Ley de Responsabilidades de los
Servidores Publicos, anteriormente sdlo se referia
indirectamente a este tipo de responsabilidad, a
proposito de la aplicacidn de las sanciones econdmicas
por faltas administfativas, disponiendo que cuando el
acto u omisién ilegitimo o ilicito del servidor pablico
implique lucro y cause daflos y perjuicios a la
administracidn, la sancion pecuniaria consistird, de

acuerdo con lo dispuesto por el articule 55, en dos

(13) Galindo Garfias, Ignacio. Ob. cit. p. 13.
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tantos del lucrc obtenido (art. 113 constitucional
refiere tres tantos como minimo), y de los dafos y
perjuicios causados por el agente. Actualmente el
articula 77 bis y la fraccion III, del articulo 78 del
mencionado ordenamiento legal, contempla el derecho de
las victimas de un delito cometido por un saervidor del
Estado, de reclamar la reparacién del dafio cuando en el
praocedimiento administrativo desciplinario se haya

determinado su responsabilidad.

D).- PENAL.- La fraccidn II del articulo 109 de
la Constitucion General de la Republica, se refiere a la
responsabilidad de los servidores piblices por la
comisidn de cualquier delito, la cual, debe perseguirse y
sanciaonarse en los términos de la legislacién penal, ya
swa federal o loncal, estableciendo claramente al
respecto, que corresponderd a la legislacidon penal
determinar las sanciones y procedimientos para aplicarlas
par cualquier delito cometido par los servidores
puiblicos, sea con motivo de su empleo, cargo o comisitn,
o no. Con ello, se propone acabar cualquier farma de
tratamienta discriminatorio entre el régimen penal

aplicable a laos gabernantes y a las gobernados (14). De

(14) Exposicidn de Motives. Ob. cit. p. 161.



tal suerte que, cuando la conducta del servidor piblico
sea de tal naturaleza que llegue a tipificar alguno de
los supuestns comprendidos en el Titulo X, del Coddigo
Penal, el cual estd dedicado a los delitas cometidas por
servidores publicos, la responsabilidad del agente
adquiere Dtr§ caracteristica y produce otros efectaos, que
son 1lps de la aplicacién de las sanciones previstas en
dicho Cdédigo Sustantiva, segun el tipo de delito
perpetrado por el servidor piablico, la sancién tiene un
contenido punitivo, con el fin de readaptacion de quien

ha delinquido aprovechando su encargo o empleo piblico.

III.~- ANTECEDENTES DE LA RESPONSABILIDAD PENAL. DE

LOS SERVIDORES PUBLICOS

Es menester abardar, aungue sea muy
resumidamente, algunos antecedentes que constituyen el
marco evolutivo del actual Titulo X del Cddigo Penal,
referente a los delitos cometidos por servidores

publicos.
No es ocipso recordar que las descripcidnes
normativo penales de los delitos cometidos por los

servidores publicos -anteriormente denominados:

16



funcionarios publicos- en el desespefo de sus funciones y
en perjuicio de los intereses de]l pueblo, no es
precisamente algo nuevo, muy al cohtrario, dichas figuras
delictivas siempre han ocupado un lugar en los
ordenamientos punitivos mexicanos. Los Caddigos Penales de
1871 y 1929 ya contenian la tipificaciéon de algunas
clases de conductas antisociales cometidas por los

servidores piblicos.

Asi, el Cddigo Penal de 1871, que recoge la
tendencia de la Constitucion Politica de Jos Estados
Unidos Mexicanos de 1837, distingue entre los 1lamados
delitos comunes y delitos oficiales, entendiendo a los
primeros como todos los contenidos en el propio codigo, y
de los cuales, debian responder tanto los altos
funcionarios como el resto de los funcionarios vy
empleadns publicos, pero no los particulares, puesto que,
para su comisidon reguerian de un elemento distintivo: el
de ser funcionario. Por cuanto a los llamados delitos
oficiales, se encontraban enumerados en el articulo 1059,
los cuales, mds que delitos se trataba de situaciones
politicas gue Judrez bhabia tratado de limitar para
concretar situaciones en las que se pudieran adecua:
conductas de los altos funcionarios en el ejercicio de su

encargo, y los que solamente podian atribuirse a los

17



altos funcionarios mencionados en el articulo 103 de la
Constitucion de 18%7, o sea, a los dipuﬁados. senadores,
individuos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn y

secretarios de despacho (193).

Por su parte, e®] Céodigo Penal de 1929, que derogd
al de 1871, en el Titulo IX, Libro Segundo denominado "De
los Delitos Cometidos por Funcionarios Puablicos",
tipificaba en cinco capitulos los hechos criminosos que
cualquier funcionario podia cometer. Los cuatro primeros
capitulos comprendian hechos que se podian imputar a
cualquier funcionario o empleado publico, sran hechos que
podian calificarse como delitos comunes, aun cuando
proplios, o dicho en otros términos, gue lo mismo podian
ser cometidos por un Secretario de Estado que por un
carteroj) mientras que el Capitulo V, se referia a los que
s6lo podian cometer los altos funcionarios de la
Federacion. Asimismo, en el Capitulo X, definia los
delitos cometidos en la Administracion de Justicia; y en
el Titulo XXI, Capitulo 1, se referia al peculado y a la

concusion (16).

Posteriormente, el Cdédigo Penal de 1931, antes de

(15) Cardenas, F. Raul. Responsabil idades de los
Funcionarios Publicos. Porrda, S5.A., México 1982, p.
30'

(16) Loc. cit.
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las reformas de 5 de enero de 19683, en el Libro Segundo,
Titulo X, iptitulado "Delitos Cometidos por Funcionarios
Piblicos", regulaba en cinco capitulos los delitos
correspondientes, Asi, en el Capitulo [, el articuleo 212,
que incluia cinco fracciones, sancionaba el ejercicio
indebido o abandono de funciones publicas) en el capitulo
11, el articulo 214, tipificaba en once fracciones el
abuso de autoridadj en el capitulo III, los articulos 215
y 216, se ocupaban de la coalicidn de funcionarios; en el
capitulo IV, los articulos 219, 220 y 221, establecian
todo lo relativo al peculado y los articulos 222, 223 y

224, todo lo concerniente a la concusidn (17).

H‘s tarde, la Ley de Responsabilidades de
Funcionarios y Empleados de la Federacion y del Distrito
y Territorios Federales y de los Altos Funcionarios de
los Estados de 1940, elaborada en acatamiento a los
mandatos constitucionales, recogid en el articulo 18,
todos los delitos tipificados en el Titulo X del Cédigo
Penal. Con ello, las fracciones 11 y VI, dieron cabida al
ejercicio indebido o abandono de funciones publicasy la
fraccion VII, la coalicién de funcionariosy la fraccion

VIIIl, lo referente al cohecho; las fracciones IX a XII,

(17) Ibidem. p. 32.
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XIV a XX y XXI1 a xXXIIl, el abuso de autoridad; la

fraccidn XXIV, la concusidn y la XXVII el peculado.

Es importante seRalar, que esta ley prescribia en
el articulo 22, que "en todo aquello que no pugne con las
disposiciones de la presente ley, son aplicables las
reaglas consignadas en el Cddigo Penal". En esa forma, se
determind que 'tndos los articulos pertenecientes al
Titulo X, del Cdédigo Penal quedaban sin aplicabilidad vy,

consecuentemente, se convirtieron en letra muerta.

Posteriarmente, en atencidn a la inoperancia de
ia enﬁnnces ley vigente, se elabard en 1979, una ley de
responsabilidades. Esta nueva ley resultd mids deficiente
qué 1a anterior y en alguna médida. hasta
anticonstitucional, ya que a pesar de lo ordenado paor la
Constitucion Politica de México, en el articulo 1itlt,
pArrafo quinto, (donde literalmente se indicaba: "€l
Congreso de la Unidn expedira a la mayor brevedad una laey
de responsabilidades de toados los funcionariaos vy
empleados de la Federacidon y del Distrito Federal,
determinando como delitos o faltas oficiales todos los
actos u omisiones que puedan redundar en perjuicio de los
intereses publicos o del buen despacho, aiun cuando hasta

la fecha no hayan tenido cardcter delictuoso..."), no
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consignd en su articulado, el catélogo de los duli(oi que
generan responsabilidad politica y responsabilidad penal
para los funcionarios y sspleados en e] desesmpeRo de su
emplen, cargo o comisién. Unicamente, incluyd los
"Delitos" que sdlo generan responsabilidad politica. En
esa situacidn, remitid aunque en forma no expresa, al
Cédigo Penal. La remision fue producto de una
irreflexidn, ya que no se estudid el problema de la
vigencia del Titulo X del Cddigo Plnalf ®]l legislador se
concretd a introducir algunas modificaciones sobre el

peculado (18).

Esta era la situacion de la naormatividad penal
destinada a frenar lé corrupcién que venia aumentando en
todos sentidos, clase, nimero y cuantia, pues la actitud
de los servidores publicos llegd a situaciones extremas
de inmoralidad y antisociabilidad. Por ello, la nﬁeva
etapa histdrica a la que se entraba a finales de 1982,
requeria de herramientas apropiadas para dar un nuevo
sentido a la administracién publica y sobre todo, a la
procuracion e imparticion de justicia en todos  sus
dmbitos.

TTET—T;i:;_He Gonzdlez Mariscal, Olga. Reformas al Titulo
X del Cddigo Penal en relaciéon a los Delitos
Imputables a los Servidores Piblicos. REVISTA

MEXICANA DE JUSTICIA, Vol. III, No. 4, octubre-
diciembre, México, 1985, pp. 58 y 59.



Fue por ello que en ese afo, el Presidente
entrante, en sus primeros dias de gobierno, envié al
Congreso de la Unidn, un conjunto de reformas juridicas
en torno a la responsabilidad de los servidores publicos.
Tales reformas, que fueron publicadas en e)] Diario
Oficial de la Federacién, el 28 de diciembre de 1982,
partian desde la cuspide y comprendians el Titulo IV de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
la Ley de Responsabilidades de los Servidores Publicos,
#] Titulo X, del Cadigo Penal y algunas otras normas
complesentarias, las cuales en su integridad,
constituirian el instrumento normativo fundamental de esa
gran tarsa de renovacién moral que emprenderiamos los

mexicanos.

IV.- DELITOS COMETIDOS POR SERVIDORES PUBLICOS

La responsabilidad penal surge por o]
desconocimiento o transgresion de los valores tutelados
por el Derecho y captados por los supuestos normativos
contenidos en la ley penal, o dicho de otro modo, este
tipo de responsabilidad tiene su raiz en la perpetracién
de delitos, es decir, fija el primer extremo mediante

hipttesis de hecho que constituyen tipos penales, cuya



actualizacidén trae como consecuencia la aplicacion de una

sancion criminal.

Ha sido de entendimiento general, que el bien
juridico ofendido por los delitos ministeriales, es la
administracion publica, la nornatividad. eficiencia,
dignidad e incorruptibilidad del quehacer o actividad
estatal en que ella consiste. De ahi que es voluntad de
la Constitucion y de la ley, que todo aquel que trabaje
para el Estado, no escape a la aeventual responsabilidad
psnal fundada en preceptos que, a diferencia de los
restantes del Cédigo Penal, no - amenazan
indeterminadamente a todos los subditos del orden
Juridico, sino que recaen sélo sobre personas a quienes
incumben deberes especiales, por la posicidn en que se

encusntran dentro de la administracidn (19).

Ahora bien, @] Titulo X del Cddigo Penal vigente,
cuya denominacidn cambid con las reformas de 5 de enero
de 1983, de "Delitos cometidos par Funcionarios Publicos”
a "Delitos cometidos por Servidores Pdblicaos", se
estructurd en doce capitulaos, pues aun cuanda

curiosamente aparece un capitulo XIII, extrafamente no

(19) Orozco Henriquez, J. de Jesis. Ob. cit. p. 9.
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axiste e] capitulo X1, sino que despuds del X aparece el
XI1, comprende los articulos 212 al 224, donde se
contempla lo siguisnte: definicién de servidor piblico,
reglas especiales para la aplicaciéon de sanciones, prevé
los tipos de ejercicio indebido de servicio publico,
abuso de autpridad, coalicién de funcionarios, uso
indebido de facultades vy atribucionss, concusiodn,
intimidacién, ejercicio abusivo de funciones, tréfico de
influencia, cohecho, peculado y snriguecimiento ilicito.
Como podemos darnos cuenta, la reforma introduce algunas
descripciones delictivas que el anterior cédigo no
contamplaba. Asimismo, desaparece la distincidn entre
funcionarios, m=smplmados y encargados de un sarvicio
piblico, para dar lugar a un concepto unitario: el de

servidor piblico.

De la simple lectura de los supuestos normativos
mencionados, se advierten ciertas caracteristicas comunes
que los distinguan de las otras figuras delictivas

descritas por nuestro ordenamiento punitivo, y que son:

a),- Por primera vez se habla de servidores
piblicos para dar un trato igual a todas las personas que

laboran en entidades dm servicio publico y evitar las



tlAsicas ordenacionss de alton'funcinnnrtol. funcionarios

y empleados.

b).~ En todos 1los tipos penales los deberes
juridicos wme dirigen a los servidoras pdblicos, salvo
algunas excepciones en los cuales =1 deber estd dirigido
a los particulares. Asi ocurre en los articulos 214
fraccion I y 11, 217 fYracciéon I, 221 fraccion 1I, 223

tracciones ISl y IV, y 224, parrafo segundo.

).~ En todos ‘los tipos previstos sn el Titulo X,
el bien juridico tutelado, en forma genérica, es la

debida prestacion de los servicios piblicos.

d).~ En todas las figuras descritas, salvb en las
relativas a los particulares, la conducta ha de cometerla

el activo en el desempefio de su empleo, cargo o comisidn.

®).~ En los delitos que afectan el patrisonio, la
cuantia we determina con base ®n el salario minimo, al

igual que las multas.

f)u~ Para todos los delitos se establecen las
penas de destitucidn e inhabilitacidn para desempeRar

otro empleo cargo o comision piblicos.

b
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h).~ En términos generales, las penas son mnés

altas gque las impuestas en textos anteriores.

l.as caracteristicas mencionadas, son propias de
los tipos penales previstos en el Titulo X del Codigo
Penal, referidos a los delitos cometidos por los
servidores publicos, las cuales permiten distinguirlos
perfectamente de las demds figuras delictivas contenidas

en nuestro ordenamiento punitivo.



CAPITULDO SEGUNDO
GENERAL.IDADES Y PRESUPUESTOS DEL DELITO DE

TRAFICO DE INFLUENCIA
I.~ EL DELITO. CONCEPTO Y ELEMENTOS

Antes de entrar al estudic y analisis del ilicito
materia de este trabajo, precisaremos el concepto vy
elamentos del delito en general. Diferentes disciplinas
se reparten el estudio del delito, unas pretenden
explicar sus causas, otras lo tratan desde el punto de
vista normativo. Nosotros sélo nos ocuparemos del esfudio
del delito desde. un punto de vista estrictamente
normativo, es decir, trataremos unicamente la definicién
juridica del delito por ser la que interesa para tomarla
como base en el andlisis del ilicito que constituye esta

tesis, por lo gue omitiremos toda referencia a otros

[ ]
puntos de vista.

Para el insigne jurista italiano Francisco
Carrdra, a quien se considera el mds caracterizado
representante de la llamada Escuela Cléesica del Derecho

Punal,‘el delito “"es la infraccion a la Ley del Estado,



praomilgada para proteger la seguridad de los ciudadanos,
resultante de un acto externo del hombre, positivo o
negativo, moralmente imputable y politicamente dafoso"

(1).

Por su parte, la Escuela Positiva sostiene que el
delito es un fendmeno fatal inevitable, consecuencia
ineludible de determinadas fuerzas, externas unas e
internas otras. Rafael Gardfalo, uno de los tres grandes
positivistas, elabord su famosa definicidn socioldégica
del delito natural, al expresar: "El delito es una
violacién de los sentimientos altruistas de probidad y de
piedad en la medida media que es indispensable para la

adaptacion del individuo a la colectividad" (2).

No obstante las definiciones anteriores, sélo
desde el punto de vista juridico es posible caracterizar
el delito. Edmundo Mezger, expresa un concepto juridico
substancial cuando dice: "el delito es una accidn
tipicamente, antijuridica y culpable" (3). El penalista
espafol Eugenio Cuello Caldn, sostiene gque el delito “es
(1) Citado por Fernando Castellanos Tena. Lineamientos

Elementales de Derecho Penal. Porria, S.A., 19a.

edicidon, México, 1981, pp. 125 y 126.
(2) Citado por Fernando Castellanos Tena. Ob. cit. pp.

126 y s8.
(3) Citado por Fernando Castellanos Tena. Ob. cit. p.
129.



la accidn‘ humana antijuridica, tipica, culpable vy
punible* (4). Lyis Jiménez de Asvda, define el delito como
"el acto tipicamente antijuridico, culpable, sometido a
veces. a condiciones objetivas de penalidad, imputable a
un hombre Yy sometido a una sanciédn pesnal" (9).
Dogmdticamente,' el doctor Celestino Porte Petit, bha
obtenido el concepto del delito como "“una conducta o
hecho tipica, antijuridica, imputable, culpable, que
requiere a veces alguna condicidn objetiva de punibilidad
y punible" (4). Por nuestra parte, estamos convencidos
que es posible definir al delito como la conducta o hecho

tipicamente, antijuridica y culpable.

Ahora bien, es discutido el ndmero de elementos
que integran el delito, sin embargo, resulta
incuestionable que son elementos esenciales de un todo,
aquellos cuya presencia es condicién indispensable para
su existencia. Por lo tanto, a nuestro juicio, partiendo

de las definiciones anotadas con antelacién, solo

(4) Derecho Penal. 1Ba. ediciéon, Bisch, S.A., Barcelona,
1980, Tomo I. p. 296.

(5) La Ley y el Delito. 2a. edicidn, editorial Hermes,
Buenaos Aires, 1963.
p. 256,

(4) Apuntamiento de la Parte General del Derecho Penal.
éa. edicion, Porrua, S.A., México, 1982, T.I, pp. 248
y 298.



constituyen elementos esenciales para la integraciéon del

delito: la conducta o hecho, Ila tipicidad, la

bmtijuridicidld y la culpabilidad, puesto que, como 1lo

veremos con posterioridad, la imputabilidad es
presupussto de la culpabilidad (o del delito segun
algunos), la condicionalidad objetiva no siempre acompala
al delito y por lo mismo no puede constituir nada de su
esenciag y, la pena es solo la reaccion més o menos
ordinaria del Estado cuando se ha cometido un ilicito
penal; de ahi que definamos al delito como la conducta o

hecho tipicamente, antijuridica y culpable.

I1.- CONCEPTO Y ELEMENTOS DEL DELITO A ESTUDIO

El articulo 221, unico del capitulo IX del Cédigo
Penal, rotulado “Trafi?o de Influencia", prevé la
axistencia de tres figuras relativamente nuevas. En
efecto, su inclusidén en nuestro ordenamiento punitivo,
resulta en gran medida indispensable para hacer frente al
influyentismo existente en todas las Areas y en todos lo

niveles del quehacer estatal.

El precepto legal mencionado, define el ilicito

que analizamos de la siguiente manera:



YArt. 221.~-Comete e]l delito de trafico de

influencia:s

1.~ El1 servidar pablico que por si ao por
interpdsita persona prosmusva o gestione la tramitacion o
resolucion ilicita de negocios pdblicos ajenos a las
responsabilidades inhsrentes a su empleo, carga o

comisidng

11.- Cualquier persona que promueva la conducta
ilicita del servidor piblico o se preste a la promocion o

gestidn a que hace referencia la fraccidn anteriarj

111.~ El servidor piblico que por si o por
interpdsita persaona indebidamente solicite ©O promueva
cualquier resolucion o la realizacién de cualquier acto
materia del empleo, cargo o comisién de otro servidar
publico, que produzca beneficios econdmicos para si o
para cualquier persona a que hace referencia la pﬁmera

fracciéon del articulo 220 de éste cddigo”.

El presente trabajo estd orientado udnicamente a
realizar el andlisis juridico de la hipotesis delictaiva
contenida en la fraccién I del articulo transcrito con

antelacion, por lo tanto, en lo sucesivo nos



concrataramos a estudiar solamente dicha descripcidn

lagal.

Ahora bien, por influencia se entiende el poder,
la autoridad, peso o dominioc que se tiene respecto de una
parsona o una situacidn. Por lo tanto, atendiendo a esta
acepcién gramatical, la influencia no constituye un
elemento del servicio publico, sin embargo, puede ser una
consecuencia del mismo, sohre todo respecto de los
empleos, cargos 0 comisiones de cierto nivel. Entendido
asi, resulta un tanto excedido el uso de este concepto,
pues el precepto penal no hace distincién alguna respecto
a los individuos que cometen este ilicito, solamente
refiere que el delito de trdafico de influencia puede ser
cometido por cualquier servidor piblico, comprendiendo a
éste como toda persona que realice un emplea, cargo o
comision en el dérgano estatal. En estas condiciones,
estimamos que @l #nimo del legislador estuvo orientado no
solamente a regular la conducta de quien cuenta con
cierto grado de autoridad o poder en la prestacién de los
empleos y cargos piblicos, sino de todos aquellos que por
razén de los mismos estén en posibilidad de intervenir,
ejercer autoridad o fuirzl moral para el logro de una

decisién no enteramente libre, ni imparcial, ya sea
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politica, judicial, administrativa o de cualquier otra

clase (7).

Por cuanto hace a los elementos constitutivos del
ilicito estudiado, se desprenden de la definicién legal
apuntada con antelacién, cuyo andlisis juridico 1lo
efectuaremos aplicando el método deductivo, es decir,
partiendo de conceptos generales para llegar al
conocimiento particular. Para ello, debemos desintegrar
el delito de trafico de influencia (fracc. I, art. 22%1.
C.P.), en los diversos elementos esenciales del mismo y
estudiar tanto su aspecto positivo, como su aspecto

negativo.

IIT1.- LOS PRESUPUESTOS DEL DELITD Y SU AUSENCIA

Previo al andlisis de los elementos del
antisocial materia de este trabajo, conviene referirnos a

los llamados presupuestos del delito.

El concepto de presupuesto ha originado

(7) Cabanellas, Guillermo. Diccionario de Derecho Usual.
Ba. edicién, Heliasa, SRL, Buenos Aires, Argentina,
1974, tomo II, p. 379.



diversidad de opiniones entre los tratadistas del
derecho, sin embargo, no corresponde a los finas de este
trabajo analizar la controversia que se ha suscitado
respecto a dicho concepto, basta enunciar que los autores
no han unificado su criterio respecto a la existencia de
presupuestos del delito y presupuestos de la conducta o
hecho, pero si en cuanto que representan los antecedentes

necesarios para el acontecer criminal.

El insigne Jjurista mexicanao Celestino Porte
Petit, quien acepta dunicamente la existencia de los
presupuestos de la conducta o hecho, al decir de los
presupuastos del delito, los define comao "aguéllos
antecedantes Jjuridicos, previos a la realizacion de la
conducta © hecho descritos por el tipo, y de cuya
existencia depende @) titulo o denominacidén del delito
respectivo” (8). Dichos presupuestos pueden dividirse en
generales y especiales. Los primeros son aquéllos comunes
a tados los delitos; y los segundos, son los propios de

cada figura penal.

Constituyen presupuestos generales del delito,

segun el autor citado: 1*.- La norma penal, dentro de la

(8) Ob. cit. p. 258.

2
e



o

cual se comprenden tanto el precepto como la sanciéng
2°.- Los sujetos, comprendido tanto el activo o agente
del delito, como el pasivo o aquél scbre quien recae la
actividad delictivay 3°.~ La imputabilidad, consistente
en la capacidad del sujeto de querer y entender, tanto la
acciéon como el resultado, la cuél, @5 condicidn previa al
delito, sin la cual éste resultaria inexistente; y, 4°.-

El bien juridico tutelado por el derecho (9).

Como presupuestos especiales se enuncian los
siguientes: 1°.- Un elemento juridicoj 2°'.- preexistente
0 previo a la realizacién de la conducta o del hechoj

3°.~ necesario para la existencia del titulo del delito.

Esta distincidn hecha entre presupuestos
genesrales y especiales, es considerada por Stefano Riccio
como inadmisible, pues estima que el delito puede ser
considerado en abstracto o en concreto, esto es, que es
indeterminado en abstracto y se detaermina
concretizandose, en donde no se puede hablar de un
presupuestoc general (sujeto activo) y de presupuestos
especiales (determinado sujeto pasivo), en cuanto son

cosas idénticas, no siendo concebible un hecho general

(9) Ibidem. pp. 2% y 299.



es otra cosa que modificacion o del sujeto activo o del
objeto del delito, o del sujeto del delito. Lo que es
definido prusupuustd especial, no pasivo o del bien
lesionable. Por 1lo tanto, los 1lamados presupuestos
especiales no son otra cosa que cualificaciones del
sujeto o del objeto, afirmando que la distincién entre
presupuestos generales y entre presupuestos especiales,

no es admisible (10),

Por 1o que hace a los presupuestos de la conducta
o hecho, Porte Petit los define como "aquéllos
antecedentes juridicos o materiales previos y necesarios
para que pueda realizarse la conducta o hecho tipicos"
(11). Por lo tanto, los presupuestos necesariamente deben
ser anteriores a la conducta o hecho, Yy segun su

naturaleza se dividen ent juridicos y materiales.

lLlos presupuestos especiales referidos a la
conducta o al hecho de cardcter juridico, "son las normas
de derecho u otros actos juridicos de los que la norma
incriminadora presupone la preexistencia, para que pueda
existir el delito" (12), Los presupuestos especiales
(10) Presupuestos del Delito. CRIMINALIA. ARo XXV, No. 4,
abril de 1959, México, p. 230

(11) Ob. cit. p. 261.
(12) Loc. cit,



referidos a la conducta o hecho de carécter material,
“son las condiciones reales preexistentes sn las cuales
debe iniciarse y llegar a su cumplimiento la ejecucién
del hecho" (13). Concluyeﬁdo. se dice que los requisitos
integrantes de los presupuestos de la conducta o hecho
sont 1°.- La existencia de un elemento juridico o
material; 2*.~- previo a la realizacidn de la conducta o
hecho; vy, 3°.- necesario para la existencia de 1la

conducta o del hecho descritos por el tipo legal.

Por nuestra parte, al igual que el profesor Porte
Petit, no compartimos la postura dual que asumen algunos
tratadistas al aceptar tanto la existencia de
presupuestos del delito, como de la conducta o hecho,
sino que consideramos la sdla existencia de estos
Ultimos, pues a nuestro juicio, los mismos resultan ser

cosas idénticas.

En efecto, si consideramos las ideas expuestas
por el jurista italiano Stefano Riccio, el cual afirma
que la existencia de un delito no es concebible sin una
definicién legislativa, y si 1la nocién de un hecho

implica la suma de los elementos objetivos descritos en

(13) Loc. cit.



el hecho especie legal, esto es todos los elementos
materiales del delito, puede deducirse que el hecho
especie concreto, sdlo es concebible en relacidén y en
funcién del hecho especie abstracto, del cual debe

integrar los elementos. Por lo tanto, si el delito es

" accién antijuridica y culpable, y el hecho es el complejo

de los elementos materiales del delito, tal como estan
descritos en el hecho especie legal, y si los
presupuestos son los antecedentes necesarios del hecho
del delito, es légico concluir que ellos son elementos

materiales del delito (14).

Acordes con el autor mencionado, consideramos que
la falta de un presupuesto de la conducta o hecho no
implica sélo la inaplicabilidad de la sancion. sino que
produce la imposibilidad de realizacién de la conducta o
del hecho tipicoj mientras que, el presupuesto del delito
no cae solamente sobre el titulo delictivo particular,
sino ante todo, sobre la existencia de la conducta o
hecho previsto en el titulo del delito; por lo tanto,
ninguna utilidad }11 nocional ni real reporta la

distincién hecha entre presupuestos del delito vy

(14) Ob. cit. pp. 225 y 227.



presupuestos de la conducta o hecho, pues los mismas

resultan ser una misma cosa.

Por virtud de 1lo anterior, nos afiliamos al
criterio sostenido por el maestro Celestino Porte Petit
(15), quien considera la sola existencia de los llamados
presupuestos de la conducta o hecho, pues en los llamados
presupuestos del delito, si falta el presupuesto de
cardcter Jjuridico, en realidad no hay variacidn o
traslacion del titulo del delito como afirman algunas
autores, sino que, no se realiza la conducta o hecho
tipicos, didndose en todo caso, otro delito, acontenciendo
lo mismo cuando falta el presupuesto de cardcter juridico
o material en los llamados presupuestos de la conducta o
hecho, pues debido a ello no se realiza el tipo descrito
en la norma, origindndose un delito diverso, o bien, no

se realiza la figura delictiva ni ninguna otra.

(15) Ob. cit. p. 263.
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IV.~ PRESUPUESTOS DEL HECHO PUNIBLE QUE SE
ANALIZA Y AUSENCIA DE LOS MISMOS

81 hemos aclarado anterjiormente el concepto de
presupuesto, nos corresponde ahora el andlisis de la
fraccion I, del articule 221 del CdAdigo Penal, para
determinar si se requieren en dicha hipotesis legal
algunos requisitos previos, ya sean Jjuridicos o
materiales integrantes de la conductg o del hecho de los

cuales depanda la existencia del delito estudiado.

Sin entrar desde luego a la cuestion relativa a
si en el trafico de influencia (fracc. I, art. 221.
C.P.), =l slemento objetivo esta constituido por un hecho
o una conducta (el estudio se hard en el capitulo 11I),
conviena externar desde ahaora nuestro criterio en el
sentido de que en la definicidn legal correspondiente, no
se habla de resultado material alguno, y por ende, para
nosotros el elemento objetivo en el delito materia de
nuestro estudio, sélo se integra por una conducta y no
por un hecho, por tratarse de un {ilicito de mera
actividad, pﬁesto que la ley no requiere, necesariamente,
la causacion de un daffo o entorpecimiento del servicio

piblico como consecuencia del trafico de influencia.,
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Ahgra bien, de la definicién wmencionada, se
aprecian dos aspectos relevantes para ®] estudio de los
presupuestos del olcmuntb ocbjetivo del ilicito que

analizamosi

1°,- E]l suieto activo que realiza la conducta por
si o por interposita persona, debs tener el cardcter de

servidor piblico.

2*,- Los negocios publicos respecto de los cuales
@l servidor piblico promueve o gestiona su resolucidn
ilicita, deban ser ajenos a las responsabilidades

interentes a su empleo cargo o comision,

Asi las cosas, tomado en consideracion las ideas
expuestas sochre presupuestos de la conducta de cardcter
Juridico o material, advertimos que el elemento objetivo
del delito estudiado, requisrs para su sxistencia de un
pr;uupuclto de cardcter juridico, siendo en el caso, el
acto juridico-administrativo que da al sujeto activo del
delito, la calidad de servidor piblico, y ademds,
delimita su Ambito en el ejercicio de las funciones

publicas.

En afecto, decimos que se trata de un presupuesto
juridico, porque @l acto que vincula al Estado con la

persona fisica, y que ademds da a ésta Ultima el cardcter
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de servidor publico, tien® una naturaleza eminentemente
juridica. Dicho acto, es llamado por la doctrina, “acto-
union”, el cual, se constituye o perfecciona con el acto
de nombramiento o de investidura para un cargo publica,
en @] cual concurren la voluntad del Estado que nombra y
del particular que acepta el nombramiento, produciendo
dicha concurrencia de voluntades el efecto de condicionar
la aplicacion a un caso individual (el del particular que
ingresa al servicio) de las disposiciones legales
presxistentes, que fijan en forma abstracta e imponen los
derechos y obligaciones que corresponden a los titulares
de los diversos dérganos del poder piblico. Es decir, la
manifestacion de voluntad del administrado que se
concreta a la aceptacién, no incide sobre la constitucién
o0 perfeccién de la relacién, sino sédlo sobre la eficacia,
en @l sentido de que solamente después de la aceptacion,
surge para el sujeto el cimulo de derechos vy
abligaciones. Entonces, con el acto de nombramiento se
perfecciona la relacién y desde su fechaj; si ®l nombrado
no acepta, resuslve la relacién desde el principio, es
decir, actia de condicién de eficacia, miés no de validez
del acto de nombramiento. Por tanto, el servidor publico
presta sus serviclios en virtud del nombramiento que le
otorga el Estado y que &) acepta, el cual contiene entre

otras cosas, @l tipo de servicio al gque estard obligado a
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prestar. Con ello, se delimitan los deberes que la
funcion puiblica le impone, y es posihle determinar los
nagocios piblicos que corfllpondnn o son inferibles a las
responsabhilidades inherentes a su emplen cargo o comisidn

(16).

Da lo antes dicho ee concluye, el acto de
nombramiento constituye la via a través de la cual, nace
la relacidn juridico-administrativa que, por una parte,
permite a los individuns ingresar al ejercicio de la
funcién publica, lo cual les da el cardcter de servidor
piblico, y por otra, fija la naturaleza y alcance de su
actividad en el ejercicio de dicha funcidn. En
consecusncia, podemos decir, que la conducta prevista en
la fraccién 1, del articulo 221, del Cdédigo Penal,
requiers para su existencia de un antecedente juridico:
el acto-union, del cual nace la relacidn Juridico
administrativa entre el Estado y la persona fisica, acto
Que da & esta ultima el cardcter de servidor pablico y
establece ®}! tipo de actividad al que quada obligado en

razon de su calidad de funcionario o smpleado publico.

Por virtud de lo anterior, si como ya dejamos

(16) Fraga Gabino. Derecho Administrativo. 24a. edicidén,
Porrda, 8.A., México, 1983, pp. 133 y ss.
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apuntada, la ausencia de un presupuesto de la conducta
ocasiona la imposibilidad para que ésta se realice, en el
Caso que NOS acupa, la ausencia del presupuesta juridico
referido, trae aparejada la imposibilidad de realizacidn
de la conducta descrita en la fraccién I, del articulo
221, del Codigo Penal, sin que ello signifique, que la
conducta realizada pueda actualizar 1a  hipdtesis
contenida en otro precepto legal. Es decir, si el sujeto
que promueve o gestiona la resolucidén ilicita de un
negocio publico ajeno a la respaonsabilidad inherente a su
eaplen, cargo o camisidén, carece del cardcter de servidor
publico, con dicha conducta nao actualiza la hipdtesis
narmativa soencionada, pero ai puede actualizar la
prevista en la fraccidn Il, del mismo numeral citado. De
igual forma, cuando el servidor pablico promueva o
gestione la tramitacidn ilicita de negocios pablicos,
paro estos son inherentes a su empleo, cargo o comision,
es posible que la conducta desplegada se coloque bajo
otro supuesto distinto. Lo anterior dependera, como ya
dijimos, de la preexistencia del 1llamado acto-unién
(nambramiento), el cual, determinard las dos situaciones

anteriores.

Ahora bien, esto no significa que ambas

cuestiones deban presentarse en forma simultanea para que
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la conducta del delito estudiado no se realice como tal,
basta que acontezca algunl' de ia- circunstancias
mencionadas para que la conducta realizada por el agente
del delito no exista o. bien materialice un delito

diverso.

En sintesis, la existencia de la conducta del
delito de trafico de influencia (fracciéon I, art. 22%,
C.P.), depende de la preexistencia del acto juridico-
administrativo denominado acto-unidn (nombramiento), cuya
ausencia, ocasiona la imposibilidad de realizacidn de

dicha conducta.



caPl1TULDO TERCERO
EL ELEMENTO OBJETIVOD DEL DELITO

I.~ EL HECHO Y LA CONDUCTA COMO ELEMENTOS DEL
DELITO

Dentro de un orden légico, el primer slemento del
delito es el objetivo, «1 cual reviste espacial
impoartancia, pues constjituye la base en la cual descansan

laos restantes componentes de todo evento delictivo.

Existen diversas opiniones que tratan de explicar
@l contenido de este primer elemento, por éllo, se la ha
denominado’ de diversas maneras:} accion, acto,
acascimiento o acontecimiento, mutacién en el wmundo
exterior, hecho y conducta. Acepciones raespecto a las
cuales, se ha considerado que adolecen del defscto de ser
demasiado amplias en algunos casos, y en otros, demasiada
restringidas para abarcar el concepto que tratan de
abordar. Sin embargo, independientemente del concepto
utilizado, lo cierto es gque dicho elemento, lo confaorma
necesariamente un proceder humano, pues coma afirma

Antolisei, el delito es ante todo accién humana, y por
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ello, el fendmeno de la naturaleza o el hecho del animal,
nunca padrd, constituir delito; por tanto, el delito no
@s concebible sin la accién del hombre. Por ello,
representa un elemento esencial, general y material de

todo delito (1).

Al respecto, e1 doctor Celestino Porte Petit,
afilidndose a la doctrina italiana, estima que el
®lemento objetiva del delito lo integran necesariamente
una conducta o un hecho humanos, segun la descripcidn
tipica, considerando por ello, que ambas vocablas son
convenientes para identificar a dicho elemento objetivo,
pues afirma que en algunos casos, se requiere como nudcleo
del tipo, una accidn o una omisidn, conceptos que abarca
@l término conducta; mientras que en otros supuestos, el
tipo legal precisa ademds de un hacer o no hacer, de un
resultado material, casos en los cuales el término
adecuado saerd el de hecho. Paor lo tanto, no es pasible
adoptar una sola de dichas acepciones, pues si Unicamente
aceptéramos el de conducta, dejariamos fuera los casos en
que la ley precisa de un resultado materjial, y si
admitiéramos sdlo el de hecho, el vocablo resultaria
737_;;;23- Patit, Celestino. Apuntamientos de la Parte

Genaral de Derecho Penal. é4a. edicién, Porria, S.A.,
México, 1982, 7.1, p. 289.
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excesivo, porque comprenderia ademds de la conducta, al

resul tado consecusncia de aquella (2).

La conducta constituird el aspecto material del
delito cuando por si misma agota el tipo, como sucede en
los llamados delitos de mera conducta, que carecen de
resul tado material; y bhecho, cuando ademdés de aquédlla,
precisa de una mutacion en el exterior, caso en el cual,
sa estard en presencia de un delito de resultado

material.

Ahora bien, los doctrinarios del derecho penal,
al hacer la distinciéon entre conducta y hecho, han
definido al segundo de éstas, como “El conjunto de
alementos materiales del mismo que realiza la lesién o el
peligro a un interds penalmente protegido”"(3). Se ha
dicho también, que el hecho en sentido propio, es
solamente el hecho material integrado por la accién y el
resul tado" (4). Sin embargo, se ha considerado que ademas
de la conducta y el resultado, el nexo causal constituye
otro elemento indispensable, que wunido a los dos
anteriores, da como resultado un hecho.

(2) Loc. cit.

(3) Ibidem. p. 329
(4) Loc. cit.
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Par wu parte, Fernando Castellanos Tena, sw
mumstra partidario dnicamente del término conducta y sdlo
acapta el smpleo del término hecho, si previamente se le
asidna una significacién convencional, pues apina que en
el lenguaje ordinario hecho es todo lo que acontece, la
Que ocurre en la naturaleza, lo cual se presta a
confusiones, pues desde otro punta de vista, toda
conducta realizada constituye un hecho -en sentido
vulgar-, ya que el actuar humanos, por acascer en el
sunda, son hechos. No se opone a que se utilice el
vacablo, pero como e ha expresado, sala -3

convencionalmente se establecen sus alcances (3).

Por nuestra parte, nos afiliamos al criterio
expussto por el doctcé Celestino Porte Petit, pues
actualmente no se puede negar gque tanta la conducta como
el hecho constituyen el ealemento objetivo del delito,
segin la hipoteeis de que s@ trate, ya sea de accidn u
omision (conducta), ya de una conducta mas resultado
material (hecho); sin que a ello obste, que el término
hecho haya sido calificado por algunos autores como
demasiado amplio por comprender todo acamcimiento del
(5) Castellanos Tena, Fernando. Lineamientas Elementales

de Derecho Panal. 1%a. edicidn, Porrda, S.A., Méxica,
1981, p. 148
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sundo natural, ya que si lo consideramos a la luz del
derscha, y concrestamente de la teoria del delito, no
podesos evitar concluir que estd referido sxclusivamente
al sar humano en cuanto sujeto del derscho penal. Cada
término asume una connotacidn propia cuando esté referido
& una disciplina, asi, el hscho en e;te caso, implica
necesariamente un proceder humana. Ademés, resulta
importante esta terminalogia par permitir Ia
clasificacién de los delitos en orden a este primer
elemento abjetivo, en delitos de mera conducta y delitos

de resultado material.

A).~ CONDUCTA.- 1la conducta puede considerarse
como el compartamienta de un hambre traducido
exteriormente en una actividad o inactividad voluntaria.
Porte Petit, dice que la conducta consiste en “un hacer
voluntario o un no hacer voluntario o involuntario

(culpa) (6).

Segun la definiciédn anterior, la conducta al
exteriorizarse puede adoptar las farmas de accién vy
omision., La primesra, se traduce en un hacer, en una

actividad o wmovimiento corporal; y la segunda, se

(&) Ob. cit. p. 295,



identifica como un no hacer, una inactividad, dna

abstencion.

Las wmsncionadas formas de expresion de la
conducta guardan una intisa relacién con un factor
psiquico y otro fisico, a los cuales se les ha

calificado como elementos de la conducta.

Paor cuanto hace al primsero, puede decirss que una
conducta .xistc,. siempre y cuando la realizacién de
alguna actividad en el mundo externo, dependa de un acto
de voluntad del hombre, es decir, el coeficiente psiquico
de la conducta radica en la voluntad (7). Por lo tanto,
as ncﬁcltor que la accidn y la omisidn, sean producto de
la voluntad para gque puedan atribuirse a un sujeto. El
slesento psiquico, en palabras del maestro Pavén
Vasconcelos, consiste en la voluntad de no inhibir el

sovimiento corporal o la actividad (8).

En cuanto al aspecto fisico, esta referido al

cboficinntc externo, a la manifestacion de voluntad que

(7) Jiménez Huerta, Mariano. Nullum Crimen Sine Conducta.
México, 1930, p. 11.
(8) Pavin Vasconcelos, Francisco. CRIMINALIA. El
Elemento Objetivo del Delito. ARo XXVI, No. 7,
México, 31 de julio de 1940, p. Abéb.
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deja su impronta en el mundo exterior, @1 cual es
necesario para poder afirmar la existencia y realidad de
una conducta delictiva (9). Por lo tanto, constituye su
realizacion material, la cual implica, por una parte, un
movimiento corporal o una inactividad del agente frente a
la acciéon clﬁorada por el derecho, y por otra, un
rasultado en el mundo extrasubjetivo, en el wmundo

extrinseco del sujeto (10).

La conducta humana adquiere especial
significacién cuando a través de sus formas de expresion
(accion u omisién), contradice una norma imperativa del
deber ser, imperativo que puede consistir en una

prohibicién o en un mandamiento (11).

1.~ ACCION.- Proviene del latin actio-onis, que
significa ejercicio de una potencia, efecto de hacer
(12). Se ha congsiderado que la esencia de la accién se
encuentra en la voluntad y actividad humana, por ello, se

le define como "el movimiento corporal realizado por el

(?) Jiménez Huerta, Mariano. Ob. cit. p. 29.

(10) Pavon Vacaoncelos, Francisco. Manual de Derecho
Penal Mexicano. 7a. edicién, Porria, S.A., México,
1983, pp. 187 y sig.

(11) Jiménez Huerta, Mariano. Ob. cit. p. 29.

(12) Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real
Academia. Madrid, Espafa, 1984, T.I, p. 13.
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sujetc en forma voluntaria®” (13). Entendida asi{, la
accion tisne un significado naturalistico, pues
reprasenta la conducta posltlva' expresada eoadiante un
hacer, una actividad, la cual se uanlftclfa como
movimiento cbrpéroo. con relacién a los eiembros del
cuerpo, esto es, de los Arganos par medio de los cuales
el hombre riillza la mayor parte de las sodificaciones

del mundo exterior (14).

Dicha actividad corporal, pusde integrarse con un
84810 mavimiento, o bien con una serie o multiplicacion de
ellos, presentindose como un procesc. Cada movimiento
corporal se llama "acto", y el conjunto de actos
constituye la accién. Por lo tanto, el acto representa
un fragmento de la accién, cuando ésta no se integra con

un sdlo movimiento corporal (193).

A proposito en la definicién que se da de 1la
accion, se omite hablar del resultado, pues el mismo no

forma parte de aquélla, sino constituye su consecuencia;

(13) Pavon Vasconcelos, Francisco. El Elemento
Objetivo. Ob. cit. p. 479.

(14) Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano. 3a.
edicién, Porrua, S.A., México, 1983, T.I, p. 115.

(13) Jiménez Huerta, Mariano. Nullum, Ob. cit. pp. 30 y
31.
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en estos casos, el hecho conforma el elemento objetivo
del delito, y por tanto la conducta pasa a ser parte del

hecho.

De lo anterior, resulta posible advertir los
elesentos integrantes de la accién, lo que equivale a
hacer referencia a los coeficientes psiquico y fisico de
la conducta. Asi, se mencionan como elemsntos de la
acciéont a).—- Una actividad o maovimiento caorporal; y, b).-
La voluntad, que constituye su aspecto subjetivo, pues se
refiere a la voluntariedad inicial, esto es, querer la
accion, este primer elemento a su vez se integra por
cuatro fases: 19.- Concepcién, supone @l nacimiento de la
idea de actuar mediante el fendmeno de la representaciong
22.~- Deliberacitn, constituye el debate que se desarrolla
en la conciencia del agente; 389.— Decision, es el término
de dicho debate con la determinacién de actuar; y, 49.-
Ejecuciéon, es la voluntad que acompafia la actividad misma

déndole a este su contenido psiquico (16).

Asi las cosas, la accidn consiste en la canducta
positiva, expresada mediante un hacer, una actividad, un

movimiento corporal voluntario, el cual se realiza

(16) Pavén Vasconcelos, Francisco. Manual. 0Ob. cit. p.
199.
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siempre con relacién o refersncia a la descripcién
contenida en el tipo legal, violando con ello el sujeto,

un d-b-( de abstenerse, por contensr un mandato de no

~ hacer, esto es, se viola una norma prohibitiva.

2.~ OMISION.- Del latin oaeissio-onis, que
significa abstencién de hacer o decir (17). La conducta
humana igualmente puede contradecir la norma de un modo
omisivo; Esto acontece siempre que el imperativo de la
ﬁorna penal consiste én un mandato dirigido al hoqbrc. (-] ]
decir, si éste no realiza -pudiendo hacerlo—, la conducta
que impone la norma, infringe la aisma de un modo
cmisivo. De tal suerte que, la esencia juridica en la
omisidén, surge de una contradiccion entre la
conducta negativa del hombre y la norma penal que

proscribe un mandato (18).

Ahora bien, este tipo de conducta negativa puede
presentarse de dos formas: a).— Omision simple o propia,
que da origen a los delito de simple omisién y, b).-
Omisidn impropia, que origina los llamados delitos de

comision por omision.

(17) Diccionario. Ob. vit. T.II, p. 973.
(18) Jiménez Huerta, Mariano. Ob. cit. p. 30.
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La primera de ellas, es decir la omisiédn simple,
consiste en el no hacer, en la inactividad, una
abstencion voluntaria o culposa (olvido), violando una
norsa preceptiva, imperativa: no se hace lo que debe
hacerse (19). De la definicién antirlpr se derivan las
elessntos componentes de la omisién: a).- Voluntad o no
voluntad (olvida), que constituye el eslemento
psicoldégico: querer la omisién o un olvido. En este
dltimo caso, se ha considerado que el oclvido sdlo integra
delito si el autor no procurd por falta de cuidado o
diligencia, recordar la accién debida, por ello a tales
ilicitos se les considera siempre como culposos
(imprudenciales); b).~ lnactividad o inaccién, referida a
la no realizacién del hacer esperado y exigido por un
mandatc de obrary c).- Deber Juridico de obrar, que se
identifica con la accidén esperada y exigida en los
delitos de omisiédn simple, la cual, dehe estar contenida
en una norma penal, o sea tipificada, pues de otra
manlrl; l1a no realizacién de la accién esperada, el no
cumplimiento del deber, seria irrelevante penalmente; y,
d).- Resultado tipico, esto es, una mutacién en el orden
juridico y no material (20).

TI5T'FEFE: Petit Celestino. Apuntamientos. Ob. cit. p.

303,
(20) Ibidem. pp. 307 y sig.
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La omisién impropia o tasbién llamada comisién
pﬁr omisidn, se presenta, “cuando se pfoduco un resul tado
tipico y material, por un no hacar voluntario o no
voluntario (culpa), vioclando una norma preceptiva (penal
0 de otra rama del derecho) y una narma prohibitiva®
(21). Constituyen elementos de la comisién por omisidni
a).~ Vaoluntad, © no voluntad (culpa); b).- inactividad;
la explicacién de estos dos elementos se dio al hablar de
la owmisidén simple; c).— Deber de obhrar y deber de
abstenerse, lo cual da lugar a un tipo de mandamiento y
de probibicion, y que puede derivar dex 12.- Un precepto
Juridicoz una norma preceptiva, la cual puede sar de
naturaleza penal o de cualquier otra rama del! derecho;
2.~ De una obligacidn o anterior aceptacién del deber de
obrari 32.- De un actuar precadente no doloso; y, 49.- De
un deber moral; y, d).- Resultado tipico y material, se
produce ademds de una autacidn en ol orden juridico, un

cambio material en el exterior (22).

B) .~ RESULTADD.- Referido exclusivamente a las
modificaciones que la conducta produce en el wmundo
fenomenologico, el resultado es la “consecuencia de la
accion, que la ley considera decisiva para la realizacion

{(21) Ibidem. p. 3ii.
(22) Loc. cit.
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del delito o lo que es lo mismo, la realizacién del tipo
fijado en la ley" (23). Porte Petit, paralelamente a la
doctrina italiana, estima que tanto la concepcion
juridica o formal, o naturalistica o material, son
vdlidas para elaborar tal concepto, segun sea la
descripcién del tipo, de ahi que, para dicho autor, el
resultado "es la mutacién juridica o juridica y material
praoducidas por un hacer (accidén) o un no hacer (omisidn)*
(24). Atendiendo a esta concepcién, el resultado puede
ser de dos tipos: juridico o juridico y material. En el
primer caso, el tipo describe una mera conducta, la cual
al efectuarse produce una mutacion juridica; mientras que
eh @l segundo supuesto, el tipo ademds de la conducta
requiere de un resultado material, que al producirse
estaremos frente a un resultado juridico y @aterial a la
vez. Entendido asi el resultado, nadie puede negar gque
es verdadero el principio de que no hay delito sin
résultado. pero sin resultado juridico, porque unos
delitos tiene Jdnicamente resultado Jjuridico y otros

juridico y material" (23).

El resultado juridico es precisamente la lesidn

(23) Pavén Vasconcelos, Francisco, cita a Maggiore
Giuseppe. Manual. 0Ob., cit. p. 3I57.

(24) Ob. cit. p. 328.

(25) Loc. cit.
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al ' objeto Jjuridico. El1 objeto Juridico es aquel
particular bien o interds que e! hecho incriminatorio
lesiona o expone a un peligro y en cuya proteccidn

interviene la tutela pmsnal.

C).~ NEXO DE CAUSALIDAD.- La conducta debe estar
lliqada can el resultado por una relacién de causalidad de
manera que s pusda atribuir el resultado a la conducta
como su causa, es decir, "para que una madificacidn en el
mundo externo -resultado- pueda ser atribuida a un
hombre, necesario s que se haya verificado como
consecusncia de su accidn en otros términos, que entre
una y otra exista una relacidn de causalidad” (26). La
teoria generalmante aceptada que explica lo referente al
nexo causal, es la alaborada por el jurista alemén Von
"Buri, denominada conditio sine qua non O de la
equivalencia de las condiciones, la cual se enuncia
diciendos causa es el conjunto de condiciones positivas o
negativas concurrentes en la produccion de un resultadog
y, siendo las condiciones equivalentes, es decir, de
igual valor dentro del praceso causal, cada una de e@llas
adquiere la categoria de causa, puesto que si se suprime
mentalmente una condicidn, el resultado no se produce.

(26) Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal. Ob. cit. p.
4.



Basta pues suponer hipotéticamente suprimida la actividad
del acusado para comprobar la existencia del nexo de
causalidad, pues si se hubiera negado a realizar 1la
maniocbra prohibida, evidentemenfe el resultado no se

hubiera producido (27).

El nexo causal en la omisidn se explica de
diversas maneras, sin embargo, se estima que la corriente
doctrinaria que mejor acierta sobre el estudio de este

problema, es la que sostiene que la relacidn causal debe

hallarse en la omisién misma, es decir, el sujeto aestd
obligado a realizar una conducta, su accidn no sélo es
esperada sino exigida. S5i se realiza dicha conducta el
resultado no se produce, consecuentemente, si dicha
conducta no es efectuada, surge un nexo causal entre la

omisién y el resultado producido (28).

(27) Castellanos Tena, Fernando. Ob. cit. pp. 157 y 158.
(28) Porte Petit, Celestino. Ob. cit. p. 356.
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IT.~ EL ELEMENTO OBJETIVO EN EL ILICITO QUE NOS
QCUPA

El elemento objetivo del tipo especifico del
delito de trafico de influencia (art. 221, fraccion I),
estd expresado en las palabras promueva o gestione,
actividades de caradcter material que adquiersn matices
delictuosos cuanda el servidor publico las efectia con el
objeto de conseguir la tramitacién o resoluciéon en forma
ilicita de negacios poblicos 1ﬁher¢ntes a las
responsabilidades derivadas del emplea, cargo a camision

de otro servidor pidblico.

En el precepto, no se alude a un resultado en el
arden material, la actividad no se exteriariza o integra
en el plano objetiva. En consecuencia, el delito
analizado no es de resultado material sino juridico, ya
que nuestro tipo no precisa que surja un dafo o
entorpecimiento del servicio piblico, sino sdlo que el
encargado de |éste, trafique ilicitamente con la
influencia que pudiera tener en la tramitacion o
resalucidn de negocios publicas a cargo de otro servidor
publico, por lo tanto, pensamos que la ausencia del
resultado es obvia en el delito que estudiamos, pues para

su integracidon, el tipo no requiere de una mutacidn en el
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sundo exterior. Por tanto, aun cuando la comision del
delito acarrea sin duda, el desquiciamiento del correcto
ejercicio de las atribuciones del Estado y el indudable
entorpecisiento del servicio publico, tales consacuencias
no forman parte de la hipétesis normativa y por ello,
insistimos, se trata de un delito formal, de mera
actividad, cuyo elemento objetivo, como se ha dicho, se

integra con la sola conducta y no con un hecho.

Ahora bien, como Yya dijimos, la conducta
delictiva puede manifestarse mediante acciones u
omisiones, y en el caso concreto del delito de trAafico de
influencia (fracc, 1 art. 221, C.P.); no existe
posibilidad de realizar tal ilicito por omisidn, pues se
trata necesariamente de un delito de" accion, de
actividad, ya que nuestro Cdédigo Represive vigente, nos
habla de promaver o gestionar la tramitacidén o resolucion
ilicita de negoclos puiblicos, acepciones de cuyas
definiciones se advierte la presencia de un hacer. En
efecto, promover deviene del latin promovere, y significa
iniciar o adelantar una tosa, procurando su lagro (29).
Por gestionar se entiende hacer diligencias conducentes
al logro de un negocio o de un deseo ctualquiera (30).

(29) Diccionario. Ob. cit. T.I, p. 1110,
(30) Diccionaria. Ob. cit., T.I, p. 688,



Como puede observarse, ambas actividades requieren cuando
menos de un movimiento caorporal ejecutado por el servido
piblico para realizar la conducta a que s contrae el
tipo que analizamos, pues es menester que ®l mismo ponga
todos los medios para consaguir su cometido; por tanto,
indudablemente se requiere de un hacer, una actuacién en
sentido eatricto para que agote la conducta descrita en
la norma penal estudiada, en consecuencia, la promocién y
gestion, representan los medios comisivos del antisocial

objeto de nuestro estudio.

El precepto que ®nuncia el delitn cuyo estudio
realizamos, menciona la posibilidad de que la promocién o
gestion realizada por el servidor pablico, pueda ser
efectuada a través de interpdsita persona, 1o cual
significa, que los modaos comisivos del delito analizado,
no sélo pueden manifestarse mediante movimiento
corporales musculares del agente, sino ademds, pueden
consistir en una actividad corporal de otra persona. En
este supuesto, es necesario determinar si la persona que
interviene en la comisién del delito, actia como mero
instrumento, o bien, con plena conciencia de lo que estd
haciendo. En el primer casa, el servidor piblico posee el
designio de promover o gestionar la tramitacién o

resolucion ilicita de los negocins a que se refiere la
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norma penal, sin embargo, ejerce su influjo sobre otra
persona y logra que realice la conducta ilicita por ¢l
deseada y sugerida, sin embargo, falta en la otra persona
el factor psiquico, esto es, no yace en &1, el querer
interno, 1la voluntad de realizacion, por 1lo tanto,
constituye un medio del cual se vale el servidor piblico
para realizar la conducta ilicita. En el segundo caso,
existe plena conciencia, y por ello voluntad de 1la
interpdsita persona, para efectuar los actos de promocion
0 gestion tendiente a la tramitacidn o resolucion ilicita
de los negocios pdblicos mencionados en el tipo
analizado, por ello, dicha persona se convierte no en un
madio, sino en coparticipe del delito, circunstancia que

seré objeto de estudio en otro capitulo de este trabajo.

La accion como forma de expresion de la conducta
en el delito de trafico de influencia (fracc. I, art,
221, C.P.), requiers a su vezr para existir, de dos
elesantos: uno fisico y otro psiquico. El primero de
ellos, es decir, el fisico, lo conforsan precisassnte el
0 los movimientos corporales ejecutados por el servidor
piblico, necesarios para realizar la conducta descrita en
la norma, pues como ya mancionamos, los conceptos
prosover 'y gestionar implican necesariamente un hacers

mientras que, o] elemento psicoldgico, estd constituido
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por la voluntad del servidor piblico encaminada a
realizar dichos movimientos corporalesg por lo tanta,
apreciados conjuntamente dichos elementos, constituirdn a

la accidn, misma que a su vez, conformard la conducta

descrita en la norma panal.

Ahora bien, la conducta en el delito analizado,
consiste en la promocidn o gestién, y constituird un
aelemento del mismo, siempre y cuando, se satisfagan los
presupuastos de aquélla, pues como quedd precisado en el
capitulo anterior, de la concurrencia de dichos
prasupusstos dependerd la existencia de la conducta
contenida en la descripcion legal estudiada, por tanto,
el sujeto activo del delito, necesariamente deberd ser
una persona a la cual, la ley da el cardcter de servidor
piblica, y ademas, los negocios piblicos respecto a los
cuales lpr‘OlM.IEVI o gastiona su resolucidn ilicita, sean
propios de otro servidor puiblico, pues de no presentarse
ambas circungtancias, no se integrard la conducta del

delito analizado, y posiblemente, s{ la de otro tipo
lagal.

La accién constitutiva de 1la conducta en el
delito objeto de nuestro estudio, puede ser realizada por

un sdlo acto, no obstante, también puede integrarse por
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varios de ellos, puss en las propias definiciones
apuntadas de las acepciones promover y gestionar, se
habla de ‘'"efectuar diligencias", lo cual implica,
realizar uno o més movimientos corporales, ademds, en el
propio precepto se habla de obtener como consecuencia de
la accién, la tramitacion o resolucién ilicita de
negocios publicos, requiriéndose en ocasiones, mds de un
sdlo acto para lograrlo. Por ejemplo, en un procedimiento
Judicial o en un trdmite administrativo, regularmente se
requiere la promocién reiterada de las partes para dar
resolucién a un determinado asunto, por ello, es
necesario realizar cuando menos dos actos tendientes a
lograr la tramitaciéon o resolucién del negocio en
consecuencia, en el caso de que un servidor ptblico
enpleado en el d4rgano estatal en el que se ventila un
determinado negocio, ajeno a sus responsabilidades pero
inherente a las de otro, promueve o gestiona su
tramitacidon o resolucion ilicita, necesariamente deberd
ejecutar varios actos, los cuales, al existir unidad de
resolucién e identidad de lesién juridice, integrard una
sola accidn, y que en el caso lo es, traficar con la
influencia ejercida sobre el servidor ptblico encargado
de tramitar o resolver el negocio puiblico que se le
plantea. Por lo tanto, la accién en la conducta referida

al delito de trafico de influencia (fraccién I, art. 22i,
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C.P.), podré integrarse ya sea por un sélo acto, o bien

par una serie de ellos.

IIl.~ CLASIFICACION DEL DELITO ANALIZADO EN ORDEN
A LA CONDUCTA

A).~ En orden a la conducta el delito de trdfico
de influenclia (fracc. I, ART. 221, C.P.), es: un delito
de accion, en virtud de que se expresa por un hacer
pasitivo, es decir, a través de la promocién o gestion de

la tramitacion o resolucion ilicita de negocios piblicos.

B).- Puede ser unisubsistente por cuanto puede
ser cometido por la realizacion de un wdlo acto.
Asimiamo, debido a su posible comisién mediante la
realizacion de varios actos separados naturalmente pero
unidos pos su inclusion en una sola figura, puede ser

plurisubsistente.

IV.- CLASIFICACION DEL ILICITO ESTUDIADO EN ORDEN
AL RESW.TADO

A).~ Es un delito de simple conducta o formal por
no tener un resultado material, a diferencia de estos

dltimos, que tienmn un hecho como elemento.
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B).~ Se considera como delito de dalo o lesion
por causar un daffo efectivo al bien juridico tutelado, y
que en @] caso es la probidad o imparcialidad que debe
existir con la prestacién de los servicios piblicos y el
correcto ejercicio de las atribuciones del Estadoj en
oposicion a los delitos de peligro que tan sdlo crean un

riesgo al bien protegido.

C).- Puede ser instantaneo, en tanto que la
consumacién es dinstanténea, es decir, tan praonto se
realiza la conducta se agota. Puede ser también
continuado, esto significa que pueden existir varios
actos de igual naturaleza antijuridica que corresponden a
un mismo tipo penal, s decir, que afecten el mismo
objeto juridico, pero reunidos en una entidad por su
unidad de propdsito o por similitud de circunstancias y

condiciones.

V.~ LUGAR Y TIEMPO DE EJECUCION DEL REFERIDO
DELITO

Resul ta fundamental precisar e} lugar y tisapo de
comision del delito, y por ello, existen algunas teorias
@laboradas con ®l objeto de resclver dicha cuestidn, sin

embargo, es la teoria unitaria, mixta, de conjunto o de

48



la voluntad, la mayormente aceptada para precisar dichas
circunstancias, pues se adopta un criterio ambivalente,
es decir, la actividad y el resultado deben estudiarse
conjuntamente bajo los mismos criterios (31). Segun esta
teoria, el delito se comete tanto en el lugar y tiempo de
realizacion de la conducta, como en donde y cuando se
produce el resultado. Lo anterior permite dar solucién a
diversas cuestiones relacionadas con la aplicacion de la
ley penal en los a&mbitos especial y temporal, pues con
ello, es posible determinar cuando una conducta o hecho
ha tenido lugar en el territorio de aplicacidn de la ley,

dando nacimiento a la competencia de los tribunales.

Ahora bien, el praoblema del que hablan los
autores, en torno al lugar y tiempo del delito, no
reviste mayor trascendencia en el ilicito de trdfico de
influencia (fracc, I, art. 221, C.P.), debido a que el
mismo no requiere de un resul tado material, por tanto, se
tendra por cometido el delito en el lugar y tiempo en que
tenga verificativo el acto o actos de promocion o gestiéon
realizados por el servidor pdiblico, ya sea en forma total
o parcial, pues al tratarse de un delito de resultado

Juridico y no wmaterial, evita el surgimiento del

(31) Pavan Vascaoncelos, Francisco. Ob. cit. p. 248.
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conflicto de determinar cuando y donde se ha efectuado el
hecho delictuoso, pues en este caso, sdlo es determinante
la acclén ejecutada, el movimiento corporal que

exterioriza la voluntad criminal (32).

En los casos en que la comision del delito
analizado, requiera mads de un acto para la integracién de
la accién constitutiva de la conducta, se tomardn en
consideraciéon todos los lugares y maomentos en los cuales
el servidor piblico verifique la ejecucién de los actos
de promocidn y gestidn, realizados con el fin de obtener
la tramitacion o resolucidén ilicita de negocios publicos
ajenos a las responsabilidades concernientes a su empleo,

cargo o comisidn, pero inherentes a los de otro.

VI.~ ASPECTO NEGATIVO DE LA CONDUCTA EN EL

ILICITO GQUE SE REVISA

Ya antes hemos afirmado que la conducta,
juntamente con la tipicidad, la antijuridicidad y la
culpabilidad, son los elementos esenciales del delito, la
ausencia de alguno de ellos, hard que el ilicito penal no

exista. Por lo tanto, si falta la conducta, no

(32) Ibidem. p. 247.
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habra delito por eliminaciéon del slessnto objetivo, toda
vez que el compartamiento humano voluntario positivo o
negativa, es la base del ilicito penal, como de todo

problema juridicao.

Por tanto, si la conducta se axpresa en acciones
y omisiones, las cuales tienasn una intima conexién con un
factor de cardcter psiquico que se identifica con la
voluntad de ejecutar la accién o de no verificar la
actividad esperada, “"habrda ausencia de conducta e
imposibilidad de integracién del delito, cuando la accion
u omisiétn, son involuntarias, o para decirlo con més
propiedad, cuando el movimiento corporal o la inactividad
no pusden atribuirse al sujeto, no son ‘suyos’ por faltar

en ellos la voluntad” (33).

Al respecto se han considerado como casos de

ausencia de conducta, los siguientess

A).- Vis absoluta, llamada tamhién en la doctrina
fuerza fisica irresistible, ha sido acogida por la
fraccion I, del articulo 139, del Cédigo Penal, como una
causa de exclusion del delito, y existe cuando el sujeto

realiza una conducta sin que para ello intervenga su

(33) Ibidem. p. 294.
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voluntad, en razén de que es impulsado por una fuerza
proveniente del hombre que anula por completo su voluntad
y lo incapacita para autodeterminarse, produciendo en el
mismo, una ausencia del elemento psiquico, de manera que
la expresidén puramente fisica de la conducta, no puede
integrar por si{ una accién o una aomisién relevantes para

el derecho (34).

B).~ Vis Maior o fuerza mayor, la cual existe
cuando el sujeto realiza una actividad o una inactividad
por una fuerza fisica irresistible subhumana (35). Es
decir, al igual que la vis absoluta, !a conducta se
realiza en forma involuntaria por la actuacidn sobre el
cuerpo del sujeta, de una fuerza exterior a &1, de
cardcter irresistible, sdlo que originada en la

naturaleza o en seres irracionales.

C).~ Ademds de la ausencia de conducta por fuerza
fisica irresistible, algunos especialistas sefalan otras
causas. Pavdn Vascaoncelas, considera verdaderos aspectos

negativas de la conducta, el suefio, el hipnotismo y el

(34) Porte Petit, Celestino. REVISTA JURIDICA
VERACRUZANA. Ausencia de Conducta o Hechos. Tamo XI,
No. 2, marzo—-abril, 1960, Xalapa, Veracruz, México,
pp. 116 y sig.

(35) Ibidem. p. 130.
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sonambulismo, pues en tales fepndmenos psiquicos, el
sujeto realiza la actividad o inactividad sin voluntad,
por hallarse en un estado en que su conciencia, se
encuentra suprimida y han desaparecido las fuerzas

inhibitorias (34).

D).~ Los actos reflejos, constituyen también un
aspecto negativo de la conducta, pues los mismos "son
movimientos corporales en los que la excitacion de los
nervios motores no estan bajo el influjo animico, sino
que es desatada inmediatamente por un estimulo
subcorticalmente y sin intervencién de la conciencia,
pasa de un centro censorio a un centro motor y produce el
movimiento" (37). Por ello, aun cuando hay movimientos
corporales, no existe la voluntad necesaria para integrar

una conducta.

Hemos indicado que l1a conducta es un
comportamiento humano voluntario, positive o negativo,
encaminado a la produccion de un  resultadoy en
consecuencia, para su integracién se requieren dos
elementos: uno fisico y otro psiquico. El primero
consiste en el movimiento o en la ipactividad, y el

(36) Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. cit. p. 239.
(37) lbidem. p. 263.

N
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segundo, en la voluntad de realizar uno u otra. Es
indiscutible que en los casos seflalados, es decir, en la
vis absoluta, fuerza mayor, suéﬁo, sonambulismo vy
movimientos reflejos, la voluntad propiamente no existe.
Sin embargo, aplicadas estas ideas al delito de trafico
de influencia (fracc. I, art. 221, €C.P.), resulta facil
advertir que en la realidad, dificilmente la conducta
realizada por el servidor pdblico consistente en los
actos de promocidn o gestidn sapcionados en la norma,
pueden verse amparados por uno de esos casos de ausencia
de conducta, pues debido a las caracteristicas del delito
objeto de nuestro estudio, para que dichas actividades
integren la accitn constitutiva de la conducta, se
requiere de un proceso mds complicado que el de un simple
movimiento corporal o una simple palabra ejecutados
inconscientemente por el servidor piblico al encontrarse

bajo una situacién de esa naturaleza.

Por cuanto hace al hipnotismo, consideramos mas
factible que represente un caso de ausencia de conducta
en el delito que estudiamos, pues el mismo ‘“se
caracteriza por la supresién artificial de la conciencia
o, cuando menos, de su disminucién, a través de la
sugestidn, lo gque establece una necesaria correspondencia

psicolégica entre el hipnotizado y el hipnotizador. De



ahi que, en la hipdtesis de causaciédn de dafios efectuados
por el primero de las mencionados, a virtud del mandato
impuesto por el segunda, la responsabilidad de éste surge
como autor inmediato, por no ser aquél sino un mero
instrumento de éste, a través de la sugestidn hipnética.
En todo caso, la operancia del mandato impuesto en el
sueflo hipnético, depende de la persona hipnotizada y de
la resistencia que oponga o de la obediencia que preste a
la orden transmitida (38). Por virtud de lo anterior,
consideramos posible, la existencia de un caso de
ausencia de conducta en el delito analizada, pues el
servidor publico puede realizar actos de promocién o
gestion, si encontrdndose bajo el influjo hipnético, el
hipnotizador le da dicha orden; por tanto, si no sdlo se
manifiesta como un simple movimiento corporal o la
emisién de una palabra, sino como uno o varios actos
susceptibles de integrar la conducta descrita en el tipo,
canstituye una verdadera causa de ausencia de conducta en
el delito analizado, pues el sujeto activo del delito no
realiza propiamente una conducta, por ausencia del
elemento volitivo, ya que la actuaciédn humana como
consecuencia de una sugestidn hipndtica, a la que no es
sometido, N0 es una accidén propiamente; en realidad no
existe manifestacidn de voluntad.

(38) Ibidem. p. 262.



CAPITULO CUARTDO

LA TIPICIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO
I.- EL TIPO

Previo al andlisis de la tipicidad como segundo
slemanto del delito, es menester referirnos al concepto
de tipo, cuya evolucién originéd el surgimiento de
diversas teorias que pretendian explicar su esencia y
fundamento, las cuales han sido clasificadas en distintas

fases.

A).~ EVOLUCION Antiguamente, el tipo fue
considerado como el conjunto de todos los elementos
constitutivos del delito, tanto objetivos como
subjetivos. §Sin embargo, en la primera fase de la
evolucion del! concepto, denominada de la independencia,
que aparece en 1906, con la publicacién de la obra del
ilustre profesor aleman Ernesto Beling, intitulada Die
Lebre Vom Verbrecﬁem, se dio al tipc una naturaleza
exclusivamente objetiva v una funcion meramente
descriptiva y autdnoma, pues se considerd, que era el

medio descriptivo proporcionado por el legislador, el
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cual comprende sdloc al elemento material u objetiva del
delito; asimismo, lo independiza de la antijuridicidad,
pues para el autor citado, toda valoracidn pertenece al
dmbito de ésta y de la culpabilidad. Por tanto, aun
cuando la tipicidad y la antijuridicidad son elementos
independientes del delito, su concurrencia es necesaria
para su integracion. Posteriormente, el propio autor, en
el afo de 1930, desarrolld en su obra Die Lebre Vom
Tatbestand, una ampliacién de su doctrina, en la cual el
tipop ya no es considerado como un hecho objetivo
abstracto, descrito por sus elementos materiales en cada
espacie delictiva, sino la imagen rectora, cuadro
dominante o tipo regens que norma y preside cada especie
delictiva. No obstante, dicha ampliacion que ha sido
tachada por algunos autores, como ambigua y oscura en
ciertos puntos, pues la introduccidén de nuevos términos,
hizo aun mids dificil su comprensidn. De ahi que
Antolisei, la calificara como una manifestacion
caracteristica de la decadencia de la ciencia penal

alemana (1).

Una segunda fase se presenta con el pensador

(1) Jiménez de Asua, Luis. Tratado de Derecho Penal. 3%a.
edicidn, editorial Lozada S.A., Buenos Aires, 1963,
T. 111, pp. 753 y ss.



también alemin, Max Ernesto Mayer, quien en 1915, &r su
Tratado de Derecho Penal, expone que el tipo o es
solamente descriptivo, sino Qque posee un cardcter de
indicio de lo injusto, es decir, gque en toda conducta
tipica se halla un indicio de su antijuridicidac. Por
ello, ente autor atribuye al tipo, un valor
indiciariario, pues afirma, que “e®]@ hecho de que una
conducta sea tipica es ya un indicio ge  su

antijuridicidad™ (2).

La tercera etapa denominada de la identidad © de:
tipo como ratio essendi de la antijuridicidad, aparece
con Edmundo Mezger, Quien modifica el concepto de)l zipc,
pues lo considera ya no como una simple descripcion, sings
coso la descripciotn de una conducta antijuridica (7). Esa
concepcion de Mezger, no deja de ser novedosa, &5 S8
aparta un tanto, de ease esquema que ve en el t:co la
descripcion de un bhecho con independencia d2 sus
elemeantos valorativos de naturaleza subjetiva, pues
considera al tipo como ratio essendi ce la
antijuridicidad, es decir, como el real fundamentc ce
ella. Situacion d\ﬂ se aprecia cuando sefala: "El ouwe
m. pp. 756 y ss.

(3) Mezger, Edmundo. Tratado de Derecho Penal. Trazuc.

Luis Jiménez de AsGa. 2a. edicidn, editoris! “se.sn
de Derecho Privado, Madrid, 1946, T.I, p. 35:.
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obra tipicamente actia  también antijuridicamente, an
tanto no exista una causa de exclusion del delito. EIl
tipo juridico-penal, que describe dicho actuar tipico
posee, por tanto, la mas alta significacion en orden a la
existencia de la antijuridicidad penalmente relevante de
la accion: es fundamento real y de validez de la
antijuridicidad aunque, Se® reserva siempre, de que la
accion no aparezca justificada en virtud de una causa
especial de exclusion del injusto. S5i tal ocurre; la

accion no es antijuridica, a pesar de su tipicidad™ (4).

Tambidén con relaciétn a este punto, surge la
postura adoptada por Francisco Blasco Ferndndez de
Morada, gquien considera a la antijuridicidad como el real
fundamento (ratioco essendi) del tipo. Posicién que en
México, es compartida por Mariano Jiménez Huerta vy
Ricardo Franco Guzmdn. Teoria en la cual, se estima que
una conducta serd merecedora de ser captada y considerada
en un precepto legal como delictuosa, cuando segun
apreciacién del legislador, la misma es contraria a las
narmas de cultura en las cuales el estado encuentra su

base Jjuridico-politica, lo que significa su declaracitn

(4) Ibidem. pp. 341 y 342.

7 ESTA TESIS NO DEBE
SLUR OE LA BIBLIOTECA



de delictiva v su sujecién a un proceso penal (5). De lo
anterior advertimos que, segun esta teoria, previo a 1la
creacion de los tipos penales, el legislador debe
apreciar primeramente, la grave antijuridicidad que tiene
la conducta que conformard el tipo penal, puss como
afirma @] maestro Carlos Vidal Riveroll, "si una conducta
o hecho encuadra con una norma juridica concreta, es
porque @l legislador previamente ha captado el dimvalor,
10 contrario al Derecho y lo ha traducido én un precepto

1egal vigente” (6).

Con la teoria sostenida por José Arturo Rodrigue:z
MuRoz, surge otra fase, en la cual el tipo s considerado
elemento de concrecién y de conocimiento. De concrecion
porque existiendo previamente delimita y encuadra la
conducta antijuridica y de conocimiento, porque es

necesario el tipo para conocer la antijuridicidad (7).

Por udltimo, la fase destructiva, la cual esta

(9) Pavén Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho
Panal Mexicano. 7a. edicién, Porrua, S.A., México,
1983, p. 2795.

{6) Citado por Carlos Vidal Riveroll. El Tipo y 1la
Tipicidad. DERECHO PENAL CONTEMPORANEO. No. 12,
enero y febrero, México, 1966, p. 28.

- (7) Citado por Celestino Porte Petit. Apuntamientos de

la Parte General de Derecho Penal. 6a. edicion,

Porrua, S.A., México, 1982, T.I, p. 428,
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representada por George Dahm (8), quien aplica sus ideas
para demoler el concepto de tipicidad, sosteniendo que
ésta debe rechazarse por establecer limites a la
actividad del E€stado, impidiéndole el cumplimisnto de los
fines de éste; ademas dehbe apreciarse el acto individual
ean sus relaciones con la comunidad de razaj; dice tambien
el citado autor, que el Derecho es el orden concreto,
mientras que el delito es dasorden; el hecho delictuoso
sd8lo serd castigado si la comunidad ha sufrido o estd en
riesgo de sufrir un perjuicio por ese hecho, siendo éste
®} Unico criterio de valor aceptable y por tanto, todos

los demés criterios gue supongan la nocion de valor,

deben ser rechazados.

Por nuestra parte, nas manifestamos en favor de
la teoria que considera a la antijuridicidad como ratio
essendi del tipo, pues es logico pensar que una conducta
serd captada en un precepta legal, sélo si la misma
representa para la comunidad, un comportamiento
delictuoso. Ahora bien, también es correcto pensar, que
el tipo representa un indicio de la antijuridicidad, pues
en la perpetracién de un eventpo delictivo, es menester

que la conducta o hecho, encuadré primero en el tipo,

{(8) Citado por Carlos Vidal Riveroll. Ob. cit. p. 36.
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para que posteriormente se hable de antijuridicidady por
tanto, la antijuridicidad es ratio essendi del tipo,
cuando representa el fundamentoc en la formacion del acto
legislativo que da lugar al tipoj} pero, una vez
®laborados los tipos penales, la tipicidad se constituye

an indicio de la antijuridicidad.
B) .~ CONCEPTO

Como ha podido advertirse, el concepto de tipo no
ha sido dado en forma unAnime por la doctrina, y como
consecusncia de ello nos encontramos con diversas

definiciones del mismo.

Para Mezger, "el tipo en el propio sentido
juridico~-Penal, significa mis bien el injusto descrito
concretamente por la ley en sus diversos articulos, y a

cuya realizacién va ligada la sancién penal” (9).

Jimeénez Huerta, nos dica que tipo es: "la
descripcion de conducta que a virtud del acto
legislativo, queda plasmada en la ley como garantia de

libertad y seguridad y como expresidn técnica del alcance

(9) Ob. cit. p. 352.



y contenido de la conducta injusta del hombre gue se

declara punible" (1@).

Jiménez de Asva, lo define como "la abstracciodn
concreta que ha trazado el legislador descartando los
detalles innecesarios para la definiciéon del hecho, que

se castiga en la ley como delito” (11).

Por su parte, Fernando Castellanas Tena, dice:
"tipo es la creacion legislativa; es la descripcion que
el Estado hace de uﬁa conducta en los preceptos penales”

(12).

De lo anterior, se advierte que los autores
coinciden al considerar al tipa como la descripcion
realizada por el Estado, a través de los preceptos
penales, de una conducta o heche contrarios a derecho.
Descripcidn cuya funcidn primordial, es delimitar vy
determinar ‘lo antijuridica, dande con ello, fijeza vy
cartidumbre juridica, bhaciendo pasible el principio de
(1) Jiaénez Huerta Mariano. La Tipicidad. Porrua, 5.A.,
Mexico, 19535, p. 15

(11) Jiménez de Asta, Luis. La Ley vy el Delito. 2a.
edicidon, Hermes, Buenos Aires, 1943, p. 254.

{12) Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elaementales

de Derecho Penal. 15%5a. edicidn, Porruaa, S.A.,
Meéxico, 1981, p. 163

i
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exacta aplicacidn de la ley, que le permite cumplir con
uno de los fines del Estado: la seguridad juridica'. pues
al limitar el contenido de las conductas delictivas y el
poder del Estado en la aplicacién de las penas, se hace
realidad el principio “"nullum crisen nulla poena sine

lege".
11.~ TIPICIDAD

El tipo panal plassado en la ley, no puede ser
aplicado si no existe una adecuacién entre una conducta
antijuridica y e®] tipo bAsico penal. A dicha adescuacién,
los autores han llamado tipicidad, respecto de la cual,
se han elaborado diversas definiciones, de las cuales
transcribiremos algunas para la mejor comprensidon del

concepto.

Fernando Castellanos Tena dice, no hay que
canfundir el f:ipo y la tipicidad, pues mientras que el
tipo es la creaciton legislativa, “la tipicidad es 1la
adecuacion de una conducta concreta en la descripcidn

legal formulada en abstracto” (13).

(13) Ibidem. p. 167.

84



Celestino Porte Petit, estima que la tipicidad
"as la adecuacién de la conducta al tipo, que se resume

=n la formula nullum crimen sine typo" (14).

Mariano Jiménez Huerta afirma: "la conducta
antijuridica ha de ser tipica, esto es, ser adecuada y

subsumible en e} tipo legal"” (195).

Para Luis Jiménez de Asva, la tipicidad "es la
exigida correspondencia entre el hecho real y la imagen
rectaora expresada en la ley en cada especie de la

infraccion® (14).

Francisco Pavén Vasconcelos, opina gque debido al
presupuesto del tipo, que define en tarma general y
abstracta un comportamiento humano, par tipicidad debe
entenderse la adecuacién de la conducta o del hecho a la

hipétesis legislativa (17).

De las anteriores definiciones podemos concluir,
que tipicidad es el encuadramiento de una caonducta o

(14) Ob. cit. p. 823.

{15) Ob, cit. p. 12.

(16) Tratado de Derecho Penal. Qb. cit. p. 736.
(17) Ob, cit. p. 289.



hecho, con la descripcion formulada por el legislador.
Por tanto, el comportamiento humano serd delictuoso,
siempre vy cuando sea tipico, es decir, que encaje en su
totalidad con el tipo legal. De ahi que, la tipicidad al
decir de Jiménez Huerta, supons la conducta del hombre
viviticando activamente el tipo en virtud de su
subordinacion o vinculacitn con la descripcién recogida
en la ley. Por lo que si @] tipo plasmado en la lay tiene
un carsdcter estdtico, la adecuacidén tipica rapresenta un

concepto dindmico y funcional (18).

En nuestro Derscho Penal Positivo, la tipicidad
represanta un elemento esencial del delito, pues la
Constitucidn General de la Repudblica, en su articulo 14,
proclama el principioc nullum crimen sine lege, al
establecer como garantia, la necesidad de que la conducta
o hecho se ajuste a la descripcidén legal, precepto que en
lo conducente textualmente dice: "... En los juicios del
orden criminal queda prohibido imponer, por simple
analogia y adn por mayoria de razdn, pena alguna que no
esté decretada por una ley exactamente aplicable a;
delito de gue se trata”. Por otra parte, el articulo 79,

del Codigo Penal, dice: "Delito es el acto u omisidn que

(18) Ob. cit. p. 15.
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sancionan las leyes penales”, de donde se infiere gue la
ley penal en cita, coincide con la exigencia de nuestra
Carta Magna. Por tanto, resulta imposible ®n nuestro
.pais, aplicar la analogia o la mayoria de razén, pues de
hacerlo se atentaria contra laesencia y naturaleza del

Derecho Panal.

IIl.~ YIPO Y TIPICIDAD EN EL DELITO QUE
ESTUDIAMOS

Da conformidad con lo expuesto en los péarrafos
precedentes, estamos en condiciones de sefalar que la
conducta determinada como trafico de influencia es
tipica, pues se identifica con la formula contenida en la
fraccion I, del articuloc 221, del Cddigo Penal, que
textualmente dice: "Cometel el delito de trAfico de
influencia: l.- El1 servidor publico que por si o por
interpdsita persona, promueva o gestione la tramitacién o
resclucién ilicita de negocios piblicos ajenos a las
responsabilidades inherentes a s5u empleo, cargo
ocomisidn, ...%. Es importante destacar, que acordes
conlas ideas aceptadas que explican la fundamentacidn
deltipo, el relativo al delito de trafico de influencia

{fraccién I, art. 221), encuentra su real fundamento
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(ratio essendi), en lo expresado en la exposicidn de
motivos de las reformas realizadas a la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ®n su Titulo
Cuarto, denominado anteriormente "Responsabilidad de los
Funcioﬁarios Piblicos", el 28 de diciembre de 1982 (19),
an el cual se hizo patente la obligaciéon del Estado de
prevenir y sancionar fa insaral idad social, la
corrupcion, la cual afecta los derechos de la sociedad y
los intereses nacionales, debiendo atender por ello, a la
demanda nacional obligando a actuar de inmediato al Poder
Constituysnte de nuestro Pacto Federal, toda vez que las
bases constitucionales, hasta entonces vigsntes, eran
insuficientes para garantizar que los empleocs, cargos o
comisiones en ] servicio puablico, subordinaran el
interés particular a los intereses colectivos superiores
de la sociedad. Por ello, era necesario establecer las
normas que obligaran con efectividad al servidor puiblico
con la sociedad para que sus obligaciones no se
disolvieran y para que el comportamiento honrado
prevaleciera, necesitdndose para ello, bases nuevas por
las que la sociedad recurriera al derecho y no se viera
(IET-E;EEEECidn de Motivos de la Reforma al Titulo Cuarto

de la Constitucidon Politica de los Estados Unidos

Mexicanos. JUS B8EMPER. No. 8, enero, 0Oaxaca de
Judrez, 0ax., 1991, pp. 155 y ss.
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tforzada a quebrantarlo para obtenar del gobierno lo que

en justicia le corresponde.

Eso fue an esencia, lo que \mtivn la creacioén
deltipo que ahora contempla el actual articulo 221,
delCodigo Penal, entre otros, clasificado bajo el rubro:

"Traftico de Influencia”.

Obsarvando el tipo estudiado, ya coso un acto
legislativo concreto, plasmado en el Cédigo Penal, con
plena vigencia, representa un auténtico indicio del
aspecto antijuridico captado en dicho precepto, puss
desde =sos somentos, cuando un servidor piblico realice
la conducta descrita en el tipo, serd antijuridica por
esa sola razén, constituyendo asi, un indicio real de lo

injusto.

Ahora bien, considerando que la conducta
desarrollada por el sujeto que revista las
caracteristicas de un tipo, debe subsumirse o encuadrar
en la figura abmtracta descrita an el tipo penal, para
que se pueda configurar el delito, es necesario que se
den los demds elementos, es decir, que la conducta tipica
s®a también antijuridica y culpable, y que no concurran

en la total consumacidn exterior del acto injusto, una
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causa de justificacion o excluyente de la culpabilidad,
pusde afirmarse que, habré tipicidad, en orden al trafico
de influsncia, cuando una conducta concreta coincida en
forma precisa con la férmula contenida en la fraccidon I,
del articulo 221 del Cédigo Penal; es decir, cuando un
servidor pablico promueve o gestione la tramitacién o
resolucion ilicita de negocios piblicos respecto de los
cuales otro servidor piblico es responsable, cumpliéndose
con ®mllo la eéxima nullum crimen sine lege, contamplada
en el articulo 14, de nuastra Constitucidén Politica, ¥

secundada por sl numeral sencionado en primer término.

IV.- ELEMENTOS DEL TIPO ESTUDIADO

Al decir de los elesantos del tipo, Jiménez
Huerta (20), sefiala que los mismos integran el arsazén
del tipo y reflejan la razdén de su nacimiento vy
existencia. Por lo tanto, si la razén de ser del tipo
delictivo es la de evitar con la amenaza de una pena, que
@1 hombre realice conductas lesivas de bisnas juridicos
ajenos, resulta obvio que de ello se derivan los

elementos que lo conforman.

{20) Ob. cit. p. 47.
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Se ha estimade que ademds de la funcion
descriptiva del tipo, este tiene un# funcidn motivadora,
la cual no se cumple con la mera descriptiva de la accidn
prohibitiva, sino determinando también los demis
presupusstos necesarios para la produccién de la
consecuencia juridica, por lo que, tendrin cabida todos
aquellos elementos que integran la descripcion de la
conducta, pero ademds, también serd parte integrante,
todo aquello que se requiere para llegar a la
penalizacion, incluyendo ésta, por ser con la que conmina

®n caso de realizarse la conducta prohibida,

Con w] paso del tiempo, diversos doctrinarios han
considerado que el tipo no puede restringirse dnicamente
a a sola descripcion factico material, sin elessntos
subjetivos, normativos y sin juicio de valoracion sobre
la posible antijuridicidad, porque en ocasiones en el
prapio contenido del mismo, &2 establecen tales

concepciones, por smjemplo: e} engafo, la ilicitud, etc.
En tales condiciones, es posible desglosar los

siguientes elementos del tipo: objetivos, normatives y

subjetivos.
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A).~ ELEMENTOS OBJETIVOS.- Por tales, se ha
entendide como "aquellos susceptibles de ser apreciados
por el simple conocimiento y cuya funcién es describir la
conducta o el hecho que pusden ser materia de imputacién
y de responsabilidad penal®” (21). Dichos elemsntos son
tfijados por la ley an forma meramente descriptiva,
tomando en consideracion un movimiento corporal o un
resultado material. Son estados y procesos externos con
posibilidad di ser determinados sspacial y temporalmente,
parceptibles por los sentidos fijados en la ley sn formsas
descriptiva, y que s6lo requieren una simple actividad de

conocimiento para ser apreciados por el juzgador.

Dentro de estos slessntos objetivos, se hace
referancia al nicleo, a los sujetos y al objeto del
delito, asi como a ciertos procesos, estados o
refarancias, conectadas a la conducta, los cuales

constituyen modalidades de la misma.

1).— NUCLEOQ DEL TIPO.- Como ya quedd precisado,
la lay al establecer los tipas legales, suele limitarse a
efectuar una descripcion de comportamientos humanos, por

ello, se dice que tiene una naturaleza de nera

(21) Pavon Vasconcelos, Francisco. Ob. cit. p. 276.
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descripcidn objetiva. BAsicamente, la conducta contenida
en el tipo, se circunscribe a una accidn u omisidn
realizada por el hombre, expresada por un verbo vy
excepciaonalmente por un sustantivo -como afirma Jiménez

de Asua-, los cuales vienen a ser el nucleo del tipo.

Asimismo, algunos autores sefalan que los tipos,
segun el nucleo, podran ser: simples, cuando existe un
stdlo verbo; vy, compuestos, cuando se estd en presencia de
dos o mds verbos; éstos ultimos, a su vez, pueden ser
alternativos, cuando dichos verbos 5 presentan
alternativamente (los separa la disyuntiva "o"); vy
conjuntos, cuando hay necesaria concurrencia de los

verbos (22).

Entratadndose del supuesto normativo contenido en
la fraccion [, del articulo 221, del Cédigo Penal, el
nucleo del tipo se ve expresado en los verbos "promueva o
gestione", actividades que necesariamente el sujeto
activo del delito, ha de realizar para traficar con la
posible influencia que ejerza sobre la persona que por
ley debe dar tramite o resolucitén a los negocios publicos
sobre los cuales recae la conducta ilicita. Ahora bien,

(22) GonzAlez Quintanilla, José Arturo. Derecho Penal
Mexicano. Porrua, S.A., México, 1991, p.- 234.
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el tipo en mencidn, es compuesto pues el nicleo se ve
e)presado por los dos verbos aludidos; a su vez, se
considera un tipo alternativo, pues entre dichos verbos
se usa la disyuntiva "o", lo cual quiere decir, que el
sujeto activo del delito, puede realizar una u otra de
dichas actividades para lograr el fin previsto en la
narma penal citada. Sin embargo, no debe descartarse la
posibilidad de gue el agente activo del delito, realice
conjuntamente actos de promocidn y qgestidn para conseguir
su objetive, sin que ello signifique que al sgceder
aquello, se trate de un tipo conjunto, pues el precepto
estudiado no exige necesariamente la presencia de ambos
verbos, pues como ya dijimos, basta la existencia de uno

s0lo para que se de la hipdétesis normativa que contiene,

2).- SUJETO ACTIVO.- Las expresiones "al gque haga
tal cosa" o “al que deje de hacer la otra", constituyen
las formulas abstractas adoptadas por el tipo en las
cuwales se hace referencia en forma expresa y directa a un
sujeto activo del delito. S6lae el hombre es susceptible
de tener esta categoria, pues Unicamente #l1 se encuentra
provisto de capacidad y voluntad, y puede con su accidn u
omisidn, infringir el ordenamientojuridico penal. Porte
Petit, define al sujeto activo, como “aquel que

interviene en la realizacién del delito como autor,
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coautor o complice" (23). Una persona en calidad de
suwjeto activo del delito. sera autor material, cuando
realiza en forma directa la conducta o el hecho tipico,
antijuridico ¥ culpable; sera participe, cuando
intervenga antes de su comisidn, ya sea intelectualmente
o auxiliando a su autor; vy cémplice o encubridor, después
de su consumacién. Asi las cosas, dentro de este concepto
quedan caomprendidas todos aquellos que realizan
integramente la conducta que describe el tipo, eea

ejecutada por un solo sujeto, o bien, por una pluralidad

de ellos.

Algunos doctrinarios han pretendido reconocerle a
las personas morales, la calidad de sujetos activos del
delito, sin embargo se ha considerado también, que "la
imputabilidad indispensable en el analisis del delito,
destruye cualquier posible creencia de gque 'las personas
morales’, son entes pensantes capaces de cometer algun
delito, por el contrario, careciendo de tal
caracteristica, no pueden ser sujetos actives del derecho

punitivo"” (24).

(23) Ob. cit. p. 438.

(24) Vidal) Riveroll, Carlos. Ob. cit. p. 48.



A este respecto, Carranca y Trujillo, axpresa:
"La mds certera critica contra la responsabilidad de las
personas morales puede resumirse asi: la imputabilidad de
dichas personas llevaria a prescindir de la persona
fisica o individual que le dio vida, como sujeto
sancionable; por otra parte, la pena que se aplicase a la
corporacidn se reflejaria sobre todos sus miembros, sobre
todos sus socipos, culpables o inocentes... es posible
considerar como responsable de un delito al miembro de
una corporacion que no ha podido impedir el acuerdo
tomado o que ni siquiera lo ha conocido... el delito de
la persona juridica no es, en suma, mids que el de las
individual idades que la componen, y sélo por analogia o
por uné peligrosa metadfora puede hablarse de una voluntad

o de una conciencia capaz de delinquir" (293).

Considerando lo anterior, todo hombre se
encuentra abstractamente comprendido en el concepto de
sujeto activo, por tanto, podrd serlo cualquier persona,
casos en los cuales estaremos en presencia de un delito
comin o indiferente. Ahora bien, ocasionalmente el tipo

establece determinada calidad o cualidad en el sujeto

(25) Carrancd 'y Trujillo, Raul. Derecho Penal Mexicano.
19a. edicidn, Porrua, 5.A., México, 1976, p. 224,
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activo, excluyendo asi la posibilidad de ejecucién del
delito por cualquier persona, originandose con ello los
1lamados delitos propios o especiales, conocidos también
como particulares o exclusivos, pues los mismos sdlo
pueden ser cométidas por clierta categoria de personas. De
ahi que, la tipicidad se de en estos casos, s6lo cuando
el sujeto activo tenga la calidad requerida por la ley
(26). Esta ultima categoria de delitos, no deben
canfundirse con los delitos llamados de propia mano, los
cuales sOlo pueden ser cometidos epn forma directa por su

autor.

Dichas cualidades en el sujeto activo, se dividen
en naturales y juridicas. Las primeras son aquéllas que
implican situaciones de hecho, originadas de la vida
fisioldgica, como por ejemplo, la calidad de madre,
hermanc, etc; mientras que las segundas, son aquéllas que
presuponen una situacién social creada por el derecho

(27).

En orden a los sujetos activos, podemos afirmar
que el delito de trafico de influencia (fracc. I, art.

221, C.P.), es cualificado porque noc cualquier persona

(26) Porte Petit, Celestino. Ob. cit. p. 238.
(27) Jimeénez Huerta, Mariano. Ob. cit. p. 55.
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puede ser agente activo del mismo, va que debe reunir
ciertas cualidades, gue en el caso lo es, gue se trate de
una persona que conforme a la ley, tiene el caracter de

servidor publico.

Al respecto, el articulo 1088, Constitucional,
correspondiente al Titulo Cuarto, relativo a |las
responsabilidades de los servidores publicos, define a
estos al expresar: "Para todos 1los efectos de las
responsabilidades a que alude este titulo se reputan como
servidores publicos a 1los representantes de eleccién
popular, a los miembros de los poderes Judicial Federal vy
Judicial del Distrito Federal, a 1los funcionarios vy
empleados vy en general a toda persona que desempele un
empleo, cargo o comisiéon de cualquier naturaleza en la

Administracidn Publica Federal o en el Distrito Federal.”

Congruente con el precepto constitucional, el
articulo 212 del Cédigo Penal Distrital y Federal, seRala
que: "Es servidor publico toda persona que desempefe un
empleo, cargo o comisidn de cualquier naturaleza en la
Administracién Publica Federal Centralizada o en la del
Distrito Federal, organismos descentralizados; empresas
de participacidén estatal mavoritaria, organizaciones vy

sociedades asimiladas a éstas, fideicomisos publicos, en
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el Congreso de la Unién, o en los poderes Judicial
Federal o Judicial del Distrito Federal, o que manejan

recursos econémicos federales."

De las disposiciones enunciadas captamos que el
concepto de servidor publico, abarca a todos los
individuos que en una forma o en otra intervienen en las
actividades que constituyen el servicio publico. Al
respecto, es importante recordar que los servidores
publicos se realizan a través de funciones que son las
formas y medios de la actividad del Estado, y las
funciones de éste son la legislativa, la administrativa y

la judicial.

Como se puede apreciar, tanto el concepto
constitucional como el penal de servidor ptublico, abarcan
los tres ordenes de funciones del Estado, en los cuales
se descompone la Administracién Publica, y por tanto,
abarca también a los sujetos, personas fisicas que
realizan actividades concretas dentro de alguna de esas
tres funciones. Por tanto, segdn opinién personal, se
puede sintetizar el concepto de servidor publico
definiéndolo como la persona fisica que desempefa una
actividad dentro de cualgquiera de las funciones del

Estado.



A este respecto, el maestro Raul Carrancd y Rivas,
expresa su desacuerdo con el empleo en forma genérica del
término "gservidor publico”, criterio que nosotros
compartimos, pues la connotacién dada a dicho concepto
origina que se llame de esa forma a toda persona Qque
labore en alguna dependencia gubernamental, aun cuando la
misma no desempeRe propiamente un empleo publico; empleos
Que ®&n ocasiones sb6lo pueden ser realizados por sujetos
encargados del sostenimiento y administracién de los
poderes organizados del aparato de gestién y conformacién
social que es e)l Estado, y que por tanto, seria mas
apropiado denominarlos funcionarios (28). En efecto,
consideramos mas acertado emplear los conceptos
funcionario y empleado publicos, pues aun cuando con el
uso en forma genérica del término "servidor ptblico”, se
pretende establecer la naturaleza del servicio a la
sociedad, que comportan los empleos, cargos o comisiones
ptiblicos, lo cierto es que, técnicamente dicho término,
no es muy propio, pues en estricto sentido, servidor
publico seria aquél encargado de prestar un servicio
publico, actividad que representa sélo una parte del
(28) Carrancd y Trujillo, Raal, Codigo Penal Anotado.

l6a. edicion, Porrua, S.A., México, 1991. pp. 519 vy
5.
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quehacer estatal) mientras que los términos funcionario vy
empleado, abarcan ademids de aqueéllos, a todos los que

concurren a la formacion de la funcidn publica.

No debe pasar desapercibido para nuestro estudio,
la circunstancia de que por disposicidn de la propia
fraccion I, del articulo 221, del Cédigo Penal, el delito
que estudiamos puede ser cometido por interpdsita
persona, es decir, el servidor publico puede valerse de
otro individuo para efectuar la conducta tipica. Ahora
bien, respecto a dicha persona, el precepto, no hace
mencion expresa gue deba tener el cardcter de servidor
publico, por tanto, a nuestro Juicio, podrd serlo
cualquier persona, tenga o no tal caracter. Asimismo,
dicho sujeto al intervenir en la comision del ilicito, se
constituird en participe del acontecer criminal, aspectos
cuyo estudio realizaremos en otro capitulo de este

trabajo.

3).- SUJETO PASIVD.- Es indudable que en todo
delito debe existir un sujeto pasivo, ¥ por tal se conoce
"Al titular del derecho o interés lesionado opuesto en

peligro por el delito" (29).

(29) Pavén Vasconcelos, Francisco. Db. cit. p. 171.
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Considerando que la ley tutela bienes tanto
juridicos como colectivos, pueden considerarse sujetos

pasivos del delito:s

a).- La persona fisica, cuando la conducta tipica
realizada por el sujeto activo, recae sobre una persona o
~sobre bienes juridicamente tutelados, de las cuales sea

titular.

b).~ La persona moral o juridica, cuando la
conducta delictiva, lesiona bienes Jjuridicos de los
cuales sea titular dicha persona, ctoma por ejemplo el

patrimonio.

¢).~ El Estado, quien también es titular de
bienes protegidos por el ordenamienta punitiva, puede ser

por ello, victima del autor del ilicito.

d).- La sociedad, cuanda se afectan bienes de

caracter general.

Se ha llegadao a coansiderar que "en todo delito
existen dos sujetos pasivos: uno constante, esto es, el
Estado-administracién, que se bhalla presente en todo

delito, por cuanto todo delito es violacidn de un interés
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piblico estatal; y uno eventual, dado por el titular del
interés concreto’ violado por la infraccidén y que se toma
especialmente en consideracién con motivo del caso del
consentimiento del derecho-habiente, de la querella, v de
la acciédn civil que puede hacerse valer en el curso del

procedimiento penal" (30).

Ahora bien, en ocasiones el tipo requiere de
cierta calidad en el sujeto pasivo del delito, cuando asi
suceda estaremos en presencia de un delito personal; vy
cuando el sujeto pasivo lo puede ser cualquier persona,
se hablard de un delito impersonal. De este modo, cuando
no concurre la calidad exigida en e] sujeto pasivo,

operaré el fendmeno de la ausencia del elemento tipico.

En este orden de ideas, el sujeto pasivo en el
delito objeto de nuestro anAdlisis, lo constituyen por una
parte el Estado, en cuanto a la realizacidén de la funcidn
publica se refiere, v por otra, el sujeto o sujetos que
requieren del ejercicio de dicha funcidn.

En primer término, decimos que el Estado es

(30) Citado por Celestino Porte Petit. Ob. cit, p. 441.
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sujeto pasivo del delito que estudiamos porque, como ya
mencionamos en el capitulo primero de esta tesis, dicho
ente juridico~politico, justifica su existencia por los
fines para cuyo cumplimiento ha sido creado, mismos gue
ha de realizar a través de las atribuciones, funciones y
actividades desempefadas por los 6rganos encargados de
ejecutarlas; por lo tanto, si dichas atribuciones, no son
realizadas observando los principios fundamentales de
legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficacia
hacia los intereses del pueblo, estard incumpliendo con
las obligaciones a que estd sujeto, dafando la prestacion
de los servicios publicos vy generanda con ello,
desconfianza y pesimismo de la colectividad hacia 1la
administracién piblica. Es decir, la conducta desplegada
por ®1 activo en el delito que nos ocupa, entorpece la
buena marcha del Estado en el cumplimiento de sus fines,
resultando por tanto, afectado en forma directa con la

comision de tal ilicito.

Ahora bien, las facultades vy atribuciones
otorgadas al Estado, para el logro de los fines para cuya
realizacidén ha sido creado, se traducen en .obligaciones
frente al gobernado, esto es, de la relacién juridica
existente entre gobernados y gobernantes, se generan

derechos para los primeras y obligaciones para los
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segundos . Esos derechos que la doctrina denomina
"garantias individuales", se traducen en medios de
salvaguarda de las prerrogativas fundamentales que el ser
humano debe tener para el cabal desenvolvimiento de su
personalidad frente al poder publico. En consecuencia,
los derechos y obligaciones que implica o genera la
relacién existente entre el Estado y los gobernados,
tiene como esfera de gravitacion, esas prerrogativas
sustanciales del ser humano, considerdndose como tales,
la libertad, la igualdad, la seqguridad juridica vy 1la
propiedad, las cuales constituyen el objeto tutelado por

la ley a favor del gobernado (31).

Por lo tanto, si el servidor puiblico realiza los
actos de promocidn o gestién referidos en la fracciédn I,
del articulo 221, del Cédigo Penal, con ello impide gue
@l Estado, cumpla con sus fines, ocasionando a su vez,
que @l sujeto o sujetos que requieren del ejercicio de la
funciéon puablica vegn afectadas las prerrogativas que a su
favor consigna la ley, constituyéndose por tanto, al
igual que el Estado, en sujeto pasivo del delito que

analizamos,

(31) Burgoa GOrihuela, Ignacio. Diccionario de Derecho
Constitucional, Garantias vy Amparo. 3a. edicién,
Porrua, 5.A., México, 1992, pp. 185 vy 186.
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4).; BIEN JURIDICO.- Se ha considerado al bien
juridico, como esencial en la vida deli'tipo, pues el
mismo debe su creaciédn y existencia al interés o valor de
la vida social yue especificamente ba de proteger, vy
tiené por objeto tutelar dicho bien juridico mediante la
proteccién enérgica que implica la pena. De ahi que la
unidad de sus paftes y su vida, es dada por el bien
Juridico tutelado por la norma. El bien juridico es la
razag de ser del tipo legal, por tanto, agquél constituye
parte componente de 1la estructura del ctoncepto tipo
penal, y estd latente en su integracién. Por tanto, no
existe norma penal que no este destinada a la tutela de

un valor, es decir, de un bien juridico.

Para Celestino Porte Petit, bien juridico es "el

valor tutelado por la ley penal" (32).

En la doctrinﬁ se distingue entre objeto juridico
y material. Por el primero se.entiende el bien juridico
tutelado a través de la ley penal mediante la amenaza de
sancidn; puede decirse que no hay delito sin objeto
juridico, por constituir eéste su esencia. El objeto
material es la persona o cosa dafada o que sufre el

(32) Ob. cit. p. 443.
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peligro derivado de la conducta delictiva, no debiéndose
confundir con el sujeto pasiva, aun cuando en ccasianes
este Ultimo puede al mismo tiempo constituir el objeto

mataerial del delita.

La salvagquarda de la Administracidén Publica, en
cuanto a la probidad, rectitud, imparciaslidad vy
cumpl imiento de los sanaos valores, ético-culturales y dej
usticia, que privan en la comunidad y que deben ser
cumplidos por quienes se encusntran al frente de la
misma, y, en especial, el caorrectoc ejercicio de las
funciones pdblicas, a que se refiere el articula 113
Constitucional y la Exposicidn de Motivas de la Retforma
al Capitulo Cuarta de nuestra Ley Fundamental, para
evitar que se corrompa y transgreda el marco instituido
en el sentido de que el Estado, estd aobligado a cumplir
con el imperativo expresado en el citado numeral. El
delito de tridfico de influencia es un delito contra la
Administracidn Publica. Especialmente se tutela el normal
funcianamiento de la Administracién y la probidad e
imparcialidad que debe existir en el ejercicio de las
funcianes publicas a través de la correccidén e integridad
de sus empleados. Lo que aqui se castiga es la venalidad
del funcionario, en sus actas funcionales. En tales

condiciones, se habla de un objeto juridico vy no
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material, phes alude a un bien netamente juridico, ya que
la conducta no repercute en un objeto material o

corpbreoc.

S).~ REFERENCIAS ESPACIALES Y TEMPORALES.- En
ocasiones, la realizacién de la conducta tipica, estd
con&icionada a determinadas referencias de tiempo y de
lugar, esto es, debe atenderse al momento y al lugar en
q:; debe realizarse la accién u omisién descritos en el
tipo, de manera que la ausencia en la conducta o hecho de

tales elementos, traeria como consecuencia la

inexistencia de la tipicidad.

Dentro del tipo del delito analizado, no
encontramos referencias en cuanto al lugar en donde debe
cometerse el delito, porque en 1la fracciéon I, del

.articulo 221, de nuestro ordenamiento represivo, no se
hace mencidn al espacio, en consecuencia, la actividad
delictuosa puede cometerse en cualquier parte en que

tenga eficacia la ley patria.

Asimismo, desprendemos del andlisis realizado al
precepto legal antes mencionado, que aunque no se hace
referencia al tiempo de comisién del delito de trafico de

influencia, (fracc. I, art. 223, C.P.), puede afirmarse
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qQue su realizacion solo es posible durante la época en
que @1 sujeto ejecutor de la conducta descrita en el
tipo,‘tionelcl cardcter de servidor publico, es decir, en
@]l tiempo en el cual, dicho individuo por virtud del
acto-union que lo liga al Estado, se encuentra sujeto al
cumuilo de obligaciones y responsabilidades que representa

e] desempelar un empleo, cargo o comisién publicos.

7).~ REFERENCIAS A LOS MEDIOS DE COMISION.- En
algunos casos la ley exige el empleo de determinado medio
para integrar la conducta o para hacer operar alguna
agravacion de la pena, es decir, sefala la forma o modo
como ha de realizarse la conducta delictiva. Al respecto.
Jiménez de Asta, seRala, que el verbo contenido en el
nicleo del tipo, muchas veces no puede darse si no se
vincula con el medio, siendo en otros casos tal su

importancia que agrava la penalidad (33).

En )] caso particular del supuesto normativo
contenido en la fraccién I, del articulo 221, del Cédigo
Penal, no se hace referencia en forma especifica a algun
medio del cual el servidor publico deba valerse para
realizar la conducta tipica, simplemente requiere que
ejecute la accién descrita en la norma.

(33) Ob. cit. p. B817.
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Sin embargo, no debemos olvidar que la propia
d.scriﬁtiva estudiada permite &l servidor publico,
realizar la conducta por interpésita persona, es decir,
puede valerse de otro individuo, que involuntariamente,
por engafos o por error, realice la accidn prohibida en
@l precepto legal. En este caso, esa tercera persona
constituird un medio utilizado por el servidor publico
para conseQuir los fines ilicitos consignados en la
norma, pues al represantér un ciego instrumento en manos
de aquél, serd considerado en principic como autor del
delito, sin embargo, la conducta delictiva que realice no
le podré ser imputada, debido a la ausencia del
coeficiente psicoldgico necesario para fincarle una

responsabilidad penal.

B).~ ELEMENTOS  NORMATIVOS.- Dentro de la
descripcion tipica, en ocasiones se advierten algunos
conceptos que requieren de una complementacidn
valorativa, a los cuales se les conoce como elementos
normativos del tipo. Fara Mezger, dichos componentes "son
los presupuestos del 'injusto tipico’ que sélo pueden ser
determinados mediante una especial valoracién de la

situacion de hecho" (34). La valoracién a la que alude el

(34) Ob., cit. p. 374.
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autor en cita, puede ser eminentemente juridica, cuando
el proceso valorativo se realiza en funcién de otros
aspectos de cardcter netamente juridico, por ejemplo,
cuando es necesario remitirse a criterios contenidos en
otras normas referidas a conceptos tales como: propiedad,
posesion, depédsito, quiebra, etc.; mientras que, dicha
valoracién serd cultural, cuando deba realizarse de
acuerdo a un criterio extrajuridico, es decir, atendiendo
a determinadas normas vy concepciones vigentes, que no
pertenezcan propiamente a la esfera del derecho, como
sucede ®n los conceptos de bien comun, interés publico,

buenas costumbres, honestidad, etc.

Eca valoracion a que se hace referencia, resulta
necesaria para poder captar el sentido y esencia de la
conducta tipica, apreciandose de ello, la intencién del

legislador de obligar al aplicador de la norma penal, a

remitirse al conocimiento y contenido del derecho y de lo

injusto.

En la descripcidn tipica contenida en la fraccion
1, del articulo 221, de nuestro Cédigo Punitivo, relativa

al trafico de influencia, se advierten elementos de

estricta naturaleza normativa, que requieren tanto de un’



andlisis juridico, como de uno cultural. Dichos elementos

son los siguientes:

18.~ Servidor publico.- Indudablemente su
significado se determina mediante una referencia a) ordeﬁ
juridico, que en el caso particular, es al articulo 108
Constitucional y el 212, del Cédigo Penal, donde se

precisa guienes son servidores publicos.

29.~- llicita.- La ilicitud a que se contrae el
tipo que analizamos, esta referida a la ejecucién de
actos tendientes a procurar la tramitacion o resolucion
de negocios publicos, haciendo caso omiso de los
procedimientos legales que deberdn observarse para esos
casos, por lo tanto, en este supuesto, el concepto
especifico de lo ilicitoc se refiere a una situacidén
juridica, que lo sitia como elemento normativo del tipo
que estudiamos.

3Q@,- Negocios publicos.- En es}e caso, se acude
&l conocimiento de otra rama del derecho, para precisar

@l alcance y contenido del concepto "negocio publico”.

49.~ Ajenos.- El significado 'de este concepto se

conpce a través de otro referente a la pertenencia o
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propiedad, concepto eminentemente juridico, esto es, en
el acto de nombramiento se establecen los negocios
publicos que en virtud del empleo, cargo o comisian,
deberé conocer cada servidor publico, es decir, se
delimita su competencia, de este modo es posible
determinar cuando un asunto e o©o no ajeno a las

responsabilidades de un servidor publico.

59.- Responsabilidades.- Considerande que @l
concepto responsabilidad entratdndose de los servidores
publicos, tiene un contenido de origen moral, politico y
juridico, puede decirse que su significado no sélo puede
conocerse a través de la valoraciéon juridica, sino
también cultural, la cual implica la justa apreciacion
de la obligacién moral que tienen los servidores publicos
con la sociedad de servir con legalidad, honradez,
lealtad, imparcialidad, economia y eficacia a los

intereses del pueblo.

62.~ Empleo, cargo o comisidn.- Son conceptos gque
se encuentran intimamente ligados al acto juridico
administrativoe que determina el ambito en el cual el

servidor publico ha de ejercitar la funcidén publica.



Cl.~- ELEMENTOS SURJETIVOS.- Los tipos contienen
ocasionalmente elementos subjetivos por cuanto estén
referidos al motivo y al fin de la conducta descrita.
"Dichos elementos se refirieren al 4&nimo conductual del
activo vy por ellos debemos entender el conjunto de
condiciones relativas a la finalidad y al é&nimo vy
tendencia del sujeto activo, que dotan de significacion
personal a la realizacion de los elementos objetivos del

tipo por el autor" (38).

A este respecto, Mariano Jiménez Huerta, sefala
que los elementos subjetivos cuando el legislador hace
referencia a "...una determinada finalidad, direccidn o
sentido que ®l agente ha de imprimir a su conducta o a un
especifico modo de ser o de estar del coeficiente
psicoldgico de dicha conducta, bien perfilado en sus
caracteres hasta integrar un estado de conciencia, para
de esa manera, dejar inequivoca constancia de que la
conducta que tipifica es solamente aquella que estd
presidida por dicha finalidad o estado, y evitar el
equivoco que pudiera surgir de interpretar como tipico

cualquier acto externo, Vgr.: no cualquier tocamiento,

(3%) GonzAlez Quintanilla, José Arturo. Ob. cit. p. 235,



palpacién o manoseo constituye la ejecuciédn de acto

erotico sexual, sino sé6lo aquel hecho con lascivia” (36&).

La explicacidon de estos elementos, se encuentra
en la exigencia contenida en el tipo, de un determinado
eastado psicologico del agente, sin cuya presencia jamés
se daria el ilicito penal, por tanto, dichos elementos
son componentes de la correspondiente figura descrita por
el legislador y no tienen nada que ver con la
atribuibilidad que de los hechos se haga al activo, esd
ecir, se encuentran al margen de la imputabilidad o
culpabilidad del autor. Son ejemplos de elementos
subjetivos: al que sabiendo, al que teniendo
conocimiento, al que maliciosamente, con el proposito,

etc.,

En relacién a lo anterior, tenemps que el tipo
del delito que npos ocupa no requiere de elemento
subjetivo del cual dependa su existencia, es decir, el
servidor publico al realizar los actos de promociédn o
gestion tendientes a lograr la tramitacion o resolucién
ilicita de negocios publicos ajenos a las

responsabilidades derivadas de su empleo, cargo o

(36) Ob., cit. pp. BS5 v 86,



comision, no debe encontrarse necesariamente en
determinado estado animico (psicoldgico), por tanto,
podemos decir, que el tipo relativo al delito cuvo

andlisis realizamos, no lo conforman dichaos elementos,

V.~ CLASIFICACION DEL DELITO ANALIZADO EN ORDEN
AL TIPO
Con respecto a las diversas clasificaciones en
torno al tipo, el maestro Fernando Castellanos Tena (37),
cita las més comunes, entre las cuales se tienen las

siguientes:

18.- Por su composicidn pueden ser: normales vy
anarmales. Serd narmal, cuando el tipo se refiera a
situaciones puramente objetivas, es decir, se limita a
hacer una descripcién objetiva; pero si establece una
necesaria valoracién ya sea cultural o juridica, o bien
5@ refiere a un estado animico del sujeto, es decir, que
incluya en la descripcion tipica elementos normativos v

subjetivos, el tipo sera anormal.

22.- Por su ordenacidn metodoldgica, se dividen

(37) Ob. cit., pp. 171 v ss,



en fundamentales o bdsicos, especiales y complementados.
Los primeros Son aquéllos que se presentan en los cédigos
en un mismo titulo, por tutelar un mismo bien juridico vy
constituyen la espina dorsal del sistema de la parte
especial del céddigo, pudiéndose tener como base para
octros mds graves que los incluyen; por ejemplo, el
homicidio es tipo badsico para el homicidio en razén del

parentesco o relacidn.

Los especiales, mantienen los caracteres del tipo
bdsico, pero aﬁadiendo alguna otra peculiaridad cuya
existencia excluye la aplicacién del tipo bdsico y obliga
a subsumir Jlos hechos bajo el tipo espécial; éste y el

bAsico se eliminan mutuamente.

Son tipos complementados, los que se integran
mediante el tipo basico y ademds agrega a él,' una

circunstancia o peculiaridad distinta.

Tanto los tipos especiales como complementados
pueden ser: cualificados o agravados, o bien,
privilegiados ©o atenuados, atendiéndose a su penalidad
con relacién al tipo badsico. Por ejemplo, el homicidio en
razon del parentesco o relacién constituye un tipo

especial agravado por sancionarse mAds severamente,
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mientras que el aborto por movil de honor, es especial
privilegiado por punirse menos enérgicamente que el

bdsico de homicidio.

32.- En funcién de su autonomia o independencia,
pueden ser auténomos o independientes, o bien,
subordinados. Los primeros no requieren de ningun otro
tipo para tener existencia o vida propia; mientras qgue

los seqQundos, adquieren vida en razéon de un tipo basico.

49.- Por su formulacidn, se presentan como tipos
casuisticos y amplios, también llamados estos ultimos de
funcién libre, En el primer caso, en el tipo se preven
varias formas de ejecutar el ilicito, de ahi que si el
tipo se ve colmado por una sola de ellas, serd un tipo
alternativo; en cambio, si es necesaria la concurrencia
de todas las hipdtesis de ejecucidn previstas en el tipo,

serd acumulativo.

Entratidndose de los llamados tipos de formulacién
amplia o libres, se describe una sola hipotesis que puede

ejecutarse por cualquier medio comisivo.

58.- Por el dafo que ocasiona, pueden ser de

peligro v de daRo, de tal suerte que s1 el tipo tutela



bienes frente a su destruccidn o disminucidn, el tipo se
clasifica comoc de daRo: mientras que, serd de peligro,
cuando la tutela penal protege el bien contra la

posibilidad de ser darado.

68.- En torno a la unidad o pluralidad de bienes
tutelados, se clasifican en tipos simples v complejos.
Los primeros tutelan un sdlo bien juridico y los segundos

tutelan dos o mas bienes juridicos.

En atencidn a lo anterior, podemos clasificar el
delito de trAfico de influencia (fracc. I, art. 221,

C.P.), en orden al tipn, de la siguiente manera:

Constituye un tipo anormal, porque no sdlo
describe situaciones puramente objetivas, sino también de
naturaleza normativa, es decir, no sé6lo alude al hecho
mismo de promocién o gestidn, precisa que dichos actos
sean realizados por un servidor publico, para consequir
la tramitacion o resolucion ilicita de negocios publicos
ajenos a las responsabilidades inherentes a su empleo,

cargo o comisioén.

(e



Es un tipo basico. pues constituye la espina
dorsal del Capitulo !X, del Titulo Décimo, del Cddigo

Penal.

Es un tipo autdnomo e independiente, en virtud
de no requerir para su e)istencia de ningun otro tipo del

cual dependa, teniendo por tanto, vida propia.

Se presenta como un tipo de formacidn
casuistica, alternativo, va que puede colmarse con
cualquiera de las modalidades de ejecucidn descritas en
la norma, (promocidn o gestidn), es decir, con una u

otra.

Representa un delito de daldo, pues con la
conducta desplegada por el servidor publico, se causa un
dafo al bien juridico protegido, que en le caso lo rs la

integridad de la funcidn publica.

Finalmente, se considera un tipo complejo, pues
en &1 se tutelan dos bienes juridicos: el correcto
ejercicio de las funciones publicas vy la probidad e
imparcialidad que debe existir en la ejecucidn de dichas

funciones.

-
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V1.~ ATIPICIDAD EN GENERAL Y CONCRETAMENTE DE LA
FIGURA DELICTIVA OBJETO DE ESTUDIO

El aspecto negativo de la tipicidad lo constituye
la atipicidad. Suele distinguirse entre ausencia de tipo
y atipicidad. Habra eésta ultima cuando la conducta
realizada no encuadra en la hipéotesis legal; cuando ésta
Gltima falta, se estd en presencia de ausencia de tipo.
Sin embargo, es indudable que toda atipicidad entraia
falta de tipo respecto a la conducta concreta; por ende,
5@ ha considerado que, en la practica es lo mismo hablar
de ausencia de tipo o de atipicidad. De conformidad con
lo ordenado por la Constituciéon General de la Republica,
segun se ha dicho en lineas anteriores, no existe
posibilidad de imponer pena alguna por simple analogia y
ain por mayoria de razén, sino solamente si existe una
ley exactamente aplicable a la conducta o hecho de que se
trate; si falta alguno de los requisitos tipicos, el
delito no podré configurarse. Este principio ha captado
en la fraccion 11, del articulo 195, del Cédigo Penal, la
cual establece: "El delito se excluye cuando: "... II.-
Falte alguno de los elementns del tipo penal del delito

de que se trate;".



Aplicando las ideas anteriores es facil concluir
an @] sentido de que la no integracién de los elementos
descritos por el tipo contenido en la fraccion I, del
articulo 221, de]l Cédigo Penal, serdé motivo para la no
integracién del delito por ausencia de tipicidad. En este
sentido, dicha atipicidad en el casoc concreto, puede
presentarse ya sea por la falta de calidad en el sujeto
activo, que como ya dijimos anteriormente, dicho sujeto
requiere una calidad especial, que en el caso lo es la de
ser un servidor publico, pues de lo contrario, si quien
realiza los actos de promocién o gestién con el objeto de
lograr la tramitacién o resolucidn de negocios publicos
inherentes al empleo, cargo o comisiédn de otro servidor
pliblico, no tiene tal caridcter, habra atipicidad, es
decir, la conducta desplegada por esa persona no
constituird delito, o bien, encuadrard en otra hipdtesis
normativa. Asimismo, habrd atipicidad cuando no concurra
alguno de los elementos normativos que se advierten de la
descripcién objetiva, es decir, cuando los negocios
publicos respecto de los cuales el servidor publico
realiza los actos de promociétn o gestién para lograr la
ilicita tramitacidon o resclucion, no son ajenos a las
responsabilidades que derivan de su empleo cargo o
comision, o bien, cuando dicha tramitacidn o gestidn no

s@a ilicita.



CAPITULOD QUINTDO

LA ANTIJURIDICIDAD Y SU AUSENCIA

I.- DE LA ANTIJURIDICIDAD EN GENERAL. CONCEPTO

Repetidamente hemos dicho que no toda conducta es
delictunsa, para serlo precisa de determinados matices:

la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad.

Al estudiar el tércer elemento del delito,
debemos destacar primeramente, que los juristas han
empleado diverso vocablos para identificarlo, tales como
injusto, antijuridico, ilicito y entuerto; sin embargo,
nosotros preferimos al igual que Jiménez de Asva, e) uso
de las acepciones injusto y antijuridico, pues como el
propio autor sefala, lo ilicito tiene un contenido mas
amplio que lo antijuridico, ya que significa 1o opuesto a
la moral, de ahi gque el circulo ético sea de mayor radio
que el juridico; mientras que la acepcion entuerto, la
considera como una expresion demasiado literaria, a veces
muy amplia y otras demasiado estrecha (1), En cambio lo

(1) Jiménez de Asua, Luis. Fratado de Derecho penal. 4a.

edicion, editorial Lozada, Buenos Aires, 19463, pp.
-961 vy sig,



-y

injusto constituye el contenido mismo de la conducta
antijuridica, por ello el autor en consulta, al igual que
nosotros, opinamos que ambos conceptos pueden ser

empleados indistintamente.

Para Luis Jiménez de Asua, la antijuridicidad es
lo contrario a Derecho, por tanta, no basta que el hecho
encaje textualmente en el tipo previsto por la ley, pues

requiere ademas su contradiccion con el Derecho. No

.obstante, el mismo tratadista asevera que dicha

afirmacion tautologica nada profundo expresa, pues
equivale a la respuesta dada por el médico cuando se le
consulta un dolor de cabeza, y dice: "es una cefalalgia”,
con ello no se ba hecho sino traducir al griego lo que el

profano dijo en lenguaje corriente (2).

El delito no es lo contrario a la ley, diijo
Binding, y agrego: el acto se ajusta a lo previsto en la
ley penal, la conducta delictiva quebranta la norma no la
ley, ésta es descriptiva, aquélla valorativa; el delito
es lo contrario a la norma. En efecto, quien mata a un
hombre no ejecuta un acto contrario al texto del
(2) Jiménez de Asua, Luis. La Ley y el Delito. 2a.

edicion, editorial Hermes, Buenos Aires, 1963, p.
336.



ordenamiento represivo, sino que su comportamiento esta

acorde precisamente con él (3).

Ma»x Ernesto Mayer, considera al orden juridico
como un orden de cultura y por ello da a la
antijuridicidad un contenido especifico y concreto, pues
la considera como 1a contradiccion de las normas de

cultura reconocidas por el Estado (4).

Desde luego, no somos enteramente partidarios de
las doctrinas de Rinding y Mayer, pues como afirma el
maestro Castellanos Tena (5), en ocasiones se infringen
las normas culturales y la conducta no es antijuridica
por ausencia de un precepto especifico. Por otra parte,
es inexacto que la antijuridicidad radique en la
oposicion a las normas de cultura reconocidas por el
Estado, toda vez que pueden existir actos formalmente
antijuridicos, por contravenir las levyes, que no
infrinjan los valores culturales, sencillamente porque la
legislacion no los ha recibido en sus preceptos. 8§in
embargo, es indudable que Binding y Mayer, como casi

(3) Citado por Luis Jiménez de Asua. Ob. cit. pp., 338 y
339.

(4) Citado por Fernando Castellanos Tena. Lineamientos
Elementales de Derecho Penal. 15a. edicion, Porrua,
S.A.,, México, 1981, p. 176.

(8) Loe. cit,

(AN



todos los especialistas en la materia, presintieron el
doble aspecto de la antijuridicidad: formal Yy material,

al cual nos referiremos después.

Para Cuello Calon, "La antijuridicidad presupone
un juicio acerca de la oposicion existente entre la
conducta humana y la norma penal, juicio que sblo recae
sobre la accion realizada, excluyendo toda valoracion de
indole subjetiva, por lo cual la antijuridicidad tiene

caracter objetivo" (6).

De acuerdo a 1la anterior transcripcion, la
antijuridicidad opera con la sola contradiccion a la ley,
con independencia de la infraccion a las normas sociales
o culturales. Con acierto Ignacio Villalobos, expresa que
el Derecho Penal no se limita a imponer penas como
guardian del orden publico, sefala los actos que deben
reprimirse, y por ello, es incuestionable que lleva
implicito en sus preceptos un mandato o una prohibicion,
que es lo substancial y lo violado por el delincuente,
pues cuando la ley impone una sancion a los homicidas y a
los ladrones, debe entenderse, -expresa el mismo
tratadista mexicano~, gque prohibe e] homicidio y ei robo,

(6) Cuello Calon, Eugenio. Derecho Penal 1Ba. edicion,
editorial Bosch, Barcelona, 1980, T.I, p. 3&3.



y resulta sutil y formalista pretender que, quien se
apodera de 1o ajeno cumple con la ley o se ajusta a ella

(7).

Mezger, atfirma: “Hay en el delito armonia, en
tanto implica identidad de la conducta del hombre con el
hecho que describe el tipo penalj pero ésta armonia es
disonante en cuanto representa Qna contradiccion con las
normas de valoracion que ®! propio tipo tutela y protege’
(8). Agrega este autor: "Lo antijuridico implica
desvalor. Surge como un predicado de la canducts
expresada negativamente y significa una reprobacion
juridica que recae sobre el hecho al ser éste puesto en
relacion Yy contraste con las esencias ideales que
integran el orden juridico. Representa una‘noqncidn del
mundo de)l Derecho, es aquello que, segun la experiencia
ética del hombre, debia no ser, y es, sin embargo, por la

victoria del hecho sobre la ley" (9).

Celestino Porte Petit, da ] concepto de

(7) Villalobos, Ignacio. Nocion Juridica del Delito.
Editorial Jus, México, 1952, p. 19.

(8) Mezger, Edmundo. IJratado de Derecho Penal. 2a,
edicion, editorial Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1946, T.l1, p. 476.

(7) Ibidem. p. 488.



antijuridicidad al decir que: "Una conducta o hecho son
antijuridicos cuapdo siendo tipicos no estan protegidos

por una causa de justificacion® (10).

Para Soler, no basta que una conducta sea tipica,
pues es necesario también que constituya una vieolacion
del Derecho entendido en su totalidad (il). El propio
autor seflala tambiép gue "La accion en concreto debe ser
valorada, no exclusivamente ante la ley que se limita a
describirla, sino ante la norma gue la ley presupone, si
del examen resulta un conflicto entre el hecho que se
analiza y el fip perseguido por el Derecho, estaremos

ante la presencia de un hecho antijuridico” (12).

Para Mariano Jiménez Huerta, una conducta se
considerara delictiva siempre y cuando lesione un bien
juridico y ofenda los ideales de la comunidad, por tanto,
dicha conducta sera antijuridica si contradice la norma,

pues no todo hecho relevante penalisticamente es siempre

(10) Porte Petit, Celestino. Programa de la Perte
General de Derecho Penal. UNAM, Facultad de Derecho,
México, 1958, p. 285.

(11) Soler, Sebastian. Derecho Penal Argentino. 3a.
reimpresion tipagrafica, editorial Argentina, Buenos
Aires, 1956, T.1, p. 343.

(12) Loc, cit.

tee



un hecho antijuridico. Por ello, el declarar una conducta
como antijuridica, presupone un analisis, una valoracion
en el cual se afirme su contradiccion con las narmas del
Derecho. De ahl que 1o antijuridico implique desvalor,
una negacion del derecho, cuya existencia surge de un
juicio de valoracion de la conducta en relacion con el
.orden juridico-cultural, y por consiguiente, en relacion

a los valores (13).

Por nuestra parte, nos afiliamos al criterio de
quienes sostienen que la antijuridicidad es la oposicion
objetiva con el Derecho, la cual implica un juicio de
valor entre el comportamiento humano en su fase externa y
la escala de valores estatales. Por lo tanto, en virtud:
de que los autores coinciden al cnnsiderar a la
antijuridicidad como un desvalor juridico, una
contradiccion © desacuerdo entre el hecho del hombre y
las normas del Derecho, 1la conducta antijuridica a
nuestro entender, es aquélla que se ajusta a un tipo vy
lesiona © pone en peligro un bien protegido por el

Derecho, afendiendo asi los valores de la comunidad, y

(13) Jiménez Huerta, Mariano. La Antijuridicidad,
Imprenta Universitaria, México, 1952, pp. § y ss.
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sin que aguélla -la conducta- se encuentre justificada

por el mismo Derecho.

I1.~ LA ESENCIA DE LO ANTIJURIDICO

La antijuridicidad como contradiccion del derecho
es genérica, esto es, no existe antijuridicidad propia o
especial del Derecho Penal, es decir, no corresponde
wicamente a esta rama del Derecho determinar cuando es
antijuridico un comportamiento humano, ya que sdlo
establece el castigo que debe imponerse a una persona que
realiza en forma concreta una conducta. Si lo justo es
general, igual acontece con lo injusto, por lo cual puede
decirse que éste también se deduce de las demas ramas del
Derecho. En efecto, es distinto el injusto penal, pero no
en funcion de si mismo, sino en funcion de la tipicidad y

punibilidad.

Yratando de encontrar la esencia de lo
antijuridico, han surgido diversos criterios tendientes a
explicar la contradiccion al Derecho, tales como: el

objetivo o subjetivo vy formal o material.

10



El primer criteric analize si fo antijuridico se
determina en funcion de la conducta objetivamente juzgada
o en funcion del sujeto activp. Asi. objetivamente 1o
antijuridico se aprecia con base exclusiva en la objetiva
conducta, pues lo antijuridico es la ofensa a las normas
recoglidas en el ordenamiento juridico; todo
comportamiento  que contraste con los fines del
nrdenamiento juridico es antijuridico obietivamente, sin
que lta determinacion de 1o antijuridico dependa de las
circuistancias personales -imputabilidad y culpabitidad-
del autor de la conducta; la relacion se da de conducta a
naorma. "Antijuridicidad objetiva implica contradiccion
del hecho con la norma”, nos dice Mezger (14). {.o
antijuridico se entiende unicamente como vieclacion del
derecho objetivo. Jiménez de Asiba, nos dice: "Lo
antijuridico es objetivos liga el acto con el Estado. No
es lo antijuridico lo que capta el dolo, sino el deber de
no violar 1las normas" (18). Clara nos parece su
afirmacion, porque lo antijuridico no tiene relevancia

para determinar si hubo o no dolo en la conducta.

Contrariamente a la postura anterior, para los

(14) Ob. eit. T.1, p. 327.

(15) Ob. cit. p. 351.



defensores del concepto subjetivo de la antijuridicidad,
ésta se concibe solo en funcion del autor de la conducta,
es decir, ademas de la simple oposicion de la conducta
con el orden juridico, se requiere también que la misma
sea reprochable a su autor, en tanto implique una lesron
a las normas de determinacion que le son impuestas en
cuanto siubdito del Derecho. Por tanto, un hecho sera
antijuridico, solo si es considerado a la luz del
elemento culpabilidad, esto es, se hace depender de las
condiciones subjetivas del agente del delito. Esta
posicion adolece del defecto de fundir la culpabilidad y

la antijuridicidad.

Como posicion ecléctica surge la doctrina de los
"elementos subjetivos de la antijuridicidad”, la cual
considera que la contradiccion al orden juridico implica
una conducta, misma que tiene aspectos psiquicos,
externos y teleologicos, en consecuencia, en algunos
casos, la calificacion de un acto como antijuridico
radica en la finalidad o sentido que tenga la conducta

del sujeto activo,.

A este respecto, consideramos por demas acertado
el comentario expresado por el jurista espafol Mariano

Jiménez Huerta, quien afirma que tanto la teoria objetiva



como subjetiva, estah concebidas rigidamente, pues el
juicio de antijuridicidad trata de valorar si una
conducta humana condice © contradice con el orden
juridico, en consecuencia, por conducta ha de entenderse
no tan solo el simple dato externo sin voluntad y sin
fin, sino el plexo que surge a virtud de la fusion de los
diversos .l-n.ntol‘—piicolbgico. material y finalistico-
que int.bran el concepto; la antijuridicidad se extiende,
por tanto, también al coeficiente psicologico de la
accian. En tales condiciones, la antijuridicidad, ha de
determinarse objetivamente, pero no sodlo con base en el
simple comportamiento o0 fenomeno desligado de la
valuntad, sino mediante una valoracian integral de la
tonducta, en la que sean apreciados en su justo valar y
significaéibn, los diversos elementos concnﬁtunlcn que la
integran, pues sdlo cuando se contempla la conducta en la
integridad de sus elementos pusde afirmarse o negarse su

conformidad con el orden juridico (16).

El segundo criterio, es decir, aquel que pretende
determinar la esencia de lo antijuridico desde un punto

de vista material o formal -concepcian dualista de la

(16) Ob, cit. pp. 33 y ss.



antijuridicidad-, fue spstenido por el jurista aleman
Franz Von Liszt (17). quien considero formalmente
antijuridica la accion gque infringe una norma estatal, un
'mandato o una prohibicion del orden juridico, vy
materialmente antijuridica, la accion que encierra una
conducta socialmente dafosa, La materialidad de 1la
antijuridicidad se halla concretamente en la lesion de un
bien juridicto o en el peligro de que sea lesionado. Esa
concepcion dualista de 1a antijuridicadad, ha sido
aceptada por algunos tratadistas del derecho penal, sin
embargo, resulta indiscutible que ®1 juicio desvalorativo
de una conducta no sblo se integra con la sola
contrariedad farmal, pues el orden juridico tiene un
contenido y una razan de ser, por lo tanto, results obvio
que lo que cantradice dicho orden repressnta una
substancial negacion de los valores sociales gque nutren
el contenido y la razon de ser del orden juridico. Por lo
tanto, resulta inexacta la concepcian dualista, formulada
‘pur Liszt, pues no se puede colacar frente a 1la
antijuridicidad formal, la wmaterial, ya que la
antijuridicidad, como ya se dijo, es solo una (18).
TT7T-[T;;T. Franz Von. Tratado de Derecho Penal,
traduccion de la 20a. edicion alemana por Luis
Jiménez de Asva, 3a. edicion, editorial Reus,

Madrid, V.II, p. 336.
(18) Jiménez Huerta, Mariano. Ob. cit. pp. 31 y ss.
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Este ultimo criterio, encuentra su calminacion en
la teoria unitaria. la cwal es probablemente 1la mas
adecuada, puesto que supera las otras teorias que tienden
a establecer la esencia de la antijuridicidad desde un
pmintn de vista formal o material, exclusivamente, Esta
posicion ve en la antijuridicidad una sola entidad, pera
esta se desdobla en dos aspectos: uwno formal vy otro
material. El aspecto formal se manifiesta como la
conducta tipica que atenta contra el Derecho Penal,
implica la transgresion de una norma establecida por el
Estado. El aspecto material es la conducta que lesiona el
bien juridico protegido, como dice Mezger, implica un
juicio en el que se afirma su contradiccion con las
nocrmas del Derecho (19). Significa la contradiccion de
los intereses colectivos, por consiguiente precicsa de un
jvicio de valoracion de la conducta a la luz, no solo del
arden  juridica, sino también de las normas de cultura.
Requiere una valoracion en relacion con los intereses de
una colectividad, axiologicamente considerados. Es decir,
la esencia de lo antijuridico no se encuentra unicamente
en la contradiccion entre conducta y norma, sino ademas

en la negacion efectiva de los intereses vitales

—

(19) Ob. cit. p. 279.



~individuales o colectivos~ del grupo social, por tanto,
la comunidad estatal estima antijuridico todo lo que
implica una lesion para 1los intereses protegidos v
tutelados por sus normas de Derecho cuando dicha lesimn,
culturalmente valorada, representa una ofensa para sus
aspiraciones valorativas. Sin embargo, para concretizar
la esencia propia de lo antijuridico no basta la sola
idea de la lesion de un bien juridico, pues es menester
que la conducta que lo provoca constituya una ofensa para
las aspiraciones valorativas de la comunidad., Por tanto,
"€s antijuridico lo que lesiona un hien tutelado por el
derecho, y al propio tiempo, ofende las aspiraciones
valorativas de la comunidad estatal. Lesion y ofensa es,
pues, el binomio que integra la esencia de lo

antijuridice" (20),

"Nadie ha expresado con mas elegancia que
Carrara, ese doble aspecto de adecuacion a la ley y de
contradiccion al Derecho, cuando dice gue el delito es
una disonancia armonica, pues en la frase se expresa, en
el modo mas preciso la doble necesidad de adecuacion del
hecho a la figura qQue lo describe y de oposicion al
principio gue lo valora" (21).

(20) Jimenez Huerta, Mariano. Ob. cit., p., 71.
(21) Soler, Sebastian. Ob. cit. p. 344,
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En este orden de ideas, una conducta sera
antijuridica siempre y cuando se actualicen los dos
®xtremos que copstituyen la esencia de lo antijuridico,
por tanto, cuando ello no ocurra, la misma no sera
relevante para el Derecho Penal, pues como afirma el
maestro Celestino Porte Petit, "al realizarse una
conducta o un hecho adecuados al tipo, se les tendra como
antijuridicos en tanto no se pruebe la existencia de una
causa de justificacion. Hasta hoy dia asi operan los
Codigos Penales, valiéndose de un procedimiento de
excepcion, es decir. en forma negativa. Lo cual quiere
decir que para la existencia de la antijuridicidad se
requiere una doble condicion: positiva una, adecuacion de
la conducta o hecho a una norma penal, y negativa otra,
que no estén amparados por una causa de exclusion del
injusto: La conducta o hecho seran antijuridicos si no
estan protegidos por alguna de las causas que enumera el

Codigo Penal en su propio articulo 15" (22).

(22) Oh, cit., p. 285.



IIT.- LA ANTIJURIDICIDAD EN EL. DELITO ANALIZADO

Hemos visto en el estudio de la antijuridicidad
gue ésta es nica, no obstante ello, posee un doble

contenidos formal y material.

Enfocando los dos aspectos al delito en estudio,
podemos afirmar que en cuanto hace al primero, no reviste
mayor problema, pues se integra cuando el sujeto activo
del delito, transgrede con su actividad, la bhipotesis
prevista en la fraccion I, del articulo 221, de nuestro
ordenamiento represivo. Es decir, habra antijuridicidad
formal cuando el servidor piblico ya sea por si o por
medio de otra persona, promueve o gestiona la tramitacion
o resolucion ilicita de negocios publicos ajenos a las
responsabilidades inherepntes & su emplen, cargo o

comision.

Coma preambulo al estudio del segundo aspecto de
la antijuridicidad en el delito que analizamnos y para s
mejor comprension, es preciso bhacer referencia al
principio que el maestro Ignacio Burgoa Orihuela (23),
(23) Burgoa Orihuela, Ignacio. Diccionario de Derecho

Constitucional, Garantias y Amparo. 3a. edicion,
Porrua, S8.A., México, 1992, pp. 254 y 255,
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denomina "juridicidad". En un sistema democratico, todos
los organns del Estado deben sctuar conforme al derecho
fundamental -Constitucion- o secundario = legislacion
ordinaria-, es decir, dentro de la orbita competencial
que les asigna y segun sus disposiciones. Ningun acto de
autoridad es valido, si no se ajusta & las prescripciones
ridicas que lo prevén vy rigen, por tanto, la actuacion
de los organos estatales fuera del derecho o contra el
derecho, e€s invalida en la democracia e incompatible con

ella.,

lLa supeditacion al derecho del poder publico, o
sea, de la conducta funcional de todos los organos del
Estado, se expresa en el principio de juridicidad, que a
sttt vez comprende la de constitucionalidad y el de
legalidad estricto sensu. Estos dos principios se
encientran dentro del de juridicidad, al que pertenecen.
El principio de constitucionalidad condiciona todos los
aclos de los organos estatales incluyendo las leyes, las
ciales, si se oponen a la Constitucion, no pueden dar
validez formal a los actos de autoridad que regulan. El
principio de legalidad estricto sensu, rige a los actos
administrativos y Jurisdiccionales, los que sin embargo,
deben someterse primariamente, independientemente de lo

yue disponga la legislacion ordinaria, a 1os mandamientos



constitucionales. Ahora bien, la violacion por parte de
los organos del Estado al principio de juridicidad bien
sea mediante artos de autoridad que vulneren el principio
de legalidad stricto sensu o el de constitucionalidad,
trae aparejada en un sistema democratico la invalidez de

tales actos.

En esa tesitura, el segundo aspecto de la
antijuridicidad, es decir el material, en el delito que
nos ocupa, se presenta cuando el servidor pablico al
realizar la conducta descrita en el tipo, lesiona los
bienes juridicos protegidos por el Derecho, los que en la
especie 50 el narmal funcionamiento de la
administracion publica y la igualdad e imparcialidad que
debe existir en el ejercicio de las funciones publicas, y
de los cuales hicimos especial énfasis al estudiar lo
relativo a los elementos del tipo que nos ocupa. La
lesion a esos bienes juridicos, trae coso consecuencia la
ofensa a los valores e intereses del pueblo tutelados por
la Constitucion General de la Republica y que son la
legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad, economia y
e%icacia, mismps que deben ser respetados y cumplidos por
todo servidor publico independientemente de su jerarquia,

rango, origen o lugar de su empleo, cargo o comision.
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La ofensa de esos intereses y valares, representa
uno'de los aspectos esenciales de la antijuridicidad en
el delitp de trafico de influencia (fraccion I, art.
221), y se identifica con uno de los elementos al que
hicimos referencia al efectuar el estudio del tipo:
ilicitud, el cual constituye un elementa normativao de la
hipotesis legal que estudiames. En efecto, como es
sabida, la tramitacion o résolucién de un negocio puiblico
se logra a través de procedimientos implementados para
ese Tfin, los cuales implican la realizacion de cuando
menos un acto gue lo haga posible, por lo tanto, realizar
dicha actividad en estricto apego a esos procedimientos,
es actuar respetando los valores y principios a los que
nos hemos referido, pues con ello no se lesionan los
bienes juridicos proategidos por precepto legal alguno ni
se aofenden las aspiraciones valorativas del grupo social.
En consecuencia, cuando por medio de la influencia gue un
servidor publico ejerce sobre otrao, con el obijeto de
lograr la tramitacion o resolucion de un negocio publico,
sin que para ello se cumpla con los procedimientos
establecidos para ese proposito, se atentara contra las
intereses y valores sociales a que nos hemos referido, es
decir, el servidor publico que realice dicha conducta

actuara ilicitamente.
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Concluyendn, la actividad realizada por  un
servidor publico, consistente en la promocion o gestion
encaminada a lograr la tramitacion o resolucion ilicita
de un negocio publico cuya responsabilidad es inherente a
otro servidor publico, es antijuridica formalmente por
cuanto se viola la ley y materialmente porque pugna con
la norma implicita en la prohibicion de realazar un acto
que lesiona los bienes juridicos gque tutela v ofende las

aspiraciones valorativas de la comunidad.

IV.~ CAUSAS DE JUSTIFICACION O AUSENCIA DE

ANTIJURIDICIDAD

Dentro del sistema que nos hemos impuesto, de
sefalar los aspectos positivos y negativos del delito,

tlebemns examinar la ausencia de la antijuridicidad,

§i hemos demostrade que la conducta es 1na
conducta tipica, antijuridica vy culpatle, resulta
indiscutible que en ausencia de la antijuridicidad no
existira la infraccion penal; luego las causas de
justifi:acidw, cuya virtud es excluir la antijuridicidad
de una conducta tipica, representan uno de los aspectos

negativos del delito, porque en presencia de ellas, el



acta o la omision, & pesar de las apariencias, sera

licito, acorde con el Derecho.

Cuando en un hecho de apariencia delictuosa falta
el elemento antijuridicidad, no bhay delito. As) lo
expresa Cuello Calon, vy agrega: En  las causas de
exclusion de la antijuridicidad el agente obra en
condiciones normales de imputabilidad, obra con voluntad
ronsciente pero su actp no es delictivo par ser justo,
ajustado al Derecho, la situacion especial en que se
cometio el hecho constituye una causa de justificacion de
su conducta., Como consecuencia de la ilicitud de ésta no
sera posible exigirie responsabilidad alguna, no penal,
ni siquiera civil, pues del que obra conforme a derecho
no puede decirse que ofenda o lesiong iutereses juridicos

ajenos" (24).

Porte Petit, dice: es causa de justificacion,
aquella que confaorma al Derecho una conducta o hecho, que

de atru modo serian antijuridicos” (29).

Para Fernando Castellanos Tena, son causas de

justificacion “aquéllas condiciones que tienen el poder

(24) Ob. cit. p. 371.
C2RY b, cats p. 290,



de excluiy la antijuridicidad de umna conducta tipica.
Representan un aspecto negativo del delito, porque en
presencia de alguna de ellas faltara uno de los elementos
esenciales del 1licito penal, a saber: la
antijuridicidad. En tales condiciones la accion
realizada, a pesar de su apariencia, resulta conforme a
Derecho., A las causas de justificacion también se les
llama justificantes vy causas eliminatorias de ia

antijuridicidad” (24).

Ya antes expresamos el doble aspecto de 1la
antijuridicidad, de donde debe inferirse que sin una ley,
no sera posible hablar de acto u omision anpjustos, atento
al caracter formalista de la antijuridicidad. Ahora bien,
si lo antijuridico es creacion de la ley, evidentemente
que solo otra disposicion de la misma naturaleza podra
barrar la ilicitud creada o recanocida por le norma. En
tal virtud, las causas de justificacion deben estar
expresamente determinadas en la ley, y, por lo tanto, no
eiiste la posibilidad de admitir excluyentes de
‘responsabilidad supralegales de naturaleza justificativa.

En otros términos no hay causas de justificacion aparte

(26) Ob. cit. p. 179.
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de las mencionadas limitativamente por la ley, mismas que
recaen sobre la accion realizada, o sea, sobre el aspecto
objetivo del delito. El articulo 15, del Codigo Penal,
prevé en sus fracciones III, IV, V y VI, las siguientes
causas de exclusion del delito o como son llamadas en la
doctrina de justificacion, cuyo analisis realizamos, para
paoder determinar si tiene aplicacion en el delito de

trafico de influencia (fraccion I, art. 221, C.P.).

El consentimiento del bien juridico afectado.- Se
ha considerado que el consentimiento del ofendido tiene
nina doble funcion: puede excluir el tipo cuando éste
exige una conducta contra la voluntad del sujeto pasivo;
v, puede excluir la antijuridicidad, cuando supone la
adecuacion de la conducta o del hecho a la norma, sin
embargo e) consentimiento elimina en el hecho la nota de
la ilicitud constituyéndose asi en una causa de
justificacion. Recientemente, con las reformas realizadas
al Codigo Penal, las cuales entraron en vigor el primero
de febrero de mil novecientos noventa y cuatrao, se ha
previsto como causa de exclusion del delito en la
fraccion 111, del articulo 15, de dicho ordenamiento, el
consentimiento del titular del bien juridico afectado, la
cual operara siempre y cuando se presenten las siguientes

condiciones: el bien juridico sea disponible, que pueda



disponerse libremente de #}1 vy que exista consentimiento
expreso o tacito, sin mediar algun vicio que afecte la
valuntad. Al respecto, entratandose del delito de
trafico de influencia (fraccion I, art. 224, C.P.), no
creemos factible que en el caso pueda invocarse ests
causa de exclusion del delito, pues la tutela penal de
los bienes juridicos que se infieren del! tipo legal que
estudiamos, tiene como finalidad contribuir a que el
Estado cumpla con los fines que justifican su existencia.
En eferto, el organo estatal no se debe a si mismp, sinn
a todo el pueblo que ha depositado en é1 su confianza y
soberania, por ello, debe cumplar su cometide san
ejxcepcion alguna, lo que bace imposible gue el Estado
consienta expresa o tacitamente gue tos organpbs a través
de los cuales materializa sus funciones, realicen
conductas ilicitas que le impidan lograr sus fines. En
tales condicianes podemos afirmar que Jlos  hienes
juridicos tutelados en Ja narma penal abjeto de nuestro
analisis, no son disponibles, pues estan determinados por

la convivencia, es decir, par el interés publica.

lLa legitima defensa.- Ha sido definida como “La
repulsa de la agresion antijuridica, actual e inminente,
por el atacado o tercera persona, contra el agresor, sin

traspasar la necesidad de la defensa y dentro de la

Liien



racional proporcionalidad de los medios" (27)., Esta
yjustificante supone los siguientes elementos: (.- La
existencia de una agresion real actual, inmipente y sin
‘derecho; 2.- Un peligro de dafo derivado de dicha
agresiony y 3.~ Wna defensa, rechazo de la misma o
contra—-ataque para repelerla. Respecto a este causa de
exclusion del delito. no encontramos alguna hipotesis en
la que pudiera operar en el delito a estudio, debido a la
inexistencia de la agresion calificada que pudiera traer

romo consecuencia la promocion o gestion tipicas.

El estado de necesidad.- Seguwn la definicion de
Cuello Calon, "Es una situacion de peligro actual o
inminente pars bienes juridicamente protegidos, que solo
puede ser evitado mediante la lesion de bienes también
Juradicamente protegidos, perteneciente a otra persona"
t28). En este caso se trata de una agresion y no de un
tontra- atague, como sucede en la legitima defensa. Son
dos intereses igualmente protegidos por el derecho que se
encuentran en conflicto y crean una situacion en la cual
es necesario salvaguardar wuno de ellos: la de mayor

jerarquia. Por tanto, el conflicto, surge en el estado de

(27) Jiménez de Asua, Luis. Ob, cit. p. 3Ib63.

(28) Ob. cit. p. 4queé.
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necesidad, entre dos bienes juridicamente protegidos,
pero solo se puede hablar del estado de necesidad como
rausa de ilicitud, cuando por el conflicto que surge
entre esos dos bienes tutelados por el derecho, es
necesario sacrificar el de menor jerarquia. El problema
es determinar cuando y en queé medida es licito lesionar
el interés ajeno protegido por al ley. Al efecto, Jiméner
de Asua, nos dice: "el necesitado salvaguarda el bien de
valor mayor, el interés preponderante” (29). Se requieren
romo condiciones: 1.- La existencia de un peligro real,
grave e inminente; 2.- Que ese peligro recaiga en bhienes
juridicos propivs o ajenos; 3.- GQue el peligro no hava
sido provocado dolosamente; 4.- Que se lesione o destraya
un bien juridicp protegido por el derecho de menor o
igual valor; S5.- Gue no exista otro medio practicable
para superar el peligro; y 6.— Que el agente no tenga el
deber juridico de afrontarlo. Desde lueyo, en el delito
objeto de nuestro analisis, el servidor publico podria
alegar como causa de justificacion el estado de
necesidad, si al realizar la conducta tipica lo hiciere
en la necesidad de salvaguardar su integridad personal, o
quiza su vida o libertad, e inclusive, la de otra

e

(29) Ob. cit. p. 386.
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persona, sin embargo, estimamos dificil que se presenten

todas las condiciones anteriormente enunciadas.

En efecto, la existencia de un peligro grave e
inminente desde luego es posihle, no obstante dicha
gravedad quedaisujeta a la apreciacion que el juez haga
en cada caso concreto. Asimismo, la conducta debe cer
necesaria por ser inevitable, sin embargo, la naturaleza
de los distintos procedimientos implementados para la
tramitacion o resolucion de negocios poblicos, hace
practicamente nugatoria la posibilidad de que en el
delito estudiado se presente la Jjustificante que
analizamos pues en dichos procedimientos se permite la
interposicion de uno ©o mMAsS recursos para qguien vea
amenazados sus bienes juridicos, e inclusivé, tienen la
posibilidad de acudir a la proteccibn de la Justicia
Federal a través del juicio de amparo, pudiéndose decir
por tanto, que el servidor publico o la persona ajena en
favor de la cual se promueve o gestiona la resolucion
ilicita de un negocio publico ajeno a las
responsabilidades de aquél, cuentan con otros medios
practicables a través de los cuales puedan defender sus
derechos. Asimismo, debe existir proporcion entre la
violacion del derecho de tercero y el peligro gue se

cierne sobre el autor de la conducta, lo cual plantea un
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problema; determinar cual es el derecho de mayor
jerarquia: el del Estado o el del servidor publico o
particular en favor del cual aquél realiza la conducta
tipica. Como es sabida, el derecho tiende a hater posible
la vida armonica de 1a sociedad en forma justa vy
equitativa mediante una valoracion de intereses, mismos
que integra y coordina a dicho fin, mismo que el Estado
realiza a través del eficaz ejercicio de las funciones
derivadas de las atribuciones que la ley le confiere. Por
consiguiente, el Estado, quien actua el derecho, debe
buscar el bien de los intereses colectivos; en
consecuencia, de ello se infiere que es preeminente y por
tanto de mayor Jjerarquia, que el Estado ejecute sus
funciones en forma correcta para que asi la prestacion de
los servicios publico se realice acorde con los
principios de igualdad e imparcialidad, pues dicha
circunstancia redunda en beneficio de la comunidad. No
obstante puede decirse que algunos bienes juridicos
tutelados por el derecho en favor de un servidor publico
o de un particular, tales como la vida y la libertad, son
de igual jerarquia que el del Estado, sin embargo, como
ya lo expresamos, los distintos procedimientos existentes
para tramitar y resolver negocios publicos, permiten la
interposicion de diversos recursos eficaces a través de

los cuales pueden salvaqguardarse dichos bienes juridicos
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s1n necesidad de recurrir a conducta ilicita alguna.
Podemos as: concluir que, el estado de necesidad como
causa de justificacion en el delito gue estudiamos, no se
puede presentar por no reunirse las condiciones exigidas

pare ello.

fumplimiento de un deber.- En la fraccion VI, del
articulo 15, del Codigo Penal, se prevee esta causa de
wstificacion, la cual opera cuando existe una colision
entre dos deberes gque se resuelve en el predominio del
mas cutegorico y mas digno de proteccion, como es el
deber caoncretamente exigida por la ley, la funcion o el
cargo (30), Consiste en abrar realizando Jo que la ley
ordena, aun cuando se lesione o se haga peligrar otro
hien tutelado por la ley. Esto es, en el cumplimiento
del deber se captan las acciones que la ley manda, pues
es preceptivo, cuyo cumplimiento origina una sancion. No
podemps concebir que en el trafico de influencia se
encuentre una justificacion por deber legal, a menos de
que el servidor publico que realiza la conducta tipica
tenga la obligacion de prestar incondicional obediencia a
un  superior jerarguico, no obstante, en este caso
saldriamos del campo de la justificante por deber legal,

(30} Ripolles, Quintano. Comentarios al Codigo Penal.
Editorial Juridica de Lhile, 1975, 1.1, p. 138,



y se presentaria up caso de obediencia jerarquira,
hipbtesis que anterinrmente se encontraba prevista en la
fraccion VII, del articulo 15 del Codigo Penal, la cual
el primero de febrero de mil novecientas naventa vy
cuatro, guedo derogada par las reformas que en esa fecha

entraron en vigar,

Ejercicio de un derecho.- E&sta justificante
radica en ejercer una facultad legalmente conferida; en
otros términos, implica 13 existencia de un derecho
subjetivo, cuyn ejercicio se encuentra en pugna con otio
tutelado juridicamente y su titular resiente Jas
cansecuencias del ejercicio de aquélla facultad. En este
caso, el ejercicin de un derecha se refiere a las
acciones que la ley autariza, por tanto es facultativa, vy
por ella supone la adecuacian de una conducta a upa porma
legal que establece el derecho que se ha ejercitado,
implica la existencia del derecho subjetivo de actuar,
pero implica ademas la colision entre ese derecho y atro
que también se ejercita. Aparentemente parece paca
prabable que frente a un derecho reconocidao por la ley,
pueda su titular dejar de cumplir el mandato implicito en
el tipo legal que sanciona el trafico de influencia, Si
en la fraccion [, del articulao 221, del Codigo Penal, se

prohibe a los servidores publicos promover o gestionar



por sy o a través de otra persona, la tramitacion o©
resoluction ilicita de negocios publicos cuya
responsabl lidad le es ajena, s0lo es posible concebir que
la titularidad del derecha corresponde a quien al tener
la ralidad de servidor publico elerza dicha influencia
sohre otro para lograr la conducta que el tipo describe,
1h embargo. nn es aceptable que la propia ley autorice vy
prohibe =) propio tiempo, con referencia al mismo sujeto
y & 1déntico objeto un determinado proceder, de acuerdo
o Py prancipio leogico juridico de contradiccieon, oue
declara que en tal situacion no pueden las dos normas (la
que praohibe v la que autoriza), ser validas, se justifica
nuestra afirmacion inicial. En otras términos, aun en el
casao de admitir un derecho declarado en la ley, el
elercicio del mismo estaria limitado por cuanta  al
encargado del servicio publico, a cualquier accion que no
ippligue  incumplimiento del deber, pues en el caso
contrelu, seria tanto como ir en contra de los principios

fundamentales que justifican la existencia del Estado.

Impedimento legitimo.~- Resul ta importante
sefalar que antes de las reformas efectuadas al Codigo
Penal, el 1Q de enero de mil novecientos noventa vy
cuatro, la fraccion VIII, del articulo 15 de dicho

ordenamiento, contemplaba cama "excluvente de



responsabilidad” el impedimento legitimo, el cual se
actualizaba como tal, al contravenir lo dispuesto en la
ley penal dejando de hacer lo que manda, por un
impedimento legitimo, es decir, operaba cuando el sujeto
teniendo ohiigacion de ejecutar un acto, se abstenia de
obrar, colmandose asi un tipo penal. Como puede
observarse,. se trataba de una conducta de omision, "pues
las normas preceptivas, cuya violacion se origina en una
omision, imponen un deber juridico de obrar" (31). Ahore
bien, si la inobservancia a ese mandato de obrar estabe
basado en una causa igualmente fundada en 1la ley, la
misma estaba legitimada y por esa razon la omision tipica

no era antijuridica.

(31) Pavon Vasconcelops, Francisco. Manual de Derecho
Penal Mexicano. 7a, edicion, Porrua, S.A., México,
1985, p. 353,



CAPITULD SEXTO

LA CULPABILIDAR Y SU AUSENCIA

1.~ IMPUTABILIDAD, PRESUPUESTD NECESARIO DE LA

CULPABILIDAD

Raepetidamente hemos dicho que una conducta para
ser delictuosa, precisa matizarse de tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad. Mds para ser culpable se
debe tener capacidad de querer y entender. Ello obedece a
que no puede haber reproche del proceso animico de
quienes habiendo ejecutado conductas formalmente tipicas,
quedan fuera del d4mbito represivo del Derecho Penal; es
decir, el reproche al proceso animico gue es el contenido
de la culpabilidad, se hace en relacidn de quienes tienen
la capacidad de ser activos del delito. Dicha capacidad
recibe el nombre de imputabilidad y constituye el soporte
indispensable del elemento subjetivo del delito, es.
decir, de la culbabilidad. No desconocemos la diversidad
de criterios sobre la imputabilidad. Algunos autores como
Jiménez de Asua, la consideran como un elemento esencial
del delito, otros como presupuesto general del ilicito

penal, vy, finalmente, hay quienes como el maestro



Fernando Castellanos Tena, estiman se trata de un
antecedente ldgico-juridico de la culpabilidad. Dentro de
egta uUltima postura, el autor mencionado afirma: "Para
que un sujeto sea culpable precisa que antes sea
imputable” (1). Opinidn ésta ultima gque coincide con
nuestro punto de vista, pues si la culpabilidad es el
elemento subjetivo del delito, la capacidad de ser
culpable deberd estudiarse antes de hacer el andlisis de
dicho ingrediente interno. El autor citado, define a la
imputabilidad como la capacidad de entender y de querer

en el campo del Derecho Penal (2).

"lLa imputabilidad no radica en el acto sino en
su autor” (3), afirma Ignacio Villalobos. Jiménez de
Asva, nos dice: "La imputabilidad afirma la existencia de
una relacidn de causalidad psiquica entre el delito y la
persaona; la responsabilidad resulta de la imputabilidad”
(4). La imputabilidad esta pues en relacién con la
capacidadA del sujeto, o sea, cuando este puede dirigir
sus actos dentro del orden juridico, cuando es capaz de
(1) Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales
de Derecho Penal. 15a. edicién, Porrda, S.A., México,
1981, p. 217.

(2) lbidem. p. 218.

(3) Villalobos, Ignacio. Derecho Penal Mexicano. 35a.
edicidn, Porrda, S.A., México, 1990, p. 287.

(4) Jiménez de Asva, Luis. La Ley y el Delito. 2a.
edicidn, editorial Hermes, Buenos Aires, 1963, p. 369

156



querer y entender normalmente. En consecuencia, la
imputabilidad surge sélo cuando e! hecho ha sido

voluntario.

En tales condiciones, serd imputable todo aquél
que posea en el tiempo de la accidn, las condiciones
psiquicas exigidas, abstracta e indeterminadamente por la
ley, para poder desarrollar su conducta socialmente; todo
el que sea apto e iddéneo juridicamente para obgervar una
conducta que responda a las exigencias de la vida en

sociedad humana (S5).

Se dice por tanto, es imputable el que redne al
tiempo de la accidn, las condiciones minimas de salud vy
desarrollo mentales que 1o capacitan para obrar en el
campo del Derecho Penal. La imputabilidad estd integrada
por dos elementos: salud y desarrollo mentales. En otras
palabras, sélo el individuo de una psique sana Yy con
cierto desarrollo, puede estar en aptitud de conocer y de
querer. Del mismo modo que en el Derecho Civil, la
capacidad es la aptitud de ser sujeto de derechas vy
obhligaciones, en el Derecho Penal constituye el requisito
indispensable para ser responsable de la comisién de

(5) Carrancd y Trujilla, Raul. Derechao Penal Mexicano,
ila, edicién, Porrua, S.A., México, 1976, p. 309.
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algun delito. Por lo tanto, "intferimos que la nocidn de
imputablidad requiere no sdlo el querer del sujeto, sino
ademds su capacidad ‘de entendimiento, pues udnicamente
quien por su desarrollo y salud mental es capaz de
representar el hecho, conocer su significacidn y mover su
voluntad al fin concreto de violacidn de la norma, puede
sar reprochado en el Juicio integrante de la

culpabilidad" (4).

Si ser culpable consiste en querer realizar el
acto conociendo lo que se hace, resulta indiscutible que
solamente puede entender y querer quien sea susceptible
de ejercitar tales funciones, por lo tanto, seguimos
sosteniendo que la imputabilidad es una caracteristica
del autor y no un elemento del delito, pues no atafe a
éste en su estructura, sino que su Ambito en forma
exclusiva se reduce al delincuente; luego, insistimos, la
imputabilidad, capacidad ante el Derecho Penal, es el
presupuesto necesario de la culpabilidad, cuya ausencia

hard que el delito no se integre.

De acuerdo a nuestro ordenamiento punitivo,

(&) Pavéin Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho
Penal Mexicano. 7a, edicion Porraa, S.A., México,
1985, p. 373



todos los individuos son imputables, salvo las casaos de

excepcidn sefalados en la fraccién VII, de su articulo

135.

I1.~ LA INIMPUTABILIDAD

Cuandeo una conducta es tipica y antijuridica,
pero no imputable, no hay culpabilidad y por elle no se
puede considerar delictiva. Si el sujeto se encuentra en
condiciones en que no sea posible atribuirle el acto que
perpetrd, nos encontramos frente a la inimputabilidad,
aspecto negativo de la imputabilidad. Esta se presenta,
en términos generales, cuando el agente carece de la
capacidad intelectual y wvolitiva que lo coloca como

sujeto inimputable.

Al respecto, Cuello Caldn al tratar el aspecta
negativo de la imputabilidad dice: “"La inimputabilidad se
presenta cuando el agente carece de capacidad de conocer
y de querer. Esta capacidad puede faltar cuande no se ha
alcanzado un determﬂnado grade de madurez fisica vy
psiquica, o cuande la conciencia o la voluntad estdn
gravemente perturbadas de modo permanente o transitorio”
(7). Por nuestra parte, estimamas que el autor de un

(7) Cuello Caldn, Eugenio. Derecho Penal. 9a. edicidn,
Editorial Nacional, México, 1976, p. 407.



hecho tipico es inimputable cuando actua en condiciones
tales que no redna los requisitos psiquicos exigidos por
la ley, bien por inmadurez o por insania, pudiendo ser

ésta de cardcter permanente o transitaoria.

El maestro Pavén Vasconcelos sefala la
existencia de cuatro criterios fundamentales imperantes
en las legislaciones penales, que tratan de determinar
las causas de inimputabilidad: bioldégico, psiquidtrico,

psicolégico vy mixto (8).

El primero se apoya en consideraciones de orden
biolégico u orgénica relacionadas con el fendmeno de la
inmadurez mental del sujeto; esto es, se requiere
determinada edad que fluctia entre los 16 y 18 aRos de
edad, para establecer la linea divisoria entre los

sujetos inimputables.

El psiquidtrico elabora la nocidn de
inimputabilidad en funcién del trastorno mental, sea
transitorio o permanente, en este Ultimo caso cominmente

se le 1lama enfermedad mental.

El psicolégico, califica al sujeto de

(8) Ob. cit. pp. 375 y 3764.
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inimputable, en cuanto no es capaz de entendimiento y
autodeterminacidn y en términos genéricos, comprende la
inmadurez mental pero independientemente del .factor
cronolégico y toda clase de alteraciones y traumas
psiquicos que afectan la esfera intelectiva de la
personalidad o constrifen su voluntad, o alteraciones mas
o menos praofundas de biosiquismo en la medida que

disminuyan su capacidad de comprension y de actuacién.

Se habla también de un sistema wixto,
contemplado por la mayoria de los sistemas, Yy consiste en
una enumeracion de las causas que provocan falta de
capacidad y de autodeterminacidn en la conducta y que

tornan no imputable o inimputable al sujeto (9).

El Cdédigo Penal Mexicano, adopta el udltimo de
los criterios mencionados, pues atiende a un triple orden
de factores para estructurar las hipotesis legales de
inimputabilidad, utilizando las formulas tanto bioldgicas
(minoria de edad) como psicopsiquidtricas (estados de
inconsciencia y enfermedades mentales). En efecto, la

traccion VII, del articulo 139, del Cdédigo Penal, recoge

(?) Vela Trevifio, Sergio. Culpabilidad e Inculpabilidad.
4a. reimpresién, Editorial Trillas, México, 1987, p.
20.

161



exclusivamente como causas excluyentes del delito, las
siguientes: el trastorno mental, cuya expresiéon por su
latitud abarca toda clase de trastornos mentales
transitorios originados por causas fisiolégicas o
patoldgicas, trastornos que provocan en el sujeto un
momentaneo estado de inconscienciaj ) desarrollo
intelectual retardadn, que comprende los casos en que si
bien no existe propiamente un trastorno, el sujeto por su
desarrollo intelectual retardado o incompleto no se
encuentra en posibilidad de comprender el cardcter
ilicito del .hecho © conducirse de acuerdo con esa
comprensidn, como sucede traténdose de los ciegos Yy
sordomudosy Yy, los casos en que la capacidad de
comprender del sujeto activo del delito, se encuentra
dnicamente disminuida por alguna de las dos causas antes
mencionadas, Yy respecto a la cual se ha dicho, dasbe
entenderse como "una alteracion de cardcter psicoldégico a
virtud de la cual el individuo se encuentra mentalmente
en estado de penumbra en el que cupga borrosamente la

trascendencia de sus actos" (10),
Por cuanto hace a los sujetos con trastornos y
enfermedades mentales de cardcter permanente, no caen

(10) Gonz4&lez AQuintanilla, José Arturo. Derecho Penal
Mexicano. Parrda, S.A., México, 1991, pp. 306 y 3I07.
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bajo ninguna excluyente de delita, pues aun cuando se les
estima ‘socialmente responsables de sus actos, no son
objeto de penas, ya que la enfermedad mental que padecen
anula su inteligencia, paraliza su desarrallo, a bien, lo
altera profundamente suprimiendo el libre funcionamiento
de la voluntad, por ello, la ley establece su tratamiento
en internamiento o en libertad, sequn sea el caso, en
consecuencia, puede decirse que na son materia de
responsabilidad penal en estricto sentido, y por tanto,

no les son aplicables penas, sino medidas de seguridad.

En cuanto a los menores, cuya particular
situacién es reconocida debido a su inmadurez mental, han
quedado definitivamente al margen de la aplicacién de
normas penales, debido a su falta de discernimiento o
simplemente por la menor reflexidn gue tienen antes de la
edad legal, y por tanto, se les considera como personas
inimputables para el Derecho Penal. No obstante éstas
personas estdn sujetas a una reglamentacién especial que
busca su correccién o su educacién mediante la aplicacidn

de medidas tutelares.
Ahora bien, la propia fraccién VII del citado

articula 15 del Cddigo Penal, hace alusién a las 1lamadas

acciones libres en su causa (actio lihera in causa), al
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expresar que, cuanda el agente hubiere proyectado su
trastorno mental dolosa o culposamente, responderd del
resul tado tipico, siempre y cuando lo haya previsto o le
fuere previsible, esto es, hace referencia a ciertas
acciones que ejecutadas por un sujeto en estado de
inimputabilidad, son estimadas, sin embargo por el
Derecha, como manifestaciones de una voluntad libre vy
cansciente en su origen, pues aun cuando el sujeto carece
de capacidad real, no asi de capacidad legal, puesto que
en el maomento de expresar su conducta estd impedido para
querer y entender la acciédn y el resultado, pero como tal
estado de anormalidad ha sido procurado, ya doleosa a
culposamente, debe responder de la conducta o hecho
tipico o antijuridico, en virtud de que la ley atiende al
actuar precedente bhajo el cual se procurd el estado de
incapacidad. Es par ello que Franz Von Liszt, afirma la
presencia de las llamadas acciones libres en su causa
"cuando se produce un resultado contrario a Derecho, por
un acto o una omisién, en estado de inimputabilidad, si
bien ésta conducta fue ocasionada por un acto (accidn u
omisidn) doloso o culposo, caometido en ,estadov de
imputabilidad" (1i1). Por ello, debe decirse que, lo que
7117—EEE;€, Franz Van., Tratado de Derecho Penal.

Traducido de la 20a. edicion alemana por Luis

Jiménez de Asta, 3a. edicidn, Instituto Editarial
Reus, S.A., Madrid, T.I, p. 399.
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el agente crea libremente mediante un acto intencional o
imprudente, no es su aobrar u omitir delictivo, sino la
causa que da origen a esa actividad u omision, y por
tanto, la imputabilidad del agente se traslada al tiempo
en que se procura dolosa o culposamente el estado de
inimputabilidad, en el cual tiene plena capacidad de
antender y de querer, considerando asi que las acciones
libres en su causa, son constitutivas de delito, vy
dnicamente dejard de existir el mismo cuando el estado de
imputabilidad se cause en farma accidental e
involuntaria, como lo establece la fraccién VII, de)

precepto citado.

111.- IMPUTABILIDAD Y SU ASPECTO NEGATIVO EN EL

DELITO OBJETO DE ANALISIS

Aplicando las ideas de imputabilidad al delito
cuyo estudio nos ocupa, podemos facilmente afirmar que
serd imputable el servidor publico que al momento de
realizar los actos de promocién o gestidn tendientes a
lograr la tramitacidn o resolucidn ilicita de un negocio
piblico ajeno a las responsabilidades inherentes a su
emplea, cargo o comisidn, redna las condiciones minimas

de salud y desarrolloc mentales para responder de ‘su
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conducta tipica; es decir, tenga dieciocho afos y ademds
se encuentre mentalmente sano.

Ahora bien, por lo que respecta al aspecto
negativo de la imputabilidad en el delito analizado,
consideramos conveniente hacer algunas consideraciones
previas que nos resultan de gran utilidad para su

estudio.

La Administracion Pdblica, ®s una persona
juridica que como tal, para actuar necesita un soporte
fisico, esto es, personas fisicas. Como es sabido, sdlo
los saeres humanos estdn dotados de razén, voluntad vy
sensibilidad y es a través de ellos que realiza las

funciones publicas.

Ahora bien, toda actividad estatal requiere de un
personal administrativo eficiente e idoneo para la
atencién de los servicios publicos y demds actividades
del Estado, por lo tanto, se exigen condiciones adecuadas
en las personas fisicas que asimen las tareas pablicas.
La designacivn de un servidor piblico supone el
nambramiento de la Administracién Piblica y la aceptacion
del nombrado, por consiguiente, la funcién pablica ge
forma con el conjunto de deberes, derechos y situaciones

que se originan entre el Estado y sus servidaores. Por
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tanto, el puesto publico, constituye una sintesis de
tareas, derechos, aobligaciones, ideéles y
responsabilidades que adquiere la persona que reune las
condiciones legales que lo posibiliten para asumir el

erjercicio de la tuncion publica.

El actual sistema administrativo mexicano, sefiala
que la designacion del personal se hard mediante sistemas
que permitan apreciar laos conocimiento y aptitudes de los
aspirantes, por lo cual, al estudiarse el ingreso de una
persona a la funcidn pablica, se distinguen entre otras

cuestiones, la edad y la aptitud Tisica.

Hechas las anotaciones anteriores, consideramos
que la unica causa de exclusidn del delito, Que par
inimputabilidad pueda aperar en el delito de trdafico de
influencia (fraccidn I, art. 221, C.P.), es el supuesto
en el cual la conducta tipica sea realizada poar un menar
de edad. En efecto, el articulo 13, de la l.ey Federal del
Trabajo Burocrdtico, sefala: "Los menores de edad que
tengan ' mds de dieciséis afios, tendrdn capacidad legal
para prastar sarvicios, percibir el suelda
correspondients y ejercitar las acciones correspondientes
de la presente ley". Ello significa que la propia ley

reconoce & dichas personas capacidad para sceptss un
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nombramiento de trabajador del Estado. No obstante, si
una persona con esas caracteristicas realiza la cnqducta
tipica analizada, serd considerada como inimputable
frente al Derecho Penal, pues para éste, la edad minime
requerida para ser objeto de responsabilidad eriminal,
son dieciocho afos, en consecuencia, operaria la causa de
exclusidon del delito prevista en la fraccion VII del
articulo 15, del Cddigo Penal, pues se presume que por
ser menor de edad, no tiene la capacidad de comprender el
cardcter ilicito de su conducta, y por tantoe, no es un
sujeto imputable, En tales condiciones, por tratarse de
un menor de edad, o procedente seria aplicarle las

medidas tutelares tendientes a su correccidn y educacion.

Por cuando hace al trastorno mental transitorio,
no consideramos factible que en la comisidn del delito
analizado pueda operar dicha causa de exclusion del
delito, pues si bien es cierto, dicho trastorno puede ser
aoriginado por efecto de sustancias tdxicas, embriagantes
o estupefacientes, también lo es, que la Ley Federal del
Trabajo Burocratico, preve en la fraccidn V, inciso h),
de su articulo 44, como causas bajo las cuales dejaran de
surtir efectos los nombramientos o designaciones de los
trabajadores, la circunstancia de que déstos acudan

habjtualmente a su centro de servicio, en estado de



embriaguez o bajo la influencia de algun narcotico o
droga enervante, lo cual hace materialmente imposible que
el servidor publico en esas condiciones tenga la

oportunidad de realizar la conducta tipica.

En lo que respecta al desarrollo intelectual
retardado y a la capacidad disminuida, tampoco estimamos
posible su operancia como causa de exclusion en la
comisién del delito objeto de andlisis, pues resulta
obvio que nadie puede ser designado a un puesto publico
si no redne las condiciones de salud necesarias para su
desempefio. El servidor del Estado, al ingresar a la
funcidn publica debe estar libre de enfermedades que lo
imposibiliten en la fupcidon vy ademds, reunir las
condiciones psiquicas necesarias para el desempefio de su
cargo, tan es'asi, que en la fraccion IV del referido
articulo 46, de la Ley Federal del Trabajo Burocrdtico,
en las causas de cese, fija la incapacidad permanente del
trabajador fisica o mental que le impida el desempefio de

su labores.
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IV.- CULFABILIDAD. CONCEFTO Y NATURALEZA

Asantado el pripcipio de la imputabilidad,
soporte sobre el cual gescansa la culpabilidad,
carresponde ahora el examen de este elemento. EI
principio "nullum crimen sine culpa", sefialado por Beling
(12), nos constrife a precisar a la culpabilidad como uno

de los elementos esenciales del delito.

Si el delito es una conducta o hecho tipico y

antijuridico, también podra ser culpable.

Cuello Caldn sefala que la culpabilidad puede
definirse como un Jjuicio de reprobacitdn por la ejecucidn
de un hecho contrario a lo mandado por la ley (13). El
reproche contenido en 1la culpabilidad, recae saolamente
sohre la relacién de causalidad psiquica existente entre
el agente y el hecho en cuestiéon, el juicio de

culpabilidad sobre el hecho concreto y aislado.

Mezger, la define diciendo: "es el conjunto de

presupuestos de la pena que fundamentan, frente al sujeto

(12) Paveon Vasconcelos, Francisco. Oh. cit. p. 361.

(13) Ob. cit. pp. 423 y 424.



la reprochabilidad personal de la conducta antijuridica”

(14).

Jiménez de Asva, da un concepto amplio de
culpabilidad, al decir que pusde definirse como @l
conjunto de presupuestos que fundamentan la
reprochabilidad personal de la conducta antijuridica

(15)'

En @l 4mbito Jjuridico mexicano, el maestro
Celestino Porte Petit define a la culpabilidad como el
"nexo intelectual y emocional que liga al‘sujeto con el

resultado del acto" (16).

Para Fernando Castellanos Tena, la culpabilidad
"es el nexa intelectual y emocional que liga al sujeto

con su acto" (17).

El maestro Ignacio Villalobos, define a la

culpabilidad al decir: "genéricamente es el desprecio del

(14) Mezger, Edmundo. Tratado de Derecho Penal. Traducido
por José Arturo Rodriguez Mufoz, editorial Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1946, T.II, p. 1.

(19) Ob. cit. p., 352,

(16) Porte Petit, Celestino, Importancia de la
Dogmatica Juridico Penal. Grafica Panamericana,
"‘Xicog 1954' Pe 49. :

(17) Ob. cit. p. 232.
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sujeto por el orden juridico y par los mandatos vy
praohibiciones que tienden a constituirlo y conservarlas
desprecico que se manifiesta por franca oposicidn, en el
dolo o indirectamente, por indolencia y desatencién,
nacidas del desinterés o subestimacion del mal ajeno
frente a los propios deseos en la culpa” (18). Mas
adelante, el certera Jurista puntualiza:s hay que
reconaocer que la nocidn completa de culpabilidad se forma
paor dos elementos: una actitud psicoldgica del sujeto,
conocida como situacion de hecho de la culpabilidad y una
valoracién naormativa de la misma que praduce el reprache
por éncontrar al sujeto en oposicidn o en pugna con el

derecho y con sus obligaciones persaonales (19).

De tales definiciones, inferimos que la
culpabilidad se integra mediante el nexo psicoldgico gue
se establece entre el resultado y su autor y el juicio de
reprabacidn que recae normativamente sobre el mismo. Una
accion es culpable cuando a causa de la relacién
psicoldgica entre ella y su autor puede ponerse a cargo
de éste y ademés serle reprochada. En la culpabilidad,
por tanto, hay ademds de una relacidn de causalidad

(18) Ob. cit. pp. 281 y 282.
(19) Ibidem. p. 283.
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psicolégica entre agente y accidn, wn Juicio de
r.prﬁbaciﬁn de la conducta de éste, motivado por su
comportamiento contrario a la ley, pues al ejecutar ur
hecho -que ésta prohibe- ha quebrantado swu deber de

obedecerla (20).

La fijacidn de la naturaleza del eleﬁento
subjetivo del delito, dependerd de la doctrina que al
respecto se sustente para conceptuarlo., El1 maestro
Celestino Porte Petit, sefala que son dos las teorias que
se enfrentan para conceptuar a la culpabilidad: la

psicologista y la normativista (21).

A).- PSICOLOGISTA. - La culpabilidad
tradicionalmente fue concebida como relacién psicolégica
que se establecia entre el autor y su hecho, relacién que
podia ser directa (dolo) o indirecta (culpa), pero
siempre vinculada con la conducta, en otras palabras, la
culpabilidad se determinaba por la posicién psicolégica
del autor frente a su hecho. Atendiendo a esta concepcidn
fundada en las opiniones de Carrara, la culpabilidad
quedaba enteramente agotada en cuanto se establecia la
IEET_EZF;aéz PifRero, Rafael. Derecho Penal. Editorial

Trillas, México, 1986, p. 239.
(21) Ob., cit. p. 41,
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relacién psicolégica entre el sujeto y su canducta
particularizada. Esto es, se concibe a la culpabilidad
"como la relacidn subjetiva que media entre el autor y el
hecho. En consecuencia, .supaone el andlisis de la
situacién interna del sujeto; la culpabilidad reside en
él; es la fuerza moral subjetiva del delita, dentro de la

terminologQia carrariana”" (22).

En México, Ignacia Villaleobos y Fernando
Castel lanos Tena, se han expresado francamente afiliados
a la tearia que nos acupa, pues apinan que la ley

mexicana se apega a la teoria psicologista.

B) .~ NORMATIVISTA.- Jiménez de Astua (23) dice

que Reinchard Frank, James Gladschmidt, Freudenthal, E.
Schmidt, Higler y Mezger, desarrollaron con singular
acierta, la concepcién normativa d= la culpabilidad vy
aclara que s@ trata de una valoracién juridico-penal y no
meramente ética. Para la concepcion normativa, la
culpabilidad no consiste en una pura relacién
psicolégica, pues estd es sOlo un punto de partida.
Partiendo de un hecho psicoldédgica concreto, deben
TEET_EET;:, Sebastian. Derecha Penal Argentino. 3a.
reimpresion, Tipogrdfica Editora Argentina, Buenos

Aires' 1956' T-I’ B 13.
(23) Ob. cit. p. 394,
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precisarse los motivos del mismo para encajar la conducta
del sujeto en la esfera del dolo o en la de la culpa; una
vez determinados los motivos, debe 1llegarse a la

conclusidn de si el hecho es o no reprochable, para lo
cual hay que acreditar si teniendo en cuenta los motivos
y la personalidad del autor podria exigirsele una
conducta conforme con el derecha. En definitiva, la
culpabilidad radica en el reproche heche al autor sochre
su conducta antijuridica. De ahi que, para Mezger, la
culpabilidad significa un conjunto de presupuestos
ficticos de la pena situados en la persona del autor.
Para que alguien pueda ser castigado, no basta que haya
procedidd en forma antijuridica y tipica, sino que ademéas
es necesario que su accidn pueda serle personalmente

repraochada (24).

Jiménez de Asua (25), se pronuncia por esta
concepcidn normativa y advierte que la misma se funda por
una parte en el reproche, basado en el acto psicoldgico,
en los motivos y en la caracterologia del agente y por
otro, en la exigibilidad. La culpabilidad es pues, un
juicio y al referirse al hecho psicoldgico, es un juicio
de referencia.

(24) Ob. cit. p. 11.
(25) Citado poar Sergio Vela Trevifo. 0Ob. cit. p. 184.
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El aceptar una u otra teoria no es asunto
meramente especulativo, sino de gran trascendencia
prdctica, especialmente para la operancia del aspecto
negativo de la culpabilidad. De conformidad con el
psicologismo, sOlo serdn causas de inculpabilidad las
capaces de eliminar el conocimiento o la voluntad (error
y coaccion sabre la voluntad); en cambio, de acuerdo con
la corriente normativista, 1llenan el campo de las
inculpabilidades el error y la no exigibilidad de otra

conducta.

Por nuestra parte, no nos sujetamos
exclusivamente a la teoria psicologiséa, entendida como
el simple nexo entre la conducta y el resultado, pues
creemos que el normativismo constituye un correctivo, en
cuanto que sostiene el reproche a la fase animica por no
haber respetado los valores de comportamiento
psicoldgico. En efecto, si como afirma Sergio Vela
Trevifo (28), el normativismo no constituye una tesis
opuesta al psicologismo, sino mds bien, complementa la
forma tradicional, vdAlidamente podemos decir, que no
resulta inexacto afirmar que la corriente psicologista

redquce la culpabilidad al mero fendmeno psicolégico. En

(26) lbidem. p. 183,
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realidad, esta corriente sostien2 que la culpabilided es
algo preponderantemente psicoldgico, pero  inclusoe &l
también tiene su base en la ley, por ello, no puede
ignararse que en l1a culpabilidad hay elementos
normativos, puesto que el comportamiento psicologico es
contrario al que la ley presupone debe tenerse. Nosotros
tnN)ugamos ambas corrientes doctrinarias, porque
estimamos, es la dudnica forma como puede explicarse
satisfactoriamente la inculpabilidad en los casos de no
exigibilidad de otra conducta. Atentos a la expuosicién
realizada, la culpabilidad "sdlo puede pronunciarse ernw
contra de una persona cuando el hecho le fuere
reprochable por haberlo libremente cometido en alguna de
las situaciones animicas 0 estados psiquicos que integran
el contenido de 1la voluntad que preside los actos
humanaos" (27). Paor tanto, fAcilmente se comprende que el
concepto de culpahilidad se contrae al reproche de la

fase animica del delito.

Precisada la naturaleza de 1la culpabilidad,
conviene apuntar que para el profesor Pavén Vasconcelos
(28), el desarrollo de la teoria normativa uhica dentro
(27) Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano. 4a.

edicidén, Porrta, S.A., México, 1983, T.1, p. 443,
(28) Ob. vit. p. 369.



del concepto de la culpabilidad, y por tanto, camo

elementos de la misma, los siguientes:

1.~ La imputabilidad, en cuanto base para

entender mejor la culpabilidad,

2.~ Las formas de la culpabilidad: dolo y culpa,
constitutivas de la referencia psiquica entre la conducta

o hecho y su autor.

3.~ La ausencia de causas de exclusidn de la
culpabilidad, pues de existir una de ellas desapareceria

la culpabilidad del sujetao.

El mismo autor indica, la teoria psicoldgica da
a la imputabilidad el caricter de presupuesto de la
culpabilidad y establece el contenido de éste en el hecho
psicoldgico, por cuanto en él yace la necesaria relacion

entre la accidn antijuridica y su autor.
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V.- ESPECIES DE CULPA

Tradicionalmente Hhan sido consideradas como
unicas especies de la culpabilidad el dolo y la culpa. No
obstante, algunos tratadistas incluyen la

preterintencion.

A).- EL DOLO.- Para elaborar el concepto de dolo
los tratadistas dividen su opinioén, pues algunos apoyan
el elemento psicolégico en la voluntad, mientras otros lo
hacen en la representacion, en tanto el elemento ético se
pretende fundamentar en el conocimiento de la tipicidad
ael hecho, © de su antijuridicidad, © bien en 1la
conciencia del quebrantamiento del deber, lo cual provoca
el surgimiento de diversas teorias que pretenden formular

dicho concepto.

Asi, las teorias fundamentales sobre el dolo

como forma de la culpabilidad son las siguientes:

1.~ Teoria de la voluntad.- Esta primera teoria
puede llamarse cldsica del dolo, siendo su principal
representante Carrara, para quien el dolo consiste en la
"intencidén mds o menos perfecta de hacer un acto que se

conoce contrario a la ley" (29), por lo que estructura el

(29) Ob. cit, p. 101.
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concepta del delito en razon del resultado previsto vy

querido por el agente,

2.~ Teoria de la representacién. - El
representante de esta teoria es Franz Von Liszt, quien
define el dole coma "la representacidn del resultado que
acampafia a la manifestacion de voluntad" (30). Sebastidn
Saler, al referirse a esta teoria dice: “"Parece intuitivo
que la doctrina de la valuntad es la unica gque puede
sastenerse para marcar el limite externa entre el dalo y
la culpa. Ella, sin embargo, no satisface todas las
exigencias de la prdctica juridica, pues para dar su
contestacién, se remite, a un acantecimiento totalmente
intimo, cual es la determinacién veoluntaria. La doctrina
de 1la representacidn se conforma, diremos, con menos
exigencias subjetivas; para afirmar la existencia del

dolo, le basta la previsidn del resultado" (31).

3.~ Teoria mixta, ecléctica o de la
representacién y de la valuntad.- Esta tercera teoria, no
es sino la sintesis de las dos analizadas anteriormente.
Para ella, el concepto de dolo debe constituirse con dos
elementos, une ps;caldgica, cansistente en la
representacion del hecho en la mente del autor y atro

(30) Qb. cit. p. 410,
(31) Ob. cit. p. 102,
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emocional o volitivo, identificado con el querer del
sujeto, orientado no stlo a realizar la accidn o la

omisién sino fundamentalmente, el resultado.

Camo conclusién de tales ideas, diremos que lé
produccidn de un resultado tipico es dolosa no sdélou
cuando la representacidn de que el resultado sobrevendrd
ha determinado al autor & emprender su accidn, Ssino
también cuando esa representacidn no le movid a cesar en

su actividad voluntaria.

El1 dolo para Cuello Caldn, "consiste en la
vaoluntad consciente dirigida a la ejecucidn de un hecho
que la ley preve como delite" (32). Luis Jiménez de Asua,
1o define "como la produccién de un resultado tipicamente
antijuridico, con conciencia de que se quebranta el
deber, con conocimiento de las circunstancias del hecho y
del curso esencial de la relacidn de causalidad existente
entre la manifestacidn humana y el cambia en el mundo
exterior, con voluntad de realizar 1la accidn y con
representacion del resultado que se quiere o ratifica®

(33).

(32) Qb. cit. p. 371.

(33) Ob. it p. 499,
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En opin.un de Fernando Castellanos Tena, ‘el
dolo consiste en el actuar consciente y vaoluntario,
dirigide a la produccién de un resultado tipico vy

antijuridico” (34).

De las definiciones anteriores deducimos que el
dala tiene dos elementos: unao ético o intelectua)
canstituide por la representacién del hecho y su
significac;bn; el otro, valitivo o emocional, que
consiste en la voluntad de realizar el acto y er la

conciencia de producir el resultado.

En virtud de Que cada tratadista establece su
prapia clasificacién de las especies dolosas,
mencionaremos de ellas las que consideramaos mdas

importantes en la préctica.

a).~- Dolo directa.~- "Es aquél en que el sujeto
se representa un resultado y lo quiere” (35). Esto es,
cuando la voluntad es encaminada directamente al
resultado previsto, existiendo identidad entre el

acontecimiento real y el representado (34).

(34) Ob. cit. p. 23%.
{39) Loc. cit.
{36) Pavén Vascancelas, Francisco. Ob. cit. p. 396,
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b).~ Dolo indirecto.~ Ignacio Villalobaos (37)
sefiala que hay dolo simplemente indirecto cuando el
agente se propone un fin y comprende o sabe gque, por el
acto realizado para lograrlo, se han de produciv atres
resultados antijuridicos y tipicos, que no son el objeto
de su voluntad, pero cuyo seguro acaecimiento no le hace
retroceder, por lo cual gquedan admitidas ﬁor él, con tal

de lograr el propdsito rector de su conducta.

c).~ Dolo indeterminado.- Respecto a este dolo,
Villalobos (38) dice que este ocurre cuando el agente del
delito no se propone un resultado delictivo determinado,

pera admite cualquiera de ellos que pueda producirse

d).~ El doleo eventual.- Existe "cuando el agente
se representa como posible el resultado delictuoso y no
obhstante tal representacidn, no renuncia a la ejecucidn

del hecho, aceptando sus consecuencias" (39).

Otros autores dividen el dolo en: genérico vy

especifico.

(37) Ob. cit. p. 303.
(38) Loc. cit.
(39) Castellanos Tena, Fernando. 0Ob. cit. p. 240,
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El dolo geneérico es, en su szepcidn mis general,
la intencidn que se tiene de cameter uw. acto delictuosog
es decir, la intencidn se dirige unicamente a cometer una

accian prohibida par la ley penal.

El dolo especifice, es aquél en gue el agente no
dirige su intencidén simplemente a cometer una accidn
sancionada penalmente sino que la intencidn del agente va
dirigida dJdnicamente a la realizacién de un fin

determinado.

Nuestra legislacidn penal vigente, establece que
la conducta dolosa conmstituye una de las farmas en que
pueden realizarse las accianes u  omisianes tipicas;
asimisma, establece que abrara dolaosamente quien
conaciendo los elementaos del tipo penal o previenda coma
pasible el resultada tipica, quiere vy acepta 1la
realizacion del hecho descrito por la ley (articulos 89 y

99, del Cédigo Penal).

B).~ LA CULPA.—- Acerca de la naturaleza de la

culpa se han elaborado diversas teorias, enftre ellas nos

encontramoas:
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l.- De la previsibilidad, - Sostenida
principalmente por Carrare, quien afirms que la culpa
"consiste en la voluntarie omisidn de diligencia en el
cdlcula de las consecuencias posibles y previsibles del
hecho", por lo que se pue&e considerar, se funda en un
vicio de inteligencia que no es, en ultima instencia,

sine un vicio de la voluntad (40),.

2.~ De la previsibilidad y evitabilidad.-
Expuesta por Binding, quien después es seqguida por Brusa,
en la cual "acepta la previsibhilidad del evento pero
afade el cardcter de evitable o previsible para integrar
la culpa, de tal manera que no hay juicio de reproche
cuando el resultado siendo previsible, resul ta

ynevi table" (41).

3.~ Del defecta en la atencidn.- La cual es
defendida por Anglialini, quien fundamepta la esencia de
la culpa "en la violacidn, por parte del sujeto, de un

deber de atencién impuesto por la ley" (42),
Se estd en presencia de la culpa, dice Fernando

(40) Ibidem. p. 244.
(41) Loc. cit.
(42) Loc. cit,



Castellanns Tens, "“cuando se realiza la conducta sin
encaminar la voluntad a la producciéon de un resultado
tipico, pero éste surge a pesar de ser previsible vy
evitable, por no ponerse en Jjuego las cautelas o
precauciones legalmente exigidas" (43). De esta

definicidn se desprenden los siguientes elementos:

a)s— Una conducta humana, que consiste en el

actuar voluntario (pasitivo o negativo).

b).- Que esa conducta voluntaria se realice sin

las cautelas o precauciones exigidas por el Estado.

c)e— Que los resul tados del acto sean

previsibles y evitables ademds de tipicos.

d).~ Que exista una relacién de causalidad entre
la conducta omisiva o comisiva inicial y el resul tado que

no se quiso (44).

Dos son las especies de culpa:
1.- Consciente; vy
2.-~ Inconsciente.

(43) Loc. cit.
(44) Ibidem. p. 247.



La primera existe "cuando el agente ha previsto
el resultado como posible, pero no solamente no lo
‘quiere, sino que abriga la esperanza que no ocurrird"

(43).

La otra aparece "cuando no se prevé un resul tado
que es previsible. Hay voluntariedad de la conducta
causal, pero no hay representacion del resultado que es

de naturaleza previsible" (44).

Dichas especies de la culpa son también
llamadas, la una con prevision o representacién del

resultado y la otra, sin previsién o sin representacidn.

Solia clasificarse la culpa sin repf.sentacion
en grave, leve y levisima, pero la doctrina moderna
penal, ha dejado en el olvido tal nomenclaturay no
obstante, en nuestra legislacién encuentra aceptacidn
sdlo en cuanto a que la gravedad o levedad de la culpa
haga operar una mayor o menor penalidad. La primera, o
s@a la culpa lata, es cuando el resultado hubiera podido

ser previsto por cualquier personaj la leve, si tan sdlo

(49) Loc. cit.
(46) Loc. cit.
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par alguien cuidadoso y la levisima, dnicamente por los

muy diligentes.

Tanto en la culpa consciente como en el dolo
eventual hay voluntariedad de 1la conducta causal Yy
representacion del resultadoj pero mientras en el dolo
eventual se asume indiferencia ante el resultado, se
menosprecia, en la culpa con previsién no se quiere,
antes bien, se abriga la esperanza de que no se

producirad.

El Cddigo Penal Mexicano, sefala que las
canductas delictivas pueden ser realizadas también
culposamente, es decir, quien al ejecutar la conducta que
ocasiona el resultado tipico, lo hace sin prever, siendo
previsible o previo confiado en que no se produciria el
mismo, violando asi un deber de cuidado, que debia Yy
podia observar segun las circunstancias y condiciones

personales, (articulos 82 y 99).

Debemos destacar, que la reforma recientemente
efectuada al articule 99, del Cdédigo Penal, mejora
notoriamente los alcances de las unicas dos formas de
delito, o sea, el dolo y la culpa, advirtiéndose que la

terminologia penal estd adecuada con la reforma
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constitucional, al referirse ahora a los elementos ol
tipo penal que debe conocer el delincuente y no soldmente
el "hecho tipico", que la anterior legislacion
contemplaba, siendo correcto que se hayan suprimide los
términos intencional e imprudencial par delitos dolosos vy
culposos, términosA que fueron muy criticados por
inadecuados, pues la intencién es sdlo uno de los
requisitos del dolo y la imprudencia es sélo una de las
formas del delito culposo que se refiere a producir un

resultado tipico con previsién o sin previsidén del mismo.

C).- LA PRETERINTENCIONALIDAD.~ Se dice ern la
doctrina que un delito es preterintencional cuando la
representacién mental que de él se hizo el agente antes
de cometerla, no estuvo de acuerdo (por exceso o por
defectn) con la realizacién exterior del mismo (47).
Delito preterintencional, es aquél en el que el resultado

va mds alla del querido por el sujeto activo.

La preterintencidn se puede considerar comao la
tercera forma de culpabilidad. Entre nosotros, su mds
entusiasta defensor, es el profesor Celestino Porte

Petit, quien dice: la infraccidén préterintencional

(47) Reyes Navarro, Angel. La Preterintencionalidad.
Editorial Jus, Méxica, 1949, p. 100,
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existe, cuando se causa un daRo wmayaor de aquél que se
quiso causar, con dolo directo respecto del dafo querido
y culpa con representacitn o sin representacidn con
relacidn al dafo causada. Paor tanto, la esencia de la
praeterintencidn radica en la produccion de un evento
mayor al querido y constituye una suma del dolo y culps,
segun certeramente ensefa el profesor Pavén Vascaoncelas.
(48).

No aobstante lo anterior, en las refarmas que
entraron en vigor el primera de fehrero de mil
naovecientos noventa y cuatra, se elimind de la anterior
redaccidn del articulo 82 del Coédigo Penal, a los delitus
preterintencionales, siendo evidente que se arept!
finalmente la imposibilidad de integrariée nue 3
pretendia de este tipo de delitos, pues en la prdact .=
resultaba imposible fusionar el dolo y la culpa, dejando
la clasificacidn correcta en el sentido de que el delito
solo puede realizarse dolosa o culposanente, siendo
loable tal determinacidn, pues fue ampliamente discutida
la confusién del delitoe con los resultados, los cuales
son los dnicos que pueden ser intencionales, pues s6lo
puede entenderse que existen resul tados

preterintencionales pero no delito diferente.

(48) Ob. cit. p. 421.
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vI.~ LA CULPABILIDAD EN EL DELITQ ESTUDIADQ

El delito de trafico de influencia (fracecidén I,
art. 22., C.P.), es necesariamente doloso, porque la
avinencia del tipm impYirs 12 vatumtbtaripdad  an 1=
actividad de promover o gestionar, por lo que queda
excluida la comisiédn culposa. La conducta por si sola
agota, sequn se ha expresadao en pdginas anteriores, el
elementao objetivo del ilicito que nos ocupa Yy su
realizacidn sélo puede concebirse por la naturaleza misma

de la accién, de modo voluntario.

Esto es, el delito a estudio necesariamente es
doloso, en razén de que el empleo en la ley de los
vacablos pramaver y gestionar, implican forzosamente la
valuntariedad. En efecto, de la definicién de ambas
acepciones se advierte claramente el aspecto volitivo que
debe existir en la persaona que realiza dichas
actividades, pues como ya lo indicamaos en otra parte de
este trabajo, promover significa iniciar o adelantar una
cosa "procurando su logro”. Mientras que, por gestionar
se entiende realizar diligencias "conducentes al logro de
un negocio o deseo cualquiera". Como puede obhservarse, la
realizacion de ambas actividades dificilmente permite

aceptar ta elecucron culposa del delito & estudio, pues
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de las definiciones apuntadas se advierte claramente la
necesaria existencia de un especial estado animico en el
sujeto activo del delito, ya que su realizacidn va
encaminada a un fin especificamente querido, pues se
pracura y realizan diligencias tendientes al lagro d=o

“algoﬂ .

Ahora bien, recuerdese que al dolo lo constituyen
dos tipos de elementos: uno ética o intelectual y uno
volitivo o emocional. Si el primerco reside en la
representacidn del hecho y su significacidn, esto es,
implica el conocimiente de 1los elementos objétivos
integrantes del hecho delictuoso, la conciencia de violar
el deber, el conocimiento de que el hecho se halla
descrito en la ley y el conocimiento del efecto que
causard o podrd causar en el mundo exterior la accidn u
omisién realizada, entratandose al delito de trdfico de
influencia, dicho elemento lo constituye precisamente, el
conacimiento que tiene el servidor piblico de 1la
prohibicidn contenida en la fraccidén I, del articuleo 221,
del Cddigoe Penal, de no bhacer uso de la posible
influencia que pudiera ejercer sobre otro servidor
publico, realizando actos de promocién o gestién con el
proposito de lograr la tramitacién o resolucidn ilicita

de negocios piblicos, inherentes a las responsabilidades
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de éste uitimoj en el conocimiento de que al raalizar
dicha conducta incumple los deheres contraidcos al aceptar
“el nombramiento de servidor publicoy y finalmente, el
conacimiento de que con la realizaci’n de su rconducte
tipica, lesionard o pondrd en peligra el bien juridico
tutelada por la naorma y que en el caso lo es, el correcto

ejercicio de las funciones publicas.

Por lo que respecta al elemento valitivo o
emacional del dolo, que comprende la voluntad de ejecutar
el hecho y la consciencia de praducir el resultado, dicho
elemento se presenta en el delito que analizamos, =uandao
el servidor pdblico manifiesta su voluntad de realizar la
conducta antijuridica, al realizar los actos de promocidn
0 gestidn descritos en el tipo, actos que realiza «con
plena consciencia de que irdn encaminados a lograr la
tramitacion o resolucidn ilicita de un negocia publico,
cuyo conocimienta corresponde a otro servidar publico y
que la comisidn de los mismos producird el resultado
tipico, esto es, la lesidn al bien juridico que en el
caso concreto tutela la fraccién I, del articule 221, del

Cédigo Penal.
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Dichas elementos son por si suficientes para
calificar al delito de trAfico de influencia, como un

delito tipicamente doloso.

Ahora bien, como ya indicamos, el dolo ha sido
clasificado por la doctrina segun diversos criterivs, por
su nacimienton, contenido, intensidad, etc¢. Refiriéndonocs
en concreto al antisocial objetv de nuestro andlisis,
requiere un dolo especifico, es decir, el servidor
publico debe captar los elementos propios del delito,
(fraccidn I, art, 221, C.P.), maxime que se trata de un
tipo badsico. Es asi gue dicho sujeto activo, debe tener
un fin especificamente determinado en la realizac’don de
la conducta: la promocion o gestién tendientes a la
tramitacién o resolucidn ilicita de un negocio publico
ajeno a las responsabilidades inherentes a su empleo,

cargo o comisidn.

Debe ser ademds, dolo indirecto por cuanto el
elemento volitivo del agente estard dirigido a un fin: la
promocién o© gestidn encaminados a la tramitacidén o
resolucién ilicita de un negocio publico; pero ademds
comprende o sabe que el acto necesario para su
realizacidn producird otro resultado: el incorrecto

ejercicio de las funciones publicas.
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VI1.- CAUSAS DE INCULPABIL.IDAD

En eal transcurso de nuestro estudio hemas
afirmado que el sujeto serd culpable siempre y cuando
actue doleosa o culposamente, tenienda en el primer caso,
conacimiento y representacidon del resultado. Pero si el
elemento volitivo no funciona en cuanta al resultado, su
actuar se traduce en un estado subjetiva de imprudencia,
imprevisidan, falta de reflexidn o de cuidado que, en nexo

de causalidad, produce el evento daRosao.

Si admitimos que la culpabilidad es un juicio de
reproche de naturaleza normativa, se dard a la
inculpabilidad, aspectoc negative de aguel elemento del
delito, cuando como dice Jiménez de Asda, "se absuelva al

sujeto en tal juicioc de reproche” (49).

Entre nosctros los protfesaores Celestino Porte
Petit, Pavan Vasconcelos y Alba Mufloz, sostienen como
causas de inculpabilidad el error y la no exigibilidad de

otra conducta.

Fernanda Castellanos Tena (50), considera que no

(4%) Ob. cit. p. 418,
(50) Ob, cit. p. 234.
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se ha logrado determinar con exactitud la naturaleza de
la no exigibilidad de otra conducta, pues no se ha podido
sefalar cudl de los dos elementos de la culpabilidad
(conocimiento y voluntad) quedan anulados por ella. Por
ello dice que las causas de inculpabilidad son el error y

la coaccidén sobre la voluntad.

No obstante lo anterior, de la propia ley penal
vigente, se advierten casos en los cuales un conjunto de
circunstancias llevan al individuo a la conviccidén de que
sUu conducta no integrard un tipa o, integrandolo
formalmente, lo ampara una causa de justificacidn
(error). También de la propia ley se desprenden
situaciones en las tuales, siendo la conducta
antijuridica, no se irroga pena a virtud de que el
comportamiento animico fue impuesto, es decir, el sujeto
te vio obligado a actuar antijuridicamente ante un
conflicto entre bienes en estado de Jjuridicidad,
conflicto que al particular le toca resolver (no
exigibilidad de otra conducta). Y por Jdltimo, existen
situaciones en las cuales, no obstante la antijuridicidad
del resultade producido por el compartamiento humano, no
hay reproche porque la lesién se pfodujo a virtud de la

presencia de una concausa que desvid el curso de la
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accién, siendo ésta licita y farmalmente atipica (caso

fortuita).

A).~ ERROR.~- En el erraor existe el conocimiento,
pero éste es equivocado, por cuanto no corresponde a la
exacta realidad de las cosas, o bien, tal concepcitn
inexacta recae sobre la antijuridicidad de la conducta,
como sucede en este ultimo extremo, en lag eximentes
putativas. Generalmente cuando se habla de error, se
distinque entre é1 y la ignorancia, la cual implica una
ausencia completa de conocimiento; en el error se conoce,
pera se conoce maly la ignorancia es una laguna de
nuestro entendimientae porque nada se canoce, ni errénea

ni certeramente.

El error se divide en errar de hecho y de
derecho. EI! primero se clasifica en esencial y
accidental, éste abarca la aberratio in persona, la

aberratio ictus y la aberratio delicto.

El error de derecho generalmente no es
cansiderado come una causa de inculpabilidad, en atencién
al principio de que .la ignorancia de las leyes a nadie

beneficia.

197



El error de hecho, para que pueda considerarse
como causa de inculpabilidad, debe ser esencial e
invencible, ya que en caso contrario deja subsistente la

culpabilidad, al menos en su forma culposa.

Porte Petit, sostiene que el error esencial es
aquel en el cual el sujeto "aqtua antijuridicamente
creyendo actuar Juridicamente, o sea, que hay
desconocimiento de la antijuridicidad de su conducta vy
por ello, canstituye, como antes dijimos, el aspecto

negativo del elemento intelectual del dolo" (31).

El error es accidental cuando no recae sobre
circunstancias esencliales del hecho, sinpo secundarias. Ya
hemos expresado que @l error accidental se subdivide a su
vez en aberratio ictus (error en el golpe) cuando el
resultado no es precisamente el querido pero a ¢l
equivalente; - aberratio in persona (error en la persona)
en que el error versa sobre la persona del delito y en
fin, la aberratio in delicti, en que se ocasiona un

suceso diferente al deseado.
Existe sin embargo, la doctrina alemana

(51) Ob. cit. p. 51.
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contempordnea, que divide el error en dos clases: de tipao
y de prohibicidn. Ello dependerd si dicha error recae
sobre un elemento o requisito constitutivo del tipo penal
o el sujeto; sabiendo que actia tipicamente, cree hacerlo

protegido por una justificante.

Fernando Castellanos Tena (52), comenta al
respecto que el error de tipo se relaciona también con la
antijuridicidad, pues cuando el sujeto realiza 1la
conducta tipica pensando que la misma es licita, lo hace
en virtud de un error esencial e invencible, sin gue con

ello dicha conducta deje de ser contraria a derecho.

Como puede observarse, nuestra legislacidn
actual recibe la influencia de la doctrina apuntada con
antelacion, pues preve en la fraccidn VIII de su articulo
15, como causa de exclusidn del delito, el que se realice
la accidén u omisién bajo un error invencible ya sea sobre
alguno de los elementos esenciales que integre el tipo
penal, o bien respecto de la ilicitud de la conducta, ya
sea porgue el sujeto desconocia la existencia de la ley o
el alcance de la misma, ©o porque crea que estd

justificada su conducta por una causa de licitud.

(52) Ob. cit. p. 256.
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B).~ NO EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA.- La
culpabilidad, en un principiao, solo habia sido
considerada en su rango puramente psicolégico, sin
embargo, para la concepcidn narmativista, no es sélo una
situacion psicoldgica, pues representa un proceso
atribuible a una motivacidén reprochable del agente, esto
es, se funda en el reproche (hasado en el acto
psicolégico, en los motivos y en la caractereologia del
agente)y en la exigibilidad. Ahora bien, si el derecho es
un orden de valores plasmado en normas que llevan
aparejado un deber ser, producto de un juicio valorativo,
al predicar una pena el cadigo para quien afecte una
esfera juridica, estd revelando que esa esfera Jjuridica
implica un valaor para el Derecho. Ahora bien, cuando
estdn en conflicto dos bienes o esferas Juridicas
protegidos por el Derecho y es el particular quien debe
resolver sobre la afectacidn de alguno de ellas, paor ser
ésta la unica forma de solucionar el conflicto, sﬁrge
para el particular el referido juicio valorativo, através
del cual debe respetar la jerarquia de los bienes en
entredicha, inclinando su decisién por proteger al bien
mayormente valorado, sélo en este pardmetro se surtird la
excluyente de - inculpabilidad por no exigibilidad. La
determinacidn de la jerarquia se encuentra en la parte

sancionadora del tipo, la reaccién o la violacién que sea
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- mds gQrave en cuanto a pena, otorgard mayor entidad o

valor pero el bien protegido para el bien protegida (53).

La no exigibilidad de otra conducta, implica el
principio rector sobre varias causas de exclusidn de la
pena y ellos son: La vis compulsiva o vialencia moral,
estado de necesidad tratdndose de bienes de igual
Jerarquia, encubrimiento entre parientes, aborto haonoris
causa Yy por causas sentimentales. En sintesis, puede
decirse que la no exigibilidad, es simplemente el
resultado de lo que tradicionalmente se ha conocida camo
vis compulsiva, generada por situaciones externas, como
algunas causas de miedo grave, temor fundado y estado de
necesidad (cuando dos bienes son de igual jerarquia). En
lo tocante al encubrimiento inculpable, tiene su origen
en el estado animico de quien farmalmente integra el tipo
de encubrimiento a quien su cuadro emotivo lo abligd a

realizar tal conducta.

En los casos anteriores el dolo no existe, sin
embargao, el sujeto causa la lesién que se introduce al
terreno de la ilicitud, pero no por propia decisidn, vy
por tanto el estada considera no doloso  dicho

(53) Gonzdlez Quintanilla, José Artura. 0Ob. cit. pp. 329
y s8.
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comportamiento, en principio antijuridico, pero no
culpable, pues se realiza compel ido por las

circunstancias.

El articulo 15 del Cédigo Penal, incluye en su
fraccién IX, como causa de exclusién del delito, el
principio de la no exigibilidad de otra conducta, tema
que muy discutido en la doctrina tiene por fin

alojamiento en dicha fraccién.

C).- CASO FORTUITO.- Se ha cansiderado también
como aspecto negativa de la culpabilidad al caso
fortuito. Al respecto se ha dicho que el mismo constituye
el limite objetivo de la culpabilidad. Esto es, alld
donde termina la culpa surge el caso fortuito. Por tanto,
si este queda fuera del ambito de lo culpable, no es
posible el juicio de reprobacidn respecto al hecho y a su

autor.

El maestro Pavén Vasconcelos (54), estima que
carecen de sentido las tesis que ven en el caso fortuito
una ausencia de conducta, pues estima, sigue teniendo

validez el criterib de imprevisibilidad para construir la

(54) Ob. cit. p. 451,

~ ~
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nocién del caso fortuito, la cual upa ve:r descartada la
concurrencia del dolo y de la culpa, se convierte en un
problema de metaculpabilidad, pues el resultadeo rno es
previsible y por tanto, no existe culpabilidad y por ende
responsabilidad, cuando el resultado dafoso se causa par
falta de prevision de lo humanamente imprevisible, no
existiendo reproche fundado en alguna omisidn del sujeto
a un deber especial, pues la ley no pone a su cargo la
prevision de lo imprevisible.

Asi las cosas, Si una conducta es cautelosa y
absolutamente licita, pero se une a ella una concausa
extrafa y por ello se produce el resultado tipico; no
puede atribuirsele al sujeto porque no' lo quiso, ni

~omitio deber alguno de cuidado o diligencia.

Actualmente, en forma muy escueta nuestro
ordenamiento punitivo conserva como causa de exclusidn
del delito, al caso fortuito, gue preve en la fraccion X

de su articulo 15.
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VIII.- CAUSAS DE INCULPABILIDAD EN EL ILICITO

" ANALIZADD

Como quedd expresado eﬁ otra apartado de este
mismo capitulo, el delito que nos acupa es aeminentemente
doloso, por lo tanto, las causas que lo eliminan
necesariamente deben afectar alguno de sus elementos
constitutivos, es decir, el ético o intelectual, o bien

el velitivo o emacional.

Ahora bien, de las causas de inculpabilidad
analizadas anteriormente, consideramos que el error
esencial e invencible y 1la na exigibilidad de otra
conducta, son susceptibles de operar coma causas de
inculpabilidad en el delito de trdfico de influencia
(fraccion I, art. 221, C.P.)., Para explicar nuestra
anterior afirmacién, es necesario precisar algunaos

aspectos que nos faciliten su comprensidn.

El Estado es una institucidn creada para realizar
loas fines de wuna sociedad. Los servidores publicos
colaboran en esa tarea, por lo gque la relacidon juridica
entre ellos y el Estado, origina obligaciones legales que
aseguran el servicio publico. Ahara bien, los deberes que

la funcidn publica impone al trabajador al servicio del
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Estado, se derivan de los propésitos que las leyes fijan
para realjzar el bien publico, Si el Estade ha sido
creado para servir a la sociedad, sus drganos tiznen por
contenida juridico la realizacién de los fines esenciales
de la organizacidn. Por tanto, si el servidor publico es
la persona fisica qué realiza los propdsitos contenidos
en los érganos administrativos, su principal deber es =1
de obediencia o deber de prestar sus servicios, en
cumplimiento de las funciones del cargo para el cual ha
sido designado, y precisamente, la jerarguia
administrativa se asegura por el estricto cumplimiento de
ese deber. Precisamente, en las fracciones I y III, del
articulo 44, de la Ley Federal del Trabajo Buracratico,
se establece que es un deber del empleado someterse a la
direcciéon de sus jefes, obedecer las ordenes superiores
jerdrquicas y cumplir con las ohligacianes que le imponga
el reglamento interior de trabajo. Asimismo, el propio
ardenamienta estabhlece en la fraccién V, inciso g}, de su
articulo 464, que serd causa de cese, desobedecer
reiteradamente y sin Jjustificacien, las ordenes Qque
reciba de sus superiores. Por tanto, en principia, el
inferior debe obedecer las é4rdenes del superior
jerérquico, pues si aquél enjuiciara constantemente los
actas 'de éste, la Administracién Pdblica sufriria un

desquiciamiento por la falta de unidad en la



determinacidén y la accidén. Por excepcién, pueden darse
ordenes notoriamente ilegales que entrafen la comisidn de
un delito, sin embargo, para es0s casos deben
considerarse todas las circunstancias del hecho y de los
actores. La doctrina reconoce que si estas drdenes son
manifiestamente ilegales o pueden comprometer gravemente
el interés publico, el funcionario no est4 obligado a

obedecer.

Las anteriores reflexiones, nos hacen estimar que
los probables casos de inculpabilidad que pudiesen darse
en el delito cuyo estudio realizamos, se relacionan con
la obediencia jerdrquica u obediencia debida. En efecto,
pensemos en un servidor publico que da una orden a otro
de menor jerarquia, de realizar algun acto de promocién o
gestion tendiente a lograr la tramitacién o resolucién
ilicita de un negocio publico cuya responsabilidad le es
inherente a otro servidor publico, pero con la créencia
del receptor de que dicha orden es licita. En este caso,
el inferior errdneamente cree que la orden recibida estéd
apegada a derecho y la realiza sin cuestionar sobre su
legalidad, pues legalmente no est4 en condiciones de
hacerlo. En este caso, estaremos ante una causa de
inculpabilidad por error de hecho esencial e invencible

(fraccion VIII, inciso A), art. 15, C.P.).
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En el trdfico de influencia (fracciéon I, art.
221, C.P.), también es posible admitir la excluyente del
delito por no exigibilidad de otra conducta. Tal seria el
caso de que un servidaor pablico bajo amenazas de cese o
mads graves a su persona o familia, inferidas por un
superior jerd&rquico, llevara a cabo los actos de
promocion o gestion tipicos. En este supuestn la orden es
ilicita y el inferior ain conociendo su ilicitud realiza
la conducta sin poder abstenerse de obedecer ante una
amenaza de sufrir consecuencias perjudiciales, no
obsfante. estard obrando bajo una causa de inculpabilidad
par na exigibilidad de otra conducta, (fraccidn IX, art.
13, C.P.), mientras que el suparior jerdrquico sera
responsable. No debe pasar desapercibido para nuestro
estudio, que las amenazas a que pueda ser abjeto el
servidor puiblico, también pueden provenir de la persona
que solicite el servicio pablico y no necesariamente de

un superior jeraérguico.
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CARPLITULD SEPT T NMD

LA PUNIBILTDAD Y SU AUSENCTA

Io~ LA PUNMIBILIOAD EN GENERAL

La punibitadad, dice Pernando Castellanms Tena,
consinte en la amenace por pariz del Estado a travieses de

la norma, de la leposicion de una peona s1 1A conducho

tlena &) presupuesto legal. una rescertn estatal muacho
3

MaAs enérgica gue on las infracociunss oiviles o de indole

gistinta a la penal. €0 esta materia, e} Eatado obea

4

drasticamente, conminando i £ ) e nin e rrertas

conductas con la amenaza de aplircacaion de las penas (1).

¢ discute o1 lea punibilidad posee o no el
carscter  de  elemendto  esencial del delilo,  asi, nes
encontramas  coan dos  corrrenles antagonicas entre  los
tratadistas del Derecho Penal: uns considecra que i es

elemento - otra te niega ese cardcter.,

Bentro de e pramera corriente, Francigoo Pacdn
(4 Latellanos  lenas, Fernando, L
de Deres

ramientow Ela
ho Fenst, 190, pdiardn, Fovrve . BoN,
4+ A




Vasconcelos. da el siguiente concepto de la punibilidad:
"fa amenaza de pena que el Estado asocia a la violacion
de los deberes consignatdos en las normas Jjuridicas,
dictadas para garantizar la permanencia de)l orden
social"; Y agrega que, desde el punto de vista formal, el
concepto de delito, puede reducirse a la conducta punible
tacto n émisién que sancionan las leyes penales),
conforme lo determina el articulo 78, del Cddigo Penal.
Seqguin este autor, se trata de un cardcter esencial o

elemento integral del delito (2).

A su vez, Eugenio Cuello Caldn dice: el delito es
accion punible, La punibilidad, segun este autor, es uno
e sus caratcteres mads destacados, pues para que una
accion constituya delito, ademds de los requisitos de
antijuridicidad, tipicidad y culpabilidad, debe reunir el
de punibilidad -al que cataloga como el de mayor relieve
penal . lina accion puede ser antijuridica y culpable y no
ser delictuosa -podrd constituir una infraccion de
cardcter civil o administrativo-; mds, para ser un hecho
delictivo, es preciso que su ejecucidn se haye conminada
55—7333;— Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho

Fenal Mexicano, 7a. edician, Porrua, S.A., México,
1985, p. 453,



por 1a ley con una pena, esto es; gue sea punible. E]
maestro espafol entiende que la punibilidad en realidad
viene a ser un elemento de la tipicidad, pues el hecho de
estar la accidn conminada por una pena constituye un

elemento del tipo penal (3).

For su parte, Jiménez de Asua afirma qQue lo
injusto, lo antijuridico, toma definitivamente caracter
penal por la consecuencia gue a lo injusto sigue, es
decir, la sancidn. En términos generales, lasg
consecuencias de lo injusto, de lo antijuridico culpable,
pueden ser indemnizaciones civiles o ‘penas. En este

ultimo caso surge el delito (4).,

Franz Von Liszt, el gran maestro aleman, entiende
oque la penalidad es caracteristica o elemento integrante
del delito, y define al delito segun su contenido, como
el atague a los intereses juridicamente protegidos,
especialmente peligroso a juicio del legislador, para el
orden juridico existente (95),.

(3) Cuello Calén, Eugenio. Derecho Penal. 9a. ediciodn,
Editorial Nacional, México, 1976, p. 522.

(4) Jiménez de Asua Luis. La Ley vy el Delito. 2a.
edicion, editorial Hermes, Buenos Aires, 1963, p.
426,

(%) Liszt, Franz Von. Tratado de Derecho Penal.
Iraducido de la 20a, edicion alemana por Luis
Jiméne: de Asta, 3a. edicidn, Instituto Editorial
Reus, S5.A., Madrad, 1.11, p. 455.



La segunda tendencia, o sea, aguella que niega a
la punibilidad el cardcter de elemento esencial del
delitn, es sostenida entre otros, por el profesor Ignacio
Villalobos, quien al respecto expresa: "La pena es la
reaccién de la snciedad o el miedo de que ésta se vale
para tratar de reprimir el delito; es algo externo del
mismag y dados los sistemas de represién en vigor, su
consecuencia ordinaria; por esto es que, acostumbradons a
lns ronceptos arraigados sobre la justicia retributiva,
suena légico el decir que el delito es punible; pero esto
no significa que la punibilidad forme parte del delito,
comp no es parte de la enfermedad el uso de una
determinada medicina, ni el delito dejaria de serlo si se
camhiaran los medins de defensa de la spciedad. Un acto
es punible porque es delitoy pero no es délitu por su
antijuridicidad tipica y porque se ejecuta culpablemente.
Si a pesar de ser asi cayéramos en el empefip de incluir
en la definicidn del delito la punibilidad, tendriamos,
para ser ldgicns y consecuentes con esa manera de
apreciar esta caracteristica, que consignar otros que
estidn en idénticvas condiciones y decir que el delito es
el acto humano tipicamente, antijuridico, culpable,
punible, reprochable, dafioso, temible, etc" (6).

(6) Citado por Francisco Pavén Vasconcelps. Ob. cit,
p. 403,



Por su parte, Celestino Porte Petit, hace una
evolucidn desde una primera consideracion de la
punibilidad como cardcter o elemento iptegrante del
delito, con base en la sistematizacién de los elementos
legales extraidos del ordenamiento positivo, bhasta
entender, cuando existe una hipdtesis de ausencia de
condiciones objetivas de punibilidad, que copcurre una
conducta o hecho tipicos, antijuridicos, imputables vy
culpables, pero po punibles en tanto gue se llene la
condiciéon objetiva de punibilidad, lo cual viene a
confirmar que ésta no es un elemento, SinND consecuenpcia

del delito (7).

Fernando Castellanos Tena, quien se adhiere a
esta tendencia, sefala que ademds de las razonas
espuestas por Villalobos, se puede agregar otra: "en el
caso de las excusas absolutorias, se sanciona a los
coautores en virtud de su participacidn en la comisidn de
un delito, lo que confirma que puede existir éste sin
punibilidad., Al amparado por la excusa no se le aplica
pena, pero si a los que intervienen en alguna forma en la
(7) Forte Petit, Celestino. Importancia de la Dogmdtica

Juridico Penal. Grafica Panamericana, México, 1954,
p. 99



realizacién del acto, y esto es asi, necesariamente,
porgue cooperan en el delito, pues de lo contrario seria

imposible sancionarlos" (8).

A su vez, Carrancd vy Trujillo, también estima que
la punibilidad no es un elemento esencial del delito, mas
bien, es la reaccién de la sociedad o el medio de que

ésta se vale para reprimir el delito (9).

Por nuestra parte consideramos que la
punibilidad no es elemento, sino consecuencia del delito,
por lo gue nos adherimos a las corrientes doctrinarias

aque le niegan aquel caréacter.

1].- LA PUNIBILIDAD EN EL DELITO QUE NDS OCUPA

Hemos afirmado que la punibilidad consiste en la
amenaza, por parte del Estado a través de una norma, de
la 11mposicidon de una pepa 51 la conducta llena el
presupuesto legal. Por lo que se refiere al delito de
trafico de influencia, el ultimo parrafo del articulo 221
(8) Ob. cit. p. 269.

(9) Carrancd vy Trujillo, Raul. Derecho Penal Mexicano.

11a. edicion, Porrua, S.A., México, 19746, pp. 302 vy
55,



del Codigo Penal, establece como sanciones para quienes
realicen dicho antisocial, prisidn de dos y hasta seis
afos de prisidn; multa de treinta a trescientas veces el
salario minimo general vigente en el Distrito Federal en
el momento de cometerse el delito, y ademds, destitucidn
e inhabilitacién de dos a seis afos, para desempefar otro

empleo, cargo o comisién publicos.

Como puede observarse, ademds de la pena
privativa de libertad, se establece una sancidn
pecuniaria para quien realice la conducta tipica que
analizamos, la cual ha de calcularse con apoyo en el
salario minimo, criterio éste que consideramos
encomiable, pues la cuantia siempre estara actualizada y

las penas conservaran en todo caso su equidad.

Obsérvese que ademds de las penas anteriores, se
establece también como sancién para quien realice los
actos de promocidén o gestiéon tipicos, la destitucién e
inhabilitacién para desempefiar otro empleo, cargo o
comisién pablicos. Es de alabarse este sefialamiento

vporque, quien ha faltado a sus deberes como servidor
piublico en forma tal que lesione o ponga en peligro
intereses de alto valor, no merece continuar desempefando

ningwn  empleo, cargo o comisién en ninguna entidad
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estatal, pues al servidor publico que asi actua, debe ser
separado del servicio publico v evitar que vuelva a el

por un tiempo adecuado.

Asi las cosas, consideramos que las penas
previstas para el delito cuyo estudio realizamos, son
plenamente plausibles y acordes con la renovacion maral
que tanto el Estado como la sociedad misma, han buscado v
representan una recriminacion equivalente a la magnitud
de la funcion que se les confia y & cuyo cumplimienin
han faltado, pues no hay que olvidar que el servidor
publico, debe consagrar su tiempo, su capacidad y su
trabajo precisamente al servicio pablico; ademads debe
actuar siempre con imparcialidad en la dependencia o
entidad donde realiza sus actividades, pues en gran
medida, de ello depende la debida prestacian de los

servicios piblicos.

111,~- LLAS CONDICIONES ORJETIVAS DE PUNIRILIDAD

Las condiciones objetivas de punibilidad no son
elenentus constitutivos del delito, porque éste puede
existir sin agquéllas., Remo Pannain, afirma gue las

caontdiciones objetivas de  punibilidad  son elementos



esenciales, "porque cuando se requieren, sin ellas no hay
punibilidad, v por lo tanto, no hay delito, -sin embargo
anota~ no son  elementos constitutivos, parque no
intervienen en la construccion de la figura criminosa, y
su  funcion es la de condicionar la existencia de un
delito ya estructuralmente perfecto, pero no vital,
tinalizando, que asi como las varios organos son
esenciales para la vida del individuo, también el aire

que debe aspirar, es esencial para la vida, pero no es un

érgano” (10).

Hay quienes admiten la existencia de las
condiciones de punibilidad como categaria autdnoma; asi
Battaglini, dice: "la punibilidad es elemento del delito,
la condicidn de punibilidad se cuenta como elemento en la
estructuura del mismo, porgue cuando no hay punibilidad no

hay delito" (11).

Al igual que Fernando Castellanos Tena, diremos
que: "“las condiciones objetivas de penalidad tampoco son
elementos esenciales del delito. 8i las contiene la
descripcidn legal, se tratard de elementos o partes del
‘(IETnFE:EE Petit, Celestino. Programa de la Parte

General de Derecho Penal. 2a. edicidon, UNAM,

Facn) tad de Derecho, Ménico, 1968, p. 702.
(11} Ihidem. p. 703, .
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tipoy 531 faltan en él, entonces constituirdn meros
requis@tos ocasionales y, por ende, accesarios fortuitos.
Rasta la eﬂistencia de un sblo delito sin estas
condiciones para demostrar gue no son requisitos de su

esencia" (12},

Tales condiciones gene;almente se definen como
aguellas exigencias ocasionalmente establecidas por el
\egislador para que conturran determinadas circunstancias
ajenas o externas al delito e independientes de la
vaaluntad del agente, en calidad de requisitos para que el

hecho sea punible, para que la pena tenga aplicacidn.

Podemos afirmar que en el trdfico de influencia
(fraccion 1, art. 221, C.P.), la conducta tipira,
antijuridica y culpable, consiste en la promocidn o
gestién gque un servidor publico por si o por interposita
persona  realiza con la intencidn de lograr la
tramitacion o resolucién ilicita de un negocio publico
de otro servidor piblico, ejecucidn gue genera en su
tontra responsabilidad penal; no obstante, la aplicacidn

rhya responsabilidad deriva del empleo, cargo o comisién

(12) Ob, cit. p. 270,



de las penas previstas en el ultimo pérrafo del numeral

citado, no se encuentran supeditadas a condicién objetiva

‘alguna, por lo tanto, bastard la comision de la conducta

tipica para que sin restriccidn alguna, las mismas sean

aplicadas al sujeto activo del delito.

IV.- LAS EXCUSAS ABSOLUTORIAS

Luis Jiménez de Asuva, define las excusas
absolutorias en los siguientes términos: "Son causas de
impunidad o excusas absolutorias, las que hacen que un
acto tipico, antijuridico, imputable a un autor vy
rulpable, no se asocie pena alguna por razones de
utilidad publica; es decir, son motivos de impunidad-camo
también las llama Vidal, utilitates causa" (13).
Fernando Castellanos Tena, dice: "en funcién de las
excusas absolutorias no es posible la aplicacion de la
pena; constituyen el aspecto negativo de la punibilidad .
Son aquellas causas que dejando subsistente el cardcter
delictivo de la conducta o hecho, impiden la aplicacién

de la pena -y agrega-: El Estado no sanciona determinadas

(13) Ob. cit. p. 541.
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conductas por razones de conducta o de equidad, de
acuerdo con una prudente politica criminal. En presencia
de una excusa absolutoria, los elementos esenciales del
delito (conducta, tipicidad, antijuridicidad v
rulpabilidad), permanecen inalterables; solo sé excluye

la posibilidad de punicion” (14).

Consideramos que en el delito estudiado, no
opera excusa absolutoria alguna, pues la ley no Ja
ropsigna. £n efecto, en el Capitulo IX., del Titulo X, del
Librao Sequndo, del Cdadigo Penal, no encontramos
consighnada ninguna excusa absolutoria, lo qQue se
justifica en razon de la gravedad del hecho delictuoso,
ruya comision atenta contra el correcto ejercicio de las
funciones publicas e impide que Jla Administracion
Fabtica, cwnepla los fines supremos que justifican la

existencia del Estado.

(1) b, cit. p. 270,



CAFPITULO ocTAVD

LAS FORMAS DE APARICION DEL DELITOD

I.- EL ITER CRIMINIS

El delito surge primero en la mente del hombre y
concluye hasta el instante de su cabal agotamiento. A
este proceso se le llama iter criminis, es decir, camino
del crimen, constituido por dos etapas, interna vy

externa.

La primera comienza en el instante en que el
sujeto concibe el ilicito y termina en el momento en que
esté a punto de volcarse al exterior. Cuando se
exterioriza se inicia la segunda fase, la cual termina

con la consumacidn,

La fase interna comprende tres periodos: a) Idea
criminosa o ideacion, b) Deliberaciéon y, c©) Resolucidn
(1),

FPavédn Vasconcelos, dice que "hay ideacién cuando

(1) Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales
de Derecho Penal. 1%a. edicidn, Porria, S.A., México,
1981, pp., 276 v sS,
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surge en la mente humana la idea de cometer un delito”

(2),

La deliberacién es "el proceso psiquico de lucha
entre la idea criminosa vy aquellos factores de cardcter

moral o utilitario que pugna contra ella (3).

La resolucidn consiste en el momento en que el
sujeto resuelve llevar a la prdctica su idea criminosa.
Begun Jimenez de Astla, este momento puede sufrir dos
procesoss quedar anulado en el sujeto o exteriorizarse,

para dar asi comienzo a la fase externa (4),

l.La fase externa comprende: a) Manifestacidn: b)

Freparaciéng v ¢) Ejecucidn (5).

a).- Manifestacion.- "la idea criminosa aflora
a) e:nterior, swge va en el mupdo de la relacidn, pero

somplemente como  idea v como pensamiento exteriorizado,

(2) Favion Vasconcelos, Francisco. l.a Tenitativa.
CRIMINALIA, afe XXV, No. 3, marzo de 1959, México, p.
123,

(3) Loc. eit,

(4) Jiménez de Asva, luis., La Ley y el Delito. 2a,
edicidon, editorial Hermes, BRuenaos Aires, 1963, p.
4459,

(5) Castellanes Tena, Fernando., Ob. cit, p. 277.



antes eristente sélo en la mente del sujeto” (6).

b).~- Preparacidn.- Los actos preparatorios se
producen después de la manifestacidn y antes de la
ejecucion. Sebastian Holer; dice que consisten en
"aquellas éctividades que por si mismas son insuficientes
para mostrar su vinculacién con el propésito de ejecutar
un delito determinado y para poner en peligro efectivo un

bien juridico determinado” (7).

c).~ Ejecucién.- Los actos de siecucién son la
manifestacion externa préxima a la realizacion de un
delito (B8)., La ejecucién del delito puede revestir dos

formas diversas a saber: tentativa y consumacion.

La consumacidn se da cuando la conducta del
agente ha integrado todos los elementos constitutivos del
tipo legal, se dice gue el delito se ha consumado; en
este sentido, el sujeto activo ha ejecutado todos los
actns necesarios realizadores del 11icitd penal,
(6) Loc. cit,

(7) Soler, Sebastian. Derecho Penal Argentino. 3a.
reimpresidn, Tipogrdfica Editora Argentona, Buenos

Aires,. 1956, T.1I, p. 214,
(8) Ibidem. p. 218.



perfeccionandose objetivamente el delito in specie vy

alcanzando la lesidn juridica que se propuso.

II.- LA TENTATIVA EN GENERAL

Cuello Caldn, expresa que "cuando habiendo dado
comienzo a la ejecucidn se interrumpe estd por causas
ajenas a la voluntad del agente, surge la figura juridica

de la tentativa" (9).

Fara la existencia de la tentativa es menester

gque concurran los sigulentes elementos:

A) Intencidn de cometer un delito determinado;

By e haya un principio de ejecucidn del
delito, es decir, que havan comenzado a ejecutarse los
actos propilos y caracteristicos del delitoj vy

€) Gue la ejecucidn se interruwmpa por causa

vhdependiente de la voluntad del agente (140),

Fara Cuello Caldn, existe tentativa en sentido

s e e g et

(vy Lnello Caton, kugenio. DRerecho Fenal, 9a. edicidn,
Editorial Macional, México, 1976, p. 528.
fltony Thodem. s, S29.



estricto, "cuando se comienza la ejecucidn de un delito y
se realiza alguno o algunos de sus actos constitutivo,

pero sin llegar al altimo acto de ejecucidn” (11).

El mismo autor escribe que "hay delito frustrado
{(tentativa acabada) cuando el agente ejecuta todos los
actos propios y caracteristicos del delito de modo que
éste queda materialmente ejecutado, pero sin que responds
a la intencidén de aquél por causas independientes a su
vaoluntad, es decir, cuando el agente ha hecho todo cuanto
era necesario para su consumacidn sin que esta llegue a

producirse” (12),

lLa tentativa inacabada es aquella en la que el
sujeto no ha realizado todos los actos que por su parte
eran necesarios para la consumacién del delito.
La tentativa imposible, como expresa Pavin Vasconcelos,
s da cuando el resultado jamdse puede realizarse, ya sea
porque los medios empleados por el agente sean iniddneos
o parque falte el aobieto contra el cual va encaminada la
actividad que ha desplegado el sujeto activo (13).
(11) Ibidem. p. 530,

{12) lLoce. cit,
(13) Ob. cit. p. 131,

At



Cuello Calén, anota a2l respecto que el delito,
no obstante la voluntad del agente y los actos por el
ejecutados, puede no llegar a su consumacion por dos
causas: a) Cuando el medio empleado para realizarlo es
inadecuwado, iniddneo vy b) Cuando falta el objeto material

del delito (14),.

111.- OPERANCIA E INOPERANCIA DE LA

TENTATIVA

Existen delitos en los cuales si se puede
hablarde tentativa, tales son:
a) Delitos dolosos,
b) Delitos materiales,
r) Delitos complejos, v

d) Delitos de comisidn por omision (19).

En otros en cambin no puede operar, ellos son:
*a) Delitos culposos, b) Delitos preterintencionales; ¢)
Delitos de ejecucidn simple, y d) Delitos de omisidn
simple, va que el ilic;to surge en el mopmento en que se

e,

(14) Ob. cit. p., 8532.
(15) Pavon Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho

Penal Mexicano. 7a, edicidén, Porrua, S,A., Méxicao,
1985, p. 484,



omite la conducta esperada, cuando se ha dado la

rondicidn que la ley exige para actuar” (16).

IV.~- LA TENTATIVA EN EL DELITO ANALIZADO

En el delito a estudio, la consumacidn se produce
en el momento en que el servidor publiéo realiza los
actos de promocién o gestién con el propdsito de lograr
la tramitacidn o resolucién ilicita de un negocio publico
ajeno a las responsabilidades inherentes a su empleo,
cargo o comisidn. Delito, cuya comisidn es eminentemente
dolosa, y por lo tanto, es posible admitir que Ja
ejecucidn del mismo guede en grado de tentativa, va sea
acabada o inacabada, segun se realicen todos, o casi
todos 1os actos directa e inmediatemante encaminados a la
promocién o gestién tipicos, puesto que Ja conducta puede
ajustarse a las exigencias del articulo 12 del Cédigo
Penal, el cual dipone: "Existe tentativa' punible, cuando
la resolucion de cometer un delito se exterioriza
realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos que
deberia  producicr el resultado, w omitiendo los que

(16) Pavdn Vasconcelos, Francisco. La Tentativa. Ob.
cit, p. 133,



deber ian evitarlo, si agquél no se consuma por causas

alenas a la voluntad del agente".

La tentativa se configuraria en e} caso concreto,
por ejemplo, respecto del servidor publico adscrito & wun
departamento de expedicidon de licencias, quien al
pretender gestionar la obtencidn ilicita de uwna licencia
determinada ern favor de un tercero (esta persona es el
usuario del servicio puablico), bhaciendo uso de una
mwahle wnfluencia sobre otro servidor poblico, es
sorprendido por un superior Jjerdrquico, un visitador,
ertr ., en e} preciso momento en que realiza los actos
necesari1o0s para el logro de dicha gestidon, lo cnral le
impide consumar el delitou, Para establecer si la
tentativa es acabada o inacabada, es preciso analizar s)
se llevaron a cabo todos los actos ejecutivos o bien si

hubo omision de alguno de ellos.

ks importante recordar que el delito analizado es
de resultado juridico y no material, por tanto, el
ilicito se agota con Ja sola ejecucidn de la conducta
tipica, es decir, con los actos de promocion o gestidn, vy
no regquiere gue la tramitacidn o resolucidn ilicita de

los negocios publicos a que alude la descriptiva legal,



se lleven o no a cabo. puwes lo punible no es ese

resuwitado, sino e) trafico de influencia.

V.- LA PARTICIPACION

Consiste la participacién en la voluntaria
cooperacién de varios sujetos en la ejecucion de un
ilicito penal, sin que el tipo reguiera pluralidad.
"Asi como se reconoce que el hombre, con su conducta,
phede vulnerar varias normas, dando origen al concurso de
delitos, igualmente se acepta que varios individuos con
su comportamiento, puedan infringir una sola disposicidng
en el primer caso hay pluralidad de delitos; en el
segundn, unidad en el delito con concurso de autores"
(17).

Para que haya participacién, es necesario la
concurrencia de varios sujetos que encaminen su conducta
hacia la realizacién de un ilicito penal, produciéndose
éste como consecuencia de la intervencidn de todos ellos.
Fristen varios criterios acerca de la naturaleza de la
(17) Favén Vasconcelos, Francisco. La Participacidén.

CRIMINALIA, afio XXV, No. 4, abril de 1959, México,
p. 178,
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ooy

participacitn. enhre los gue podemos mencionar et de la
causAalidad, el de la accesoriedad v el de la autonomia,
El primer criterio, "adentifica la participacion con el
prablema de la causalidad, va que la intervencidn activa
e varias persnnas, Sea directsa o indirecta en la
praduccinn del delito, coloca su particular actuar en el
rangn de condiciones que, en su conjunto, producen un
resul tado tipico. Para esta postura, dentro del conjunto
e rondiciones productoras del resultado, la actividad
del autor canstituye la causa eficiente de éste,

gdestacandn la de los participes por cuanto a su eficacia

rausal' (18),

l.a segunda teoria, "partiendo de la concepcitdn
manista o unitaria enfoca el problema de la participacidn
cono concirso de sujetos en un delito unicop pretende
encontratr al autor en quien ejecuta laos actos desctitos
por el tipn penaly los demnds actos ejecutados por
distintos sujetos, estdn en relacidn accesaria cann aquél,
yue es el principal, pero guedan unidos a €1 en virtud
del querer cuomu, del propdsita idéntico. Para esta
teoria, no puede conuebirse la participacidn con

relevancia a la autonomia; lo accesaria adyuiere

(18} Catetlaws lena, Ferpando, Ob. cil,



importancia en cuanto se adhiere al hecho realizado por
el autor del delito; de ahi que autores son los gue
participan en la comisidn de los actos ejecutivos;
participes los que se adhieren mediante actos diversos a
la actividad de aqueéllos. Tal enlace, mediante el cual se
identifican los actos accesorios al principal no puede
ser sino de naturaleza psiquica vy coﬁsiste precisamente
en la identidad de intencidén. De acuerdo con la tesis de
lﬁ accesariedad, serd autor el gue realiza la accidn
principal que se identifica con la descrita en el tipo
penaly los participes verifican actaos de naturaleza
accesoria que se ligan con la conducta principal mediante

el querer comin o propdsito caolectivo" (19).

La dltima, o sea la de a autonomia, sostiene que
todos los participes realizan una conducta eficiente
productora del resultado y paor tanto, deben ser
responsables sin distinguir entre autores y céamplises, lao
que equivale a sostener la pluralidad de sujetos en la
actividad delictuosa, perc sin establecer grados de

responsabilidad (20).

(19) Loc. cit.

(20) Ihidemn. p. 285.
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Doctrinariamente se distingue, segun el grado de
participacién en el delito, entre autores, coautores,
complices y encubridores. Se dice que es autor el que
contribuye con una causa eficiente para la produccidn del
delito; es todon aquél que realiza un comportamiento
fisico o psiquico materialmente relevante. Nada se opone,
sin embargo, a que se separen las dos actividades y que
un sujeto aporte el elemento fisico y otro el espiritual,
suwrgiendo asi los autores materiales, intelectuales vy
mediatos. Cuando varios ejecutan el delito, reciben el
nombre de coautores; en cambio, se llaman céomplices a los
auniliares indirectos que contribuyen secundariamente, y
cuya intervencion resulta eficaz para la comisién del

delito.

Los encubridores, propiamente no son participes
del delito, pues a menos que exista acuerdo previo,
intervienen una vez consumado el hecho delictuoso y por

ende, no pueden atribuirseles.



VI.- LA PARTICIPACION EN EL DELITO DE TRAFICO
DE INFLUENCIA

Ya se ha dicho en otro lugar que el delito de
trdfico de influencia (fraccidn I, art. 221, C.P.), esta
descrito en un tipo basico, que hace referencia al sujeto
activo, ya que sédlo pueden cometerlo los que tengan la
calidad tipicamente exigida y que en el caso consiste
precisamente, en que se trate de servidores publicos, no
obstante, la propia descriptiva legal, sefala que el
delito en comento podra ser perpetrado por interpésita

persona.

El articulo 13, del Cddigo Penal, establece: "Son
autores o participes del delitos

I.- LLos que acuerden o preparen su realizacién.

Il.~ Los gue los realicen por si.

IIl.- Los que lo realicen conjuntamente.

IV.~ Los que lo lleven a cabo sirviéndose de
otro.

V.- Los que determinen dolosamente a otro a
cometerlo.

VI.~- Los que dolosamente presten ayuda o
auxilien a otro para su comisidn.

VIl.- Los que con pusterioridad a su ejecucidn



auxilien al delincuente, en cumplimiento de
una promesa anterior al delito, y
VIIl.~ Los que sin acuerdo previo, intervengan
con otros en su comisién, cuando no se
pueda precisar e®l] resultado que cada quien

produjo."”

Del precepto transcrito se infiere que seran
rsponsables de los delitos quienes en alguna forma

intervienen en su comision,

Ahora bien, las diferentes formas de
participacién en el delito trafico de influencia
(fraccidn I, art. 221, C.P.), son las siguientes:

1.~ Autor o coautor,

2.~ Complice, y

3.~ Encubridor.

Ya mencionamos, que dentro de la categoria de
autor encontramos tres clases diferentes: intelectual,
material y mediato. E]l autor intelectual en el delito
analizado, es aquél que instiga, determina o provoca a
otro, a realizar la accidn material descrita en la ley,

pues no debemos olvidar que el tipo especifico de trdfico
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de influencia, (fraccien I, art. 221, C.P.), permite su

ejecucidn a través de ipterpdsita persaona.

El sutor material o inmediato en el delito a
estudia, se da cuando el servidor puablico o la
interpdsita persona realizan la accidn tipica descrita en
la fraccidn I, del articula 221, del Cdadigo Punitivo,
ejecutando los actos de promocidn o gestidn que ahi se

mencionan.

El autor mediato, seqgun Pavén Vasconcelos, es
aquél "que para realizar el delito se vale, como ejecutor
material de una persona que estd, por circunstancias
personales, exenta de responsabilidad, bien por error o
por tratarse de unp inimputable® (21). Nada se opone a
estimar que el servidor publico se Qalga de otra
parsona para realizar la conducta tipica, pues en 1la
propia fraccidn I, del articuio 224, del Cadigo Penal, se
establece la posibilidad de gue intervenga una tercera
personha en su tomisidén, la cual, puede realizar la
conducta tipica con la creencia de Que su proceder es
licito, esto es, actuard bajo un error invencible.

Asimismo, los actos de promocién o gestidn pueden ser

(25) La Participaciégn., P, 0b. cit. p. 184,



realizados por el servidor publico valiéndose de un
inimputable, es decir, de un menor de edad, pues como ya
sencionamos an otra parte de este trabajo, los mayores de
diecis#is aRos pero menores de dieciocho, legalmente

pueden aceptar un nombramiento de trabajador de Estado.

El coautor en el delito objeto de andlisis, es
"como el autor, ®] que realiza la actividad conjuntamente
con éste, descrita en la ley"; en el tréafico de
influencia (fraccion I, art. 221, C.P.), @8 muy posible
concebir un coautor, puss promover y gestionar implican,
iniciar o realizar diligencias tendientes al logro de
algo, por tanto, es muy probable la realizacidn de més de
wn acto encaminado a la ejecucion de dichas acciones y
por lo tanto,. ®s muy probable tambien, la intervencién de

més de un sujeto en su realizazidn.

Pavén Vasconcelos, afirma que entre autor v
complice hay una gran diferencia y dice: "Subjetivamente
se ha negado diferencia entre ®] autor y el complice, més
ocbjetivamente salta a la vista la diferencia entre ellosy
el autor es el que ejecuta la accion tipica, mientracs el
simple auxiliador o coOHmplice realiza actos accesorios”

(22)., Jiménez de Asuva, define de upa manera objetiva al

- —a—

(22) Loc. cit,
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tomplice expresando: "Es el que presta al autor una
cooperacion secundaria a sabiendas de que favorece la
comigidn del delito” (23). Aplicando los anteriores
'conceptos al delito objeto de cltﬁdio, podemos afirmar
que el autor es gquien ejecuta los actos de promocidn o
gestion tipicos y el cémplice es el gue aporta los actos
accesorios, como por ejemplo, el proporcionar informacidn
indispensable para iniciar dichos actos de promociéon o

gestion.

La udltima figura es la del encubridor como
participe, se da cuando, por acuerdo previo se auxilie a
los delincuentes en cualquier forﬁn, una ve: que éstos
efectuaron su accién delictuosa, segin lo prescribe la
fraccidon VII, del articulo 13, del Cddigo Penal (24),
Esta forma de encubrimiento por acuerdo previo, tambien
puede tener operancia en el delito al que se han

tonsagrado estas paginas.

om—t— s

(23) Ob. cit. P 546.

(23) Pavon Vasconcelos, Francisco. Manual. Ob. cit. p.
518.



V1.~ CONCURSO DE DELITOS

El notable jurista mexicano Fernando Castellanos
Tena, expone sintéticamente con la claridad que lo
caracteriza, Jo relativo al concurso de delitos al
sefalars "en ocasiones un mismo sujeto es autor de varias
infracciones penales; a tal situacién se le da el nombre
de concurso, sin duda porque en la misma persona

concurren varias autorias delictivas" (25).

El concurso de delitos puede dividirse en

conrurso real n material vy concurso ideal o formal.,

En ocasiones, una sola conducta singularmente
considerada, orcasiona un atague al orden juridico, en
este caso no hay concurso pues existe unidad de accidn vy

e lesitn juridica.,

El concurso ideal o formal aparece cuando con una
sola accidn u omisién se violan varjias disposiclones
penales vy por ende, se producen varias lesiones
Jjuridicas.

-t ————

(25) Ob, cit, pp., 295 y ss,



El concurso real o material aparece cuando con
varias actuaciones independientes entre si, se cometen
varios delitos sin que haya recaido sentencia en alguno

de ellos,

Fl actualmente vigente articulo 18 del Cddigo
Penal, se ocupa tanto del concurso ideal o formal y del
concurso real o material. Mientras que el numeral 644 del
propio ordenamiento represivo, sefala las reglas al tenor
de las cuales deberd sancionarse el concurso ideal y real

de delitos.

En el delito que nos ocupa, puede darse el
concurso real o material cuando el servidor publico a
quien se le imputan las acciones de promocidon o gestidn
tipicas, a su vez, por conducta diversa, caomete otro
delito. Tal es el caso, cuando dicho servidor pdblico
amenaza a otro sujeto (sea o no servidor publico) con el
propvsito de que realice los actos de promocidn o gestidn
tipicos, so pepa de causarle un mal en su persona,
bienes, honor, derechos, o en los de alguien con el que
esté ligado por algﬁn vinculo (fraccion I, art. 282,
C.P.). Igualmente, la realizacitn de la conducta tipica
que estudiamos trae consigo un concurso ideal o formal de

delitos, pues su realizacidn agota ademas del supuesto



normativo contenido en la fraccion I, del articulo 221,
del Codigo Penal, elAcontenido en la fraccion II, del
articulo 217 del propio ordenamiento, el cual se
relaciona con la fraccidn I del mismo numeral, las cuales
textualmente disponen: "Comete el delito de uso indebido
. de atribuciones y facultades: I.- El servidor piblico que
indebidamente: a) Otorgue concesiones de prestacidn de
servicio pablico o de explotacidn, aprovechamiento y uso
de bienes de dominio de la Federaciédn; b) Otorgue
permisos, licencias o autorizaciones de contenido
econdmico; c) Otorgue franquicias, excenciones,
deducciones o subsidios sobre impuestos, derechos,
productos aprovechamientos o aportaciones y cuotas de
seguridad social, en general sobre los ingresos fiscales
y sobre precios y tarifas de los bienes vv servicios
producidos o prestados en la Administracidn Pdblice
Federal y el Distrito Federal; d) Otorgue, realice o
contrate obras piblicas, deuda, adquisiciones,
arrendamientos, enajenaciones de bienes o servicios, o
colocaciones de fondos y valores con recursos econdmicos
publicos. [l.- Toda persona que solicite o promueva 1a
realizacidon, el otorgamienlto o la contratacidn indebidos
de las operaciones a gue hacen referencia la fraccion
anterior o sea parte en las mismas; y...". Notese gue en

suldes Tagu =b L pstas, &) si)etu activo -que puede ser ©



no servidor pdblico- solicita a otro la tramitacion o

resolucidn ilicita o indebida de un negocio piblico.

Finalmente, baremos referencia a los casos en
que exista pluralidad de acciones y unidad de resul tados.
En estos supuestos, una conducta delictuosa se realiza en
forma reiterada, pero se lesiona el mismo bien juridico
tutglado por e}l Derecho., Se habla entonces de delitos
continuados, respecto a los cuales se ha dicho son
continuados en la conciencia y discontinuos en la
ejecucidgn. El articulo 19 del Cd4digo Punitivo Mexicano,
seffiala que "“No hay concurso cuando Jlas conductas
canstituyen un delito continuado®.

Entratandose del delito analizado, ya sefalamos
en otro apartado de este mismo trabajo, que el mismo
puede ser plurisubsistente, esto es, su comision puede
perpetrarse a través de la realizacidn de varios actos.
En efecto, recordemos que la conducta descrita en el tipo
hace alusidn a los conceptos promocidn y gestidn, de
cuyas definiciones se infiere la realizacidn de upo o mas
actos tendientes a lograr la ejecucidn de la conducta
tipica, por lo tantn, pudemos decir que el delito de
trafico de influencia (fraccion I, art. 22{, C.P.) puede
realizarse a través e varios actos que produzcan un solo

resultado, es decir, puede ser un delito continuado.



CONCLUSIONES

Los diversos aspectos tratados en el curso del
presente trabajo llevan nuestras conclusiones, que a la
luz de la doctrina y del Derecho, se desprenden camo

consecuencias légicamente necesarias.

En efecto, del apAdlisis juridico de cada uno de
los elementons del delito de trdfico de influencia (fracc.
. art, 221, C.F.), cada afirmacion realizada y postura
adoptada constituye upa conclusién, pues no debemos
perder de vista yue al iniciar nuestro estudio, los
conceptos generales fuerocn el punto de partida para
arribar al conocimientn particular. Ademas, no tenemos
noticia de la existencia de otro trabajo desarrollado en
relacidn al tema, elaborado en la forma como lo hemos
hecho nosotros, pues si bien es cierto, algunos autores
han realizado breves consideraciones al respecto, también
la es que dejan incodlumes muchps aspectos que nosotros

tratamos con méas profundidad.



Sin embargo, considerando al delito de tréfico
de influencia en su integridad y no en sus diversos

aspectos, es necesario decir algo.

En primer término, al realizar nuestro estudio
convenimos en que el bien Jjuridico ofendido por los
delitos ministeriales es la normatividad, eficiencia
dignidad e incorruptibilidad del quehacer o actividad
realizada por los drganos estatales. Ahora bien, existen
dos criterios ordenadores de los extrnmés en que descansa
la responsabilidad penal del servidor publicos 1.~ el de
la regularidad en el funcionamiento de la gestidn
publica; vy 2.~ el de corrupcién., En rigor, se ‘divisa al
delito de trafico de influencia (fracc. I. art. 221.
C.,P.)y, como un atentado contra el regular funcionamiento
de la gestién publica, en virtud de no hallarse explicita
ni implicitamente en el mismo, la idea de corrupcion, a
pesar de que en nuestro pais ésta es vista mads en
términos de legalidad e ilegalidad, esto es, como un modo
particular de ejercer influencia ilicita e ilegitima. En
efecto, ello se debe primeranente, porque se trata de
promover o gestionar la tramitacidn o resolucitdn ilicita
de negocios gue no son de la incumbencia primaria del
agente, que es donde cabe positivamente reconocer la

irregularidad, vy &n seguida, purgue en el plano negativo
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estd ausente de la descripcion el provecho econdmico, gue
es lo que convertiria el hecho en una forma de trdfico,
en un acto corrupto, que estribaria en la influencia
ejercida para provocar, mediante precio, el acto

administrativo de otro servidor publico.

‘No obstante, aun cuando el delito que analizamos
no constituye un acto de corrupcidn, ello no merma la
gravedad de la conducta del traficante de influencia,
pues ocasiona siempre un atropello al Estado y a los
particulares, ya que introduce una desigualdad entre los
sujetos interesados en el negocio publico y dala la
prestacidn de los servicios piblicos, como consecuencia,
genera desconfianza y pesimismo de la colectividad hacia
la administracion publica, ocasionando cdn ello uwn
desgaste del recurso mds importante de un sistema

politico, es decir, su legitimidad.

' Debemos destacar también, gue ya en los albores
denuestro trabajo, sedalamos que para los efectos de la
figura tipica analizada, la influencia se comprende como
aquélla ejercida por un servidor publico sobre otro a
efecto de lograr obtener una decisidén no enteramente
libre ni imparcial respecto de un determinada negacia

publico ajenn a =sus responsabilidades. Dicha peculiaridad



es precisamente en lo que consiste la il;citud a4 que se
refiere el creador de la norma sn la fracciom I, del
articulo 221, del Cédigo Penal. Sin embargo, consideramos
que ese elemento -e] de influencia- no se precisd® con
claridad en el texto del tipo estudiado, pues la frase
"promover o gestionar la tramitacidn o resolucidn ilicita
de un negocio publico ajeno a las responsabilidades
inherentes a su empleo, cargo o comisién", no equivale a
decir que un servidor pablico necesariamente ejercio
influencia sobre otro, lo cual resulta indispensable pars
la completa integracidon de los elementos materiales de la
hipdtesis normativa que nos ocupa. Por ello, a nuestro
jujicio, estimamos nue seria més correcto y preciso decir:
Comete el delito de trafico de influencia: I.- EIl
servidor publico que por si o por interpédsita persona,
influya ilicitamente en la tramitacidn o resolucion de un
ﬁegocio piblico ajeno a las responsabil idades inherentés

a su empleb, cargo o comisidn.

No obstante lo anterior, la inclusidn del
supuesto normativo de trafico de influencia en nuestro
Codigo Fenal, es inobjetable y revela un claro designio
de contribuir a poner freno a una préctica deleznable, al
parecer muy difundida en el ambito de la gestién publica.

Hipotesis delictiva que no encuentra correspondencia con
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ninguno de los delitos descritos en el antiguo Titulo‘x,'
pero que indudablemente constituye un instrumento de
renpvacién moral, indispensable para hacer frente al
influyentismo desenfrenado que en todas las areas vy en
todos los niveles existe., A nadie escapan los abundantes
casos de influyentes que con sus conductas indebidas
pervierten la administracién de los servicios publicos,
incluida la justicia. No obstante, existen cuestiones que
han impedido considerar a dicho supuesto legal como un
verdadero avance en la pugna por la moralizacidn de los
agentes publicos, pues inevitable resulta la dificultad
edistente para probar lns extremos de dicho ilicito, lo
cital tarma lento v dificil la erradicacitn en nuestro
sistema administrativp de ese tipo de infracciones vy
favorece sin duda a una elevada cifra negra. Ademds, la
irregularided en la presentacidn de demnmcias de ese
delito, hace suponer que ja insatisfaccidn de diversas
necesidades que el sistema oficial no puede cubtir por
medios legales, constituye un factor determinante ﬁara
que dichas conductas subsistan, e inclusive, que el
splicitante de un servicio publico se abstenga de
realizar la denuncia de ese tipo de delitos, pues si a
travées de esa conducta indebida ve satisfecha su
necesidad, sélo la hatrd cunando a pesar de ello vea

wiecladus sus  dntereses particulares, lgualmente, es



posible que la denuncia provenga del sector pdblico
cuando la perdida de poder politico de un organismo del
Estado se vea amepazada y por ello, sea preciso
formularla para salvaguardar su legitimidad en momentos
de crisis. Afortupadamente, existen una serie de
mecanismos de control interno creados con el afén de
lograr el Optimo funcionamiento de Jlos organismos
publicos, a través de los cuales es posible detectar la
comision de conductas antisociales como 1la que aqud
analizamos. Consideramas que dichos MECanismos
constituyen el medio idoneo, aun cuando no del todo
eficaz, para detectar, castigar y erradicar conductas
ilicitas tales como el trdfico de influencia, gque se da
en el seno mismo de las diversas dependencia
gubernamentales, la cual por noc constituir un fenomenc
orgénico ni estructural, sipo sélo una deficiencia, puede
ser internamente corregida. De ahi gque el waovimiento
legislativo en materia de control que actualizé loaos
ordenamientos juridicos desde la Constitucidn Politica
Federal hasta disposiciones reglamentarias, ha peraitido
instrumentar mecanismos y crear organismos estatales gue
permitan vigilar la actividad administrativa en forma tal
que ha sido posible fincar responsabilidad a servidores
publicos del mds alto nivel. Tado ello Ba obligado a low

miembros del aparato estatal a abservar una conducta lo
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mas apegada a derecho posible en el desempefo de las
tareas qQue la sociedad les ha encomendado. No debemos
olvidar gue los sistemas de control deben garantizar la
adecuada estructura y funcionamiento de la organizacidn
adminietrativa, ademde de la ausencia de abusos contra
los gobernados. S4lo en un sistema demacrdtico, un debido
control tendiente a un correcto ejercicic de funciones
ptiblicas, garantizard que el poder publico cumpla sus
tines respetando las libertades individuales y
satisfaciendo las necesidades publicas., De ahi que sea lea
creacion de organismos de resistencia social, junto con
el cimulo de ordenamientos legales, el unico camino
viable para limitar el abuso del poder donde éste se

presente.

No queremos concluir nuestro trabajo sin dejar
apuntado que a pesar de los ya doce afos transcurridos
desde la inclusidn de la figura de trafico de influencia
en nuestro ordenamiento represivo, son muy pocos las
autores que se han preocupade per estudiarlo vy
analizarlao, si a caso se refieren a él1 muy someramente.
Ello lo atribuimns a que en la prdctica ne es muy comin
encontrarse en las agencias investigadoras,

averiguaciones previas iniciadeas con motive de la
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comision de ese delito; o bien, ante los Organos
jurisdiccionales, la incoacién de un proceso penal por la
comisitn de dicho antisocial. Ese fendmeno ocasiona que
los autores no den maybr importancia al estudio de esta
figura tipica v por el contrario, desvian su atencion al
andlisis de otras fiquras tipicas mads frecuentes, tales
como €1 cohecho, el peculado, etc. 8Sin embargo, creemos
que ello no es motivo suficiente para restarle
importancia, pues aun cuando la comision de esas
conductas no llega en muchas ocasiones al conpcimiento de
las autoridades, es por todos sabido que la misma es
realirzada continua y reiteradamente, a tal grado que en
algunas dependencias del gobierno es vista como un

procedimiento normal.

Estamos convencidos que el estudio constante vy
decidido efectuado en las universidades ¥y en los centros
de estudios superiores, de las miltiples disposiciones
legales, como la que ahora analizamos, necesariamente se
ve reflejada en los procesos legislativos de los cuales
emana nuestro sistema jJjuridico, pues muchos de los que
elegimos ésta noble carrera, al desempeRarnos
profesianalmente, volcamos los conocimientos obtenidos en
la catedra y de la catedra, al crear, derogar o abrogar

una ley. Es indudable que el Derecho como ciencia social
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puede intervenir como un instrumento reorientador de las
ciencias politicas y sociales. Estimamos que si  se
revitaliza la vida académica, que si se fortalece la
actividad ptblica de 1los colegios y asociaciones de
abogados, que si cada profesional del derecho hace de su
actividad un trabajo responsable y creador, nuestra
participacidn en el esfuerzo por encauzar a la nacidn en
un marco de legalidad verdaderamente democrdtico vy
humano, alcanzara fructiferos resultados donde la
responsabilidad de la comunidad serd el producto de la
responsabilidad de cada unp de sus miembros. Entonces, el
servidor publico podra ser un administrador gque refleje
su interés en los intereses y necesidades de toda la

sociedad.

Por ello, esperamos que la elaboracidn de
nuestro trabajo, constituya un paso en el estudio vy
perfeccionamiento de las figuras relativas a todos
aquellos delitps ministeriales de los que la doctrina se
Dcupa muy pococ Yy que sin embargo, es preciso ocuparse de
ellos prontamente para beneficio del estudiantado en la
materia, de la cated;a y de todo un pais que requiere de
una legislacion adecuada que contribuya al

engrandecimiento de esta nacidn que es Méxricoa.
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