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FACULTAD DE DERECHO
DIVISION DE ESTUDIOS DE POSGRADO
COORDINACION ACADEMICA DE DOCTORADO

Distinguidos miembros de! Comilé de
Derecho Penal y Procesal Penal
Presenie.

i Consejo Técnico de la Facullad de Derecho, en su Ultima sesion, acordd el nuevo
procedimiento académico-administrativo para la oblencién del grado de Doclor en Derecho, en
el marco de! programa de Doclarado por Invesligacion.

A fin de poner en marcha dicho procedimiento, lengo a bien enviarles a ustedes ef documenlo
en que conslan los términos de ssle, asi como un ejemplar de la Tesis intitvlada “EL
PECULADO:; UN DELITO GRAVE" que presenta ef LIC. JAVIER JIMENEZ MARTINEZ,
acompafada de la copia del oficio aprobatorio del respectivo tutor académico, Dr. Eduardo R,
Lopez Belancourt, solicitandoles, por tanto, se sirvan designar al integrante de su comité que
serd ¢! encargado de emitir el correspondiente dictamen. Por lo que les suplicamos que todos
los integrantes del Comité firmen al calce dicho dictamen.

Asimismo, me permilo flamar su alencion sobre al hecho de que conforme al procedimiento
aprobado, respecle del cual recibimos en su momento SUS alentas opiniones, el citado
Doclorando deberd exponer, en la sesion ordinaria de comité det mes de abril, o en sesion
exlraordinaria cuya fecha tenga a bien fijar el propio Comité, los principales contenidos y las
conclusiones del lrabajo que presente, como requisito previo 2 la emisién del dictamen
antedicho.

Para cualquier aclaracion, detera comunicarse con esla Jefalura o con 1a Coardinacién del
Doctorado.

Sin otro paricutar, aprovecho la ocasién para enviarles, oMo siempre, un cordial y respeluoso
saludo. :

e les bﬂf‘f ATENTAMENTE

N - “POR MI RAZA HABLARA EL ESPIRITU

] fi Cd. Universitaria, D. F., 4 de marzo de 1999.
/2 €1 Jele de la Divisién

OR. HUBO ITALO MORALES SALDANA

mond.
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ACTA DE EVALUACION DE TESIS

FOLIG Nao. de Expediente: e
lin 12 _CIUDAD_DE_MEXICQ, DISTRITO FEDERAL : T
sicndo las 8:00 toras del dia __ncho d abril de

mil noveciemns noventa y nueve . sc presentd ante el TOMITE DE TUTORIA del Arca de
.———.DERECHOQ _PENAL Y PROCESALPENAL!

compuesto por los Profesores__pR_ R1CARDO-FRANCO-GUZMAN —DR.—RAUL-CARRANCA-Y-RIVAS,
- — DR+~ EDUARDO-LOPEZ-BETANGOURT; - DR — RAFAEL-MARQURZ - PINERO PR —ELIAS

_mm_mmmmma_ltmia-cmcm &

el (la) csiudiante,

quicn. como  trabajo  lerminado, expuso el tema  de investipaciin  doctoral  denominado

_EL_PECULADO:  IN_DELITO GRAVE:

y quc realize del scmesire al scmestre

.———DR.__EDUARDOLOPEZ _BETANCOURT:=::2
I.ns mivmbros del Comité de Tutoria, una vez sausléch
académicamente establecidos, detenninaron Aprobar la tesis en comento y. acle seguido, procedicron a la
designacion del Dr ;

eﬁal

--.——penal wiain T ;
queien, L‘R%\l caraclee ¢ fevisar, ¥ 4 iehibre del piopio ConE, deherd Sl €1 VOIo razoiada qiic, oo caso
jrocedente, habilite para la consecucion de los trdmites inherentes a la sustentacinn del examen de grado.

FIRMA DE LOS INTEGR

DR. RICARDO FRANCO GUZMAN

ST T =

—r -, -

~——=FR. EOUARDO 1.0P7ﬂ ANCOURT

DR. ELIAS m&o BRAGA

e
. @ Lo TV ==l
s e

£ TIEREDIA GARCLA ."'




¥ DProcesal Ponal

Mixco D F. 4 8 U5 ABRIL DE 1999,

SR. DOCTOR HUGO IFTALO MORALES SALDANA
Jefe de la Divisién de Estudios de Postgrade
Facultad de Derecho de la U.N.AM.-

Dristinguide Doctor:

Como miembros del Comité Tutorial de Derecho Penal y Procesal Penal, y en contestacidn
a su oficio que nos fue turnado el 4 de marzo de 1999; revisamos 1a lesis del Licenciado JAVIER JIMENEZ
MARTINEZ, para optar por ¢l grado de Doctor en Derecho, quien expuso el dia & de abrit de 1999, con el trabajo
‘ntitulade "EL PECULADOQ: UN DELITO GRAVE *; nos permitiinos informar a usted, que hemos lefdo con
detenimiento la tesis sefialada, y una vez que el sustentante ha realizade las comrecciones y sugerencias hechas por
los suscritos, llegamos a la conclusién de emitir e] DICTAMEN APROBATORIO.

La tesis cumple con los requisitos de forma, que sefialan los libros més modemos respecto a fa materia de
metodologia, 1al como la introduccidn, conclusiones, notas a pie de pagina, bibliogralia ¢ indice, haciendo un
intcresante estudio sobre cf tema, y utilizando una técnica de investigacidn apropiada.

Sobre el tema central de la tesis se ha escrilo, sin embargo el enfoque que ¢l Licenciado JIMENEZ
MARTINEZ, proyecta hacia el peculado y sus efectos a la luz de la legistacién, lo cual hace del Ensayo una obra
de consulta interesante.

En las aludidas propuestas y conclusiones se aprecia, sin duda alguna, la persona! aportacién de |
autar cuenlz habida de que no se limita a repetir (nicamente ajenas ideas, sino que vierte las propias, seria dable
hacer olros comentarios sobre el muy meritorio trabajo del Lic. IMENEZ MARTINEZ, pero consideramos que lo

expresado es suliciente para motivar.y fundamentar nuestra aprobacidn.
—‘\\\Alentmente
“POR ML RAZA IIA‘B&ARJ\ EL ESPIRITU”

OR- EDUARDO LOPEZ BETANCOURT

Ccp DR, DAVID VEGA VERA.. Coordinader del Ductorsde dv la Facutied de Derrcha de fu 1nls eraldsd Nackonu! Auténama de Alérice,
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SER HOMBRE DE BATALLA Y FIRMES CONVICCIONES SIN DARTE
CUENTA

NO LOS DEFRAUDARE

A MIS HERMANOS DE SANGRE Y DE LUCHA

JULIC,BERNARDING, GABRIEL,REY, JUANA HECTOR,CORNELIA Y ENMO

GRACIAS POR SU APOYO

AL SANTO PATRON
SAN MIGUEL APARECIDO

MI GUIA ESPIRITUAL

* Ef presente trabajo se¢ encontraba en proceso cuando mataron quien en vida fuera mi padre, Io
lamentable v doloroso de su cobarde asesinato fue no haberme podide despedir personalmente de ét en
su funcral. debido a las circunstancias que privaron anles y aun después de su muerte, solo le pido a Dios
que lo tenga en un mejor tugar en cl Cielo y para sus sicarios el mas severo castigo divino
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INTRODUCCION

En los tltimos diez afios un fantasma va lentamente acabando con la vida de
nuestro pais; la corrupcion, tema que se ha apoderado de nuestras aulas de clases,
de los foros académicos y politicos, grave problema que impide el crecimiento y
desarrollo de nuestro pais, de ello muchos colegas académicos ya han dado
cuenta, la historia ensefla que desde los servidores piblicos mas honestos y
comunes que trabajan para bien de la nacién y que viven en la honrada mediania
hasta los mas despreciables y miserables sujetos que han endeudado al pais,
diserten sobre el tema de la corrupcion; sin embargo, hemos observado muy de
cerca que nada o casi nada se ha hecho para erradicarlo, por eso como mexicano
constituye una obligacién impostergable aportar la parte que nos corresponde, por
ello es que abordaremos un solo aspecto de la corrupcion, una especie de lo mas
vil del que ha sido victima todo un pueblo que clama su reivindicacién: El

peculado.

En consecuencia, la hiptesis central que sustentard la presente investigacion
es que “si para calificar como graves a los distintos tipos penales enumerados en
el articulo 194 del Codigo Federal de Procedimientos Penales el legislador fundo
sus razonamientos en la trascendencia y afectacion a los valores fundamentales
que estos tienen frente a la sociedad; el peculado no sélo atenta contra esos
valores fundamentales, sino que, ofende en forma grave a la hacienda pablica; en

consecuencia, su comision constituye un comportamiento cnminal grave”.




Ahora bien, para comprobar la hipdtesis que se plantea y sin que nuestro
trabajo de investigacion doctoral pretenda agotar el tema de la corrupcidn,
estudiaremos al delito de peculado basandonos fundamentalmente en un analisis
dogmatico de sus diferentes variables, lo que nos llevard a comprender con mas
exactitud su naturaleza; investigacion que llevaremos a cabo en un total de 7

capitulos o fases distribuidos de la siguiente manera:

En el PRIMER capitulo, al que hemos intitulado “referencias histéricas del
peculado™ analizaremos con fines puramente informativos dicha figura criminal
desde dos grandes aspectos, uno mundial y otro nacional. En el primero de ellos
veremos su aparicion y evolucion como figura delictiva en las naciones que por su
antigiiedad tradicionalmente se han considerado las mas importantes del mundo;
y, en el segundo, analizaremos a dicho delito en sus distintas etapas por las que ha

pasado en la historia de nuestro pais.

En el SEGUNDO capitulo titulado “evolucion legislativa del peculado en el
derecho penal mexicano” sefialaremos las distintas concepciones de este delito
desde el Codigo Penal para el Estado de Veracruz de 1835 hasta el vigente las

comrespondientes reformas que respecto del delito a estudio han existido.

En el TERCER capitulo al igual que el cuarto quinto y sexto, analizaremos al
delito de peculado previsto en las fracciones ILIII y IV del articulo 223 del
Cédigo Penal conforme a los lineamientos previstos en ¢l articulo 168 del Codigo
Federal de Procedimientos Penales, esto es, que, ain cuando durante el desarrollo
de nuestro trabajo de investigacion fueron aprobados por et Congreso de la Unidn

las reformas constitucionales que modifican sustancialmente dicho precepto
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procedimental, estamos convencidos de que la redaccién contenida originalmente
en ese ordenamiento a la luz de la teoria finalista de la accién abanderado por los
Doctores en derecho Ricardo Franco Guzman y Moisés Moreno Hernindez ha
sido una de las mas avanzadas y modemnas introducciones a nuestra legislacion
procedimental penal mexicana, y que por una accién imreflexiva, por falta de
comprension se ha sepultada por los pensamientos y las manos criminales del

poder politico.

En el SEPTIMO y ltimo capitulo al que hemos titulado “elementos juridicos y
doctrinarios para considerar al peculado un delito grave” nuestro principal
objetivo sera el de fundamentar tomando en cuenta diferentes aspectos la
necesidad de considerar al peculado como un delito grave, fundamentacién que
basaremos principalmente en dos aspectos, uno juridico y otro doctrinario; en el
primero de ellos a partir del analisis y la sintesis sefialaremos los elementos
juridicos previstos en primer término en la Ley Fundamental de la Nacion y, en un
segundo plano de las legislaciones secundarias vigentes que nos dan la pauta para
considerar al peculado como un delito grave; y, desde el punto de vista doctrinario
tomaremos como bandera fundamentalmente lo seilalado por la doctrina
extranjera para fundamentar lo grave que constituye este comportamiento

criminal.

En cuanto al método, utilizaremos basicamente el analitico, dogmaitico y
sociologico, puesto que con el primero podemos descomponer €l contenido del
delito de peculado previsto en el articulo 223 del Cédigo Penal en vigor y a partir
de ello analizar desde el punto de vista de la dogmatica penal cada una de sus

variables, cuestién que nos llevard a comprender no solo su estructura actual sino
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su naturaleza y, con el sociolégico, tendremos la oportunidad de que a partir de
las costumbres y tradiciones de nuestro pais verificar los elementos juridicos,
sociales, economicos, culturales y politicos que de una u otra forma han influido
en la evolucién del delito a estudio y, ademas constituird el punto toral para

fundamentar nuestra hipétesis.

En cuanto a la técnica a utilizar, en principio utilizaremos la investigacién
documental puesto que seran las fuentes escritas primordialmente los que nos
permitiran estudiar la evolucién y las concepciones que le han dado las diferentes

escuelas al delito en estudio.

Dejamos constancia que el hecho de estudiar al peculado de manera profunda
y, a partir de ello, proponer que se considere un comportamiento criminal grave
no ha sido producto de la casualidad, del despecho o la venganza, puesto que, lo
mismo hemos dicho y manifestado de la corrupcién estando dentro y fuera de la
administracion publica, porque se nos ensefi¢ a ser hombres de una sola
conviceion personal y profesional, antes bien, debemos confesar que ¢l tema nace
después de nuestra experiencia laboral en el Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, en ia Procuraduria General de la Repiblica y en la Universidad
Nacional Autéonoma de México “Campus Aragén”. En esta medida constituye un
imperativo aportar nuestra parte correspondiente, cierto €s que con ello no
frenaremos a la corrupcion pero si propondremos una formula para disminuirla,
haciéndoles entender ha aquellos criminales que se escudan en el poder y que se
convierten en “ratas de la hacienda publica” que el peculado constituye un
comportamiento criminal grave que redunda no solo en perjuicio de los interese

piblicos fundamentales y del buen despacho, sino que, trasciende en forma por




deméds grave a todo el pueblo de México, que lo estan privando de lo mas

clemental, de lo mas necesario: salud, educacién, a tener una vida digna y

decorosa.

Los peculadores veran en este trabajo de investigacion que he realizado gracias al
apoyo incondicional de los sefiores doctores en derecho Ratlll Eduardo Lopez
Betancourt, Ricardo Franco Guzmdan, Radl Carranca y Rivas, Rafael Marquez
Pifiero, Juan Manuel Carlos Daza Gomez, Elias Polanco Braga, Ana Eloisa
Heredia, Alvaro Bunster Bricefio, Aurora Basterra y Gonzalo Reyes Salas como
una agresion a su persona como una obra fuera de contexto, como una forma
radical para combatir el comportamiento crimipal que han desplegado, estén
desplegado o tenian pensado realizar; sin embargo, digan lo que digan, pase lo
que pase, este trabajo de investigacién coastituye como lo hemos dicho un
imperativo para bien de la sociedad y de la nacion mexicana, por ello serd ia
sociedad responsable y honesta, mis colegas intelectuales, los estudiosos del
derecho, y no los politicos ni los peculadores “ratas de la hacienda piblica™ los
que me juzguen pero sobre todo serd mi patria la que de su veredicto final, sera la
historia quien premie o demande mi sencillo esfuerzo intelectual que con mucho

sacrificio he realizado durante toda una vida para bien de la Nacién Mexicana.

EL AUTOR

Mayo de 1999
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CAPITULO 1

REFERENCIAS HISTORICAS DEL PECULADO

No existe hoy en dia fuente mas fidedigna del acontecer mundial y nacional
que las paginas de la historia, ella da cuenta del que hacer econémico, social,
cultural, politico y juridico de los hombres y, por ende, de los pueblos, es la
madre que identifica el pasado, el instrumento que permite a la raza humana
mantener ¢l equilibrio de la supervivencia en el presente, constituye el horizonte

visionario de la planeacién del futuro de la humanidad.

En este orden de ideas, para el desarrollo de la parte historica del delito de
peculado, lo haremos desde dos planos, mundial y nacional. En el primero,
desentrafiaremos las diversas fases que ha tenido el peculado en las naciones
antiguas mas importantes del mundo y, en el segundo, su evolucién en nuestro
pais, con ello estaremos cumpliendo con un propésito de naturaleza informativa o
ilustrativa y buscar en ambos campos el nacimiento y evolucion del peculado
tanto en el ambito mundial como nacional, lo que nos dard un mayor

entendimiento del mismo en los capitulos subsecuentes.




1.1. EL PECULADO EN EL. AMBITO MUNDIAL

En el presente apartado analizaremos de una manera general la reglamentacion
del delito de peculado no en todas las naciones del mundo y menos aun en todas
las legislaciones que ha registrado la historia, sino (inicamente en aquellas que,
por un lado han influido determinantemente en el desarrollo de nuestro actual
derecho penal y, por el otro, en atencién a su alto valor historico en el devenir

de la humanidad, asi entre otras analizaremos a las siguientes.

a) La India (Cddigo o Leyes de Manu)
b) Babilonia (Codigo de Hammurabi)
c) Grecia (Leyes de Dracon y de Solon)

d) Roma (Ley Julia de peculado y las Instituciones de Justiniano)

1.1.1. EL PECULADO EN LA INDIA

Ubicada geogrificamente en el continente asiatico, también conocido como
la nacion de los brahamanes, tuvo en la antigitedad como principal ordenamiento
juridico el Codigo de Manu o Leyes de Mani, que, pese a las divergencias de
opinion respecto de su fecha de redaccién o de su conocimiento representa una
verdad juridica indiscutible, bien podemos decir que aunque el cuerpo de leyes
de Mani haya sido concretado 600, 800 o 1000 afios antes de nuestra era
cristiana, sus disposiciones tienen por lo menos una antigiiedad real de mas de

dos milenios’

U Cfr. Itzigsohn de Fischman, Maria, Lepes de Mand, cn Diccionario Juridico Omeba. Tomo XIX,
Driskili,Buenos Aires Argentina. 1990, p. 43




El Peculado como conducta delictuosa ya se encontraba prescrito como tal
en el Codigo de Mani asi, en su libro VII que se referia a la conducta que deben

observar los reyes y la clase militar seiialaba:

“40.- Muchos soberanos, a consecuencia de su mala
conducta, han perecido con sus bienes, mientras que

hermitafios han obtenido reinos por su cordura y su
humildad”

“]24.-Los empleados que llevan su perversidad hasta
sacar dinero de los que tiene que tratar con ellos
deben ser despojados por el rey de todos sus bienes
errados del reino"*

Lo anterior, es corroborado por Teodoro Monsen al sefialar que el delito de
peculado no es de creacidn reciente ya que en el Codigo de Manu se indicaba al
monarca la observacion y vigilancia de sus Ministros y, ademas, éste monarca
tenia plenas facultades para decretar la pena de muerte cuando robaban el real

tesoro

En el campo normative a que hemos aludido, ya se tomaban medidas para
proteger el erario publico, pues el sujeto que robaba el tesoro del pueblo era
sancionado, no solo con el decomiso de sus bienes, sino que, ademas sufria el
destierro, puesto que nisiquiera la condicion de rey le exime de rendir cuentas a

la divinidad®

* Cfr. Sanchez Viamonte, Carlos. Las Instituciones Politicas en la Historia Universal . Buenos Aires
Argentina, Bibliografica Argentina, 1958, pp. §2-83

3 Cfr. Monscn Teodoro, Ef Derecho Penal Romane, Tiran( Lo Blanch, Sevilla Espaiia, 1993, p.. 225

4 Cfr. Sanchez Viamonte, Op. Cit. p. 83




En éste orden de ideas lo que podemos rescatar del peculado en la India es que
el agente criminal que lo cometia era exclusivo; es decir, el peculador deberia ser
necesariamente servidor piiblico; por el contrario era responsable de otro delito

pero no de peculado; en esa virtud, el peculador era sancionado de la siguiente

forma;

a)Pena de Muerte
a)Destierro

b)Decomiso de sus bienes

1.1.2.EL PECULADO EN BABILONIA

Entre las legislaciones mds importantes que rigi6 la vida social, econémica,
politica y juridica del pueblo de Babilonia tierra de los Dioses y de los faraones
se encuentra el Codigo de Hammurabi redactado por el Rey del mismo nombre,
éste codigo seghn la historia “fue encontrado por el historiador francés de
Margan en 1901 y consiste en un bloque de diorita de dos metros cuarenta de alto,
en el que estan gravadas mas de 3500 pequeiias lineas verticales de signos
cuneiformes que corresponden a 250 articulos de leyes. Refleja la vida y
costumbres de los babilonios.> En dicho ordenamiento juridico se contemplaba
aunque sea en forma vaga la figura del peculado, ahi se observa ya la
preocupacion por proteger por un lado, el dinero del pueblo, la caja publica, los
dineros de los ciudadanos, el patrimonio estatal y, por otro, el patrimonio de la

divinidad; ya que entre otras disposiciones se encontraba la siguiente:

* Cfr. Sccco Ellaurd. Oscar y Danicl Baridon, Pedro, Historia Universal, Vol. 1, Kapeluz, Buenos Aires
argentina. 1992, p. 100




“6. si un sefior roba la propiedad religiosa o estatal,
ese sefior serd castigado con la muerte. Ademds el que
recibio de sus manos los bienes robados serd también
castigado con la muerte”" "

De esta disposicion que no es muy precisa en cuanto a la descripcion del delito
de peculado se advierte sin embargo que constituia un grave ilicito; ya que
“Ciertos altos funcionarios de la Corte o de la administracion vivian a cuenta del
palacio y recibian de cuando en cuando hermosos regalos del Rey y, ademas se
enriquecian expoliando a sus administrados. Los sacerdotes se repartian las
inmensas rentas de los templos, procedentes en primer lugar de las cantidades
entregadas por el tesoro real para la conservacion, en segundo de la ganaderia y,
por ultimo, del precio de la ceremonia de los sacrificios, pagados por particulares

y comunidades™’

De acuerdo con lo anteriormente sefialado nos interesan dos cuestiones
elementales; por un lado, debe precisarse que éste ilicito podia ser cometido por
cualquier persona siempre que robara la propiedad religiosa o estatal y, por otro,
la sancion a que se hacia acreedor el peculador era la muerte, al igual que el

complice en cualquiera de sus hipotesis.

¢ Lara Peinado, Federico, Codige de Hammurabi, Tecnos, Madrid, Espaiia, 1986, p. 7
7 Kajdan v Nikolsky E1 Al, Historia de la Antigidedad-Sociedad Primitiva, Traduccion de Guillermo Liedo.
Bibliogrifica de México, México, 1996, pp. 141-142




1.1.3. EL PECULADO EN GRECIA

En la cuna de la democracia, existieron basicamente dos cuerpos normativos

que sancionaban las conductas delictuosas;

a) Leyes de Dracon
b) Cédigo de Solén

Respecto de las leyes de Dracon las unicas sanciones que se encontraban
prescritas fueron la pena de muerte y la degradacion civica, pues “sélo castigaban
con la muerte o con la degradacién civica hasta los robos mas pequefios, hasta los

habitos de ociosidad debidamente probados™

De acuerdo con lo sefialado, debe advertirse que si un robo en donde se
afectaba el bien juridico de una persona fue sancionado con la muerte, con mayor
razon, en el peculado al afectarse el patrimonio del pueblo griego, al ofenderse un
bien juridico que pertenecia a la polis, la sancién sin temor a equivocamos fue

todavia mas severa.

Con relacion al Cadigo de Solén, se sefiala que todos los funcionarios eran
responsables de todo crimen, delito o falta cometido durante su gestién, por lo
que, para hacer efectiva tal responsabilidad no tenian derecho a abandonar el
pais, a disponer de sus bienes ni a pasar a otra familia por adopcion, es decir, no
podian sustraer u ocultar ninguna suma que pudiera ser perjudicial para el

Estado, asi las cosas, “la responsabilidad de los magistrados era doble,

® Sanchez Viamonie. Carlos, Op. Cit. p. 152




primeramente subsidiaria, y segnidamente moral y politica por lo que, al cesar en
su poderes, todo funcionario debia rendir cuenta de los fondos piblicos cuyo
manejo se le habia confiado, o presentar una declaracion escrita, atestiguando que
no habia tenido relacion con los mismos. no se trataba tan solo de comprobar
si las cuentas estaban conformes con los justificantes oficiales conservados en
los archivos, sino, de exigirles a los interesados todos los justificantes que fuesen
precisos. Si del examen de las piezas escritas y de la investigacién resultaba que
el funcionario contable habia cometido un acto delictuoso, los logistas
encargaban a los sinégoros que tramitasen las conclusiones, con arreglo a
derecho. Si los sinégoros reconocian el fundamento de 1a culpa, emprendian de
acuerdo con los logistas, ante el tribunal de los heliastas, una accion por
malversacion. En caso de simple negligencia en el manejo de los fondos
publicos, el funcionario culpable debia restituir la suma que se hubiera sustraido

al tesoro en caso de falta grave, la condena sumaba el décuplo” *

Dos aspectos esenciales gue debemos destacar, por un lade, la calidad del
agente peculador, ya que para que se tipificara, éste debia tener la calidad de
servidor publico, es decir, ocupar un cargo dentro de la polis griega; ya sea en

Esparta o en Atena; y por otro, la sancion del peculado que podia ser:

a ) Pena de Muerte
b ) Pena de cuatro veces de lo sustraido

c)Devolucion de lo sustraido

% fhidem




De lo anterior, se advierte que la sancion se graduaba atendiendo a la gravedad

de la conducta criminosa, siendo el castigo mas severo: La muerte,

1.1.4.1. EL PECULADO EN LEY JULIA DEL PECULADO

Esta ley, forma parte Digesto de Justiniano, en ella se encuentra con mas

precision el delito a estudio y entre otras cosas se sefiala:

“La Ley Julia sobre el peculado castiga a los ladrones
de rentas y cosas publicas, sagradas o religiosas. Si
son magistrados durante los que su administracion han
sustraido las rentas del Estado, sufriran la Pena
de muerte, y sus cémplices y los que le oculten
los que infringen esta ley serdn deportados” **

En éste cuerpo normativo se encuentran contemplados las diversas formas en
que se podia cometer peculado y que a decir de Teodoro Monsen pueden

resumirse en las siguientes hipotesis:

a) La sustraccion de metales o monedas del erario publico

b ) La distraccion u ocultacion de bienes publicos

¢ )La sustraccion de la caja del Estado de una cosa publica mueble

d ) La conservacion del botin de guerra o aprovechamiento del mismo
¢ )} La falsificacion de documentos contra la caja publica

f) El perdon de cobrar una deuda publica por parte de la autondad autorizada

" Gavo. Instituciones dc.- Traduccidén de Francisco Pérez de Anaya y Melquiades Pérez Rivas; Heliasta S.R.L,
Buchos Aires. Argentina, 1976, p. 363




g ) El cobro de deudas piiblicas por persona no autorizada

h) La alteracién de la moneda

i)La acqﬁacién de monedas piblicas mas de la autorizada en beneficio de
funcionarios que intervenian en las operaciones

J) Las manipulaciones ilictas realizadas en los libros de contabilidad piblica o
el heche de hacerlos desaparecer

k ) La pérdida dolosa o simulada de una embarcacion en perjuicio de! Estado

I)La distraccién de fondos de los Municipios por falsificacion de libros '

El sujeto activo del peculado en el ordenamiento a estudio era comun o
indiferente, es decir, el injusto de peculado lo podia cometer un particular o un

sujeto que tuviera la investidura de servidor publico indistintamente,

Al inicio, se sancionaba como peculador Gnicamente al que atentaba en contra
las cosas del Pueblo Romano y méas tarde se agregaron las ciudades y la

administracion puablica en general.

La sancion, de dicho injusto en el antiguo Derecho Romano de acuerdo con la

Ley del Peculado analizado fueron los siguientes:

a ) Destierro a agua y fuego
b ) Deportacién
¢ ) Decomiso de todos los bienes del Sujeto Activo del delito

d) Pérdida de todos los derechos del activo

'3 Ley Jutia del Peculado, de las Sustracciones Sacrilegas p de los Remanenetes retenidos; en ¢l Digesto de
Justiniano, Traduccién de Alvaro Dors Tomo III. Aranzandi, Pamplona, Espafia, 1975, pp. 713-715, véase
también a Teodoro Monsen, Derecho Penal Romano, pp. 471474
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Decia la ley del Peculado en comento “ La pena de peculado consiste en el
destierro a agua y fuego, sustituido en la actualidad por la
deportacion.Ciertamente el que cae en esa situacion pierde todos sus bienes, lo

mismo que todos sus anteriores derechos™!¢

Ahora bien, en aquel entonces ya se sabia de la prescripcion, de ahi que,
conforme a la Ley Julia del Peculado, de las Sustracciones Sacrilegas y de los
Remanentes retenidos la acciéon para acusar a un sujeto por el crimen de
peculado era de 5 afios, en consecuencia “no puede acusarse de crimen de

peculado después de haber transcurridos 5 afios desde el momento del hecho™ 7

Una vez analizado el peculado en el aspecto mundial desde las Leyes de
Mani, la India y hasta la Ley Julia del Peculado en el Derecho Penal Romano, es
de advertirse que en sus inicios comenzo a darsele un tratamiento muy particular
aunque de una manera confusa; ya que en los ordenamientos analizados se hace
referencia a la divinidad que equivalia a gobernante; ademas, ya se percibe el
interés por el cuidado del dinero del pueblo y de los dioses por aquellos que la
tienen bajo su guarda y custodia; cuestion que se da de una manera mas clara en
el Derecho Penal Romano con la aparicion de la Ley Julia del Peculado en el que
la figura juridica va desde el robo del ganado, el robo del dinero publico, el mal
cobro de impuestos e inclusive el uso de las cosas por parte de los soldados
obtenidos por motivos de guerra, ya se explica con mas claridad el delito de

peculado y que en ¢l devenir de 1a historia estos cuerpos normativos han servido

% tdem
" Idem




de referencia en la elaboracion de las modernas legislaciones y por ende de

nuestro Codigo Penal.

CUADRO DE RESUMEN DEL PECULADO EN EL AMBITO MUNDIAL

PAIS ORDENAMIENTO | COMPORTAMIENTO |SANCION
India Codigo de Manu | Sustraccion de bienes|a) Muerte
del reino b) Destierro
c)Decomiso de bienes
Babilonia{ Cadigo de|Robo de la propiedad | Muerte
Hammurabi religiosa o estatal
Grecia  |Leyes de Dracén {Robo de  fondos|a) Muerte
Codigo de Solon |publicos b) Devolucion de 4 veces de
lo sustraido
Devolucién de lo sustraido
Roma Ley Julia del|Diversas hipotesis a) Destierro a agua y a fuego
peculado b) Deportacién

c) Decomiso de todos los
bienes

d) Pérdida de derecho
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1.2. EI PECULADO EN EL ASPECTO PARTICULAR O NACIONAL

En el presente apartado analizaremos la aparicion, evolucion y reglamentacion
del delito de peculado en la evolucion de nuestra historia nacional de acuerdo con

los siguientes puntos:

a) Epoca Prehispénica

b} Epoca Colonial

1.2.1. EL PECULADO EN EL DERECHO PENAL PREHISPANICO

Esta etapa de nuestra histonia nacional plagado de grandes y ricas culturas
comprendio del afio de 1168 a 1521 con la irrupcion de Hernan Cortés; se
caracterizdé por la division cultural, es decir, los antiguos mexicanos como los
llama don Miguel Leén Portilla se organizaron en grupos que se identificaban

culturalmente, asi hubo tantos grupos organizados como culturas existian '’

De éste periodo analizaremos algunas de las culturas que por sus
aportaciones en el campo del derecho y especificamente en matena penal han
influido de una u otra forma en nuestros actuales ordenamientos juridicos o al
menos han servido como medio de referencia en el proceso de su elaboracion,

entre otras tenemos a las siguientes:

" Cfr. Baquedano Eiizabeth. Los Aztecas-Historia, Arte, Arqueclogia y Religién, ?*. Edicién Panorama
Editorial, México, 1988, p. 26




a) El Derecho Penal Azteca
b} El Derecho Penal Maya

¢) El Derecho Penal Tarasco
1.2.1.1. EL PECULADO EN EL DERECHO PENAL AZTECA

En el derecho penal de los aztecas los delitos se clasificaban de la siguiente

manera:

a) Delitos contra la seguridad del imperio

b) Delitos contra la moral publica

c) Delitos contra ¢l orden de las familias

d) Delitos cometidos por funcionarios publicos

¢) Delitos cometidos en estado de guerra

f) Delitos contra la libertad y la segundad de las personas

g) Delitos cometidos en usurpacion de funciones y uso indebido de insignias
ch)Delitos contra la vida y la integridad de las personas

1) Delitos sexuales

i) Delitos contra las personas en su patrimonio '®

Debemos seiialar que en el derecho penal de los aztecas segun seiiala J. Kohler
de Berlin'® existian dos figuras que se relacionan con nuestra investigacion y que

SOn.:

'® Cfr. H. Alba . Carlos. Estudio Comparado entre el Derecho Agteca y el Dereche Positive Méxicano,
Instituto [ndigenista Interamenicano |, México. 1949, p. 11

" Cfr. ). Kohler de Berlin, Ef Derecho de Los Aztecas, Traduccion de Carlos Rovalo v Fernandez, Edicion de
la Revista Juridica de la Escucla Libre de Derecho, México, 1924, p. 68
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a) Malversacion
b) Peculado

La descripcion legal del delito de peculado en el derecho penal azteca no se
ha encontrado, sin embargo podemos afirmar que si éste no era conocido como
tal, lo cierto es que atendiendo a lo riguroso del derecho penal azteca era un delito
que se cometia por funcionario piblico en perjuicio del patrimonio del pueblo

azteca y cuya sancion podia ser:

a} Muerte
b) Muerte y confiscacion de bienes

¢} Esclavitud

Es preciso dejar constancia que para efectos de nuestra investigacion sera de

utilidad el peculado cuya sancion consistio en la pena de muerte %

1.2.1.2. EL PECULADO EN EL DERECHO PENAL MAYA

En la época prehispéanica los mayas fueron una de las culturas mas importantes
de la época; de ahi que el material bibliografico con que se cuenta es casi
inexistente; puesto que a la fecha ningin autor nacional o extranjero ha hecho
énfasis sobre la existencia o inexistencia del delito de peculado en el derecho
penal de los Mayas, sin embargo, de la reducida bibliografia existente se advierte

que para los mayas éste delito se encontraba en aquellos que atentaban contra el

® WVease J. Kohler Op. Cit. P. 4 Mendicta v Nuiicz, Raul. EL Derccho Precolombine, 6.
Edicién,Porria,México, 1992, p. 68, ¥y Carranca y Rivas Rail. Perecho Penitenciario. 5. Edicién, Porria,
México. 1986, p, 28
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patrimonio, conjuntamente con el robo y el hurto, puesto que, al hablar de éste
ltimo se suele hacer mencién a caciques, sacerdotes, nobles, o funcionarios %'
pues en el derecho penal maya nadie escapaba del rigor de la costumbre, desde

el mis encumbrado magnate hasta el mas despreciable esclavo.

En ¢éste orden de ideas, lo que hizo distinto el robo del peculado fue la calidad
en el sujeto activo, pues, el robo podia cometerlo cualquier persona, por el
contrario, el peculado lo cometia un servidor ptblico, asi, cuando el robo o el
hurto era cometido por un cacique, sacerdote, noble o funcionario y que fuera en
detrimento del pueblo maya se estaba en presencia del peculado; por ello,
concluimos que el injusto motivo de nuestra investigacién entre los mayas, el
robo o ¢l hurto de bienes del este pueblo hecho por un cacique, un sacerdote,
noble o funcionario, fue lo que hoy en dia conocemos basicamente como la
figura juridica del peculado, puesto que estas gentes principales eran los

administradores de aquella gigante cultura: La de las piramides.

En el pueblo maya, las penas que eran impuestas por los batabs® fueron

excesivamente severas.

El peculado en el derecho penal maya se castigaba al igual que todos los
dehitos marcando en el rostro el delito que el sujeto habia cometido, a este
respecto dice fray Diego de Landa, al comentar sobre el hurto que, si este fuera
cometido por “.. sefiores o gente principal, juntabase el pueblo y prendido el

delincuente le labraban el rostro desde la barba hasta la frente, por los dos lados,

* Molina Solis. Juan Francisco. Historia del Descubrimiento ¥ Conguista de Yucatan-con una Resedq de la
Historia de los Mayas, Tomo |, Ediciones Mensaje. México. 1 943, p. 208
¥ Censtituian una especic de autoridad judicial
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» 23 por su parte, don Lucio Mendieta y

en castigo que tenia por grande infamia
Nuiiez al referirse a los delitos patrimoniales y especificamente al robo, precisa
que “cualquiera que fuese su cuantia, acarreaba la esclavitud ...solo una
diferencia admitia en cuanto a los sujetos. Personas connotadas, sacerdotes,
nobles o funcionarios... la pena era esculpirles en ambos carrillos figuras
alusivas a su delito, escarbandoselos con filosos huesos de pescado. El castigo
se ejecutaba en la plaza publica y ante el pueblo entero. Unia al martirio la
mfam1 a® 24

Con sobrada razon Juan Francisco Molina Solis sefiala que si el robo era
cometido por caciques, sacerdotes, nobles o funcionarios, parecia demasiado
cruel reducirlo a la condicién de esclavos. Inventaron, pues, una especie de
publica degradacion, que para algunos deberia ser mas dolorosa que la misma
muerte, pues, dejaba huellas indelebles que perturbaban la memoria de su delito,
publicandolo por doquiera que fuesen; asi aprehendidos y convictos del robo o
hurto, se convocaba a asamblea popular, y alli expuestos a la vista pablica los
delincuentes, labrabanles el rostro por ambos lados, desde la barba hasta la
frente. Era este, doble martirio, fisico y moral. Pintabanle los dos carrillos figuras
simbolicas de su delito, y luego con huesos de pescado puntiagudos, iban
esculpiendo en la carne viva, como si se tratase de madera o bronce. El dolor de
tan prolongada operacion lograba, si no sobrepujaba, a la vergiienza de los

rastros que quedaban para siempre.?*

* Diego de Landa . Fray. Relacidn de las Cosas de ¥ucatan & Edicion, Porria, Meéxico, 1959, p. 53
* Carranca ¥ Trujillo Raul. La Organizacidén Sociul de los Antiguos mexicanos Botas, México 1966, p. 24
* Cir. Molina Solis. Op. Cit. p. 208




En tal tesitura, si bien es cierto que a la fecha como lo mencionamos en
lineas anteriores no existe autor alguno que reficra al delito de peculado de
manera precisa en ¢l derecho penal maya, la verdad es que de las dos figuras al
que nos hemos referido fueron severamente castigados y haciendo uso de la
interpretacion hermenéutica de los textos historicos que nos sirvieron como
medio de consulta, concluimos que si el robo o el hurto  en perjuicio de
particulares fue severamente sancionado debié haber sido todavia mas severo el
castigo al robo o hurto del dinero del pueblo maya hecho por un pricipal o un
cacique. En consecuencia, la sancion del peculado cometido por un funcionario
en ofensa del pueblo maya merecia una sancion severa, tal como era el hecho de

labrarle en la cara la figura de su delito,
1.2.1.3. EL PECULADO EN EL DERECHO PENAL TARASCO

El derecho penal tarasco ha influido en la vida y evolucién del pueblo
mexicano. En ésta al igual que en la cultura maya no existen datos precisos
respecto del peculado; sin embargo, se advierte que el patrimonio era ya un bien
Juridico protegido puesto que el robo, ¢l adulterio y la desobediencia a los
mandatos de la autoridad se consideraban delitos graves que se castigaban con la

muerte 2

En esa virtud opinamos que si en aquella cultura el robo a un particular en
donde se afectaba el patnimonio de un solo sujeto se sancionaba con la pena

capital, debemos entonces concluir que el robe del dinero del pueblo tarasco se

* Cfr. Mendieta v Nufiez lucio, Les Tarascos, Imprenta Universitaria, México. 1940, p. 50




sancionaba con igual o mayor severidad, puesto que aqui no se ofendia a un solo

sujeto, sino a toda una colectividad, a todo el pueblo Tarasco.

1.2.2. EL. PECULADO EN EL DERECHO PENAL COLONIAL

Desde 1521 hasta practicamente el 27 de septiembre de 1821 nuestra nacién
fue dominada por la corona espaiiola y, como consecuencia de ese dominio el
derecho penal de las culturas indigenas cedi6 su terreno a los ordenamientos
propios de la corona espafiola, en consecuencia, en el presente apartado
analizaremos de una manera general los ordenamientos que para entonces se
encontraban vigentes en Espafia, ya que como hemos seiialado fueron esos
cuerpos normativos los que rigieron aquella etapa de la vida politica y juridica

de la Nueva Espaiia.

En este apartado analizaremos el delito de peculado de acuerdo con las
instituciones espaiiolas, puesto que como ya lo hemos sefialado anteriormente a
partir del afio de 1521 cuando Heman Cortés llega a tierras aborigenes el
derecho prehispanico ocupa un lugar secundario, ya que solo se aplicé en
algunos lugares y siempre que no estuviera en contra de los ordenamientos
dictados por la corona espafiola, asi se dispuso en la ley 2, titulo I, libro II de las
Leyes de Indias al decir “ Ordenamos y, mandamos, que enr todos los casos,
negocios y pleitos en que no estuviera decidido, ni declarado o que se debe
proveer por las leyes de esta Recopilacion, por cédulas, provisiones, u
ordenanzas dadas, y no revocadas por las Indias, y las que por nuestra orden se
desecharen, se guarden las leyes de nuestro reino de Castilla, conforme a la del

Toro, asi en cuanto a la sustancia, resolucion y decision de los casos, negocios y
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pleitos, como a la forma y orden de sustanciar ...- agrega, la ley iij 4 -
ordenamos y mandamos, que las leyes y buenas costumbres, que antiguamente
tenian los indios para su buen gobiemo y politicas, y sus usos y costumbres
observadas y guardadas después que son cristianos, y que no estén en contra con
nuestras sagrada religion, ni con las leyes de éste libro, y las que han hecho y
ordenado de nuevo...no perjudicando a lo que tienen hecho, ni a las buenas y

justas costumbres y estatutos suyos™’

es decir, se impusieron su costumbres y
sus ordenamientos juridicos y por tanto “la colonia representd el transplante de las

instituciones juridicas espaiiolas a territorio americano™*

Una vez precisado conjuntamente con los autores sefialados en el punto que
antecede la forma en que imperaron los ordenamientos espafioles en la vida de
los mexicanos durante la colonia entramos de lleno al estudio y andlisis del
delito de peculado durante la etapa colonial de acuerdo con los siguientes

ordenamientos:

a) La Recopilacion de las Leyes de los Reinos de las Indias de 1680
b) La Novisima Recopilacion de las Leyes de Espafa de 1831

c) Las siete Partidas del Rey Don Alfonso el Sabio de 1807

d) EL Fuero Juzgo de 1815

¥ Lcon Portilla Migucl, Recopilacidn de Leyes de los Reynos de tas Indias, Tomo [, Miguel Angel Pormia,
Meéxico. 1987, pp. 126-127
* Cir. Carranc v Trujillo Raul. Derecho Penal Méxicano. Pormia. México. 1976. p 115
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1.2.2.1.EL PECULADO EN LA RECOPILACION DE LAS LEYES DE LOS
REINOS DE LAS INDIAS

En la época colonial existié el “Tribunal de Cuentas™ que tenia por objeto
cuidar del buen manejo que hacian los oficiales reales del dinero de la Real
Hacienda. Estos oficiales eran los servidores publicos nombrados por la corona
espafiola para administrar la Nueva Espaiia y comprendia desde el Virrey que
era lamds alta autoridad hasta el mas modesto servidor piiblico. Estos tribunales
“supervisaban todas las cosas oficiales reales bajo su jurisdiccion y constituian
un esfuerzo mas de la Corona para sistematizar y controlar la recaudaciéon y la
contabilidad y para impedir el peculado - se sefiala que - hasta que punto pueden
ser exactas éstas cuentas, dada la malversacion, e! fraude y la corrupcién que

infestaban la administracién colonial” 2*

Por su parte, la ley primera, tituto I, libro VIIIL, titulado de las contadurias de
cuentas y sus ministros scfialaba “.. estatuimos y mandamos, que para la buena
administracién, cuenta, cobro de nuestra Real Hacienda haya en los reynos vy
provincias de las Indias, tres tnbunales de contadores que tomen las cuentas y
las rentas, y derechos, a que nos pertenecen en aquellos reynos, y sefiorios a
todas, y cualquier persona en cuyo poder hubiera entrado, y entrara hacienda

nuestra” *¢

De lo anterior, se advierte que a Corona espafiola tenia especial cuidado en el

dinero piiblico, pues, instituyé como hemos visto tribunales que tenian por objeto

* Te Paske John 1. La Real Hacienda de la Nueva Espaiia: La Real Caja de México,Insituto Naciona) de
Antropolgia ¢ Historia, México, 1976, pp. 8-10
Y pDe Paredes. [vlian. Recopilacidn de Leyes de los Reynos de las Indias. Tomo 11. Madrid, Espaita, 1681, p.2
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evitar el robo del dinero del pueblo, es decir impuso reglas para evitar el uso
inadecuado de los fondos publico. En la misma se describid en que consistio

y especificd la sancion impuesta al que incurria en dicho injusto.

Laley Xiiij, titulo I, libro II, dela Recopilacién delas Leyes de los Reynos de
las Indias titulada de las contadurias de las cuentas se sefala «.. Al tiempo de
tomar, y fenecer las cuentas antes que ofra cosa se haga, nuestros oficiales reales
y todas las demés personas, de cualquier estado, calidad y condicién, que haya
recibido, y estado, o esté a su cargo recibir y cobrar hacienda nuestra, deben
entregar, y entreguen a los contadores de cuentas relaciones juradas, y firmadas
de sus nombres, de todo lo que han recibido, y se les ha entregado, y de lo que de
ello han gastado, pagado, y distribuido y juren en forma de derecho al pie de las
relaciones juradas, que todo lo contenido en ellas es cierto, leal, y verdadero, y
que no han recibido mas maravedis de los que hacen cargo: y han pagado todo
lo que en ellas ponen en datos, y del cargo y que se obligan con sus personas,
bienes, que si en algun tiempo pareciere, y se hallare haber dejado de cargarle
algo de lo recibido, o puesto en datos mas de lo real, y verdaderamente hubiera
pagado, gastado, o distribuido, lo pagaran, con la pena de tres tantos, en la cual
desde luego los damos por condenados, y mandamos se ejecuten en sus
personas, y bienes, y sea la tercera parte para el que lo denunciare, 1a otra para

nuestra camara, y la otra para los jueces que lo sentenciaren, y determinaren” *!

La sancién correspondiente para quien cometia peculado en la Recopilacion
era pagar tres tantos lo el sujeto se habia robado, dicha cantidad debia ejecutarse

en sus personas y bienes, pero ahi no terminaba el asunto, sino que la tercera

3 Ibidem, p. 3
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parte le correspondia al que habia denunciado el hecho, la otra le correspondia a
la camara y la otra para los jueces que lo sentenciara y determinasen® es decir,
participaban de los beneficios todos aquellos que de una u otra forma

descubrieron y siguieron el hecho hasta sentenciar al delincuente.

1.2.2.2.EL PECULADO EN LA NOVISIMA RECOPILACION EN LAS LEYES
DE ESPANA

Otro de los ordenamientos vigente de la Nueva Espafia durante la época
colonial fue La Novisima Recopilacién, en cuya VII, titulo XV, libro XII, se
encuentra tanto la descripcion del delito de peculade como su sancion en los

términos siguientes:

“Cosa notoria es que, necesario sea para el bien publico
de nuestros reynos y de nuestros stbditos la conservacion
de nuestras rentas y derechos, por depender de ellas el
sostenimiento de nuestros [stados, y, por esta causa
siempre Se tuvo por grave delito que nadie usurpase (..)
mandamos que cualquier persona consejo o universidad,
que por su propia autoridad, y sin nuestra licencia y
mandado, se entremetiere para tomar para si nuestras
rentas y derechos Reales, y ocuparlas a sabiendas
violentamente (..) que por el mismo caso los que lo
hicieren, y los que para ello les dieren consejo, favor o
ayuda, caigan e incurran en pena de muerte y perdimento
de su bienes™

n

Idem
¥ Nevisima Reciopilacién de las Leyes de Espafia, tomo 111, Galvan. Librero, Portan de Agustinos, México,
1831 p. 754
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1.2.23. EL PECULADO EN LAS SIETE PARTIDAS

En la Ley XVIII, titulo XIX, partida VII, de las siete partidas del Rey Don

Alfonso el Sabio, se sefiala:

“.. furtar de alguna iglesia o de otro lugar religioso,
alguna cosa santa o sagrada, o oficial del rey que tuviese
algin tesoro, en guarda, o que hubiese de recabar sus
precios o sus derechos, y que furtase o encubriese de ello

a sabiendas, o el juzgador que furtase los maravedis del

rey » 34

En éste ordenamiento quienes cometian peculade merecian morir, asi “A
cualquiera de éstos susodichos a quien fuera probado que hizo furto en alguna de
las maneras, debe morir, por ende é! y todos cuanto dieren ayuda o consejo a
tales ladrones en hacer el fruto, o los encubriesen en sus casas o en otros lugares.
Deben sufrir aquella misma pena, pero si efrey o el consejo no demandare el
furto, que le habia hecho el oficial, desde el dia que lo supiese por cierto hasta
cinco afios, no le podian después dar muerte por ello, como quiera aquel podria
demandar pena de pecho de cuatro doble™’. Debe seialarse que este tipo de
delincuencia fue visto como una ofensa a la autoridad real, pues debia morir no
solo el oficial del rey que tomara algin tesoro en guarda sino a todos los que
l;36

participaran en el;” o dicho de otra manera la misma pena correspondia a sus

complices.

M Las Siete Partidas del Rey Don Alfonso el Sabio, Tomo 111, Imprenta Real, Madnd, ESPANA . 1807, p. 617
38

Idem
3 p Carrera Danicl. £f Peculadoe, Depalma. Buenos Aires, Argentina, 1968, pp. 6-7
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1.2.24. EL DELITO PECULADO EN EL FUERO JUZGO

Enlaley X, titulo IT, libro VII, titulada de los que furtan las cosas que son del
rey se encuentra descrito el delito de peculado de una forma por demas muy

vaga, en los siguientes términos

“Quien furta tesoro del Rey, 6 tra cosa, le hace daho,
entréguenlo en nueve duplos cuanto tomare” '

Durante esta etapa colonial conforme a la normatividad que para entonces
imperaba, debe advertirse que, por un lado, existié un control estricto y riguroso
por parte de la Corona Espafiola hacia los pueblos que para entonces estaban bajo
su dominio y, por €l otro, se hizo presente una profunda preocupacién por crear
mecanismos ¢ candados para llevar acabo dichos controles, tal como fue el caso
de la creacion del Tnibunal de Cuentas y el juicio de residencia a que estaban
sujetos todos los que de una v otra forma desempefiaban funciones publicas en
aquella época; en tal tesitura también es pertinente sefialar que el peculado en si,
no solo era entendido como la sustraccion del dinero pablico o de los reinos de la
entonces Nueva Espaiia, sino inclusive la sustraccion del dinero que se
recaudaban en las iglesias tal y como ya se sefiald en el cuerpo del presente

trabajo.

Una vez revisada la evolucién historica del peculado tanto en la historia
mundial, la India, Babilonia, Grecia y Roma, es de advertirse que, por un lado, las

instituciones antiguas, tales como las Leyes de Manu en la India, el Cédigo de

¥ Fuero Juzgo en Latin y Castellano, Real Academia Espariola, Ibarra Impresor de CAmara de S M. _ Madrid,
Espafta, 1815, p. 123
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Hammurabi en Babilonia, el Cédigo de Solén y las Leyes de Dracén en Grecia, al
igual que la Ley Julia del Peculado en el Derecho Penal romano concibieron de
acuerdo a sus variantes formas de pensamiento de distintas maneras el peculado
que van desde el robo del ganado, del dinero de los dioses hasta al grado de
considerar que era peculado el cobro de los impuestos por personas no
autorizadas para hacerlo o el perdonar su cobro, fueron ciertamente
instituciones que si s¢ analizan de manera superficial tal pareciera que no
ejercieron influencia en las legisiaciones modernas y por ende en la nuestra; sin
embargo, si se entra al detalle de los mismos es posible observar que, por un
lado, constituyen los primeros indicios en la aparicion y evolucion del delito en
estudio por lo que si bien es cierto que no han ejercicio gran influencia en las
vigentes legislaciones del mundo si han servido al menos de base histérica en la
elaboracion de los mismos, asi, influyeron si no de una manera determinante en
nuestro actual derecho penal si aunque de manera rudimentaria se encuentran
rasgos elementales del peculado antiguo aun y cuando de primera mano tal
pareciera que el derecho de los pueblos antiguos se remonta a la utilidad de
esa época, sin embargo la influencia de dicho derecho, y, sobre todo del derecho
penal Romano se encuentra presente no solo en los paises europeos, sino en todo
el continente asiatico y, sobre todo, en América Latina y, por ende, en nuestro
Derecho Penal Mexicano aunque con matices muy diferentes se identifica
precisamente con el derecho del pasado, asi las cosas, el auge del derecho
romano se fue lentamente convirtiéndose en el arquetipo de las modernas
legislaciones, hasta llegar a nuestro derecho en general y, por ende, en nuestro

Perecho Penal mexicano.
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La evolucion histérica del derecho penal mexicano desde la época colonial
empezando con los aztecas, quienes con una vision excesivamente avanzada en
materia penal concibieron al peculado como un delito de suma gravedad que
merecia ser castigado con la muerte, pues el dinero del pueblo era una cosa que
merecia respecto de quienes la administraban, Por su parte, aun cuando en el
pueblo maya no encontramos ordenamiento alguno de su historia que nos
hiciera referencia al peculado creemos que la igual que los aztecas como ya lo
manifestamos en parrafos anteriores debieron haber considerado este delito como
un injusto de gravedad al igual que los tarascos y, por lo tanto aunque existen
ocasiones en que estudiosos han pretendido negar la grandeza de nuestros
antepasados prehispanicos es inconfundible la ejemplaridad con que éstos
castigaban los delitos pero es todavia mas digno de admiracion y respeto la
forma tan avanzada en que creaban sus cuerpos normativos que hoy por hoy
superan en gran parte a nuestra manera de pensar en el campo penal, asi las
cosas se advierte que nuestros antiguos mexicanos no solo se preocupaban por
cuidar el dinero piblico sino que, ademas instituyeron mecanismos para castigar

el evento en caso de que éste se consumara.

Ahora bien, no pasa desapercibido que durante la época colonial se aplicaron
reglas severas respecto de quien cometia reculado, pero también es pertinente
reconocer que esa normatividad que fue aplicada durante ese lapso en la Nueva
Espafia no fue propia m creada por voluntad de nuestros antepasados sino
impuestos  a raiz de la dominacion como el yugo de la ciega obediencia, pues,
bajo el dominio espafiol dificilmente podian imponerse las avanzadas
legislaciones que en ese tiempo ya tenian si no todas nuestras culturas si los

aztecas; sin embargo, como a se ha sefialado en los puntos que anteceden
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también ya para entonces existia especial interés por parte de los espaiioles en
cuidar las arcas de la colonia, puesto que como se advierte crearon candados
Juridicos para impedir el reculado y, para ello, se crearon instituciones para tal
efecto tales como la Real Hacienda o el Tribunal de Cuentas que tenia por
objeto precisamente la vigilancia de la caja plblica de el patrimonio de la
colonia y, ademas, exigir a los administradores reales de las haciendas por un
lado la rendicién de cuentas y, por el otro, entregar una relacién del estado que
guardaban la cosas y en caso de existir irregularidades en el manejo de la cuenta
piblica se instituia como ya ha quedado precisado el juicio correspondiente ante

los tribunales pero sobre todo ante el tribunal de cuenta

RESUMEN DEL PECULADO EN EL AMBITO NACIONAL

ETAPA CULTURA [COMPORTAMIENTO |[SANCION
Prehispanica | Azteca Robo de fondos publicos | muerte
Confiscacion de bienes
Esclavitud
Maya Robo de fondos publicos {Labrar en la cara la
figura de su delito
Tarasco Robo de fondos piblicos | muerte
Colonia Leyes de los|Robo de fondos publicos [Pena de 3 tantos, una
Reinos de las parte  para  quien

Indias

denunciaba, otra para la
camara y otra para el
Juzgador

Novisima
Recopilacion

Robo de fondos pitblicos

Muerte

Siete partidas

Robo de cosas religiosas u

oficiales

Muerte

Fuero Juzgo

9 duplos de lo que
hubiera tomado
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CAPITULO N

EVOLUCION LEGISLATIVA DEL PECULADO EN EL
DERECHO PENAL MEXICANO

Terminado el periodo de dominacién e imposicién espafiola y consumada la
turbulencia politica, el 27 de septiembre de 1821, la naciente organizacion politica
mexicana, comienza como es natural su proceso de codificacion constitucional y
penal. A la fecha debido a los constantes cambios sociales, econdmicos y
politicos de México han existido diversas codificaciones penales, algunos de
ellos se han aplicado, otros no han corrido con la misma suerte, ya sea porque no
cumplieron con los fines del derecho penal en la etapa en que se propusieron, ©
bien, porque no existio la voluntad politica de nuestros dirigentes para su
aplicacion o, sunplemente porque el derecho penal se le habia dejado en
completo abandono y en un segundo plano cuando deberia ser no solo
privilegiado sino cultivado por ¢l pueblo mexicano sobre cualquier interés politico

con orientaciones de buscar 1a estabilidad juridico penal de nuestra patria.

Ahora bien, en el presente apartado analizaremos en forma sistematica y
minuciosa el delito de peculado, comenzando por las legislaciones penales que ha
tenido nuestro pais hasta llegar al Codigo Penal para el Distrito Federal en

Materia del Fuero Comun y para toda la Republica en Materia Federal de 1931
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con sus correspondientes reformas que hoy en dia rige los destinos del pais en el

campo penal, y que a manera de resumen son los siguientes:

a) Codigo Penal para el Estado de Veracruz de 1835

b) Cédigo Penal para el Estado de Veracruz Llave de 1869

¢) Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales de 187 1{Almaraz)

d) Codigo Penal para el Distrito y Territorios Federales de 1929(Martinez de
Castro)

e) Anteproyecto de Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales de 1930

f) Cddigo Penal para el Distrito y Ternitorios Federales de 1931

2.1. EL PECULADO EN EL CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE
VERACRUZ DE 1835

En el Codigo Penal para el Estado de Veracruz de 1835, el peculado se
encontraba previsto en sus articulos del 411 al 415, seccion 111, Titulo v,
denominado * De los delitos de los funcionarios piblicos en el ¢jercicio de su
encargo - Del Desvié Usurpacién y malversacion de caudales y efectos piblicos

por los que los tengan a su cargo”, en los términos siguientes:

“Art.411 -Cualquier funcionario piblico que teniendo como tal a su cargo de
cualquier modo la recaudacion administracion, depésito, intervencion o
distribucion de caudales o efectos pertenecientes al Estado, o a la comunidad
de un pueblo, o a algiin establecimiento piiblico, extravie a sabiendas alguno de
dichos caudales o efectos, pero en (érminos de poder reemplazarios
inmediatamente que scan necesarios, y sin que haya hecho falta para las
atenciones del servicio, perderd su empleo, pagard una muita de 5 a 25 por
100 de lo extraviado, y serad apercibido. Si por éste extravio hubiere dejady de
pagar indebidamente alguna de las atenciones del instituto  respectivo, se le
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impondrd ademds otra multa del 5 al 25 por 100 de lo que haya dejado de
pagar, y resarcird los perjuicios que haya causado.

“Art. 412.- Si estarciera a sabiendas, usurpare o malversare caudales o efectos
cuyo importe no exceda del de las fianzas que tenga dadas para ejercer aquel
destino, sin poder reemplazarlos inmediatamente que se le prevenga, perderd
éste, y no podrd volver a obtener otro empleo ni cargo alguno publico,
reintegrard lo extraviado o malversado, y pagard ademds una multa del 25 al
60 por 100 de la cantidad maiversada.

“Art.413.-Si en otros casos que los expresados en los dos articulos precedentes,
estarciera a sabiendas, usurpare o malversare alguna cantidad de dinero o
efectos de los que estén a su cargo, sufrird ademds de las penas prescritas en
el articulo anterior, la de vergiienza publica, la de infamia y las siguientes:
prision de uno a cuatro afios, si el importe de lo malversado no pasa de 500
pesos: si es excediendo de ésta cantidad no pasa de la de 1000 pesos, prision de
cuatro a ocho afios: si excediendo de 1000 no pasa de 5000, serd desterrado
perpetuamente  fuera del Estado, después de sufrir diez afios de trabajo
Jorzado.

“Art. 414.- Al que teniendo a su cargo caudales o efectos de los sobredichos,
diere lugar por su negligencia o culpa al extravio de alguno de ellos, 0 a que
otros los usurpen, sustraigan o malversen, serd depuesto de su empleo y pagard
el déficit que resulte, con  una multa del 5 al 30 por 100 de lo usurpado,
sustraido o malversado.

“Art. 415. Cualquier persona particular que tenga a su cargo caudales o
efectos de los espesados, por comision del gobiermo o de alguna autoridad o
por cualquier otro titulo, queda sujeta a las penas prescritas en los cuatro
articulos precedentes en los casos respectivos. También lo quedan los
depositarios de deposito miserable, de caudales embargados, secuestrados o
pucstos en custodia, adminisiracion o depdsito por orden de juez o de otra
autoridad legitima”
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2.2. EL PECULADO EN EL CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE
VERACRUZ LLAVE DE 1868

El Codigo Penal para el Estado de Veracruz Llave de 1889 prevé el delito de
peculado en sus articulos del 441 al 448, titulo XV, libro II, IHamado
"Malversacion de caudales publicos - delitos contra la sociedad - en los

stguientes términos:

“Art-441 [l empleado miblico que teniendo a su cargo caudales o efectos
publicos, los ultrajare o consinticre que otro lo sustraiga, perderd el empleo,
serd declarado inhdbil para obtener otro, reintegrard lo sustraido y pagard
una multa del cinco al cincuenta por ciento de la cantidad malversada. La
pena pecuniaria en los casos de éste titulo, siendo el reo insolvente se
conmutard en corporal, observdndose respectivamente lo dispuesto en el
articulo 206 y relativos.

“Art. 442.- El empleado que aplicare a usos propios o ajenos los caudales o
efectos puestos a su cargo sin dnimo de defraudarlos y teniendo arbitrios para
reponerlos inmediatamente que se le exigan, serd suspenso de empleo y
sueldo de tres meses a dos afios, pagard una multa del cinco al veinte por
ciento del capital que hubiere sustraido y lo reintegrard inmediatamente. No
verificdndose el reintegro antes de pronunciarse la sentencia en ultima
instancia, se le impondrdn las penas sehaladas en el articulo anterior.

“Art. 443. EL empleado piblico que diese a los caudales o efectos que estin a
su cargo, una aplicacion piblica diferente de aquella a que estuviesen
destinados, si de ello resultare entorpecimiento o dafo al servicio publico, serd
suspenso de seis meses a dos ahos de sueldo y empleo y pagard una multa del
cinco al treinta por ciento de la cantidad distraida a otros objetos: si no
resultare dafio o entorpecimiento, solo sufrird la pena de suspension.

“Art. 444.- [l empleado piblico que teniendo fondos o efectos del Estado o
publicos, y debiendo hacer un pago o entrega decretada por ley o por orden
del Gobierno o de otra autoridad competente, no lo verificare, serd suspenso
de su empteo y sueldo, de dos meses a dos afios, y pagard una multa del cinco
al veinte por ciento de la cantidad no satisfecha o efectos no entregados,
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“Art. 445.- Los empleados que teniendo a su cargo caudales o efectos publicos
dieren lugar por su negligencia o descuido a que otro lo sustraiga o malverse,
serdn suspendidos de su empleo y sueldo, de seis meses a seis afios, y pagardn
el déficit que resulte, no haciéndolo el delincuente o sus fiadores, y una multa
del cinco al veinticinco por ciento de la cantidad sustraida.

“Art. 446.- En todos los casos de éste titulo, los responsables de los delitos que
en el se castigan serdn condenados al resarcimiento de los dafos y perfuicios
que se ocasionaren al publico o a particulares.

"Art. 447.- Las disposiciones de éste titulo son extensivas a todo el que se
halle encargado de caudales municipales, de establecimientos de beneficiencia
0 instruccién publica, empresas de utilidad piblica, depésito miserable, efectos
o caudales embargados, secuestrados, depositados puestos en administracion
por autoridad competente, aunque pertenezcan a particulares.

“Art. 448. En todos los casos de éste capitulo, si el delincuente no hiciere el
pago de lo que resulte adeudando, ni lo asegurare a satisfaccion del juzgado y
del representante del fondo respectivo, se impondra al delincuente la pena de
prision u obras piiblicas de seis meses a dos afios si el importe del adeudo no
excede de quinientos pesos; de uno a cuatro aiios, Pasando de ésta cantidad
sin exceder de mil; y de dos de la misma pena a diez de trabajos forzados,
pasando de esa cantidad

2.3.EL PECULADO EN EL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO Y
TERRITORIOS FEDERALES DE 1871 (MARTINEZ DE CASTRO)

En Codigo Penal de 1871 cuyas mas profundas raices se encuentran en el
sentir y necesidad del pueblo de México fue el primer ordenamiento que por
demés se encuentra rodeado de excepcionales cualidades técnicas, hecho que

demuestra el avance del pensamiepto juridico y liberal de su principal redactor,
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asi por ejemplo, en relacion los delitos cometidos por funcionarnios publicos en el

ejercicio de sus funciones en la exposicién de motivos se sefialaba:

“..no ha faltado, quien creia, sobre todo traténdose de
magistrados y jueces, que no debe ni hacerse mencion de su
Jaltas en las leyes, lo prudente y justo es sefialar penas para
el caso en que delincan, a fin de que el temor del castigo
sirva de freno a los malos y afirme a los buenos en su
propdsito de obrar con rectitud, asi, la pena de éste grave
delito - el de peculado - es de arresto mayor; por ello, la
garantia principal de una buena administracion de justicia
debe buscarse, no en el temor del castigo, sino en las
virtudes de los magistrados y jueces , en su rectitud , en su
ciencia, en su independencia de cardcter, en su prudencia,
energia y desinterés del delito®®

El Cédigo de Martinez de Castro, previé en sus articulos del 1026 al 1031,
titulo X1, Capitulo V, denominado delitos de los funcionarios publicos - de

Peculado y concusion - en los siguientes términos:

“Art.1026.- Comete el delito de peculado: toda persona encargada de un
servicio publico, aunque sea en comision por tiempo limitado y no tenga el
cardcter de funcionario, que para usos privados, propios o ajenos, distraiga de
su objeto  dolosamente el dinero, valores, fincas, o cualquiera otra cosa
perteneciente a la Nacion, a un municipio o a un particular: si por razén de su

encargo los hubiere recibido en administracion, en deposito, o por cualquiera
otra causa

“Art.1027.- No servird de excusa al que cometa el delito de peculado, el haber
hecho la distraccion con dnimo de volver, con sus réditos o frutos, aguelio de
que dispuso.

“Art. 1028. Il peculado se castigard con las penas siguientes.

3 Cfr. Expesicién de Motivos del Cddigo Penal de 1871-De Martinez de Castro.-En Leyes Penales Mexicanas
. Tomo i, [nstituto Nacienal de Ciencias Penales México. 1981, p. 367
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“L- Con a arresto mayor y multa de 50 a 200 pesos, si el valor de lo
sustraido no pasare de 100 pesos

“IL.-Con un a dos aos de prision y muita de 200 a 1000 pesos, cuando el
valor de lo sustraido pase de 100 pero no de 500 pesos

“llI. Cuando pase de 500, se aumentardn a las penas de la fraccion anterior,
dos meses mds de prision y 100 pesos de multa, por cada 100 pesos de exceso;
sin que la prision pueda exceder de doce afios, ni de 2,000 pesos multa ;

“IV.- ademds de las penas de que hablan las fracciones anteriores se
impondrdn en todo caso las de destitucién de empleo o cargo e inhabilitacion
perpelua para obtener otros en el mismo ramo, y por diez afios para los de
ramo diverso.

“Art. 1029 se exceptiia de lo prevenido en la fraccion segunda del articulo gue
precede, el caso en que el reo de peculado se fugue para sustraerse al castigo:
pues entonces, en vez del tiempo de prision de que habla la fraccién
susodicha, se le impondrdn cuatro afos.

“Art. 1030.- Las penas de que hablan los dos articulos anteriores se reducirdn
a arresto menor si deniro de los tres dias siguientes a aquel en que se
descubrié el delito, devolviere el reo lo sustraido. Pero cuando haga la
devolucion después de ese término y antes de que recaiga una sentencia
definitiva, la pena se reducird a la tercia parte de la que corresponda con
arreglo a dichos articulos.

Este articulo se entiende sin perjuicio de la destitucion e inhabilitacion de
que habla la fraccion dltima del articulo anterior, y la multa correspondiente

“Art. 1031.- Il conato de peculado se castipard con la pena a de destitucion
de empleo
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2.3.1.EL PECULADO EN EL PROYECTO DE REFORMAS DEL CODIGO
PENAL DE 1871

El proyecto de Reformas del Codigo Penal de 1871 o de Martinez de Castro
propuso una reforma al delito de peculado que quedaba contemplado en sus
articulos del 1026 al 1031, capitulo V, titulo XI, titulado “Peculado y Concusién”
- Delitos de los Funcionarios Piblicos en el ejercicio de sus funciones -
proponiendo la creacién de un articulo 1031-bis para castigar al sujeto que por
falta 0 negligencia diera ocasion a que otro sujeto cometiera peculado, es decir,
castigd la impericia del servidor pablico, de tal manera que quedaba de la

siguiente forma;

“Art.-1031-bis  El funcionario que por grave negligencia o por falta grave,
Jalta de cuidado diere ocasion a que un subalterno suyo cometa el delito de
peculado, serd castigado con multa igual al importe de lo sustraido, pero sin
que pueda exceder de cinco mil pesos, y destitucion de empleo o cargo”

2.4. EL PECULADQO EN CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO Y
TERRITORIOS FEDERALES DE 1929( DE ALMARAZ)

El Codigo Penal de 1929, también conocido como Cédigo Almaraz,
contempla el delito de peculado en su articulo 576, titulo IX, capitulo II, De los
delitos cometidos por funcionarios piiblicos ltamado “del abuso de Autoridad”

se sefiala:

“Art. 576.- Ll funcionario publico que indebidamente, teniendo a su cargo
caudales del Erario, les de una aplicacion publica distinta de aquella a que
estuvieren destinados. o hiciere un pago ilegal, quedard suspenso en su empleo
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de tres meses aun afio, pero si resultare daiio o entorpecimiento del servicio,

se le impondrd ademds una multa de cinco al diez por ciento de la cantidad de
que dispuso”

2.5. ANTEPROYECTO DE CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO Y
TERRITORIOS FEDERALES DE 1930

En el anteproyecto del Codigo Penal de 1930 que daria origen a nuestro
actual Cédigo Penal en vigor se propuso la creacion del tipo penal de peculado

en los siguientes términos:

“Art.. 217. Al que cometa el delito de peculado se le aplicarén de seis meses a
doce afios de prision, multa de diez a fres mil pesos y destitucion de empleo o
cargo

“Art. 218 comete el delito de peculado: toda persona encargada de un
servicio publico, aunque sea en comision por tiempo limitado y no tenga el
cardcter de funcionario, que para usos privados o ajenos, distraiga de su
objeto el dinero, valores, fincas o cualquier otra cosa perteneciente a la
Nacion, a un Estado, a un Municipio o a un particular, si por razén de su
cargo los hubiere recibido en administracion, en depésito o por cualguier
otra causa

"Art.219 La sancidn serd de uno a seis meses de prision, dentro de los diez
dias siguientes a aquel en que se descubrid el delito, devolviere el reo lo
sustraido

Este articulo se entiende sin perjuicio de la destitucion o de la multa
correspondiente.
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2.6. EL PECULADO EN EL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO
FEDERAL EN MATERIA DEL FUERO COMUN Y PARA TODA LA
REPUBL_ICA EN MATERIA FEDERAL DE 1931

El Cédigo Penal de 1931 que en la actualidad se encuentra en vigor, naci6
por decreto del 12 de enero de 1931, publicado en el Diario Oficial de la
federacién el 14 de agosto del mismo afio, comenzando a regir el dia 17 de
septiembre del propio afio. En éste ordenamiento se vieron reflejados, por un lado,
el abanico de ideas de pensadores en donde han desfilado distinguidos juristas
con buenas intenciones desde antes de su creacion como durante su vigencia,
juristas que no sélo se han visto en la necesidad de vertir sus ideas juridicas
penales y dedicar noches de desvelo en horas de trabajo, sino que los ha
conmovido mas que eso, la conviccion, la responsabilidad frente a la nacién, el
imperativo social y, todavia mas, la obligacién moral y profesional de servir a su
patria como es ¢l caso que nos inspira, sin embargo, también dentro de ese
campo de batalla han campeado mezquinos intereses que buscan su propio
bienestar y olvidan por ende las necesidades sociales, pero todavia mas, han
existido ocasiones en que le han negado la participacion a la juventud - esta
Juventud - acaso por el temor a ser superados por las modernas formas de pensar
de los nuevos talentos en el campo del derecho, es por ello que ya embriagados en
el poder o como dijo el propio Miguel de la Madrid cuando ya han dejado a
muchos mexicanos sin empleo, sin comida y sin servicio prefieren escudarse en
los errores del pasado al amparo del propio poder buscando si la benevolencia de
la sancién del peculado u obtando por la devolucion de lo sustraido y hasta ahi se
acabo el problema, estas acciones desde nuestro sencillo punto de vista

constituyen la enorme cadena de mezquinos intereses que percibié don Migue! de
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la Madrid en su proyecto de Renovacion Moral, y decimos mezquinos porque
cuando por un lado, es evidente el hambre y la pobreza, nifios sin escuela,
familias completamente desprotegidas como es el caso del pueblo oaxaqueiio y
de sus rancherias, por otro, la presencia de los sefiores que sea han servido del
dinero del pueblo de México gozando de sus fortunas que hicieron al amparo del
poder y a costa de haber dejados a muchos mexicanos sin escuela y sin comida,
hecho que de ninguna manera puede continuar, pues es nuestro deber y obligacion
perfeccionar los mecanismos de proteccion del erario publico, ese es nuestro
unico objetivo no de lanzar denuncias o protestar frente al injusto del peculado,
ojald asi se entienda, veamos pues la evolucion ideologica y legislativa del

peculado en nuestros mas modemos ordenamientos penales.

26.1. EL PECULADO EN EL TEXTO ORIGINAL DEL CODIGO PENAL
VIGENTE DE 1931

Onginalmente, ¢l tipo penal de peculado motivo de nuestra investigacion

quedo precisado en el articuto 219 del actual Codigo Penal de la siguiente manera:

“Art. 219.- Al que cometa el delito de reculado se le aplicardn de seis meses
a doce afios de prision, multa de diez a tres mil pesos y destitucién de
empleo o cargo e inhabilitacion de dos a seis afios

“Art. 220.- Comete el delito de peculado toda persona encargada de un
servicio pitblico, del Estado o descentralizado, aunque sea en comision por
tiempo limitado y que no tenga el cardcter de funcionario, que, para usos
propios o ajenos, distraiga de su objeto dinero, valores, fincas o cualquier otra
cosa perteneciente al Lstado, al organismo descentralizado, o a un particular,
si por razon de su cargo los hubiere recibido en administracion, en depésito o
por oira causa
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“Art. 221.- La sancion serd de uno a seis meses de prision si, dentro de los diez
dias siguientes a aquel en que se descubrié el delito, devolviere el reo lo
sustraido .

Este articulo se entiende sin perjuicio de la destitucion, de la inhabilidad y
de la multa correspondiente

2.6.2. EL PECULADO EN LAS REFORMAS DE 1943 AL CODIGO PENAL
VIGENTE DE 1931

El delito en estudio fue reformado por decreto del 31 de diciembre del afio
de 1943, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de agosto de
1944 y entr6 en vigor 3 dias después, quedando como sigue:

“Art. 219.- Al que cometa el delito de peculado se le aplicardn de seis meses a
doce aftos de prision, multa de diez a tres mil pesos y destitucién de empleo o
cargo e inhabilitacion de dos a seis afios

“Art. 220.- Comete el delito de peculado, cualquicra persona que para usos
propios o ajenos sustraiga de su objeto el dinero, valores, fincas o cualquier
otra cosa perteneciente a alguno de los organismos que a continuacion se
enumeran, si por razon de su cargo los hubiere recibido en administracion, en
deposito o por cualquier otra causa

“L- De cualquier institucion, empresa, organismo o establecimiento creado por
el Estado y en que el mismo se hubiere reservado una participacion en la
direccion o administracion, y

“II..- De las Universidades que gocen de subsidio de la Federacién, del Distrito
y Territorios Federales

"Art. 221.- la sancion serd de uno a seis meses de prision si, dentro de los
diez dias siguientes a aquef en que se descubrio el delito, devolviere el reo lo
sustraido

Este articulo  se entiende sin perjuicio de la  destitucion de lg
inhabilitacion y de la multa correspondiente.
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2.6 3EL PECULADO EN LAS REFORMAS DE 1945 EN EL CODIGO
PENAL DE 1931

El delito en estudio sufri6 una segunda reforma por decreto de 31 de diciembre
de 1945, publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 9 de marzo de 1946,

para entrar en vigor 3 dias después, quedando en los siguientes términos:

“Ant. 219.- Al que comete el delito de peculado se le aplicaran de seis a doce
afios de prisin, muita de diez a tres mil pesos y destitucion de empleo o cargo e
inhabilitacion de dos a seis afios.

“Art.- 220 comete el delito de peculado toda persona encargada de un servicio

publico, del Estado o descentralizado, aunque sea en comisién por liempo
limitado y que no tenga el cardcter de funcionario, que, para usos propios o
ajenos, distraiga de su objeto dinero, valores, fincas o cualquier otra cosa
perteneciente al Estado, al organismo descentralizado, o a un particular, si por
razon de su cargo los hubiere recibido en administracion, en depésito o por
otra causa.

“Art. 221.- La sancion serd de uno a seis meses de prision si, dentro de los
diez dias siguientes a aquel en que se descubrio el delito, devolviere el reo lo
sustraido

Este articulo  se entiende, sin perjuicio de la destitucion, de la
inhabilitacion y de la multa correspondiente

2.6.4. EL DELITO DE PECULADO EN LLAS REFORMAS DE 1979 DEL
CODIGO PENAL DE 1931

Fue precisamente durante el gobierno de José Lépez Portillo, en donde por
primera vez promovié una profunda transformacion del delito de peculado, ya

que, mediante iniciativa de 16 de noviembre de 1979 sefiald que:
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“El delito de peculado, configurado por la distraccion
que un servidor piblico hace para usos propios o ajenos,
de dinero, valores, fincas o cualquier otra cosa que por
razon de su cargo le han sido confiados, debe ser
considerado como de extrema gravedad  por ir
directamente en contra de los interese econdmicos de la
sociedad, pero, sobre todo, en contra de su destruccién
ética y del buen despacho de las funciones piblicas. En
efecto, constituye en esencia, un quebranto de las bases
presupueslarias en que se pretendio fijar el cumplimiento
de funciones publicas, asi como del honor de servir los
intereses de la nacion; asi mismo debe abarcarse como
agente del peculado a toda persona, aunque no sea
Juncionario, es decir, aunque su encargo de desempefio de
servicio sea por tiempo limitado. Es preciso subrayar que
el bien juridico protegido al sancionarse el peculado, no
es ni unica ni principalmente el patrimonio del Estado,
sino sobre todo la honda conviccion de que las
Junciones publicas deben desempeniarse con indefectible
lealtad y patriotismo, y de ahi que se exiga el respelo
absoluto a los bienes que se encomiendan para prestar
servicio publico. Por ello, aunque la devolucion de lo
sustraido repara el daio pecuniario, con esa devolucién
no se resarce el dafio ocasionado por el incumplimiento
de los deberes de lealtad y patriotismo. Por otra parte,
resulta injusto que a los funcionarios prevaricadores se
les otorgue un trato mds benévolo que el dispensado a los
autores de otros delitos patrimoniales, no obstante que
socialmente es de mayor valor que el funcionario
publico esté obligado a ser un ejemplo constante de
virtudes civicas, por ello, es preocupacion del ejecutivo a
mi cargo procurar fortalecer el crédito moral de la
autoridad y para ello considero que es via apta el exigir
a los funcionarios de todos los niveles, mdxime a los de
mas elevada responsabilidad, un manejo honesto de los
recursos que se les confian para su administracién.”

¥ Cfr. Minuta de Prayecto de Decreto que reforman los articulos 219 y 220 del Cddigo Penal del Distrito
Federal en Materia de Fuero comiin y para toda la Repiiblica en materia Federal, José Lopez Portillo, en
Expediente mizmero 19, Cidmara de Senadores. Legislatura L. aifo primere, periodo Ordinario, Ramo Pablico.
segunda seccion, p. 35
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Para entonces la fraccion parlamentaria del Partido Accion Nacional sefialo en
su iniciativa de reformas al delito de peculado que envié casi en forma instantnea

con la Iniciativa Presidencial al que nos referimos en el parrafo que antecede que:

“La administracion Piblica padece el fendmeno cada vez
mds creciente de la corrupcion, en la que participan un
buen nimero de empleados y funcionarios al servicio del
Estado, cuya deshonestidad ocasiona, ademds de la merma
patrimonial, un serio deterioro en la confianza del pueblo
en quienes se ha confiado la prestacion de los servicios
publicos, las fortunas grandes, mediana y pequehas
Jormados a la sombra del poder, son ya un escdndalo
para el pueblo de México. Muchas han sido las causas de
éste mal desde la falta de una formacién recta y
responsable de los ciudadanos, hasta la escandalosa
impunidad de grandes y pequefios personajes de la
administracion estatal; por ello es necesario que el
empleado Y func:onarto publico sienta que es un servidor
del pueblo.®

Por su parte, la Camara de Senadores del Honorable Congreso de la Unién al
discutir las iniciativas sefialados en los puntos que anteceden sefial6 siguiendo el
pensamiento de la Camara de Diputados que “el peculado estaba considerado
como una figura de extrema gravedad por atentar directamente contra los
intereses economicos de la sociedad y contra la estructuracién ética y ¢l buen
desempefio de las funciones publicas, asi, el bien juridico protegido no se refiere
en forma unica ni principal al patrimonio del Estado, sino primordialmente,

obedece a la conviccion profunda de que las funciones publicas deben

* Cfr. Iniciativa de Reformas al articulo 221 del Cédigo Penal Para el Distrito Federal en materig def
Fuere Comiin y para todu la Repiblica en materia Federal, Panido Accién Nacional, en Expediente 19,
Cdmara de Senadores, Legislatura LI afio primero. miimero 176, seccidn segunda, comision de justicia, p. 104-
il
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realizarse con indeclinable lealtad y patriotismo; por ello, cuando formalmente
este delito se comete por funcionarios publicos contra el patrimonio del Estado,
Sus repercusiones politicas son mayores. Asi, Siendo originalmente el sujeto
activo del delito el funcionario publico, es menester que se incluya a los
empleados y aun a los encargados de un servicio piiblico, asi sea en comision
por tiempo limitado, porque al ampliarse constantemente la gama de actividades
del Estado las necesidades sociales que propician son también cada vez mas
numerosos los servicios piblicos que proporciona utilizando para ello ademas de
las tradicionales Secretarias de Estado, nuevos instrumentos juridicos, como son
los organismos descentralizados de ahi que deben establecerse los supuestos de
funcionarios, empleados o encargados de un servicio piiblico. En cuanto al objeto
material  del ilicito se sefiala el dinero, valores, fincas o cualquier otra cosa
perteneciente al Estado al organismo descentralizado. El objeto genérico de la
tutela penal de los delitos cometidos por servidores es el interés piblico y, en el
caso especifico del peculado el objeto especifico protegido es la seguridad
patrimonial del Estado, ademas de su naturaleza ético - politico, pues la probidad
de quienes actiian en todos los niveles, en nombre del Estado, asi la reparacion
del dafio, en primer término, por ningin motivo hace desaparecer la culpabilidad
y en segundo lugar, ademas de que se trata del patrimonio  del Estado y, por
tanto, del pueblo mismo, éste tiene el mejor de los derechos para exigir de sus

servidores publicos, rectitud civica en su actuacion y fidelidad a la patria.*!

De acuerdo con la anterior exposicion de motivos el delito en estudio, sufrié

una tercera reforma por decreto de 20 de diciembre de 1979, publicado en el

*! CIr. Diario de Los Debates, Cimara de Scnadores. Nimero 33, 19 de diciembre, 1979, Dp. 56
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diario oficial de la federacién el 03 de enero de 1980, entrando en vigor un dia

después de su publicacion, para quedar en los siguientes términos:

“Art. 219.- Al que comeia el delito de peculado se le aplicardn de uno a doce
afos de prision, multa del mil a cien mil pesos, destitucion del empleo o cargo
e inhabilitacion de dos a seis afios para obtener otro.

Cuando el peculado no exceda en su monto al equivalente a seis meses del
salario minimo general vigente en la region y en la Jecha en que se consuma el
delito, se impondrd al responsable de tres meses a seis afios de prision, multa
de quinientos a cinco mil pesos, destitucion del empleo o cargo e
inhabilitacién de uno a tres anos para obtener otro

“Art.220.- Comete el delito de peculado todo Juncionario, empleado o
encargado de un servicio piblico, del Estado o descentralizado, aunque sea en
comision por tiempo limitado y que, para usos propios o gjenos, distraiga de su
objeto dinero, valores, fincas o cualquier otra cosa perieneciente al Estado, al
Organismo descentralizado 0o a un particular, si por razon de su cargo los
hubiere recibido en administracion, en depésito o por ofra causa

2.6.5.EL PECULADO EN LAS REFORMAS DE 1982 DEL CODIGO PENAL

VIGENTE DE 1931

No fue, sino durante el gobierno del entonces Presidente de la Repiblica
Miguel de la Madrid Hurtado cuando al observar el estado de desconfianza que el
pueblo de México tenta hacia sus servidores publicos y, ademids, cumpliendo un
compromiso de campafia politica a la luz de lo que denomind “la Renovacion
Moral de la sociedad™, lanza su propuesta de reformas, entre otras, al articulo
223 del Codigo Penal en Vigor y que fueron aprobados casi en su totalidad por
altima vez las modificaciones al delito de peculado, en ese entonces el titular del

ejecutivo sefialé en su iniciativa de reformas:
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“... La renovacién moral de la sociedad no es concebible sin un
régimen eficaz para prevenir y sancionar la corrupcion del
servicio publico. Establecerlo es una columna vertebral para ese
mandato del pueblo(...)La persecucion eficaz de la corrupcion
de los servidores publicos utilizando su empleo, cargo o
comision, es solo una parte de la politica de renovacién moral
(..) Las penas para los delitos patrimoniales cometidos por
servidores puiblicos, de acuerdo con los beneficios obtenidos o
de los dafios econdmicos causados, por su delincuencia, asi
como la  naturaleza preventiva que debe tener su sancion
econémica (...) Las bases generales de legislacién penal vigente
no consagran esos principios, lo que, entre otros factores han
propiciado delincuencia con cargo al patrimonio del pueblo por
parte de quienes deben preservarlo (...) El delito de peculado, se
amplia con el uso de fondos publicos y de facultades y
atribuciones para regular la economia a efecto de lograr la
promocion personal o la denigracién de cualquier persona, asi
como con la distraccion de dichos fondos para usos indebidos
por arle de quienes los custodian, aungue no sean servidores
publicos Federales o del Departamento del Distrito Federal (...)
Su esquema es sumamente injusto, ya que prevee sanciones
demasiados leves con relacion a la peligrosidad y
responsabilidad  que entrafan las conductas inmorales de
aquellas personas a quienes estando confiados por la sociedad
la salvaguarda de su orden y de administracion de sus
recursos, pervierten sus obligaciones aprovechando su funcion
para  satisfacer intereses personales(..) Las sanciones
impuestas en esta iniciativa contempla de manera fundamental
la naturaleza de aquellos valores que se pretenden proteger,
considerando la infraccidn delictuosa de las obligaciones de los
servidores piiblicos en funcion de los interese y valores sociales
superiores que estdn bajo su tutela, como la honradez en el
manejo de los recursos del pueblo y respeto incuestionable ala
ley(..)Se trata de prevenir que el comportamiento corrupto sea
un aliciente econdémico, estableciendo la certidumbre juridica
de que la corrupcion del  servicio  publico debe implicar
sanciones  con costos superiores al lucro obtenido(. )La
corrupcion del servicio publico debe ameritar las penas mds
severas cuando el lucro del ilicito con cargo a él, alcanza
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proporciones que socavan gravemente el patrimonio del pueblo,

produciendo asi dafios sociales de toda indole incluyendo los

que afectan la vida y la integridad personal de los mexicanos.

La distraccion de recursos publicos para el lucro personal,

implica, en la misma proporcién de su  cuantia, una
incapacidad del Estado para atender las demandas bdsicas

del pueblo. La renovacion moral de la sociedad exige que los

delincuentes que por su corrupcion dejan a los mexicanos mds

desprotegidos si alimentacion, sin salud, sin educacién, sin

empleo, sean tratados con la mdxima severidad *

De acuerdo con lo anterior, la entonces Camara de Diputados en su caricter
de Camara de origen como la de Senadores en su funcion de revisora al llevarse
acabo la discusion en lo referente a la propuesta de reformas del articulo 223
signado por el Ejecutivo Federal nada agregaron, ya que como se advierte tanto
de la participacién del entonces diputado Gerardo Medina al hacer uso de la
palabra, se concreté a pedir la supresién de la fraccion 11, porque en su
concepto pagarian justos por pecadores; por su parte, el también Diputado
Salvador Rocha Diaz se concretd a aclarar el contenido de la fraccién 11l det
articulo 223, sefialando que cuando ésta alude a las personas que soliciten o
acepten realizar las promociones o denigraciones a que se refiere Ia fraccion 1[I,
a cambio de fondos publicos, no hace sino reflejar por necesidad presente la
disposicion de coparticipacion contenida en el articulo 13 del Cédigo penal,
agregando que el servidor publico mereceria una agravacion de su pena y asi lo
tendrd que tener en cuenta el juez al realizar su razonamiento para graduarla al

individualizar Ia pena pero no se puede excluir a los que participen en la comisién

* Cfr. Iniciativa de Reformas al Cédigo Penal Para el Distrito Federal en Materia Comiin y para toda la
Repiiblice en Materin Federal, Presidencia de 1a Republica, Migucl de la Madrid Huntado, 22 de diciembre
de 1982, Palacio Nacional. En expediente No. 20, Legislatura LIl. Cimara de Senadores, afio 1982-1983,
Seccion I, pp. 1-185; véase también De la Madrid Hurtado Migucl, Marce Legislative para el Cambia, Tomo
[, Direccién General de la Presidencia de la Repiblica. Talleres Graficos de la Nacién . México 1983 pp. 255-
261




47

de los delitos; asi las cosas, el actual articulo 223 fue aprobado por la Camara de
Diputados con 218 votos a favor, 47 en contra y 1 abstencién **. En tal tesitura
la Camara de Senadores en su cardcter de revisora nisiquiera hizo el minimo
esfuerzo por discutir la propuesta de reformas, salvo la pobre y muy drida
participacion del que fuera senmador José Socorro Salcid Gomez, quien
unicamente apoy6 el dictamen enviado por la Camara de Diputados sin que
aportara elementos novedosos que enriquecieran el proyecto, asi fue de igual

forma aprobado por el senado con 56 votos.*

En éste orden de ideas, el tipo penal de peculado, sufri6 su cuarta y dltima
reforma por decreto def 30 de diciembre del afio de 1982, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 05 de enero de 1983 vy entrando en vigor un dia

después, para quedar en los siguientes términos:

“Art.- 223 Comete el delito de peculado.

“L- Todo servidor piblico que para usos propios o ajenos distraiga de su
objeto dinero, valores, fincas o cualquier otra cosa perteneciente al Estado, al
organismo desceniralizado o a un particular, si por razon de su cargo los
hubicre recibido en administracion, en depdsito o por otra causa

“II.- El servidor publico que indebidamente utilice fondos publicos u olorgue
alguno de los aclos a que se refiere el articulo de uso indebido de
atribuciones y facultades con el objete de promover la imdgen politica o
social de su persona, la de su superior jerdrquico o la de un tercero, 0 a fin de
denigrar a cualquier persona

¥ Cfr. Diario de los Debates, Camara de Diputados, 29 de diciembre, 1982, en De la Madrid Hurtado Miguel,
Op. Cit. pp. 321 -325

*Cr. Diario de los Debates, Cimara de Senadores. 30 de diciembre, 1982, pp. 341-343, Véase lambién De la
Madrid Hurtado. Op. Cit. p. 341
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“lll. Cualquier persona que solicite o0 acepte realizar las promociones o
denigraciones a que se refiere la  fraccion anterior, a cambio de fondos
ptiblicos o del disfrute de los beneficios derivados de los actos a que se refiere
el articulo de uso indebido de atribuciones y facultades, y

“IV. Cualquier persona que sin tener el cardcter de servidor publico
Federal 'y estando obligado legalmente a la custodia, administracién o
aplicacion de recursos piiblicos Federales, los distraiga de su objeto para usos
propios o ajenos o les dé una aplicacion distinta al que se le destiné

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

Cuando el monto de lo distraido o de los fondos utilizados indebidamente
no excede del equivalente de quinientas veces el salario minimo diario vigente
en el Distrito Federal en el momento de cometerse el delito, 0 no sea valuable,
se impondrdn de ires meses a dos afios de prision, multa de treinta a
trescientas veces el salario minimo diario vigente en el Distrito Federal en el
momento de cometerse el delito y destitucion e inhabilitacion de tres meses a
dos afios para desempefiar otro empleo, cargo o comision piiblico

Cuando el monto de lo distraido o de los fondos utilizados indebidamente
exceda de quinientas veces el salario minimo diario vigente en el Distrito
Federal en el momento de cometerse el delito, se impondran de dos afios a
catorce aftos de prision, multa de trescientas a quinientas veces el salario
minimo diario vigente en el Distrito Federal en el momento de cometerse el
delito y destitucién e inhabilitacion de dos afios a catorce afios para
desempefiar otro empleo, cargo o comision publico™

La evolucién legislativa del delito a estudio se observa un sendero de intensa
lucha en la busqueda del perfeccionamiento del tipo penal del peculado, pues
como ya ha quedado sefialado en el desarrollo del presente capitulo, a partir del
nacimiento del actual Cédigo penal en vigor el tipo penal de peculado ha sufrido
cuatro reformas que por demas lo Unico que se a hecho es llevar a la confusion
tanto para los ciudadanos en general como para los propios Juristas, ya que, en las

reformas de 1943, 1945 y 1979, el legislador no hizo sino confundir todavia mas
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la naturaleza juridica del peculado, puesto que, en lugar de decir en que consiste
este injusto penal se dedicd a describir las hipétesis posibles que pueden constituir
el peculado, y no es sino hasta las tltimas reformas de 1982, cuando con su
proyecto de transformacion y de Renovacion Moral don Miguel de la Madnd,
seguramente con todas sus buenas intenciones como se advierte en su iniciativa
que envié al poder legislativo, creo de una manera mas rotunda el estado de
confusién que aun hoy en dia prevalece respecto del delito de peculado; ya que,
al insertar como peculado el uso indebido de atribuciones y facultades y a
quienes se sirven del dinero del pueblo para cuestiones politicas, se completé el
caos juridico del tipo penal, sin embargo, no me cabe la menor duda, repito, de
las buenas y sanas intenciones que inspiraron para entonces al sefior presidente;
sin embargo, era trabajo de los seiiores diputados y mas aun de los senadores dela
Repiblica analizar, y, ademas, perfeccionar y corregir dicha iniciativa, tal vez
actuando mezquinamente ¢ por comodidad laboral tanto diputados y senadores

se concretaron a aprobar el proyecto que enviaba el ejecutivo.

Asi las cosas, aun cuando el actual articulo 223 del Codigo penal en vigor
se compone de cuatro fracciones o hipétesis distintas que pueden constituir
peculado, desde nuestro punto de vista el contenido esencial del delito en estudio
se encuentra previsto tinica y exclusivamente en las fracciones I y I1, puesto que
las dos hipotesis restantes no son sino figuras que se desprenden de la propia
hipbtesis prevista en la citada fraccién y, por lo tanto centraremos nuestra
investigacion en el estudio de la primera hipétesis del articulo 223; sin embargo,
por cuestiones didacticas y metodologicas analizaremos las dos hipotesis restantes

que en nuestro concepto son necesarias, tal y como lo demostraremos en su
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oportunidad. De tal suerte que el resumen del presente capitulo se representa

graficamente de la siguiente manera:

RESUMEN DEL PECULADO EN SU VOLUCION LEGISLATIVA EN EL

DERECHO PENAL MEXICANO.
CODIGO COMPORTAMIENTO SANCION
1835 Extraviare Destitucion y sancion
(Veracruz) Usare
Malversare
1868 Ultrajar Suspensién de empleo
(Veracruz Llave) | Consentir que otro sustraiga | Multa
Aplicar usos propios o ajenos | Resarcimiento de dafios
1871 Distraer de su  objeto|Arresto
(Martinez de | dolosamente bienes del Estado | Multa
Castro) Destitucion e inhabilitacion
1871 Negligencia o falta grave diera|Multa
(Proyecto de | pauta para su comision. Destitucién
reformas)
1929 Aplicacion publica distinta de{Suspensién de empleo
(Almaraz) los fondos pablicos Multa
1930 Distraer de su objeto bienes|Prision
(Anteproyecto) |del Estado Multa
Destitucion
1931 Distracr de su objeto bienes|Prision
(Texto original) }del Estado Multa

Destitucién e inhabilitacion

Hecho lo anterior, procederemos al desarrollo del sigmente capitulo de trabajo

que  consistira

en lo general en precisar

y desentrafiar los conceptos

fundamentales que contempla el delito de peculado en sus cuatro hipétesis; y, en

particular al sefialamiento de las instituciones de la administracién publica a que
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se refiere, con ello estaremos construyendo el cimiento de lo que constituira la

esencia de nuestra investigacion que mas adelante desarrollaremos como el

estudio dogmdtico del peculado, veamos.
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CAPITULO III

EL PECULADO PREVISTO EN LA FRACCION I
DEL ARTICULO 223 DEL CODIGO PENAL

En el presente apartado estudiaremos de manera especifica el peculado, al
que hemos denominado “por distraccion” hipotesis previsto en la fraccién I del
articulo 223 del Cédigo Penal del Distrito Federal en materia comin y para toda

la Republica en materia Federal en los siguientes términos:

“COMETE EL DELITO DE PECULADO ...I... TODO
SERVIDOR PUBLICO QUE PARA USOS PROPIOS O
AJENOS DISTRAIGA DE SU OBJETO DINERO,
VALORES, FINCAS O CUALQUIER OTRA COS4
PERTENECIENTE AL ESTADO, AL ORGANISMO
DESCENTRALIZADO O A UN PARTICULAR, SI POR
RAZON DE SU CARGO LOS HUBIERE RECIBIDO EN
ADMINISRACION, EN DEPOSITO O POR OTRA
CAUSA”

Una vez precisado la redaccion de la fraccion I consideramos pertinente
sefialar que el estudio y andlisis de los elementos del delito de peculado por
distraccion lo desarrollaremos conforme a la sistematica previstos en el articulo

168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, habida cuenta que dicho
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cuerpo normativo contempla los elementos de la actual doctrina dominante, ya

que estructura el delito con los siguientes elementos:

a) Tipicidad
¢) Antijuridicidad
d) Culpabilidad

Una vez seiialado los elementos o las categorias que estructuran al delito
conforme a la doctrina dominante procedemos al desarrollo de cada uno de ellos

conforme al orden descrito, vemos.
3.1. ELEMENTOS DE LA FRACCION I DE ARTICULO 223

La fraccion 1 del articulo 223 del Codigo Sustantivo Penal contempla los

siguientes elementos:

a) Servidor piblico

b) Usos propios o ajenos

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

c) Recibir dichos bines por razén del cargo, en administracion, en depésito o por

ofra causa.
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En un interesante estudio Olga Islas*® al hacer el andlisis del peculado
previsto en la fraccion 1 del articulo 223 del Codigo Penal en vigor estudia la
fraccién aludida en un total de 18 hipétesis normativas advirtiendo que comete

el delito de peculado todo servidor piiblico que:

1} Para usos propios distraiga , dolosamente, de su objeto dinero, valores, fincas o
cualquier otra cosa perteneciente al Estado si por razén de su cargo los hubiere
recibido en administracion.

2) Para usos propios distraiga, dolosamente, de su objeto, dinero, valores, fincas
o cualquier otra cosa perteneciente al organismo descentralizado si por razon de
su cargo los hubiere recibido en administracién.

3) Para usos propios distraiga, dolosamente, de su objeto dinero, valores, fincas o
cualquier otra cosa perteneciente aun particular si por razén de su cargo los
hubiere recibido en administracion.

4) Para usos propios distraiga, dolosamente de su objeto dinero, valores, fincas
o cualquier otra cosa perteneciente al Estado si por razén de su cargo los hubiere
recibido en depésito.

5) Para usos propios distraiga, dolosamente, de su objeto dinero, valores, fincas
o cualquier otra cosa perteneciente al organismo descentralizado si por razén de
su cargo los hubiese recibido en depdsito.

6) Para usos propios distraiga, dolosamente, de su objeto dinero, valores, fincas o
cualquier otra cosa perteneciente a un particular si por razén de su cargo los

hubiese recibido en deposito.

** Cfr, Islas de Gonzales Mariscal. Olga, Andlisis Ldgico del Peculads, Instituto Nacional de Ciencias Penales,
11, Aniversario. Tomo I, INACIPE. México 1986, pp. 273-274,
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7) Para usos propios distraiga, dolosamente, de su objeto dinero, valores, fincas o
cualquier otra cosa perteneciente al Estado si por razon de su cargo los hubiere
recibido por cualquier otra causa ( diversa a la administracion o al depésito ).

8) Para usos propios distraiga, dolosamente, de su objeto dinero, valores, fincas o
cualquier otra cosa perteneciente al Organismo descentralizado si por razén de
su cargo los hubiere recibido por cualquier otra causa ( diversa a la
administracion o al deposito ).

9)Para usos propios distraiga, dolosamente, de su objeto, dinero, valores, fincas
o cualquier otra cosa perteneciente a un particular si por razén de su cargo los
hubiere recibido por cualquier otra causa ( diversa a la administracién o al
deposito ).

10)Para usos ajenos distraiga, dolosamente, de su objeto dinero, valores, fincas o
cualquier otra cosa pertencciente al Estado  si por razén de su cargo los hubiere
recibido en administracién.

11)Para usos ajenos distraiga, dolosamente de su objeto dinero, valores, fincas
o cualquier otra cosa perteneciente al organismo descentralizado si por razén de
su cargo los hubiere recibido en administracién.

12)Para usos ajenos distraiga, dolosamente, de su objeto dinero, valore, fincas o
cualquier otra cosa pertencciente a un particular si por razén de su cargo los
hubiese recibido en administracién.

13)Para usos ajenos distraiga, dolosamente, de su objeto dinero, valores, fincas o
cualquier otra cosa perteneciente al Estado si por razon de su cargo los hubiese
recibido en depdsito.

14)Para usos ajenos distraiga, dolosamente, de su objeto dinero, valores, fincas o
cualquier otra cosa perteneciente al organismo descentralizado si por razén de sy

cargo los hubiere recibido en dep6sito.
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15) Para usos ajenos distraiga, dolosamente, de su objeto dinero, valores, fincas o
cualquier otra cosa perteneciente a un particular si por razon de su cargo los
hubiere recibido en depésito.

16)Para usos ajenos distraiga, dolosamente, de su objeto, 'djnero, valores, fincas
0 cualquier otra cosa perteneciente al Estado si por razén de su cargo los hubiere
recibido por cualquier otra causa ( diversa a la administracién o al depdsito )
17)Para usos ajenos distraiga, dolosamente, de su objeto dinero, valores, fincas o
cualquier ofra cosa perteneciente al organismo descentralizado si por razon de su
cargo los hubiere recibido por cualquier otra causa (diversa a la administracién o
al deposito).

18)Para usos ajenos distraiga, dolosamente de su objeto dinero, valores, fincas o
cualquier otra cosa perteneciente a un particular si por razén de su cargo los
hubiere recibido por cualquier otra causa ( diversa a la administracién o al

depdsito ).

Como se advierte de las hipétesis normativas descritas no son sino la mezcla
de los elementos contenidos en la descripcion legislativa, utilizando como moldes
para llegar a ellas los términos “propios o ajenos”, “Estado, organismo
descentralizado y particular”; asi como “administracion, depésito y cualquier otra
causa”, en ese sentido respetamos tal sefialamiento, sin embargo, diferimos de
ese punto de vista; ya que, si  bien es cierto que por un lado, el tipo penal a
estudio utiliza el término “propios o ajenos” lo cierto es que para la
actualizacién de las hipdtesis normativas dichos términos carecen en nuestro
concepto de relevancia juridica, pues basta que quede demostrada la existencia
de la distraccion por parte del servidor piblico sin importar st fue para provecho

personal o ajeno; por el contrario, careceria de importancia hablar de un peculado
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por distraccién y en todo caso diriamos peculado en provecho propio 0 ajeno;
ahora bien, en cuanto a la enumeracién del objeto matenial del delito - aunque de
ello no hecha mano Olga Islas para la enumeracién de sus hipétesis normativas -
tales como “dinero, Valores, Fincas o cualquier otra cosa” de igual forma
creemos que el legislador lo tinico que hizo fue enumerar de manera enunciativa
y absurda dichos términos, se pudo ahorrar esa enumeracion con sélo utilizar el
rotundo término de “bien publico™ para englobar bienes muebles, inmuebles,
valuables e invaluables en dinero, habida cuenta que para ello existe por un lado
el Codigo Civil, y por otro, la Ley General de Bienes Nacionales; finalmente, en
cuanto a los términos que se encuentran en la descripcién legislativa “en
administracién, depésito o por cualquier otra causa® también carece de
relevancia juridica, puesto que para efectos procesales bastara que se demuestre
que el servidor piiblico haya recibido la cosa, diriamos nosotros el “bien publico
” en razén del cargo para que se actualice la figura delictiva y sin que exista la
necesidad de probar en que calidad lo habia recibido; por ello, opinamos que el
contenido de la fraccion I del articulo 223 del Codigo penal en vigor para efectos
didacticos y metodologicos podemos resumirlo en 3 hipdtesis sefialando que

comete el delito de peculado por distraccion todo servidor piblico que:

a) Distraiga de su objeto, bienes pertenecientes al Estado, si por razén de su

cargo los hubiera recibido por cualquier causa.

b) Distraiga de su objeto, bienes pertenecientes al Organismo descentralizado, si

por razén de su cargo los hubiere recibido por cualquier causa.
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¢) Distraiga de su objeto, bienes, pertenecientes a un particular, si por razén de su

cargo los hubiera recibido por cualquier causa .

De lo anterior, se advierte que en las tres hipétesis, lo inico que cambia es el
sujeto ofendido, puesto que en el primero es el Estado, el segundo es el organismo
descentralizado y el tercero el particular. Por eso y sin entrar en mas detalles,
pasemos al analisis de los elementos del tipo penal del peculado previsto en la

fraccién L

3.2, ELEMENTOS DEL TIPO PENAL DEL PECULADO POR DISTRACCION

Para el estudio y anilisis de los elementos del tipo penal o supuesto de hecho
tipico por cuestiones de método lo haremos conforme a la siguiente

sistematizacion:

a) Elementos objetivos generales
b} Elementos objetivos especiales
¢) Elementos subjetivos generales

d) Elementos subjetivos especiales

La anterior enumeracion obedece a cuestiones de método; en tal virtud, los
elementos del tipo penal del peculado o supuesto de hecho tipico lo dividiremos
en dos grupos: generales y especiales, asi los elementos objetivos generales son
todos aquellos que se encuentran presente de manera indiferente en cualquier
tipo, los elementos objetivos especiales, son aquellos que se encuentran previstos

anicamente en algunos tipos penales que por sus caracteristicas particulares asi
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lo ameritan, como en el casé del peculado por distraccién. El criterio de
clasificacién que nos ha llevado a optar por esta divisién de los elementos
objetivos y subjetivos del tipo penal del peculado por distraccion en generales y
especiales, se debe a que, si bien es cierto que todos esos elementos son partes
integrantes de tipo penal, la verdad es que, no todos los tipos son uniformes en su
contenido o en los elementos que los estructuran, sino que unos requieren de
elementos generales, elementos que estin presentes en todos los tipos; sin
embargo, hay otros tipos como en el caso del peculado que ademas de esos
elementos comunes a todos, requieren por sus caracteristicas especiales de otros
elementos adicionales, ingredientes que los hacen ser diferentes a otros tipos y
estos elementos adicionales son los que en nuestro concepto hemos denominado
“especiales” y que cuando el tipo los requiere adquieren el mismo rango que
los elementos “generales™. Bajo esta sistematizacion desarrollaremos tanto el
presente capitulo, como los tres subsecuentes; hecha tal aclaracion, pasemos al
desarrollo de cada uno de los elementos que integran: el tipo objetivo y

subjetivo general y especial bajo el esquema sefialado, veamos.

3.2.1. ELEMENTOS OBJETIVOS GENERALES DEL TIPO PENAL DEL
PECULADO POR DISRACCION.

Los elementos objetivos del tipo penal o supuesto de hecho tipico objetivo, en
nuestro concepto como ya lo seflalamos se compone de dos aspectos: generales y
especiales; los elementos generales del tipo penal del peculado por distraccion
son aquellos que se hacen presente en todos los tipos previstos en el Caédigo sin
excepcion alguna; por el contrario, los clementos objetivos especiales son

aquellos que de manera excepcional requiere el tipo de peculado en estudio, de
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manera que graficamente los elementos quedarian representados de la siguiente

manera;

a) Elementos objetivos generales del tipo penal o supuesto de hecho tipico

aa) El Comportamiento

aa) Ofensa del bien juridico protegido
aa) Autores del delito

aa) Participes del delito

b) Elementos objetivos especiales del tipo penal
bb) Calidad del sujeto activo

bb) Calidad del sujeto pasivo

bb} Resultado

bb) Nexo causal

bb) Objeto material

bb) Medios comisivos

bb) Elementos normativos

bb} Circunstancias

3.2.1.1. EL COMPORTAMIENTO EN EL PECULADO POR DISTRACCION

La fraccién I del articulo 223 al contener el verbo “distraer” evidentemente
que todo se deriva de una accién final del servidor publico, comportamiento
encaminado y dirigido a la obtencion de un fin, que es, precisamente la distraccion
de un bien perteneciente al Estado, al organismo descentralizado o a un particular,

asi, y, por lo tanto opinamos que existe un comportamiento de accion. Al respecto
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Giussepe Maggiore*® advierte que distraer es “destinar para otro objeto, pasar
una cosa a un fin distinto de la que estaba destinado tanto natural como juridico”;
o bien * la conducta consiste en los actos con los cuales el funcionario publico o
el encargado del servicio piiblico excede arbitrariamente los poderes contenidos
en el titulo de su posesion. Y esto puede ocurrir, como lo dice expresamente la
ley, 0 mediante actos de apropiacion, o mediante actos de distraccion del dinero
0 de otra cosa mueble, poseidos por razén del cargo o del servicio. distraccion es
darle otra destinacién al dinero o a la cosa mueble en provecho propio 0 ajeno,
para un fin distinto de aquel para el cual se posee; por ejemplo, hay distraccién si
lacosa es destinada por el funcionario pablico para la satisfaccién de un fin de la
administracién piblica, sustancialmente distinto de aquel para cuya satisfaccién
estaba destinada. Por lo tanto, no constituye peculado el traslado de una partida

de un capitulo a otro del presupuesto™’

, 0 como bien precisa Alvaro Bunster
Bricefio que “el peculado es la apropiacién de caudales piblicos por parte del
servidor piblico que los tiene a su cargo en razon de la funcion misma que
desempefia - agrega el autorizado jurista - este tipo delictivo, de antiguo linaje,
no se ha visto retocado por la reforma, como habria correspondido, en cuanto a
sustituir en el articulo 223, fraccién I, el enunciado distraer para usos propios o
ajenos por el simple y rotundo verbo de apropiarse, que es precisamente de lo

que se trata en el peculado propiamente dicho™*®

* Maggiore, Giussepe, Dereche Penal, pane cspecial, Tomo 11, Traduccién de José J. Ortega Torres, 2",
Edicibn, témis, Bogotd, Colombia, 1989, p. 164

" Ranieri, Silvio, Manual de Derecho Perat - parte especia . Tomo I, Traduccién de Jorge Guerrero, Témis,
Bogoti, Colombia, 1975, p. 247

8 Bunster Bricefio, Alvaro, La Responsabilidad Penal del Servidor Piiblico, en Escritos de Derecho Penal v
Politica Crimina! - Archivo de Derccho Penal. Universidad Auténoma de Sinaloa. Sinaloa. México, 1994 pp.
78-79
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En la doctrina nacional sin precisar la clase de peculado, de una manera
general se ha sefialado que el delito de peculado en orden a la conducta “es un
delito predominantemente de actividad, susceptible de cometerse mediante
accion o por omisién” **; o bien, desde otro punto de vista, consiste en la “la
accion delictiva es, pues, la de distraer de su objeto para usos propios o ajenos,
dinero, valores, fincas o cualquier otra cosa perteneciente al Estado. Distraer se
entiende como apartar la cosa o bien de que se trate, del lugar, esfera o fin
administrativo que legalmente corresponda el bien distraido, para destinarlo al
uso propio ( no para apropidrselo, porque no lo sefiala asi el tipo), del servidor
corrupto” *°, finalmente, distraer para usos propios o ajenos sefiala Gonzalez de
la Vega “se entiende que el agente ha violado la finalidad juridica de la
tenencia. se aduefie de los bienes obrando como si fuera su propietario, sea para
apropidrselos o sea para disiparlos en su personal satisfaccion o en beneficio

de otra persona™'

Al respecto, el Poder Judicial de la Federacion ha sustentado el siguiente

criterio jurisprudencial:

* Fernandez Doblado. Luis, £1 delito de Peculado, Criminalia, Revistza mensual de !a Academia Mcxicana de
ciencias penales, Ao XXV, namero 5. México. Mavo. 1959, p. 245

¥ Diaz de Ledn Marco Antonio, Codige Penal Federal con comentarios, Porria, México 1994, p. 339

*! Gonzilez de la Vega. Francisco. Ef Cddigo Penal Comentado. T, Edicion, Porria, México, 1985, p. 328
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"PECULADO. El articulo 220 del Cédigo Penal Federal, que
define el delito de peculado, tiene como elementos constitutivos
los siguientes: a} una persona encargada de un servicio piblico
del Estado o descentralizado; b) que esa persona hubiera
recibido dinero, valores o cualquier otra cosa perteneciente al
Estado, al organismo descentralizado o a un particular; ¢) que
esa recepcion la hubiera hecho por razon de su cargo,
administracion, en depdsito o por oftra causa; y d) que para
usos propios o ajenos, hubiera distraido de su objeto el dinero
o los valores cuya tenencia le fue confiada. El elemento
esencial de esta delito estd constituido por el término "distraer
de su objeto” que utiliza la ley en la descripcion del tipo
delictivo y significa el cambio de la finalidad juridica llevada al
cabo por el sujeto active de la infraccion, cambio cuya
antijuridicidad es notoria por no estar el particular en
posibilidad de alterar una situacion establecida, como
exigencia del Estado, tratdndose de bienes que figuren en el
patrimonio de la Nacién ™’

Ahora bien, partiendo de los puntos de vista sefialados se advierte que el
dehito de pecutado por distraccion se realiza mediante una accion, consistente en
una accion dirigida, encaminada a un fin del agente peculador, ello
independientemente de que sea para su propio beneficio o para un tercero; es
decir, teniendo el servidor piblico en sus manos el bien que se le ha confiado
por razén del cargo pablico que desempefia, o, bien, como dice la descripcion
legislativa, en su guarda o custodia un bien propiedad de la nacién para que lo
administre, éste en lugar de utilizarlo conforme estaba previsto, actia
antinormativamente, porque se aparta del presupuesto fictico establecido en la
normatividad, se desvia, por un lado, de la ley, y, por el otro, del fin a que

hubiera sido destinado el bien y lo distrae; esto es, los lleva a otro lugar distinto

** Semanario Judicial de ly Federacion, Tomo. V1, Sexta Epoca, Segunda Parte, p, 203
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al objeto que estaba destinado el mismo, asi por ejemplo, si en el presupuesto de
egresos de la Federacion se le asigna a la Secretaria de Desarrollo Social una
partida determinada cantidad de dinero en efectivo para aplicarlo a programas
sociales en el estado de Chiapas o Oaxaca y en su caso el Secretario de Estado
desde luego recibe el dinero pero en lugar de aplicarlos al objeto que cstaba
destinado en el presupuesto de egresos los toma, o mas bien, se los apropia y los
hace ingresar a su patrimonio depositandolo en una cuenta bancaria personal ya
sea en el propio pais o en el extranjero y en nombre propio o la de un tercero,
evidentemente que realiza una accién consciente, dirigido, encaminado y, ademas
consumado, distrayendo de su objeto original la partida presupuestal mediante
una actividad voluntaria; por lo que al igual que las posturas doctrinarias tanto
nacionales como extranjeras conctuimos que el peculado por distraccion se

comete unicamente mediante una accién sin que en este caso pueda existir la

omision.

3.2.12. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL PECULADO POR
DISTRACCION.

En principio, es necesario distinguir que como el peculado es un delito de los
clasificados contra la administracién piblica cometidos por servidores publicos,
existe en principio un objeto genérico que es el aplicado a todos los delitos
contra la administracién publica y un objeto especifico del peculado. En tal virtud

es necesario distinguir lo siguiente.

a) Bien juridico en general protegido en los delitos contra la administracion

plblica
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b} Bien juridico protegido en el peculado por distraccion

El objeto juridico o bien juridicamente tutelado en los delitos contra la
administracion piblica es la confianza del pueblo hacia sus gobermnantes, por ello
“es necesario advertir que existe en principio un objeto genérico que es el
aplicado a todos los delitos contra la administracién pdblica y un objeto
especificamente del peculado, el objeto genérico de la tutela penal es el interés
publico concerniente al normal funcionamiento y al prestigio de la administracion
publica en sentido lato, en lo que atafie a la probidad, desinterés, capacidad,
competencia, disciplina, fidelidad, seguridad, libertad, decoro, funcionales, asi
como el respeto debido a la voluntad del Estado en orden a determinados actos o

relaciones de esa misma administracion ...”?

, es decir, “...se refieren aquellos
comportamientos tipicos que lesionan el interés del Estado en la buena marcha de
su administracion...el fin juridico se concreta en esos casos al normal
desenvolvimiento de los servicios propios del Estado para su correcto

funcionamiento interno...”

0 como atinadamente Bunster Bricefio “el bien
juridico ofendido por los delitos ministeriales es la administracion publica, la
normalidad, eficiencia, dignidad e incorruptibilidad del que hacer o actividad en

que ella consiste ” 3

Problema mis dificil es determinar cual es el objeto juridico o bien
juridicamente tutelado en el peculado previsto en la fraccion a estudio, para ese

efecto, es preciso tomar en cuenta el concepto de Estado, Organismo

* Manzini, Vicenzo, Tratado de Dereche Penaf, Tomo 11i, Traduccién de Santiago Sentis Melendo ¥ Marino
Ayerra y Redin, Ediar editores, Buenos Aires, Argentina. 1961, p. 169

* Reycs Echandia. Alfonso, Tipicidad . 5. Edicién. Témis, Bogotd. Colombia. 1989, p- 801

%% Bunster Bricefio, Alvaro, Op. Cit. p. 66
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descentralizado y particular, lo que se puede hacer partiendo de los siguientes tres

supuestos:

a) El fin de los bienes del Estado
b) El fin de los bienes de los organismo descentralizados
¢) El fin de los bienes del particular

En principio, el concepto de Estado conforme a la teoria politica es confuso,

sin embargo, todos los bines del Estado, tienen las siguientes finalidades:

a) Dotar al pueblo de los medios necesarios para hacer armoniosa Ia convivencia,
b) Atender las demandas de los gobernados

c) Prestar servicios pablicos

El fin de los bienes de los organismos descentralizados conforme al articulo

14 de la Ley Federal de Entidades paraestatales tienen como finalidad:

a) La realizacién de actividades correspondientes a las areas estratégicas o
prioritarias.

b) La prestacion de un servicio pitblico o social.

c) La obtencion o aplicacion de recursos para fines de asistencia o seguridad

social.

En cuanto a los bienes de los particulares, estos tienen el fin que cada uno en

lo individual le asigne.
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De lo anteriormente sefialado debe aclararse que en cuando al fin de los bienes
del Estado propiamente dicho y los de los organismos descentralizados no hay
problema alguno, puesto que como se observa todos tienen como objetivo la
correcta administracién y el servicio publico de una manera general y
particularmente en el peculado la conservacion y comrecta administracion del
patrimonio del Estado, de ahi que “El que se limita a considerar que en la
sustraccion del dinero piablico el objeto juridico mas o menos afectado esta en la
propiedad, solo se halla frente a una forma de hurto; para que el peculado
constituya una figura criminosa completamente especial y distinta, hay que
reconocer que ¢l objeto juridico de la fe publica es el criterio determinante de

esta especie delictuosa;™*

sin embargo, como el peculado es un delito de los
clasificados contra la administracién piblica cometidos por servidores publicos es
necesario advertir que existe en principio un objeto genérico que es el aplicado a
todos los delitos contra la administracion puiblica y un objeto especificamente del
peculado, el objeto genérico de la tutela penal “es el interés piblico concemiente
al normal funcionamiento y al prestigio de la administracion piblica en sentido
lato, en lo que ataiic a la probidad, desinterés, capacidad, competencia,
disciplina, fidelidad, seguridad, libertad, decoro, funcionales, asi como el respeto
debido a la voluntad del Estado en orden a determinados actos o relaciones de
esa misma administracion... y, €l objeto especifico de la tutela penal del
peculado, es el interés piblico concerniente al funcionamiento normal de ia
administracién piblica en sentido lato.. en cuanto atafie particularmente a la
seguridad patrimonial de los bienes muebles pertenecientes a dicha administracion

publica, encomendados por razén de oficio o servicios oficiales publicos

* Carrara Francesco, Programa de Derecho Criminal-Porte general Traduccion de José Ontega Torres ¥
Jorge Guerrero, Volumen 11, 4*. Edicion. Témis. Bogotd. Colombia, 1977, p. 10
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encargados del servicio piblico.”*” Otra opinién diferente ensefia que “asi como
las figuras sobre falsedad en documentos publicos no se incluye el perjuicio
como elemento constitutivo, lo cual no significa que dicho elemento deba
abandonarse o menospreciarse, en casi todas las clases de peculado tampoco se
expresa, sin que por ello haya de desconocérsele como factor estructural. Y del
mismo modo que en el falso escriturario no se tutela exclusivamente la fe publica,
sino la idoneidad de la prueba documental y su influjo en las relaciones civiles,
anuldndolas o modificandolas para afectar positivamente el hecho ajeno, en el
peculado tampoco puede consistir solo en ¢l fraude a la confianza que 1la
administracion otorga al agente, sino en el dafio cierto que este ocasiona al
apropiarse de los bienes publicos, o al usarlos mal, o al dejarlos negligentemente

pocomenosala deriva™®

asi, el bien juridico protegido en el delito de peculado
es el “normal, ordenado y legal desenvolvimiento de la funcion de los Organos

del Estado, en todas las ramas de sus tres poderes™ **

En la doctrina nacional, se ha dicho que en el peculado “... no solo se tutela el
interés del Estado en la conservacion y destino de los bienes que le pertenecen vy
en la normal prosecucién vy actividad de los servicios pablicos, sino también en
el mantenimiento de la fidelidad por parte de sus funcionarios.”™ es decir,
constituye “la seguridad en la correcta administracion del servicio y de la
funcién publica™'; lo cierto es que el bien juridico protegido en el peculado

previsto en la fraccidn 1 del articulo 223 de Codigo Penal Federal el objeto

" Manzini Vicenzo, Op. Cit. pp. 3, 135

* Pérez. Luis, Carlos, Tratado de Derecho Penal, Tomo 1, Témis. Bogotd, Colombia, 1968, p. 223

** Soler Sebastidn. Dereche Penal argentino. 1omo V. 8. Edicién, Tipogrifica editora Argentina. Buenos Aires.
Argentina, 1978, p. 88

% Fernindez Doblado, Luis. Op. Cit. p. 237

¢ Diaz de Leén. Marco Antonio, Op. Cil. p. 342
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Juridico es “la eficaz operatividad de los servicios publicos™? y “¢l patrimonio

nacional™?

Ya hemos aclarado que en los delitos contra la administracion piblica de una
manera general el bien juridico tutelado es la propia administracién pablica; si
embargo, es preciso destacar que cada figura juridica que de una manera general
tutela la administracién publica también tiene un objeto juridico especifico o bien
Juridico protegido en forma especifica, asi, como ya ha sido precisado, en el
peculado por distraccion motivo del presente analisis del apartado en cuestion el
bien juridico especifico tutelado es, por un lado el erario piblico y la fe del
pueblo, por el otro, como su natural consecuencia el normal desarrollo de las
funciones publicas, lo anterior es mas evidente si se advierte que cuando un
servidor publico que se le hace entrega de un bien de la nacion para que la
admunistre correctamente y éste no cumple cabalmente con dicho cometido, por el
contrario, traiciona la fe y la confianza que el puebio mexicano ha depositado en
€l, su consecuencia inmediata, serd quiérase o no el entorpecimiento en la
prestacion de los servicios publicos, entorpecimiento que al fin de cuenta
redundara en perjuicio de la sociedad; por ello, los argumentos aportados por
Carrara,® secundado por Antonio de P. Moreno®® en el sentido de que el
peculador traiciona la confianza social, es cierto, sin embargo, la fidelidad a que
estos juristas se refieren es la buena fe del pueblo y la fidelidad del servidor
piiblico hacia el pueblo, hecho que hoy en dia resulta al parecer inoperante en la

mentalidad de nuestros servidores publicos, ya que los ahora administradores del

® [slas de Gonziles Mariscal, Olga. Op. Cit. p. 276

¢ 1épez Betancourl. Eduardo, Delitos en Particular, Tomo 11, 2*. Edicion. Pornia, México, 199. p. 531
® Carrara, Francesco. Op. Cit. p. 10

 De P Moreno. Antonio. Curso de Derecho Penal Mexicano, Tomo |. Porriza, México, 1968, p. 542
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poder - sin agraviar a los que tienen una verdadera vocacion de servicio - que
hacen gala de su responsabilidad social frente a la nacién lejos de considerar que
a quienes les deben fidelidad es al pueblo, se han olvidado de ese imperativo y
trabajan més bien atendiendo a intereses particulares o de grupo, atribuyéndose el
titulo de “institucionales™ cuando no son sino objetos de una ciega obediencia,
obediencia que los convierte en auténticos prototipos del irracionalismo, actuando
stempre bajo el esquema tradicional, influidos y obedeciendo ni mas ni menos
estrictamente ¢l mandato de sus jefes inmediatos aunque la sociedad pide y
necesita que actien de otra manera, ellos hacen lo contrario con el fin de rendir
culto y fidelidad a sus jefes de trabajo, pues, para muestra solo basta ojear un
poco el fallido proyecto de reformas propuesto por el entonces Presidente de la
Repiiblica Miguel de la Madrid Hurtado, quien ain cuando con su famosa
Renovacion Moral de la Sociedad tuvo grandes aciertos pretendi6é imponer la
fidelidad de los servidores pablicos hacia los hombres del poder con la creacién
de un tipo denominado “deslealtad”™® en donde a los servidores publicos debian
ser fieles y leales pero no al pueblo o a la sociedad sino a los administradores del
poder; asi, dicho proyecto que por fortuna no tuvo eco decia “capitulo X
..Deslealtad ... articulo 221 .- comete el delito de deslealtad...1. el servidor publico
que teniendo conocimiento por razén de su empleo, cargo o comision, de que
puedan resultar gravemente afectados el patrimonio a los intereses de alguna
dependencia o entidad de la Administracion piblica Federal Centralizada, del
Distrito Federal, Organismos Descentralizados, empresas de participacion estatal
mayoritaria, asociaciones o sociedades asimiladas a ésta y fideicomisos en los que

el fideicomitente sea alguno de los anteriores, del Congreso dela Unioén, de los

“ De la Madrid Hurtado. Miguel, Marce Legislative para el Cambio, tomo 11, Talleres Grificos de la
Nacidn, México. 1983, p. 269
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Poderes Judicial Federal o Judicial del Distrito Federal, por cualquier acto u
omisién y no informe por escrito a su superior jerarquico o lo evite si esta
dentro de sus facultades ...II. El servidor piblico que por si o por interpésita
persona, éustraiga, destruya, transmita, oculte o inutilice ilicitamente informacion
© documentacién que se encuentra bajo su custodia o a la cual tenga acceso o de
la que tenga comocimiento en virtud de su empleo, cargo o comision. . III.
Cualquier persona que difunda la informacién a que hace referencia la fraccion
anterior de éste articulo y que tenga conocimiento de que su difusion, es ilicita

. s¢ le impondra de dos a siete afios de prisién”. Afortunadamente dicha
propuesta presidencial no prosperd, sin embargo, de hecho los postulados ahi
contenidos se practica ipso facto en los Organos de la Administracion Piblica;
por eso, debe quedar claro nuestra postura cuando decimos que ¢l objeto
juridico o bien juridico protegido en el peculado por distraccion es la fidelidad
que el servidor piiblico debe al pueblo, su traicién lo consideramos desde ahora
como un grave delito que merece la sancion mis severa; en consecuencia hemos

llegado a la siguiente conclusién:

a) El bien juridico u objeto juridico protegido en los delitos contra la
administracién publica cometido por un servidor piblico es la administracién

Publica.

b) El bien Juridico u objeto juridico protegido en el peculado previsto en la
fraccién 1 es en principio la fidelidad de los servidores publicos y el patrimonio

nacional para el buen desarrollo de la funcién publica.
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3.2.1.3. LA OFENSA AL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL PECULADO
POR DISTRACCION

Partiendo de la base de que toda descripcion legislativa al que conocemos
como tipo penal protege en esencia determinado bien, y cuando decimos que
protege es porque ese bien esta expuesto a que mediante el comportamiento del
hombre pueda perecer, conducta que en todo caso rompe con la integridad de
dicho bien y, es precisamente ¢l motivo por el cual el tipo atiende a su
proteccion  para mantenerlo integro, asi por un lado, la doctrina extrajera y
nacional han clasificado al tipo penal atencién a la ofensa que pudiera sufrir el
bien juridicamente protegido vy, ésta clasificacion doctrinaria es la misma que
hoy en dia prevalece tanto en el Codigo Federal de Procedimientos Penales
como en su analogo del Distrito Federal cuando aluden a los elementos del tipo
penal, puesto que “la ofensa al bien juridico que constituye la esencia del Juicio
de antijuridicidad, puede consistir en una lesion o en una puesta en peligro de
dicho bien juridico™” “ en un dafio, es decir, si se presenta como lesién de un
interés o bien protegido juridicamente por el ordenamiento del Estado; y, en un
peligro si se presenta como una amenaza de lesidn de un bien o interés tutelado
en las normas juridico penales. Este bien cuya destruccion, anulacién, deterioro o
puesta en peligro y que constituye la ofensa como caracteristica y cualidad de la
antijuridicidad, es esencialmente el contenido del objeto juridico del delito,® en

9

ese mismo orden Carlos Daza Gémez® Eduardo Lépez Betancour”®  sefialan
y P

" Mufioz Conde Francisco, Teoria General del Delito, Témis, Bogotd, Colombia, 1990, p- 85

* Tulio Ruiz. Servio, La concepcidn del delito en el Codigo Penal. Témis, Bogotd, Colombia, 1983, p. 51

® Daza Gémez . Cardos Juan Manuel, Teoria General del Delite. Cirdenas Editor v Distribuidor, México,
1997, p. 86

" Lépez Betancourt, Eduardo, Teorfa del Delifo, 8°. Edicion, Porria, México 1997, p. 86
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que los tipos penales en orden a la ofensa al bien juridico pueden ser de lesioén o

de puesta en peligro del bien juridico protegido.

La ofensa del bien juridico tutelado en el peculado a estudio es “la
disminucién de la eficaz operatividad de los servicios pablicos” ''; y por tanto,
es un “delito de lesion™ porque “ocasiona un menoscabo en el bien

juridicamente tutelado™”

Efectivamente, siguiendo a la opinion de los autores transcritos advertimos que
el peculado previsto en la fraccion I del articulo 223 del actual Codigo Penal
Federal en atencion a la ofensa del bien juridico u objeto juridico tutelado es de
lesion, puesto que a accion final desplegado por el peculador disminuye,
pierde o desintegra en todo o en parte ¢l bien juridico protegido por la norma,
que puede ser como ya lo hemos apuntado desde el punto de vista general el
servicio publico y en lo especifico el erario de la nacién, y como consecuencia el
normal desarrollo de los servicios publicos; asi que, por un lado, se entorpece el
servicio publico en forma general y, por otro, se traiciona la confianza depositada
en los servidores publicos por parte de la sociedad y se disminuye el patrimonio
de la nacién, creando el entorpecimiento de las funciones administrativas que
puede ser desde un servicio de ventanilla hasta el descuido de los programas
sociales mds urgentes que beneficiaria a las familias y a los pueblos marginados
y necesitados; ya que un servidor piblico cuya misiéon es servir al pueblo como

acertadamente sefiala Burgoa “no son sino administradores, depositarios o

"t tslas de Gonzales Mariscal, Ola, Op Cit. p. 280,
** Carancd y Trujillo, Raul, Cédige Penal Anotade, 9. Edicién, Porria, México 1995. p. 597
* Lépez Betancourt, Eduardo, Delitos en particular. p. 527
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manejadores de estos bienes™™

y que tienen en sus manos la grave
responsabilidad de la administraciéon de fondos pablico por ejemplo y si este o
aquel servidor no cumple cabalmente con su cometido y aprovechandose de su
calidad utiliza en forma indebida un bien perteneciente a la nacidn, ese
comportamiento cniminal afecta directamente al patrimonio nacional e
indirectamente al normal desarrollo de las funciones y servicios piblicos, caso
contrario seria si el peculador en el caso particular cumpliera cabalmente con su
cometido bien se pudieran evitar calamidades al atenderse las 4reas estratégicas
en bien de la sociedad, sociedad que hoy en dia se siente agraviada por ¢l alto
grado de la corrupcion que han existido en México cometido en tantos casos por

los hoy andnimos peculadores al amparo del poder.

3.2.1.4. LA FORMA DE INTERVENCION DEL SUJETO ACTIVO.

En el peculado en analisis caben todas las formas de autoria como los de la
participacion; ya que la doctrina italiana ensefia que “ En el peculado cabe, en
todas sus formas, la participacién criminosa...El coparticipe que no sea oficial
publico ni encargado de servicio publico, es sin embargo punible ¢l también por
el titulo de peculado, lo mismo ocurre en el derecho romano”™ de donde se
concluye que un sujeto puede intervenir como autor o participe del delito en

cualquiera de sus modalidades que ya hemos seiialado.

™ Burgoa Orihucla, Ignacio, Acusamos. 5*. Edicion, Edaméx, México. 1983, p. 13
™ Manzini, Vicenzo, Op. Cit. p. 169
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3.2.2. ELEMENTOS OBJETIVOS ESPECIALES DEL TIPO PENAL DEL
PECULADO POR DISTRACCION.

Evidentemente que en la hipétesis motivo del presente analisis del peculado
por distraccidn contiene elementos objetivos especiales que lo hacen diferentes a

otros tipos penales, dichos elementos son:

a) Calidad del sujeto activo
b) Calidad del sujeto pasivo
¢) Resultado

d) Nexo causal

¢) Objeto material

f) Medios comisivos

g) Elementos normativos

ch) Circunstancias
3.2.2.1. LOS SUJETOS DEL PECULADO POR DISTRACCION

El tipo penal de peculado que nos ocupa, se encuentra comprendido dentro de
los delitos cometidos por servidores publicos, lo que nos pone en antecedente de
que al menos el agente activo necesariamente debe tener la calidad de servidor
publico, asi la hipétesis prevista en la fraccion I del articulo 223 del Cédigo
Penal, tanto el sujeto activo del delito como el pasivo deben reunir clertas

caracteristicas; por ello, es necesario desarrollar los siguientes aspectos:

a) Calidad del sujeto activo del delito del peculado por distraccién
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b) Calidad de! sujeto pasivo del peculado por distraccion

Para el desarrollo del presente apartado analizaremos primeramente lo
referente a la calidad del sujeto activo del delito del peculado por distraccion y,

enseguida haremos lo propio con el sujeto pasivo, veamos.

3.2.2.2.EL SUETO ACTIVO DEL PECULADO POR DISTRACCION

El peculado por distraccion es un delito contra la administracion publica
cometido precisamente de un sujeto que reina la cualidad de “servidor publico”;
por ello es opinién dominante que en tratandose del peculado por distraccion “El
sujeto activo del peculado no puede ser sino el funcionario publico reconocido
como tal por la administracién publica, y en cuyo cargo esta el motivo para
que se halle en sus manos la cosa piblica de que indebidamente se apropia”’®;
por clio es incuestionable que esta figura de antiguo linaje “... exiga en el sujeto
activo una calidad en particular (servidor publico) que influye  sobre la
apreciacion juridica del hecho y por tanto son delitos propios...solo puede ser
sujeto activo un funcionario Piblico o un encargado de un servicio publico, que

posee la cosa por razon de su cargo o servicio 7’

Abundante es Ia doctrina nacional al respecto, asi se ha dicho que en el
peculado por distraccién se requiere la “calidad especifica de servidor pitblico que
ha recibido en administracién, dinero, valores, fincas o cualquier otra cosa™”; o

bien, como ensefia el insuperable maestro Mariano Jiménez Huerta “ep la

* Carrara, Francesco, Op. Cit. p. 15,
" Ranicri Silvio, Op. Cit. . pp. 243-245
™ Islas de Gonzdles Mariscal. Olga. Op. Cit. p. 277
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actualidad no solo los funcionarios o empleados publicos efectian actividades
administrativas que conllevan el manejo de fondos publicos, también otras
personas que no son funcionarios o empleados pero que ejercen actividades
administrativas econdmicas o sociales y tienen a su cargo fondos o caudales
adscritos a dichas funciones publicas...pues sujeto activo pude ser todo
funcionario, empleado o encargado de un servicio piblico del Estado o
descentralizado, aunque sea en comision por tiempo limitado...el nombramiento y
la credencial - agrega -  son los medios documentales mas idéneos para
demostrar que el inculpado al delinquir  estaba encargado de un servicio
publico™; otra opinion sefiala que el sujeto activo en el peculado es “ calificado
doblemente aqui, primero porque debe ser servidor publico y, segundo porque
habra de ser el que hubiera recibido en administracicn o en depdsito el objeto,
dinero, valores, o fincas que pertenezcan al Estado, asi como que las posea por
razon de su encargo. .. es unisubjetivo, calificado, debiendo ser servidor piblico’*°
en sintesis, aqui el sujeto activo es calificado, se requiere para serlo estar
encargado de un servicio publico o descentralizado, no teniendo que ser
necesariamente funcionario (Camancd y Trjitio Raid, Op. Cir r.397) lo que quiere decir que
debe ser solamente el encargado de un servicio piblico del Estado o
descentralizado aunque sea en comision, por tiempo limitado y que no tenga el

caracter de funcionario ( Femandez, Doblado Luis, Op. Cit, p 237)

Los doctrinarios tanto extranjeros como nacionales advierten claramente que
enla presente hipotesis de peculado requiere de la calidad especifica en el sujeto

activo del delito y esa calidad consiste en su investidura que al momento de

* Jiménez Huerta Mariano Op Cit. p. 435
* Diaz d¢ Le6n Marco Antonio . Op. Cit. pp..339 v 341
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cometer o desplegar la accion dolosa en agravio de la sociedad debe tener la
calidad de servidor publico aunque sea en comision por tiempo limitado y hubiera
recibido con motivo de su encargo la administracién depésito o custodia de un

bien perteneciente al Estado o a Organismo Descentralizado.

3.2.2.2.1. EL CONCEPTO DE SERVIDOR PUBLICO

Antes de entrar al estudio de las categorias de servidores piblicos, es
necesario precisar quienes tienen esta investidura para efectos del peculado no
como un capricho metodolégico sino como un presupuesto factico del tipo a
estudio, para ello, partiremos de los conceptos fundamentales existentes y
ademds, lo previsto en el régimen legal vigente, comenzando por la Ley Suprema
de la Union, el Cédigo Penal Federal y la Ley Federal de Responsabilidades de

los Servidores Publicos.

Servir, proviene del latin servire, y significa estar al servicio de otro®'; v,
publico viene del latin publicus, que implica la potestad, jurisdiccién y autoridad
para hacer una cosa o lo que pertenece a todo ¢l pueblo®; en Consecuencia, un
servidor publico es la persona que recibe un emolumento del Estado, y, derivado
de ese emolumento tiene, por un lado, la obligacién de servir al pueblo y por otro,

la potestad para hacerse obedecer y hacer cumplir sus mandamientos.

" Diccionario de la Lengua Espanela, Tomo V1, Real Academia Espafiola, 19 Edicién, Madrid, Espaiia,
1970, p. 1208
¥ Ibidem. Tomo V. p. 1086
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DE LA BIBLIOTECA

3.22.2.2. LA CALIDAD DE SERVIDOR PUBLICO.

De ac_uerdo con el articulo 108 de la Constitucion General de la Republica
“Se reputan como servidores publicos a los representantes de eleccion popular,
a los miembros de los poderes Judicial Federal y Judicial del Distrito Federal, :a
los funcionarios y empleados, y en general a toda persona que desempeiie un
empleo, cargo o comision de cualquier naturaleza en la Administracién Publica
Federal o del Distrito Federal, quienes seran responsables por actos u omisiones
que incurran en el desempefio de sus respectivas funciones. . El presidente de la
Repiiblica, durante el tiempo de su encargo, solo podra ser acusado por traicién
a la patria y delitos graves del orden comin...Los gobemadores de los Estados,
los diputados a las legislaturas locales, los magistrados de los tribunales
superiores de justicia locales y, en su caso, los miembros de los consejos de
las judicaturas locales, serdn responsables por violaciones a €sta constitucion y
a las leyes federales, asi como por ¢l manejo indebido de fondos y recursos
federales ...Las constituciones de los Estados de la Repiblica precisaran en los
mismos términos del primer parrafo de éste articulo y para los efectos de sus
responsabilidades, el caricter de servidores pablicos de quiecnes desempeiien

empleo, cargo o comisién en los Estados y en los Municipios”

Por su parte el articulo 2 de la Ley Federal de Responsabilidades de los
Servidores Publicos precisa que “ son sujetos de ésta ley, los servidores publicos
mencionados en el parrafo primero y tercero del articulo 108 constitucional y
todas aquellas personas que manejen o apliquen recursos econdmicos

federales™,
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Siguiendo la logica establecida en el articulo 212 del Cadigo Penal vigente en
su titlo décimo, capitulo I, denominado delitos cometidos por servidores
piblicos, precisa “Para los efectos de éste titulo y el subsecuente es servidor
publico toda persona que desempeiie un empleo, cargo o comisién de cualquier
naturaleza en la Administracion Piiblica Federal Centralizada o en la del Distrito
Federal, organismos descentralizados, empresas de participacién estatal
mayoritaria, organizaciones y sociedades asimiladas a éstas, fideicomisos
publicos, en el congreso de la unién, o en los poderes judicial Federal y Judicial
del Distrito Federal, o que manejen recursos econémicos federales. Las
disposiciones contenidas en el presente titulo, son aplicables a los Gobernadores
de los Estados, a los diputados de las legislaturas locales y a los magistrados de
los tribunales de justicia locales, por la comisién de los delitos previstos en éste

titulo, en.materia federal”

De las disposiciones transcritas se advierte por un lado, que {a enumeracién
que hace el texto constitucional es muy extensa, por su parte la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores Publicos no hace sino remitimos al texto
constitucional y, disposicion contenida en el articulo 108 del Cddigo Penal
constituye una copia del texto constitucional, por ello, para deteminar quienes
son servidores piblicos para efectos del peculado, atenderemos a la Ley
Sustantiva Penal Federal, toda vez que el tipo penal motivo de nuestra
investigacién se encuentra precisamente dentro de este titulo denominado delitos
cometidos por servidores publicos, asi, advertimos claramente que los tres
términos  utilizados por el legistador en el primer parrafo del articulo 108,
Constitucional y 212 del Cédigo Penal en VvIgor, crean una grave € innecesaria

confusion, pues todos ellos van encaminados o dinigidos a las personas que
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prestan un servicio en la administracion publica, y, que, en nuestra opinidn
hubiera sido mas atinado utilizar el termino servicio publico; pese a esas
confusiones concluimos que son servidores pablicos todas las personas que
desempefien un servicio piblico de cualquier naturaleza en las siguientes

dependencias:

a) La administracion Publica Federal Centralizada
b) La Administracion del Distrito Federal

¢) Los Organismos Descentralizados

d) Las Empresas de participacion estatal mayoritaria
e) Las Organizaciones y sociedades asimiladas a las empresas de participacion
estatal mayoritaria

f) Los fideicomisos publicos

g) El congreso de la Union

i) El Poder Judicial Federal

i) El Poder Judicial del Distrito Federal

J) Los que manejen recursos economicos

k)Los Gobernadores de los Estados

1) Los diputados de las legislaturas locales

m}) Los magistrados de los tribunales de justicia locales

Como se pude ver en el presente apartado el legislador cometié una grave
aberracion al utilizar los tres términos de empleo cargo o comision, pues esos
vocablos son claramente equivocos para la cuestién penal y mas ain en el caso
que nos ocupa, habria que preguntarles a los seiores legisiadores de entonces en

que estaban pensando cuando discutieron - si es que al menos se tomaron la
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molestia de leer - el proyecto o bien que entienden ellos dentro del campo penal
por cada uno de esos términos, facil se hubiera evitado el problema, repetimos,
con solo utilizar el simple y rotundo termino de “servicio piblico”, para ahorrarse
toda la problematica que implica, serfa interesante entrar al estudio minimo del
contenido de éstos preceptos para demostrar que en un solo intento bastaria para
sepultar los absurdos y vagos vocablos utilizados pero eso sera motivo de un

estudio separado.

Ahora bien, para continuar en nuestro analisis es necesario precisar los

conceptos utilizados por el legislador, tales como:

a) Cargo
b) Empleo

¢) Comisidn

aa) Empleo conforme al Diccionario de la Real Academia Espaiiola, significa

destino, ocupacion, oficio.®

bb) Cargo viene del latin cargar e implica dignidad, empleo, oficio, gobierno
direccion, custodia, o también, con que se indica que algo esta confiado al

cuidado de una persona, o encargarse de una cosa ¥

cc) Comision viene del latin commissio - onis e implica, el orden y facultad que

una persona da por escrito a otra para que ¢jecute algiun encargo o atienda en

% Diccionario de Lengua Espafiola tomo 111 p. 5121
¥ Diccionario de lu Lengua Espoiiola. Tomo |1, p. 264
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algin negocio, conjunto de personas encargadas por una corporacién o autoridad

para entender en algun asunto *

Precisados estos conceptos creemos que la serie de confusiones que generan
estos tres términos se soluciona utilizando la frase “TODA PERSONA QUE
DESEMPENE UN SER VICIO PUBLICO” sin entrar en mas detalles,

3.2.22.2.1. RESPONSABILIDAD DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

Ahora bien, para fincar responsabilidad a un servidor publico existen sendos
procedimientos y sin entrar en un andlisis minucioso hemos de sefialar las
cuestiones generales contenidas tanto en la Constitucion General de ia Repuiblica
como en la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos para

sancionar a un sujeto con esta calidad.

Partiendo del principio de que todo comportamiento emitido por un servidor
publico al margen de la ley constituye una transgresion al orden juridico entonces
también debemos admitir que ese sujeto se hars acreedor ya sea a una sancion

civil, penal o administrativa o todas al mismo tiempo.

Para sancionar a un servidor publico se deben agotar los procedimientos

establecidos que son:

a) Juicio politico

b) Declaracion de Procedencia

% Diccionario de la Lengua Espafola, Tomo 11, p. 331
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A) EL JUICIO POLITICO

De cuerdo con el articulo 110 de 1a Constitucién General de la Repiblica, 9-
23 de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Piblicos procede el
Juicio politico contra todos aquellos servidores piblicos® para sancionarlos en
forma administrativa, aqui la Camara de Diputados procedera a la acusacion
respectiva ante la Camara de Senadores, previa declaracion de la mayoria
absoluta del nimero de los miembros presentes en sesion de aquella Camara,
después de haber sustanciado el procedimiento respectivo y con audiencia del
inculpado; una vez que la Camara de Senadores reciba la acusacion, eregida en
Jurado de sentencia, aplicara la sancion correspondiente mediante resolucion de
las dos terceras partes de los miembros presentes en sesién, una vez practicadas
las diligencias correspondientes y con audiencia del acusado, dicha sancién -

inatacable - podra ser:

a) Destitucién del servidor pablico

# Senadores y Diputados al Congreso de la Unién, Ministros de 1a Suprema Corte de Justicia de 1a Nacidn,
Consejeros de la Judicatura Federal, Secretarios de Despacho, jefes de Departamento Administrativo, Diputados
a la Asamblea del Distrito Federal, Procurador General de la Repiblica. Procurador General de Justicia del
Distrito Federal, Magistrados de Circuito y Jueces de Distrito, Magistrados y Jueces del Futro Comin del
Distrito Federal, Conscjeros de la Judicatura del Distrito Federal, Consejero Presidente. Consgjeros Electorales,
Secretario Efecutivo del Enstituto Federal Electoral, Magistrados de Tribunal Electoral, Directores Generales y
sus equivalentes de los organismos descentralizados, empresas de participacion estatal mayoritaria, sociedades v
asociaciones asimiladas a éstas y fideicomisos piblicos.

Los gobernadores de los Estados, Dipuiados locales, Magistrados de los Tribunales Superiores de Justicia locales
Y. €n su caso, los miembros de los consejeros de las judicaturas locales, sélo podrén ser sujetos de fuicio politico
en los términos de éste titulo por violaciones graves a 1a Constilucién ¥ alas leves federales que de ella emanen,
asi como por el mancjo indebido de fondos y recursos federales, pero en ésie caso la resolucién serd inicamenie
declarativa y sc comunicard a las legislaturas locales para que. cn gjercicio de sus atribuciones, procedan cgmo
corresponda.
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b) Inhabilitacién para desempefiar funciones, empleos, cargos o comisiones de

cualquier naturaleza en el servicio publico.

B) LA DECLARACION DE PROCEDENCIA

De acuerdo con el articulo 111 de la Constitucién General de la Republica, 25
al 29 de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos, la
declaraciéon de procedencia constituye un procedimiento para sancionar
penalmente aquellos servidores publicos®” que se les atribuye un comportamiento
criminal, aqui la Camara de Diputados declarars por mayoria absoluta de sus

miembros presentes en sesion, si ha o no lugar a proceder contra el inculpado. Si

¥ Diputados y Senadores al Congreso de la Unién, Ministros de la Suprema Corte de Justicia de 1a Nacién,
Mapistrados de fa Sala Superior del Tribunal Electoral, Consejeros de {a fudicatura Federal, Secretarios de
Despacho, jefes de Departamento Administrativo, Diputados a la Asamblea del Distrito Federal, Jefe de
Gobierno del Distrito Federal, Procurador General de la Repiblica y el Procurador General de Justicia del
Distrito Federal, asi como el Consejero Presidente y los Consejeros Electorales del Consejo General del Instituto
Fexderal Electoral, por la comisién de delitos durante el tiempo de su encargo.

Por lo que toca al Presidente de la Repiblica, sélo habrd lugar a acusarlo ante la Camara de Senadores en los
términos del articulo 10, En este supuesto, la Cimara de Senadores resolverd con base en la legislacién penat
aplicable,

Para proceder penalmente por delitos federales contra los gobernadores de los Estados, Diputados Locales,
Magistrados de los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados ¥. en su caso. los miembros de tos Consejos
de las Judicaturas Locales, se scguird el mismeo procedimiento establecido en éste articulo, pero en este
supuesto. [a declaracion de procedencia sera para el efecto de que se comunique a las Legislaturas Locales, para
que cn gjercicio de sus atribuciones procedan como corresponda. Las declaraciones y resoluciones de lag
Camaras de Diputados v Senadores son inatacables.

En demandas de! orden civil que se entable contra cualquier servidor publico no se requerird declaracién de
procedencia.

Las sanciones penales se aplicaran de acuerdo con lo dispuesto en la legistacion penal. v tratindose de delitos
por cuva comision el autor obtenga un benelicio econdmico o cause dafios o perjuicios patrimoniales, deberin
graduzrse de acuerdo con el lucro obienido v con la necesidad de satisfacer los dafios y perjuicios causados por
su conducta ilicita.

Las sanciones cconomicas no podrin exceder de tres tantos de los beneficios obtenidos de tos daflos © perjuicios
causados.
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la resolucion de la Camara fuese negativa se suspendera todo procedimiento
ulterior, pero ello no sera obstaculo para que la imputacitn por la comision del
delito continiie su curso cuando el inculpado haya concluido el ejercicio de su
encargo, pues la misma no prejuzga los fundamentos de la imputacion; por el
contrario, si la Camara declara que ha lugar a proceder, el sujeto quedara a

disposicién de las autoridades competentes para que actiien con arreglo a la ley.

El efecto de la declaracion de que ha lugar a proceder contra el inculpado sera
separarlo de su encargo en tanto esté sujeto a proceso penal. Si éste culmina en
sentencia absolutoria el inculpado podrd reasumir su funcién. Si la sentencia
fuese condenatoria y se trata de un delito cometido durante el ejercicio de su

encargo, no se concedera al reo la gracia del indulto.
3.2.22.3. LA ADMINISTRACION PUBLICA

Toda persona que desempeiie un servicio piblico y de el obtiene sus ingresos,
tiene por ello la calidad especifica de servidor piblico, asi de una manera general,
la administracién pablica se divide en tantos como niveles de gobierno existe y

que son;

a) Administracion Publica Federal
b) Administracion Publica Estatal
¢) Administracion Piblica Municipal
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3.22.2.3.1. LA ADMINISTRACION PUBLICA FEDERAL

La administracién publica federal en términos del articulo 49 constitucional se

administra con los siguientes érganos:

a) Legislativo
b) Ejecutivo
¢) Judicial

Sin embargo, para un mejor desarrollo de las funciones publicas del gobierno
federal atento al articulo primero de la Ley Orgénica de la Administracion Pablica
Federal, la administracion Publica Federal se divide en:

a) Centralizada
b) Paraestatal

Las administracién Publica Federal centralizada se integra con las siguientes

dependencias gubernamentales:

a) Presidencia de la repiblica
b) Secretarias de Estados
c) Departamentos administrativos

d) Consejeria juridica del Ejecutivo Federal

En tanto que la Administracion Publica Federal Paraestatal se integra con los

siguientes organismos:
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a) Organismos descentralizados.

b) Empresas de participacién estatal.

¢) Instituciones nacionales de crédito.

d) Organizaciones nacionales de crédito.

e) Instituciones nacionales de seguros y fianzas.

f) Fideicomisos.

3.222.3.2. LA ADMINISTRACION PUBLICA ESTATAL

Los Estados se organizan siguiendo a la administracién del poder previstos en
la Ley Suprema de la Union y por tanto al igual que la Federacién cuentan con los

siguientes érganos:

a) Legislativo
b) Ejecutivo
¢) Judicial

3.2.22.33. LA ADMINISTRACION PUBLICA MUNICIPAL

El articulo 115 dela Constitucion General de la Republica otorga autonomia
respecto de la forma de administracién o gobiemo de los  municipios, de tal

suerte que en términos generales es el siguiente;

a) Ejecutivo (representado por el Presidente Municipal)
b) Legislativo ( representado por ¢l Cabildo)

c)udicial ( representado por el Sindico Municipal)
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De acuerdo con lo anterior, podemos concluir sin mas problemas que en lugar
de toda la enumeracién que se hace en la Ley Suprema de la Unién, la Ley
Federal de Responsabilidades de los servidores publicos y el Codigo Penal
Federal, Bien podemos resumir que servidor publico es toda persona que

desempeifie una funcién publica en -

a) El Ejecutivo federal, Estatal o Municipal
b) En el Legislativo Federal, Estatal o Municipal
c) En el Judicial Federal, Estatal o Municipal

De todo lo anteriormente seiialado respecto del término servidor piblico, el
legislador de una manera efimera ha creado una grave e innecesaria confusion,
pues se hubiera ahorrado la enunciacion de lo que se debe entender por servidor
publico para los efectos penales y asi evitarse la confusién que hoy en dia campea
en nuestro sistemna de derecho, facil hubiera dicho como va lo hemos manifestado
en lineas anteriores, que, se entiende por servidor publico toda persona que
desempefie una funcion gubernamental o publica en la administracion publica
federal, Estatal o0 Municipal y nos evitariamos hacer toda una innecesaria
enumeracion como el que ahora acabamos de hacer, ya que, cuando se alude a
servidor publico a decir de Bunster * nadie que trabaje para el Estado...escape
a la eventual responsabilidad penal fundada en preceptos que a diferencia de
los restantes el Codigo Penal, no amenazan indeterminadamente a todos los

subditos del orden juridico, sino que recaen solo sobre personas a quienes
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incumben deberes especiales, por la posicion en que se hallan dentro de la
administracion™®

Al respecto el Poder Judicial de la federacién ha sustentado el siguiente

criterio jurisprudencial:

“PECULADO. Los elementos esenciales de este delito son:
que el acusado se encuentre encargado de un servicio publico,
aunque sea en comision por tiempo limitado y aunque no
lenga el cardcter de funcionario; que por razon de su empleo
0 cargo, reciba en administracion, en depésito o por
cualquiera otra causa, dinero, valores, fincas o cualquiera
olra cosa perieneciente al Estado, a un Municipio, a un
establecimiento piblico 0 a un particular; que distraiga para
usos privados, propios o ajenos, cualesquiera de esos valores
u objetos, y que lo haga dolosamente; por tanto, si el delito se
imputa a un empleado de poca categoria, esti lenado el
primer elemento, que por humildes que se consideren sus
servicios, tienen el cardcter de piblicos, ya que la ley no exige
que sc tenga la calidad de funcionario; pero no puede
considerarse llenado el segundo elemento, si de autos no
consta que, por razon de su encargo, tuviera la facultad de
recibir los valores de que se ha hablado; de modo que si
dispone de ellos, serd responsable de cualquiera otra
infraccién penal, mds no del delito de peculado” %

De tal manera que hoy en dia constituye un imperativo modificar tanto ala

Constitucion General de la Republica como el Codigo penal Federal con el objeto

** Bunster Bricefio Alvaro. Op. Cit. Pag. 67
¥ Semanario Judicial de la Federacion. Tomo XXIX, Quinta Epoca, México 1930, p. 783
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de emadicar la grave confusién que respecto del concepto de Servidor piblico

prevalece.
3.2.2.3. EL SUJETO PASIVO DEL PECULADQ POR DISTRACCION

Para determinar quien es el sujeto pasivo en el peculado por distraccion,

debemos en principio tomar en cuenta los siguientes elementos:

a) Como se obtienen los bienes el Estado

b) Quien o quienes son administradores de esos bienes

Partiendo de esos puntos, las opiniones encontradas tanto en el derecho penal
extranjero como el nacional coinciden en lo sustancial, al decir que el sujeto
pasivo “Es el Estado, la colectividad, la administracién piblica(Diaz de Lesn Marco
Antonio, Op. Cit. p. 342) O s concretamente, es la colectividad Social (Carranci v Tryitto,
Rail, Op. Cir. p. 597), © bien como sefiala otra abundante opinién que sujeto pasivo en
el delito de peculado, lo es el Eshdo, los organismos descentralizados y ain los
particulares. Concretamente, es la administracion  piblica central o
descentralizada del Estado, la que sufre las consecuencias del peculado ( Femdnde:
Dobiado, Luis, Op. Cit. p.244); entonces, el sujeto pasivo en el delito de peculado es la
sociedad, que es el titular de ambos bienes. Respecto del primero no puede
discutirse que la sociedad tiene derecho a que los servicios publicos operen con
eficacia para satisfacer precisamente las necesidades sociales. En relacién al
segundo bien, aunque el texto legal sefiala que el dinero, valores, fincas o
cualquier otra cosa perteneciente al Estado o a un Organismo descentralizado, el

afectado, en caso de malos mancjos del servidor piblico, es la sociedad. El
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Estado, asi como el organismo descentralizado, requieren para ejercer sus
atnibuciones, de un patrimonio, pero éste patrimonio tiene como titular a la
sociedad. Los gobemantes son representantes del pueblo, por lo que deben

actuar a nombre y en beneficio de éste ( De Gonzales Mariscal Islas, Olga, Op. Cit. pp. 177y 278)

Una vez revisado las posturas de los doctrinarios, respecto del sujeto pasivo
en el delito de peculado y que en su mayoria unos y otros coinciden en sefialar
que éste lo constituye la colectividad social; sin embargo, es preciso destacar que
conforme a la redaccion de la fraccion I del articulo 223 de Codigo Penal motivo
del presente capitulo, al decir que el servidor publico que para usos propios o
ajenos distraiga de su objeto dinero, valores, fincas o cualquier otra cosa
perteneciente al Estado, al organismo descentralizado o a un particular, si por
razon de su cargo los hubiera recibido en administracion, en depdsito o por otra
causa, tal pareciera a primera vista que el sujeto pasivo en el peculado no es

unico, sino diverso, puesto que alude a los siguientes:

a) El Estado
b) El Organismo descentralizado

c) El particular

En tal virtud para conocer un poco mas de éstos sujetos, analicemos en forma

resumnida que entendemos por cada uno de ellos.
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32231, EL ESTADO

El término Estado de acuerdo con el Diccionario Juridico Mexicano™,
proviene del latin estatus y, dentro del mundo Juridico se concibe como una
corporacion, una persona juridica - territorial que actia y se manifiesta en el
espacio o en una determinada suscripcion territorial y se conduce de forma
auténoma ¢ independiente. Este iltimo dato se describe como poder originario,
autoridad soberana o simplemente, como la soberania; otra opinién advierte que el
Estado es “la organizacion Juridica de una sociedad bajo un poder de

dominacién” *!

o bien se dice también que constituye “ una institucién publica
dotada de personalidad juridica, en una entidad de derecho™ *2; lo cierto es que el
Estado es “la autoridad suprema dentro de un territorio, capacitado para ejercer
poderes soberanos, tanto normativos, como aquellos basados en el ejercicio de la

violencia legitima sobre los habitantes de ese territorio™ **

El concepto de Estado es complejo en su estructura y en su entendimiento, por
lo que creemos que aqui o que en todo caso pudiera estar en debate seria el
término “perteneciente al Estado”, pues si bien es cierto que el Estado, el
organismo descentralizado son 6rganos gubernamentales que se pueden ver
afectados ante la comisién del delito de peculado, la verdad es que estas
instituciones gubernamentales no son sino simples organismos o infraestructuras
que tienen a su cargo la administracion del patrimonio del pueblo de México y

por ende actiian en representacion y a nombre de la sociedad mexicana, por ello,

* Diccionario Juridico Mexicano, Volumen D-H, Pormia, México. 1993, p. 1320

* Garcia Méynes, Eduardo, Introduccidn af Estudio del Derecho, 41%. Edicion, Porria, México. 1990, p. 98

*? Burgoa Orihuela. Ignacio. Derecho Constitucional Mexicano, 9. Edicion, Pormia. México. 1994, p. 401

* Divalos Federico y Meza Virginia. Glosario de Ciencias Histdrico - Socinles, Parte 1. Edicol, México.
1977.p. 49
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frente al delito de peculado no se afectan en si las instituciones sino mas bien el
afectado es la sociedad - esta sociedad - pues de ella son los dineros, valores,
las fincas o cualquier bien, patrimonio que administra el servidor publico mediante
una remuneracion a cargo de la sociedad, bien sagrado pudiéramos nosotros
decir y que el susodicho servidor corrupto lejos de darle la aplicacién adecuada
lo distrae de su objeto esencial; en tal tesitura y en buena 16gica debemos concluir
que el sujeto pasivo del peculado por distraccién es la sociedad, pero no la
sociedad a secas, sino aquella parte de la sociedad econdmicamente activa o sin
ser activa contribuya con su labor de buen cindadano, un buen estudiante, que

busca el bien del pueblo de México.

3.2.23.2. EL ORGANISMO DESCENTRALIZADO

De acuerdo con al articulo 45 de la Ley Organica de la Administracién Pablica
Federal son organismos descentralizados las entidades creadas por ley o decreto
del Congreso de la Unién o por decreto del Ejecutivo Federal, con personalidad
juridica y patrimonio propios, cualquiera que sea la estructura legal que adopten;
por su parte, el articulo 14 de la Ley Federal de Entidades paraestales precisa
que son Organismos Descentralizados las persona juridicas creadas conforme a
lo dispuesto por la Ley Organica de la Administracion Publica Federal y cuyo

objeto sea;

a) La realizacién de actividades comespondientes a las 4reas estratégicas o
priontarias.

b) La prestacion de un servicio pablico o social.
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c) La obtencién o aplicacion de recursos para fines de asistencia o seguridad

social.

Al respecto, el poder judicial de la federacion a través de sus tribunales

colegiados ha sefialado:

PECULADO, ORGANISMOS DESCENTRALIZADOS COMO
SUJETOS PASIVOS DEL DELITO DE. Solo las personas morales
que tienen la calidad de organismos descentralizados de servicio
piblico , pueden ser sujetos pasivos del delito de peculado en los
términos del articulo 220 del Cédigo Penal Federal. En tal virtud,
deben reunir los requisitos que para la configuracion de esos
organismos sehala el articulo 20. de la Ley para el control, por
parte del Gobierno Federal, de los organismos descentralizados ¥
empresas de participacion estatal, a saber: a) que estén creados
por Ley del Congreso de la Unién o decreto del Ejecutivo
Federal; b) que su patrimonio se constituya total o parcialmente
con fondos o bienes federales o de otros organismos
descentralizados, asignaciones, subsidios, concesiones o derechos
que le aporte u otorgue el Gobierno Federal o con el rendimiento
de un impuesto especifico, y ¢} que su objeto o fines sean la
prestacion de un servicio piblico o social, la explotacion de
bienes o recursos propios de la Nacicn, la investigacion cientifica
Yy tecnologica, o la obtencion y aplicacion de recursos para fines
de asistencia o seguridad social. Ahora bien, como en la especie
quedd fehacientemente acreditado que la empresa ofendida
Estudios Churubusco Azteca, S. A. de C. V., no reune aguellos
requisitos, sino que es una mera empresa de participacion Estatal,
es claro que la distraccion que sufrié de sus bienes por parte del
administrador o director, no pudo encuadrar en la figura delictiva
arriba mencionada, sino que en todo caso, en la de diverso delito
de abuso de confianza a que se contrae el articulo 282 del
ordenamiento Penal Federal mencionado®™

M Semanario Judicial de la Federacion, Séptima época. Tomo 133-138 Sexta Parte. p. 235



3.22.33.EL PARTICULAR

De acuerdo con la redaccion de la fraccion 1 del articulo 223 del Codigo
sustantivo penal también se menciona que el comportamiento criminal del
servidor piblico peculador puede recaer sobre el dinero, valores, fincas o
cualquier otra cosa de un particular, puede este en consecuencia también ser
sujeto pasivo del peculado distraccion, criterio sostenido también por Eduardo

Lépez Betancourt %

Al respecto debemos precisar que cuando el bien que se ofende no es de la
Federacion, Estados o Municipios, sino que, pertenece a un particular, de acuerdo
con la doctrina italiana, espafiola y argentina no es propiamente peculado, sino
mas malversacion.*® lo que implica que el legislador se ha equivocado una vez

mas al incluirla en el titulo de peculado.

3.2.24. EL RESULTADO EN EL PECULADO POR DISTRACCION

Respecto del resultado en el peculado por distraccién, las opiniones son
divididas, un punto de vista sostiene que se requiere necesariamente de un
resultado material consistente en el dafio causado al patrimonio de la nacién, otro
punto de vista afirma lo contrario, al decir que si bien es cierto que existe un
resultado, la verdad es que el mismo, es estrictamente formal, puesto que no
necesaniamente se requiere el dafio al patrimonio del Estado, del organismo

descentralizado o del particular para que se actualice la figura delictiva; en tal

% Cfr. Lopez Betancourt, Eduardo, Defitos en particular, p. 530
% Cfr. Ranieri Silvio, Op. Cit. p.252, véasc también a Maggiore Giussepe, Op. CiLp.173
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virtud y con el objeto de optar por una de las posturas es preciso remitirnos a
dichas opiniones, asi se dice que “El peculado es un delito instantaneo de
comision, y la mayoria de las opiniones doctrinarias afirman que es un delito de
resultado material...No obstante ello, pensamos por nuestra parte que se trata de
un delito formal. Hacemos esta afirmacion porque el peculado no requiere la
necesaria presencia de una lesion patrimonial. Se configura aun sin ella. No lo
independizamos sin embargo de un resultado. El resultado que el peculado
requiere, dada la objetividad juridica, es el quebrantamiento del regular
desenvolvimiento de la actividad patrimonial de la administracién publica, que el
funcionario ejecuta al faltar al deber de probidad, se siga o no de una lesién al
patrimonio de la administracién piblica” ** frente a esta opinién los mexicanos
casi defendiendo una postura unanime refieren que “ El resultado se consuma en
el momento de que el servidor piblico distraiga de su objeto y para usos propios
o ajenos los bienes que tengan bajo su custodia oficial Y que sean propiedad del
Estado, de un organismo descentralizado o de un particular. Desde luego el
resultado y correspondiente consumacién del peculado, no deja de existir por el
hecho de que, posteriormente, el funcionario regrese el aludido bien ™ % y por
tanto, el resultado del delito de peculado “ requiere de un resultado material: la
distraccion de la cosa, sea el cambio de su destino, y un perjuicio de contenido

economico” ¥

Nosotros opinamos que en el peculado previsto en el dispositivo a estudio
existira siempre un resultado material consistente en la disminucion, en la mema

del patnmonio de la administracion pablica; ya que si bien es cierto que hay

”" P. Carrera Daniel. Peculado, Depalma, Buenos Aircs. Argentina, 1968, p. 140
** Diaz de Lodn Marce Antonio. Op. Cit. p. 341
* istas de Gonzdles Mariscal, Olga. Op. Cit. p. 279
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ocasiones que en el momento que se detecta el comportamiento criminoso, el
servidor piblico peculador devuelve o reintegra el bien que en su oportunidad
distrajo, lo cierto es que en el inter de tal distraccion, el agente activo viold la fe
y la confianza que en él se ha depositado, causando por un lado, una grave ofensa
a la ley y al pueblo de México, y por otro, la administracién publica se vid
quiérase o no afectado y la sociedad ha sufrido las consecuencias como pudo
haber sido la falta de servicios publicos o de la instauracién de programas
sociales de los mas necesitados, de ahi que, no basta que el peculador “regrese
lo que se llevd™ si asi fuera, no dudariamos en afirmar que se necesita un dafio
patimonial, lo cierto es que el simple hecho de haber desplegado el
comportamiento final criminoso, genera con ello un evidente resultado matenal,
alterdndose como bien se ha dicho el normal desarrollo de las funciones publicas,
maxime si se toma en cuenta que traicionar la confianza del pueblo mexicano ¢s
la ofensa mas grave que etlo implica; en esa tesitura concluimos que el resultado

es material mediato o inmediato.

3.2.2.5. EL NEXO CAUSAL EN EL PECULADO POR DISTRACCION

El nexo causal o la atribuibilidad del hecho consiste como bien sabemos en
la ligazén existente entre el comportamiento criminal desplegado por el agente
activo del delito y el resultado final obtenido; la doctrina al abordar el tema del
nexo causal en el peculado por distraccion se concreta ha generalizar al decir que
“ Es el que se da entre la conducta del agente y el resultado tipico. Es decir debe
probarse en el caso concreto que el resultado de alguna de las acciones
encuentra su causalidad en la conducta desplegada por el inculpado . Es el que s¢

produce por la conducta del inculpado en congruencia con los elementos



establecidos en el articulo 223, y el resultado tipico debidamente probado en el
proceso penal. La distraccién del bien u objeto debe hacerse necesariamente por
el funcionario que lo ha recibido en administracion o por motivo de su cargo

pliblico™'®

Desde nuestro particular punto de vista creemos que para determinar si existe
el nexo de causalidad entre el comportamiento criminal del agente y el resultado

final, es decir si es atribuible a tal o cual servidor piblico se debe tomar en cuenta

los siguientes elementos:

a) Que el agente sea en principio servidor publico

b) Que haya recibido en razon de su cargo un bien del Estado, del Organismo
descentralizado o del particular, por cualquier causa

¢) Que la distraccién sea sustancial

d) Que el resultado sea la consecuencia de su comportamiento final

En este orden de ideas, creemos que para acreditar dicho nexo de causalidad
es preciso tomar en cuenta tanto a la teoria dela equivalencia de las condiciones

como 2 la propia teoria de la imputacién objetiva del resultado.
3.2.2.6. EL OBJETO MATERIAL DEL PECULADO POR DISTRACCION
El objeto material del peculado por distraccion, es decir, la cosa sobre el que

recae el comportamiento criminoso del peculado “consiste en el hecho del oficial

publico o del encargo de servicio publico que se apropia o distrae dinero u

'® Diaz de Leon Marco Antonio Op. Cit. p 341
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otra cosa mueble, perteneciente a la administracion Publica;™'” que “est4,
constituido por caudales o efectos publicos. Es decir, por caudales o efectos que

pertenezcan a la administracién piblica en sentido lato™®

En la doctrina nacional, se dice que el “Objeto material del delito que
examinamos (peculado), lo es el dinero, valores, fincas o cualquier otra cosa
perteneciente al Estado, al organismo descentralizado o a un particular. Es decir
constituyen la objetividad material de éste delito en nuestro Cédigo Penal...”'®
son “los bienes y objetos pertenecientes a la administracién de los gobiernos
federal o del Distrito Federal, incluyendo los de la administracién publica
Federal Centralizada™'™; esos bienes son “ dinero, valores, fincas o cualquier
otra cosa perteneciente al Estado o al organismo descentralizado, recibido en

administracion por el servidor publico™%

La fraccion [ del articulo 223 del Codigo sustantivo penal sefiala como objeto

material los siguientes elementos:

a) Dinero

b) Valores

¢) Fincas

d) Cualquier otra cosa perteneciente at Estado, Organismo descentralizado ¢ a un
particular

' Manzini. Vicenzo, Op. Cit. P 154. véase también a Maggiore Giussepe, Op. Cit. p. 100
% p, Carrera Daniel, Op. Cit. p. 104

' Ferndndez Doblado, Luis. Op. Cit. p. 236

' Diaz de Leén. Marco Antonio Op. Cit. p. 341

"% Islas de Gonzales Mariscal Olga, Op. Cit, p. 278
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Como ya lo hemos venido manifestando en reiteradas ocasiones el hecho de
enumerar hipotesis especificos y, finalmente dejar a la interpretacion judicial, tal
pareciera que se ha convertido en una vieja practica de los legisladores carentes
de toda metodologia legislativa, ya que no han sido pocos los preceptos en
donde primeramente hacen enumeraciones limitativas y luego sefialan por
ejemplo “las demds circunstancias que sefialan las leyes”, “los demas que le
confiere expresamente la constitucion™ “cualquier otra cosa™ etc. etc.; puesto que
en el caso concreto la enumeracion que se hace se pudo sustituir por la rotunda
frase “cualquier bien perteneciente al Estado al Organismo descentralizado o al
particular” para evitar toda la inutil enumeracién y la enunciacion de “cualquier

otra cosa perteneciente ...”
3.2.2.7. MEDIOS UTILIZADOS

Aunque tal pareciera que para distraer los bienes pertenecientes al Estado, al
Organismo Descentralizado o al particular no se necesita medio comisivo alguno,
curioso es observar con detalle la opinién del inmortal maestro de la escuela
clasica al decir que *Dos son los caminos que suelen tomar los cajeros infieles:
o con manifiesto cinismo injurian la confianza de sus administrados y se escapan
con el botin recogido, o, empleando hipocresia para conservar su fama de
honrados, intentan ocultar el cuerpo del delito, para lo cual proceden
secretamente por medio de falsedad documental o de simulacion del delito.
Mediante la falsedad alteran o suprimen libros, cifras y registros, o inventan
cuentas artificiales, con las que disminuyen la cantidad que deben y encuentran el
modo de enriquecerse ocultamente. Mediante la simulacion de delito fingen ser

victimas de un hurto o de un incendio, para atribuirles a esos accidentes la pérdida
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de los valores sustraidos por ellos mismos. Es facil comprender que si el primer
sistema  delictuoso es més audaz, el segundo es mas peligroso y reviste mayor

gravedad y malicia”'%

Lo cierto es que esta valiosa opinién ha pasado en nuestros dias desapercibido
en nuestro pais, por tal motivo hoy es necesario cuestionar la autenticidad de los
documentos ministeriales, los posibles delitos que se han cometido, no sea que
ahi se pueda encontrar el escape de los peculadores, de tal suerte que ain cuando
la descripcion legislativa a estudio no lo prevee medio comisivo, lo cierto es que

no se descarta la posibilidad, de los siguientes medios para su comisién:

a) En el peor de los casos el peculador escapa con el botin

b) Falsedad documental

¢) Simulacién del delito

d) Elevar en complicidad con las empresas los costos de las obras publicas

e) Simulacién de inversién en programas sociales

f} Simulacién de altas inversiones en programas de emergencia, muy comunes

en nuestro pais

3.2.2.8. CINCUNSTANCIAS

En cuanto a las circunstancias, adquiere especial relevancia el tiempo, puesto
que el comportamiento delictivo del peculador debera desplegarse precisamente
durante el lapso en que el sujeto desempeiie el cargo piiblico y tenga los bienes a

su cargo por cualquier causa, esto es, desde el nombramiento mismo, hasta la

"% Carrara Francesco Op. Cit. pp. 33-34
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conclusién de su encargo; por otra parte, también se ha dicho que el peculado
admite la circunstancia de ocasion, puesto que “la conducta ha de ejecutarse en
ocasion del servicio publico que se presta, y la cosa que se distrae debe ser

precisamente la que se recibié con motivo del cargo”'"?

3.2.2.9. ELEMENTOS NORMATIV(QS

Si entendemos por elementos normativos todos aquellos elementos juridicos
o extrajuridicos previstos en la descripcion legislativa, en donde para su
valoracién, los primeros se encuentran en la ley, y, los segundos se requiere que
el juzgador los valore atendiendo a los costumbres sociales, culturales y
politicas del lugar en que sucedieron los hechos, de la descripcion legislativa del
peculado a estudio, se desprende la existencia de los siguientes elementos

normativos:

a) Servidor publico

b) Usos propios o ajenos

¢} Distraccion de su objeto
d) Dinero

e) Valores

f) Fincas

g) Organismo descentralizado
ch) Cargo

1) Administracion

1) Deposito

'" De CGionzales Mariscal, Islas, Otga, Op. Cit, p. 280
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aa) Servidor piblico. El concepto de servidor piiblico, ya ha sido precisado en el

punto referente a la calidad del sujeto activo del peculado por distraccién.

bb) Para Usos propios o ajenos. La connotacién de usos propios o ajenos implica
que la distraccion correspondiente sea para provecho propio o la de un tercero; a
este respecto nosotros de por si ya hemos sefialado que ignoramos las causas o
motivos por el cual el legislador introdujo este elemento normativo, pues, que le
importa a usted o a mi que si el bien distraido por el peculader, lo utiliza para si o
para un tercero, mas bien lo que interesa es el daiio al bien de la nacién, la merma
al patrimonio del tesoro piiblico, la traicion a la confianza y el esfuerzo de los

ciudadanos por el comportamiento criminal del peculador.

cc)la distraccion de su objeto. Todo bien sirve para algo, o si no, de todas
manera se le asigna un objeto una mision que cumplir, de tal suerte que si, a ese
bien se le da otro objeto, es decir, se le da otro uso sustancialmente distinto de lo

que se habia previsto, entonces se le ha distraido de su objeto.

dd) El dinero. El concepto de dinero en principio es extenso, sin embargo
resumiendo se entiende por tal “cualquier mercancia ampliamente aceptada
como un medio de cambio y medida de valor, en pago de bienes y servicios o en
la cancelacion de obligaciones y deudas...y sirve como medida de valor, medio

de pago, reserva de valor y patrén de pagos diferidos™'%

De tal suerte que de manera enunciativa y no limitativa, las clases de dinero

mas usadas en nuestro medio son los siguientes:

"8 Gémez, Granillo Moisés. Teoria Econdmica. T. Edicion. Esfinge. México. 1990, p.147
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a) Moneda Metalica
b) Papel Moneda

c) Cheques

d) Pagarés

€) Letras de cambio

ee) Valores. Los valores son todos aquellos bienes, propiedad del Estado, del
Organismo descentralizado, o del particular valuables, estos bienes “pueden ser
titulos de crédito o todo aquello que sea cobrable en si mismo podrian ser también

objetos como metales preciosos, joyas™® en resumen pueden ser:

a) Acciones

b) Inversiones

¢) metales preciosos
d) Joyas

¢) Tesoros

ff) Fincas. Las fincas se refieren a los bienes inmuebles, o bien toda “propiedad

inmueble, rastica o urbana™'®

en este orden de ideas también es pertinente
recurnr como ya lo habiamos manifestado en puntos anteriores a la Ley general de
bienes nacionales para saber con mas precision cuales son las fincas, y atento a
lo previsto en el articulo primero de este ordenamiento se advierte que el

patrimonio nacional comprende:

' Diaz de Ledn Marco Antonio, Op. Cil. p. 340
"® Diccionario de In Lengua Espasiola. Tomo 11, p. 624
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a) Los bienes del dominio publico de la Federacién

b) Los bienes del dominio privado de la Federacion

En este punto, de nueva cuenta advertimos que el legislador llega al absurdo
acostumbrado, puesto que luego de hacer una enumeracién concreta concluye
diciendo “cualquier otra cosa”, y, cualquier otra cosa implica desde una hoja de
cuaderno hasta el conjunto del patrimonio de la nacién, del organismo

descentralizado o del particular.

gg) Organismos descentralizados. Conforme al articulo 45 de la Ley Organica de
la Administracién Piblica Federal son organismos descentralizados las entidades
creadas por ley o decreto del Congreso de la Unién o por decreto del Ejecutivo
Federal, con personalidad juridica y patrimonio propios, cualquiera que sea la
estructura legal que adopten; por su parte, el articulo 14 de la Ley Federal de
Entidades paraestales precisa que son Organismos Descentralizados las persona
juridicas creadas conforme a lo dispuesto por la Ley Orginica de la
Administracién Piblica Federal y cuyo objeto sea:

a) La realizacion de actividades corrcspondientes a las édreas estratégicas o
prioritarias,

b) La prestacién de un servicio piblico o social.

¢} La obtencion o aplicacion de recursos para fines de asistencia o seguridad
social.

ch) Cargo. El cargo, a diferencia de los demas elementos juridicos normativos,
este constituye un elemento extrajuridico, puesto que no existe un concepto a la

luz de la normatividad vigente respecto del término, mas bien es un elemento de
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valoracién socio - cultural que implica la mas alta responsabilidad que se le
encomienda al agente, que lejos de cumplir como sefiala el articulo 47 de la Ley
Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos con © legalidad,
honradez,v lealtad, imparcialidad y eficacia, que deben ser observados en su
empleo cargo o comision”, traicionan esa fe y esa confianza, y més alin traiciona
la fe depositada en él, desplegando su comportamiento criminal en perjuicio del

patrimonio nacional, del organismo descentralizado o de un particular.

if) Administracién. El término administracion viene del latin administration onis y
en su acepcion mas apropiada implica la accién del gobieno al dictar y aplicar
las disposiciones necesarias para el cumplimiento de las leyes y para la
conservacién y fomento de los intereses pablicos, y al resolver las reclamaciones
a que de lugar lo mandado'"". Este término constituye un elemento normativo de
valoracién sociocultural, asi el concepto de administracién no significa s6lo la
custodia del bien, sino la facultad de disposicién con arreglo a la ley, es preciso
destacar también que esta facultad de dispesicion legal del bien no implica

necesanamente la posesion.

1) Depésito El depésito constituye un elemento de valoracién estrictamente
Juridica, su regulacion se encuentra en el Cédigo Civil del Distrito Federal en
Vigor, ya que, en sus articulo 2516 y 2552, precisa que “el depdsito es un contrato
por el cual el depositario se obliga hacia el depositante a recibir una cosa,
mueble o inmueble, que aquel le confia y a guardarla para restituirla cuando la
pida el depositante... El depositario esta obligado a conservar la cosa objeto del

deposito segun la reciba, y a devolverla cuando el depositante se lo pida, aunque

""" Diccionatio de la Lengua Espaiola, Tomo 1. p. 26
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al constituirse el depésito se hubiera fijado el plazo y este no hubiere llegado. En
la conservacion del deposito respondera el depositario de los menoscabos, dafios

Y perjuicios que las cosas depositadas sufrieren por su malicia o negligencia”

kk) Recibido por otra causa. Refiere Olga Islas que “el texto analizado en esta
hipétesis es un clasico - absurdo diriamos nosotros - texto penal abierto...a esta
frase es de interpretacion, debe entenderse como descriptiva de una causa similar
a la administracion o al depésito; es decir,...un acto juridico que tenga por objeto

crear, transferir, o modificar obligaciones™ 2

3.2.3. ELEMENTO SUBJETIVO GENERAL O FORMA DE REALIZACION
DEL PECULADO POR DISTRACCION

Cuando el Codigo adjetivo penal federal y del Distrito Federal se refieren a la
forma de realizacion, aluden fundamentalmente al aspecto subjetivo del tipo
penal o supuesto de hecho tipico, asi en la doctrina reinante, existen las siguientes

dos formas de realizacion:

a) Realizacién dolosa

b) Realizacion culposa

El peculado por distraccion, desde luego es de realizacion dolosa, puesto que
en principio el agente tiene la voluntad de llevar a cabo el comportamiento y en
segundo término tiene la intencidn de cometer el hecho, es decir se hace presente

tanto el elemento volitivo como el intelectual, la  accién dolosa en el peculado

"' De Gonzales Mariscal Islas. Olga. Op. Cit. p. 285
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consiste en “apropiarse o distraer en provecho propio o ajeno el dinero de las
cosas muebles poseidas por razon del cargo o servicio, y pertenecientes a la
administracién Publica™"?; por ello indiscutiblemente “la voluntariedad del hecho
en si, es natural que quien lo ha querido haya tenido también la conciencia de
obrar contra el legitimo interés ajeno, lo cual basta para el dolo genérico. Si un
oficial se lleva a su casa un objeto de la oficina, o dilapida la suma que debiera
entregar - pregunta Manzini - ;Como no admitir que él, queriendo realizar éstos
hechos, sabia también que lesionaba el interés de la administracion pablica?
Hay, pues, razon para reconocer que en el peculado, el dolo esta in re ipsa, es
decir la conciencia de la distraccion™"* de donde se desprende que la forma de
realizacion del delito de peculado por distraccién es naturalmente doloso, aqui
No se requiere 4nimo alguno especifico; es suficiente el conocimiento de que se
actia como funcionario y de que los bienes de que se trata, que pertenecen a la
administracion Piblica, le han sido confiados bajo algunos de los titulos que la
norma indica, y la voluntad de sustraer. Basta el dolo condicionado™'*; en este
mismo sentido otra opinion advierte que “ es un delito doloso y el dolo consiste
en el simple conocimiento del destino de los fondos, acompaiiado de la voluntad

de efectuar el pago incorrecto, no obstante ese conocimiento™ '¢

La doctrina penal espafiola, sefiala que el peculado propio “requiere una
dindmica consistente en una actividad de apropiacion de los efectos o dinero,
sustrayendo o consintiendo que otro sustraiga los mismos, sustraccion equivalente

a apropiacion sin animo de reintegro, apartando los bienes de su destino o

¥ Maggiore, Giussepe, Op. Cit. p. 162

" Manzini. Vicenzo Op. Cit. p. 171

"'* Fontan Balestra. Carlos, Tratado de Derecho Penal. Tomo VIil, 2* Edicién, Buenos Aires. Argentina, 1990,
p. 325

116 Soler, Schastian, Op. Cit. p. 179
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desvidndolos del servicio, haciéndolos suyos o permitiendo que otros los hagan,
no exigiéndose, aunque normalmente lo acompafie, un animo de lucro, a
diferencia de los delitos contra la propiedad....”"'”; la sustraccién dolosa consiste
en “sustraer o consentir que otro sustraiga...En realidad sustraer es apropiarse.
Esta apropiacion puede llevarse acabo por los medios mas diversos, dependientes

de la situacién en que se hallen las cosas™ '*

En el derecho penal chileno Gustavo Labatud Glena comenta que “substraer
significa apropiarse del dinero o efectos, esto es, apoderarse de ellos con animo
de comportarse como propietario”''%; o como refiere Alfredo Etcheverri que
desde el punto de vista subjetivo, esta conducta - la del peculado - es siempre y

necesariamente dolosa™'?®

En la doctrina nacional, la autorizada pluma del extinto maestro Mariano
Jiménez Huerta sefiala que en la frase distraer “para usos propios o ajenos se
encuentra amadrigada una intencién finalistica™?'; en esa virtud el elemento
subjetivo del delito es la intencién dolosa del agente, su voluntad de cometer
delito y de emplear los medios idoneos para ejecutarlo ( pe p. Moreno Amtanio, Op. Cit. p.
554/ De Gonzales Mariscal Olga, Op. Cit. p. 278); siendo el peculado por distraccion un delito
doloso, al dolo general se agrega un dolo especifico consistente en la voluntad y

conciencia del agente, de que la distraccion de su objeto legal, de los bienes,

""" Manzanares Samaniego, José Luis y Albacar Lopez, José Luis, Cédigo Penal, 2. Edicién, Granada, Espafla,
‘IEWRognggj; Debesa, Jos¢ Maria, Derecko Penal Espafiol - parte especial, 7. Edicién, Madrid, Espafia, 1977,
F'." ll?::alud Glena. Gustavo, Derecho Penal, Tomo I, 6*. Edicién, Editorial Juridica de Chile, Chile 1977. p-
§2§’ Etcheverri Alfredo, Derecko Peral, Tomo 1V, Cartos E. Gibbs Editor, Santiago de Chile, Chile, 1965, p.
'zz(rijiménez Huerta, Mariano, Derecho Penal Mexicano. Tomo V. 2*. Edicién, México, 1983, p. 437
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redunde en un lucro econdémico propio o de tercero (Carramcd y Trujitio, Rail. OP. Cit. p. 57).
De esta guisa, el elemento interno del peculado por distraccion a estudio es
doloso, porque el agente desea la produccion del resultado; voluntaria vy,
conscientemente prepara el peculado y lo ejecuta( Loper Betancoun, Eduordo, delitos en

particular, p. 528 )

Indiscutiblemente, la doctrina italiana, argentina, chilena y la nuestra no
pudieron equivocase al sefialar con reiterada insistencia que la forma de
realizacion del peculado por distraccion es ciento por ciento dolosa pues,
evidentemente que el tipo previsto en la fraccién I del articulo 223 del Codigo
Penal al utilizar el verbo rector “distraer” practicamente nos lleva de la mano
para afirmar que su comisién es doloso, evidencisndose asi, los dos elementos
a que ya hemos precisado en lineas anteriores: intelectual y volitivo; por un lado,
aparece de inmediato el elemento intelectual consistente en que el agente activo
del delito, conoce y sabe que ha recibido por razon de su cargo un bien que le
pertenece a la nacién y al mismo tiempo que tiene la obligacion de aplicarlo
estrictamente a su objeto, esto es aquello, para ¢l cual le fue confiado; y, por el
otro, se hace presente el elemento volitivo, pues, ha sabiendas que tiene en sus
manos un bien patrimonio det Estado, del organismo descentralizado o de un
particular los lleva a un fin distinto del que se habia previsto en la norma, en este
orden de ideas, los elementos del dolo en el peculado por distraccion podemos

resumirlo graficamente de la siguiente manera:

a) El elemento intelectual del dolo en el peculado previsto en la fraccion | consiste
en el conocimiento de parte del agente peculador en haber recibido el bien ( o

como dice el tipo fondos piblico, fincas o cualquier otra cosa) del Estado, el
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organismo descentralizado o de un particular con motivo o razén de su cargo y
con ¢l objeto de que lo aplique a un destino previamente determinado conforme

aun cuerpo normativo o a la naturaleza del bien.

b) El elemento volitivo del peculado a estudio consiste en que el agente
peculador a sabiendas de que tiene el deber de darle un destino determinado al
bien perteneciente al Estado, al organismo descentralizado o a un particular que le
fue confiado en razén de su calidad de servidor publico que ostenta, lo distrae de
su objeto, es decir, lo lleva a un lugar distinto del que se habia previsto - por
ejemplo depositandolo en un banco extranjero o nacional a su nombre o a la de

un tercero, es indistinto si obtiene o no un lucro.

3.24. ELEMENTO SUBJETIVO ESPECIAL DEL PECULADO POR
DISTRACCION.

En el peculado por distraccion, nosotros creemos que no se necesita dolo
especifico alguno, sin embargo opiniones encontradas argumentan lo contrario, asi
por ejemplo Vicenzo Manzini refiere que en el peculado “el dolo especifico se
requicre exclusivamente en la hipotesis de la distraccion, que debe hacerse en
provecho patrimonial o no patrimonial propio o ajeno, ya que de lo contrario no se
puede reconocer que el agente distrajera lo que poseia legitimamente™'?? o como
bien ilustra el maestro mexicano Raill Carranca y Trujillo al decir que en el

peculado, la existencia del dolo en general “se agrega un dolo especifico

"2 Manzini, Vicenzo Op. Cit. p. 177
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consistente en la voluntad y conciencia del agente, de que la distraccion de su
objeto legal, de los bienes, redunde un lucro econémico propio o de tercero..”'?
Por nuestra parte, estamos convencidos, que no necesariamente debera
acreditarse un dolo especifico consistente en la obtencién de un lucro para si o
para un tercero, l6gico es que si un servidor piiblico distrae de su objeto bienes
pertenccientes al Estado, al Organismo descentralizado o a un particular, no
podemos imaginar que lo hizo para invertirlos o aplicarlos en programas sociales
mds urgentes de la clase mas necesitada, evidentemente que su intencion ha sido
lade obtener un beneficio de cualquier naturaleza, y que importa a usted o a mi
que sea para el o para un tercero, lo relevante es que como ya lo hemos
manifestado en reiteradas ocasiones se esta causando un dafio al patrimonio de la
nacion, al tesoro publico y por tanto, no coincidimos con las opiniones de los
doctrinarios aludidos aunque, ello no obstante respetamos puntualmente loa

argumentos que sostienen.

3.3. LA ANTIJURIDICIDAD

Para que el comportamiento desplegado por el servidor pablico peculador sea
antijuridico es preciso que no se encuentre amparado por cualquiera de las

siguientes causas de justificacion:

a} Defensa legitima
b) Estado de necesidad
c) Ejercicio de un derecho

d) Cumplimiento de un deber

'3 Carranca y Trujillo Radl Op. Cit. p. 597
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¢) Consentimiento del ofendido

En nuestra opinion creemos que no se presenta causa alguna de justificacion,

que ampare el comportamiento criminal del servidor piblico peculador.

3.4. LA CULPABILIDAD

Para que el servidor piiblico peculador sea culpable del comportamiento

criminal desplegado es preciso que al momento de desplegar su accion finalista:

a) Tenga la capacidad de culpabilidad (imputabilidad )
b) Conozca la prohibicién

¢) Le sea exigible un comportamiento distinto.

De antemano, creemos que todo servidor publico, en principio, siempre tiene
la capacidad de culpabilidad y ademas conoce que distraer de su objeto, bienes
del Estado, del Organismo descenralizado o del particular que Ie ha sido confiado
en razén de su cargo por cualquier causa, constituye una accién prohibida, esto
es que tiene la capacidad de querer, entender y responder culpablemente frente
al derecho penal, sin embargo, el problema se pudiera presentar en cuanto al
conocimiento de la prohibicion, desde tuego, sabe que cometer peculado es como
ya lo hemos manifestado, un comportamiento final prohibido pero de acuerdo

124

con Lopez Betancourt se pueden presentar las siguientes causas de

inculpabilidad:

'** Lopez Betancount. Eduardo. Delitos. pp. 536 y 537
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a) El error
b) Las eximentes putativas
¢) El temor fundado

3.5. TENTATIVA

Toca ahora el turno de determinar, si en el peculado por distraccion puede
darse la tentativa en cualquiera de sus formas o no, en principio nosotros creemos
que es inaceptable la tentativa en cualquiera de sus formas, puesto que al
momento de que el agente peculador emite su comportamiento criminal
distrayendo de su objeto el bien perteneciente al Estado, al Organismo
descentralizado o al particular, en ese mismo instante queda consumado el acto,
alin cuando a través de una auditoria en un lapso no muy largo se llegara a
detectar la irregularidad y el servidor publico peculador corrige el hecho, si asi
fuera, de cualquier forma, el simple hecho de reunirse tanto el elemento volitivo
como intelectual traiciona la fe del pueblo; y, por el otro, se ha alterado el normal
desarrollo de las funciones publicas y en su caso se ha causado un dafio al
patrimonic de la nacién, puesto que el agente ya ha desplegado su
comportamiento final, sin embargo en opinién de Carrara'® Maggiore'?
127

Manzini'*’ Cuello Calon %, Fontin Balestra ' y Lépez Betancourt,'™ es

% Carrara, Francesco Op. Cit. p. 43

' Maggiore, Giussepe, p. 173

'¥ Manzini, Vieenzo, p. 169

' Cuello Calén, Eugenio, p. 455

' Fontin Balesira, Carlos. Op. Cit. p. 323.
'* Lopez Betancoun, Delitos. p. 538
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admisible la tentativa en cualquiera de sus formas, ya que puede existir

a) Tentativa acabada
b) Tentativa inacabada

3.6.CONCURSO

En cuanto al concurso de delito, en el peculado por distraccion puede darse
tanto el concurso ideal como el real; es decir con una sola conducta el agente
puede cometer varios delitos o bien con pluralidad de conductas cometer varios
delitos, asi “ el peculado y la malversacién pueden concurrir con otros delitos que

hayan servido para cometerlos™'™'.

Desde esa logica puede existir el concurso ideal del peculado previsto en la

fraccion a estudio con los siguientes delitos:

a) Ejercicio indebido del servicio piiblico.
b) Abuso de autoridad.

¢) Enriquecimiento ilicito.

Existira concurso real cuando el sujeto peculador para cometer su delito,
falsifica documentos o simula la comisién de algin delito sobre los bienes que
por razon de su cargo se le habia confiado y, por tanto podran coexistir las

siguientes figuras delictivas:

'** Maggiore, Op. Cit. p. 173. véase también a Manzini. Op. Cit. p.169 v Lopez, Betancourt. Defifos. p. 540
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a) Falsificacion de documentos

b) Simulacién de delito

RESUMEN DEL PECULADO PREVISTO EN LA FRACCION | DEL ARTICULO 223

DEL CODIGO PENAL FEDERAL.

Comportamiento Accién

Bien juridico protegido El interés publico
Los fondos publicos

Cualquier bien del Estado, Organismo descentralizado o del
particular

Ofensa del bien Juridico

Lesion

Forma de intervencién del
sujeto activo

Admite todas las formas de autoria y participacién

El sujeto activo Servidor publico

El sujeto pasivo El Estado, El organismo descentralizado o el particular

Resultado Material

Nexo causal Equivalencia de las condiciones ¢ Imputacién objetiva del
resultado

Objeto material Dinero, valeres, fincas o cualquier otro bien perteneciente al

Estado, Organismo descentralizado o a un particular

Medios utilizados

No se requiere medio alguno para su comision

Circunstancias

Tiempo y circunstancia de ocasion aunque la doctrina Italiana
sefiala algunas

Elementos normativos

Servidor piblico, usos propios o ajenos, distraccion, dinero,
valores,

fincas, organismo  descentralizado,  cargo,
administracion, depésito.
Elemento subjetivo general Dolosa
Elementos subjetivos especiales | Intencion de lucro

Antijuridicidad

No admite causa de justificacidn alguna

Culpabilidad Error, eximentes putativas, temor fundado
Tentativa Puede darse la tentativa en cualquiera de sus modalidades,
Concurso Ejercicio Indebido del servicio Publico

Abuso de autoridad
Enriguecimiento ilicito
Falsificacion de documentos
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CAPITULO IV

EL PECULADO PREVISTO EN LA FRACCION 11 DEL
ARTICULO 223 DEL CODIGO PENAL

Al igual que el capitulo que antecede, en el presente abordaremos el estudio
del peculado previsto en la fraccion II del articulo 223 del Cédigo Penal cuya

redaccion es el siguiente:

COMETE EL DELIT0 DE PECULADO -II- “EL
SERVIDOR PUBLICO QUE INDEBIDAMENTE
UTILICE FONDOS PUBLICOS U OTORGUE
ALGUNO DE LOS ACTOS A QUE SE REFIERE EL
ARTICULO DE USO INDEBIDO DE ATRIBUCIONES
Y FACULTADES CON EL OBJETO DE PROMOVER
LA IMAGEN POLITICA O SOCIAL DE SU PERSONA
LA DE SU SUPERIOR JERARQUICO O LA DE UN
TERCERO, O A FIN DE DENIGRAR A CUALQUIER
PERSONA”

La fraccion a estudio contiene fundamentalmente dos hipotesis de peculado,

que son:

a) Por utilizacion indebida de fondos piblicos
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b) Por otorgar alguno de los actos a que se refiere el articulo de uso indebido de

atribuciones y facultades

Ahora bien, con el objeto de precisar en que consiste cada una dichas
variables, en primer término precisaremos los conceptos fundamentales comunes
y aplicables a ambas hipdtesis y hecho que sea analizaremos las categorias del

delito conforme al método que utilizamos en el capitulo que antecede, veamos.
4.1.CONCEPTOS FUNDAMENTALES

Los conceptos fundamentales que contiene la fraccion que nos ocupa son

basicamente los siguientes:

a) Utilizar

b) Indebidamente
c) Fondos publicos
d) Imagen politica
¢) Imagen social

f) Denigrar

Utilizar de acuerdo con el diccionario de la lengua espafiola viene del latin
itile e implica aprovecharse de una cosa; o bien, dar una cosa, interés, ganancia o

beneficio'*? accion o efecto de servirse de una cosa, de emplearla o utilizarla '

2 Cfr. Diccionario de la Lengua Espafiola, Tomo VI, 19, Edicién, Madrid, Espafla. 1970, p.1326, véase
también la Enmciclopedia Universal [lustrada Europeo - Americana, Tomo LXVI. Espesa Calpe, Madrid,
Espafia 1958, p. 172

'** Cir. Cabanelias de Torres Guillermo: Diccionario Juridico Elemental, 10*. Edicion. Heliasta, Arpentina,
1993. p. 201
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En consecuencia, para efectos del estudio del peculado utilizar, es la accion
voluntaria que un sujeto con la calidad de servidor publico lleva a cabo ya sea
sobre los fondos piblicos, o bien, otorgando - dice el precepto - alguno de los
actos a que se refiere el articulo de uso indebido de atribuciones y facultades

sobre las cosas publicas.

Por otra parte, indebido viene de las raices in y debido, de deber y significa
aquello que no es obligatorio ni exigible, o bien, ilicito, injusto y falto de
equidad,’ ilicito legal."* En este tenor, lo indebido constituye todo lo que no se
debe hacer en virtud de no estar autorizado por disposicion normativa alguna por
el contrario, para el caso especifico del peculado existe un mandato imperativo de
abstenerse. Aqui “ ... un sujeto  busca satisfacer apetencias propias o de un
tercero, con abuso de las funciones atribuidas y traicionando la obligacién de
velar porque priven los intereses de la Administracion Publica en cuyo nombre

se actiia™ ¢

En su acepcion mas exacta llamase fondos pablicos a “los caudales del
Estado solamente; mientras que en sentido mas amplio comprende también con
esta denominacion, los de las provincias, municipios 'y corporaciones

dependientes de dichas entidades™?

Y1 Cfr. Diccionario de la Lengua Espafiola. Tomo 1V, Op. Cit. p.745; cn ¢l mismo sentido  Enciclopedia
Universal lustrada. Tomo XXVIII, Op, Cit. p. 1219

' Cfr.Cabanellas de Torres Guillermo, Op. Cit. p. 395

' Franco Uriel. £/ Peculado, Temis, Bogota. Colombia, 1987, p. 126

"’ Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo X11. Driskill. Buenos Aires. Argentina, 1980, p. 438; véase también a
la Enciclopedia Universal Hustrada, Europeo - Ainericana, Tomo XXIV. Op. Cit. p. 285
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Siguiendo a Ia doctrina es preciso advertir que para efectos de nuestro trabajo
de investigacion los fondos piblicos no sélo comprenden los caudales de la
Administracién Publica Federal, sino también, el de los Estados y Municipios; ya
que éste delito puede cometerse no sélo por servidores publicos federales, sino

también por aquellos que desempeiien una funcién estatal o0 municipal.

La imdgen de una persona, ¢s la representacion concreta de un sujeto frente a
la sociedad en general; o bien, del medio en donde desarrolia sus actividades
cotidianas, constituye la representacién, figura, apariencia y semejanza de una

cosa o de una persona.'*®

Polftica viene del latin politica y este del griego politike, de politikos, politico
y significa ¢l “artc de gobernar a los pueblos y darles las leyes necesarias para
mantener la segundad y tranquilidad piiblicas, conservando el orden y las buenas
costumbres, actividad de los que rigen o aspiran a regir los asuntos publicos,”*
se emplea comunmente para indicar la actividad o el conjunto de actividades que

de alguna manera tienen como término de referencia la polis.'*"

Abordar el estudio del concepto de politica nos llevaria a gravitar por
senderos infinitos y estériles para nuestro trabajo, ese no es el propdsito; por el
contrario, nuestra pretension intelectual consiste inicamente en precisar dichos
CONCeptos; en consecuencia opinamos que la imagen politica de una persona la

entendemos como la representacion concreta de un sujeto frente a la sociedad o

' Cfr. Palomar de Miguel, Juan;, Diccionario para Juristas, Mayo - Ediciones, México, 1981, p. 688

% [hidem. p. 1044

2 Cfr. Bobbio Norberto y Nicola Matteucci: Diccionario de Politica, 2a. Edicion, Siglo XX1. editores, México.
1985, p. 214
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del medio en donde desempefia sus actividades cotidianas respecto del uso y

manejo de la administracién publica.

Social es un término que viene del latin socialis y significa lo perteneciente o
relativo a la sociedad o a las contiendas entre unas y otras clases'*'. En tal
virtud, 1a imagen social de una persona es el concepto bueno o malo que de un
sujeto se tiene por la sociedad; por ejemplo, buen ciudadano, honesto, respetable,
honorable, conocedor de las cosas piblicas, experto en el cuidado de los fondos

publicos.

Todavia mas complejo resulta e! estudio del término denigrar que viene del
latin denigrare e implica poner negro, manchar, deslustrar, ofender 1a opinién o
la fama de alguien, injuriar, ultrajar, agraviar'®? o bien calumniar, infamar,
denostar, insultar, desprestigiar, desacreditar o deshonrar'®; por eso, denigrar a
una persona - como dice el precepto a estudio - constituye la ofensa a la buena
fama, e! buen prestigio del que un sujeto goza frente a la sociedad en general o

del grupo que lo rodea.

De los conceptos aludidos y que se encuentran contenidos en la fraccion en
andlisis debemos sefialar que para efectos del presente trabajo carecen de
' relevancia juridica si partimos del principio que aqui lo que se protege son los

fondos publicos por lo siguiente:

"' Cfr.Palomar de Miguel, Juan, Op. Cit. p. 1263, véase también al Diccionario Enciclopédico UTEHA, tomo
1X. Urién tipografica, Editorial Hispano Amcricana, México, 1953, p.287
"2 Cfr. Palomar de Miguel, Juan Op. Cit. p. 339

“** Cir. Diccionario UTHEA, Tomo 1L, Op. Cit. p. 1230
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a) En primer término son conceptos vagos e imprecisos que 1o son precisados por
la doctrina juridica y menos ain por el marco normativo penal vigente; y por
tanto, su acreditacion representa tanto en averiguacion previa como en el proceso
conceptos insuperables desde el punto de vista juridico; y su consecuencia es que
ni el Ministerio Publico de la Federacion podra ejercer la accion penal

correspondiente ni el juzgador acreditar plenamente dichos conceptos.

b) A los mexicanos no nos interesa juzgar que se hayan utilizado fondos
publicos para ofender a alguien, el hecho es que se debe atender a la utilizacién
indebida de los fondos piblicos sin importan el fin de esa utilizacion; por el

contrario, no estariamos hablando de peculado.

Ahora bien, una vez sefialados los conceptos mas elementales que contiene la
fraccion 11 del articulo 223 del Cédigo Penal y que evidentemente servirdn para el
estudio de éste capitulo, pasemos al analisis dogmatico conforme a las categorias

del delito atendiendo a la metodologia que utilizamos en el capitulo que antecede.
4.2. ELEMENTOS DEL TIPO PENAL

Debido a que la fraccion 11 del articulo 223 contiene dos verbos tipicos utilizar
y otorgar, para su desarrollo tanto de los elementos objetivos como subjetivos
del tipo lo haremos en forma separada con el objeto de identificar a cada una de

ambas hipétesis.
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4.2.1. CONDUCTA

En cuanto a la conducta tanto en el peculado por utilizacién indebida de
fondos publicos como por otorgar alguno de los actos a que se refiere el
articulo de uso indebido de atribuciones y facultades, el comportamiento es

eminentemente de accion, conforme a lo siguiente:

a) En términos generales “usar - utilizar dice el precepto - indebidamente una cosa
es darle arbitrariamente un uso diferente al prescrito. Se trata de una modalidad
que también estd contemplada en la tipificacion del delito de abuso de
confianza...El uso indebido es la misma distraccién que es una forma de la
apropiacion...en cuanto se usa indebidamente una cosa disponiendo sobre ella
como si fuera sefior y duefio; pero diferente de la apropiacion propiamente dicha
en cuanto que no existe, como en esta, el proposito de apoderamiento de la cosa,

ya que tiene el de devolverla o reintegrarla™*

en consecuencia, utilizar
indebidamente fondos piblicos consiste en “la utilizacién momentanea de la cosa
confiada al empleado, sin el propdsito de apropiarse de ella.”'*> Desde éste punto
de vista, el comportamiento criminal en la utilizacién indebida de fondos publicos
previsto en la primera parte de la fraccion a estudio es eminentemente de accion,

ejercicio de actividad final que debera tener por objeto:

* Promover la imagen politica o social de su persona, de su superior jerdrquico o

lade un tercero.

" Humberto Rodriguez, Gustavo, Op. Cit. p. 76
% Pérez, Luis, Carlos, Tratado de Derecho Penal, Tomo 11, Témis. Bogota. Colombia. 1968
Op. Cit. p. 211
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* Denigrar a cualquier persona.

Reiteramos que carece de relevancia juridica el fin para el cual se utilizaron
indebidamente los fondos pablicos, el hecho es que se distrajo y como
consecuencia hubo una afectacion directa a Ia hacienda publica y con ello se ha

ofendido a las ciudadanos mexicanos que contribuyen a los gastos publicos
fundamentales.

b) El peculado que se comete “por otorgar alguno de los actos a que se refiere
el articulo de uso indebido de atribuciones y facultades” el comportamiento
criminal del peculado consiste en otorgar alguno de los actos previstos en el

articulo 217 del Codigo Penal en forma indebida; tales como:

a) Otorgar concesiones de prestacion de servicio piblico o de explotacion,

aprovechamiento y uso de bienes de dominio de la Federacion;

b) Otorgar permisos, licencias o autorizaciones de contenido econémico;

c) Otorgar franquicias, exenciones, 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 y servicios producidos o prestados en la administracion publica Federal y

det Distrito Federal;
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d) Otorgar, realizar o contratar obras publicas, deuda, adquisiciones,
arrendamientos, enajenaciones de bienes o servicios, o colocaciones de fondos v

valores con recursos econdmicos piblicos;

€) Solicitar o promover la realizacién, el otorgamiento o la contratacién
indebidos de obras publicas, deuda, adquisiciones, arrendamientos, enajenaciones
de bienes o servicios, o colocaciones de fondos y valores con recursos

econbémicos publicos;

f) El servidor piblico que teniendo a su cargo fondos publicos, les de a sabiendas
una aplicacion publica distinta de aquella a que estuvieren destinados o hiciere

un pago ilegal,

Ahora bien, en estricto sentido para que se pueda acreditar esta clase de
peculado, el servidor publico no sélo debe otorgar en forma indebida alguno de
los actos enumerados, sino que , ademas deberd hacerlo con un fin en particular,

que puede ser:

a) Promover la imagen politica o social de su persona, de su superior jerrquico o

la de un tercero.
b) Denigrar a cualquier persona

Lo que implica una doble carga tanto para el Ministerio Publico de la

Federacion como para el Organo Jurisdiccional, lo que representa la tmpunidad
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automatica de dicho comportamiento por la imposibilidad de acreditar el fin de la

utilizacton indebida.
4.2 2.EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

El bien juridico tutelado en el peculado previsto en la fraccion 11 del articulo

223 del Codigo penal en vigor, se sintetiza en lo siguiente:

a) En el peculado por “utilizacién indebida de fondos publicos™ el bien juridico
protegido por la norma lo constituyen los fondos publicos; es decir, los caudales

de la Federacion, de los Estados, Municipios y corporaciones dependientes de
dichas entidades'*

b) En el peculado que se comete “por otorgar alguno de los actos a que se refiere
el articulo de uso indebido de atribuciones y facultades™ el bien Juridico protegido
es el normal desenvolvimiento de las funciones piblicas y la rectitud de los

servidores publicos.
4.2.3. LA OFENSA DEL BIEN JURIDICO PROTEGIDO.

En cuanto a la ofensa del bien juridico tutelado del peculado a estudio se

explica de la siguiente manera:

1% Cfr. Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo XI1, Driskili, Bucnos Aires. Asgentina, 1980, p. 438; véase
también a la Enciclopedia Universal Hustradu, Europeo - Americana, Tomo XXIV, Op. Cil. p. 285
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a) En el peculado por “utilizacion indebida de fondos piblicos” el resultado es de
lesién, ya que, cuando un sujeto con la calidad de servidor publico utiliza en
forma indebida los fondos piblicos se quebranta el patrimonio nacional, que,
finalmente redundara en perjuicio de la economia del pais, es decir, hay una
trascendencia en el mundo exterior, hay una alteracion, existe una merma, una

disminucion a los fondos piblicos ya sean federales, estatales o municipales.

b) En cuanto al peculado que se comete “por otorgar alguno de lo actos a que se
refiere el articulo de uso indebido de atribuciones y facultades” la ofensa del bien
Juridico al igual que en el de utilizacion indebida de fondos piblicos es de lesién,
puesto que con el comportamiento criminal del agente existe un menoscabo 2 la
correcta administracion pitblica, en fin, existe como resultado final una
trascendencia en el mundo exterior, hay una alteracion en la administracién
publica y en los servicios piblicos; puesto que, el agente activo del injusto, llevé a
cabo una accion criminosa que alteré el curso normal de las funciones propias
del Estado. Aqui como se observa, el bien juridico que se ofende es la

administracion pablica.

4.2.4. LA FORMA DE INTERVENCION DEL SUJETO ACTIVO

a) En el peculado por “utilizacion indebida de fondos publicos” los sujetos
pueden intervenir en todas las formas de autoria y participacion previsto en el

articulo 13 del Cédigo Penal vigente.

b) En el peculado que se comete por “otorgar alguno de los actos de uso indebido

de atribuciones y facultades™ tinicamente puede cometerse por si, puesto.que.gsos
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hechos puede ser otorgados por el servidor piblico que se encuentra autorizado
para otorgar el acto o actos a que se refiere el articulo de uso indebido de
atribuciones y facultades; es decir, solamente puede existir la autoria matenial del

agente peculador.

4.2.5. LOS SUJETOS

Con el objeto de seguir con nuestro método de trabajo, en el presente
apartado analizaremos en forma separada tanto al sujeto activo como al sujeto

pasivo del delito.

4.2.5.1. EL SUIETO ACTIVO

En cuanto al sujeto activo tanto en el peculado que sea cometido por “utilizar
indebidamente fondos publicos” como por “otorgar alguno de los actos previstos
para el uso indebido de atribuciones y facultades™ se requiere de la calidad
especifica de servidor piblico en términos de lo seiialado en el capitulo que

antecede(véase supra 3.2.2.2. y sigs).

4.2.5.2. EL SUJETO PASIVO

El sujeto pasivo del peculado previsto en la fraccion a estudio del articulo 223

lo analizamos como a continuacion se indica:

a) El sujeto pasivo en el peculado cometido “por uso indebido de fondos

publicos” en primer término es la sociedad en general quien se ve agraviada por
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un sujeto con la calidad de servidor pablico a quien en forma directa o indirecta
le confié el manejo de los fondos pitblicos y éste traicionando la fe del pueblo, la
confianza que deposité en él, la traiciona y se corrompe utilizando en forma
indebida los fondos piblicos y causando con su comportamiento criminal el curso

normal de las funciones piblicas.

b} En el peculado por “otorgar alguno de los actos previstos para el uso indebido
de atribuciones y facultades” el sujeto pasivo lo constituye la administracion

publica y la sociedad en general.

4.2.6 EL RESULTADO

a) En el peculado que un servidor piblico comete “por utilizar indebidamente
fondos publicos”, existird un resultado material en mérito de que al darse una
utilizacién indebida a los fondos publicos evidentemente que el patrimonio del
Estado se vera mermado y como consecuencia existira una trascendencia en el

mundo exterior consistente en la disminucion real del patrimonio.

b) En el peculado que se comete con motivo de “otorgar cualquiera de los actos a
que se refiere el articulo de uso indebido de atribuciones y facultades™ existira en
principio un resultado formal que consistird (nicamente en el consentimiento
del servidor piblico para otorgar cualquiera de los actos previstos en el articulo
217 del Codigo Sustantivo Penal; y, en un segundo plano existird un resultado
matenial, puesto que el consentimiento por el cual el peculador otorga alguno de

los actos previstos para el uso indebido de atribuciones y facultades redundara en
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perjuicio de la sociedad alterando el curso normal de las funciones publicas; de

ahi que en ésta hipotesis delictiva se pasa de un resultado formal a uno material.

4.2.7. NEXO CAUSAL

De una manera general Marco Antonio Diaz de Leén seiiala que el nexo causal
en el peculado “ Es el que se da entre la conducta del agente y el resultado tipico.
Es decir debe probarse en el caso concreto que ¢l resultado de alguna de las
acciones encuentra su causalidad en la conducta desplegada por el inculpado. Es
el que se produce por la conducta del inculpado en congruencia con los
elementos establecidos en éste articulo 223, y el resultado tipico debidamente
probado en el proceso penal. La distraccion - utilizacion indebida de fondos
pablicos - del bien u objeto debe hacerse necesariamente por el

funcionario...”""

En este caso para determinar la existencia del nexo de causalidad o
atribuibilidad entre el comportamiento criminal del agente y el resultado final, el

Jjuzgador deberd tomar en cuenta los siguientes elementos:

a) Que el agente sea servidor piblico;

b) Que en la hipétesis de utilizacién indebida de fondos publicos, el agente en
razon de su cargo haya recibido por cualquier causa los fondos publicos;

c) Que la utilizacion indebida tenga por finalidad promover su imagen politica o
social, la de un tercero o con el fin de denigrar a cualquier persona;

d) Que el resultado sea la consecuencia final de su comportamiento querido.

' Diaz de Leon Marco Antonio Op. Cit. p. 341
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Ahora bien, para acreditar el nexo causal en el peculado que comete un
servidor piblico en ocasién de haber “otorgado alguno de los actos a que se
refiere el articulo de uso indebido de atribuciones y facultades” se deben tomar en

cuenta los siguientes aspectos:

a) Que el servidor publico otorgue la atribucion o facultad en forma ilegitima,

b) Que al otorgarse la atribucién o facuitad redunde en perjuicio de los intereses
plblicos fundamentales y del buen despacho de las funciones publicas;

¢} Que dicho comportamiento tenga por finalidad promover su imdagen politica o

social, la de un tercero o con el fin de denigrar a cualquier persona;

3.2.8 EL. OBJETO MATERIAL

a) En el peculado “por utilizar indebidamente fondos piblicos” el objeto material,
ni duda cabe, lo constituyen en su acepcion mas amplia los fondos publicos ya

sean Federales, Estatales o Municipales.

b) En el peculado “por otorgar cualquiera de los actos a que se refiere el articulo
de uso indebido de atribuciones y facultades” en principio el objeto es formal,
toda vez que el objeto es la fidelidad que el servidor publico debe tener en el
ejercicio del cargo que se le encomienda ; y, en segundo plano, existe un objeto

material que se concretiza en la administracion piblica.
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4.2 9 CIRCUNSTANCIAS

En el peculado a estudio, el hecho se debe realizar en ocasién del servicio
publico; es decir, siempre que el agente desempefie una funcion publica sin

distinguir que sea de nivel Federal, Estatal o Municipal.

4.2.10. ELEMENTOS NORMATIVOS

Si de acuerdo con la doctrina dominante y los conocedores de la dogmatica
penal los elementos normativos son aquellos que hacen referencia a un hecho
objetivo del tipo penal y que requieren particular valoracién de parte del
interprete, sin la cual no es posible precisar su verdadera significacion y alcance,
estos elementos pueden ser: de contenido juridico o extrajuridico'*® los elementos
normativos que contiene el tipo de acuerdo con Marco Antonio Diaz de Leon'?

son los siguientes:

a} Supenior jerarquico

b) Tercero

Entiéndase para efectos de la presente investigacion que “superior jerarquico™
es aquel syjeto que tiene mas poder de decision sobre otros en la administracién
piblica Federal, Estatal Municipal, tiene subordinados y que como ya se ha vuelto
regla en nuestro sistema administrativo estan obligados a cumplir ciegamente las

instrucciones que les indica dicho superior jerarquico so pretexto de “desacatar un

% Cfr. Reyes Echandia, Alfonso, Tipicidad . Temis, Bogotd, Colombia, 1989, p. 9i
' Cfr. Diav. de Ledn Marco Antonio, Op. Cil. p. 341
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mandato” o de no “alinearse”; y por tercero, aquella persona o conjunto de
personas que pueden tienen un interés en el asunto en lo principal ya sea porque
resultan beneficiados o perjudicados. Este tltimo término corresponde mas bien

a la familia procesal.

4.2.1.1 ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO PENAL

Tanto en el peculado por “utilizacién indebida de fondos publicos” como en
el que se comete por “otorgar cualquiera de los actos a que se refiere el articulo
de uso indebido de atribuciones y facultades” la accién final es eminente doloso,
pero ademas, existen elementos subjetivos especificos o especiales para quedar
comprobada la existencia de la totalidad de los elementos objetivos y subjetivos

del tipo penal y que son los siguientes:

a) Con el objeto (fin)de promover la imagen politica o social de su persona

b) Con el (fin) de denigrar a cualquier persona

De acuerdo con lo sefialado, debe advertirse que en ambas hipétesis debe
existir ademas del dolo genérico, LA FINALIDAD; ya sea, para promover la
imagen politica, la imdgen social, y, no necesariamente de su persona, sino que,
puede scr la de un tercero; o que dicho comportamiento haya sido desplegado
para denigrar a alguien. En esta virtud, si Hegara a faltar dicho elemento, o bien
en el proceso no se demuestra la finalidad sefialada, podra existir o configurarse
otro delito pero no el peculado que ahora se estudia. Hecho que como ya lo
manifestamos en lineas anteriores, representa un grave error cometido por el

legislador; pues que le importa a Usted 0 a mi como mi como ciudadano
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mexicano el fin para el cual el peculador utilizé los fondos publicos u otorgé
alguno de los actos a que se refiere el articulo de uso indebido de atribuciones y
facultades, lo que importa es que, por un lado se afectd ia hacienda publica y por
otro, se alterd el curso normal de las funciones publicas y mas atn se traiciono la

confianza del pueblo de México.

4.3. LA ANTUURIDICIDAD

a) En cuanto al peculado por “utilizacién indebida de fondos publicos™ opinamos

que pueden darse las siguientes causales de justificacién

- Cumplimiento de un deber

- Estado de Necesidad justificante

En cuanto al cumplimiento de un deber, si bicn es verdad que dentro del
presupuesto de egresos se contempla una partida especial para casos de
desastres naturales; lo cierto es que puede suceder que dichos recursos no sean
lo suficientemente bastantes para cubrir las necesidades mas urgentes frente a un
desastre, tales como salud, vestido y alimentacion; por ello, ante esa situacion el
servidor publico que tiene en sus manos el manejo de fondos piblicos tendra la
obligacion de disponer de recursos publicos para sufragar los gastos mas
urgentes y necesarios de [a comunidad para evitar mayores desastres, puesto que,
si no actia de inmediato, podria cometer algun delito en forma culposa, lo que
implica que estd utilizando fondos piiblicos para un fin distinto pero no

necesariamente ese comportamiento es antijuridico.
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En cuanto al estado de necesidad justificante, opinamos que también puede
presentarse, asi, tomando como ejemplo el endeudamiento externo, si hoy en dia
alguno de los paises acreedores, dijera o me pagas X porcentaje del total de tu
deuda que tienes conmigo o te quito una parte de tu territorio, evidentemente que
el servidor publico tomara los fondos publicos existentes para evitar un mal

mayor, como o seria la pérdida de una parte de nuestro territorio.

b) En cuanto al peculado cometido en ocasién de haber “otorgado cualquiera de
los actos a que se refiere el uso indebido de atribuciones y facultades”, opinamos
que no puede operar ninguna de las causales de justificacion enumerados, puesto
que el agente realiza el comportamiento a sabiendas que se encuentra prohibido y

no aprobado por causa de justificacion alguna.

4.4. CULPABILIDAD

Por cuanto respecta a que dicho servidor publico tenga la capacidad de
conocer el cardcter ilicito del hecho realizado, ni duda cabe, puesto que un
servidor publico debe siempre conocer que realizar u omitir tal o cual

comportamiento constituye un ilicito.

En cuanto a la exigibilidad de otro comportamiento, debemos sefialar que
puede presentarse el problema de que efectivamente un servidor piiblico que
tiecne en su poder por cualquier causa los fondos piblicos se vea en
determinado momento coaccionado por otro sujeto utilizar indebidamente dichos
fondos publicos como sucede en el caso de que un grupo con intereses politicos

o sociales obligue mediante la violencia fisica o moral que se destinen
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determinados fondos a eventos con fines politicos o como dice el propio tipo
penal - para denigrar a cualquier persona - por ejemplo, hacer publicaciones
difamatonjias en los medios de difusién; o bien, el caso del peculado por otorgar
cualquiera de los actos a que se refiere el articulo de uso indebido de atribuciones
y facultades; ya que es comin que los grupos de poder en nuestro pais han
tratado una y otra vez de influir en las decisiones de los servidores publicos para
que hagan o dejen de hacer un hecho, en consecuencia, si se presenta cualquiera
de ellos, aun cuando estén reunidos tanto los elementos objetivos y subjetivos del
tipo penal y dicho comportamiento sea antijuridico el agente no sera culpable de
ese hecho porque no se le pudo haber exigido otro comportamiento distinto del

que desplegé.
4.5. TENTATIVA

a) En el peculado por “utilizacion indebida de fondos publicos™ se admite la
tentativa, ya que el agente puede verse frustrado y no poder consumar su accién
criminal, toda vez que “...el peculado por apropiacion o uso indebido admite la
tentativa... por sus caracteristicas mismas es delito que suele obedecer a un
proceso. Inclusive, desde el punto de vista del agente, exige cierta experiencia y
sobre todo conocimiento cercano de los formalismos utilizados por la
administracion. Salvo el caso de quien se vincula a ella con intencidn de obtener
provecho y no de prestar el servicio, el empleado obtiene con la practica la
informacion  primero que interviene en la determinacién de cometer el delito y
segundo que utiliza para hallar los medios que lo conduzcan a la materializacion

de sus propdsitos y, en cuanto sea posible, garanticen la impunidad™'®

'* Eranco Uricl, Op. Cit. p.11
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b) En cuanto al peculado que comete el servidor publico en ocasién de “otorgar
cualquiera de lo actos a que se refiere el uso indebido de atribuciones y
facultades™ desde luego que también se admite la tentativa en cualquiera de sus
modalidades.

4.6. CONCURSO

Debido a la complejidad del peculado previsto en la fraccion II del articulo

223, el analisis del concurso debe hacerse desde los dos puntos siguientes:

a) En el peculado cometido por “utilizar indebidamente fondos publicos™ puede

darse ¢l concurso ideal con los siguientes delitos:

- Abuso de autoridad ( art. 215-VIII)

- Uso indebido de atribuciones y facultades ( art. 21 7-HI)

b) En cuanto al peculado por otorgar cualquiera de los actos a que se refiere el
articulo de uso indebido de atribuciones y facultades indudablemente que también
puede darse el concurso ideal con los siguientes delitos:

- Uso indebido de atribuciones y facultades en todas sus fracciones

- Abuso de autoridad (art.. 215 - I1X)

- Ejercicio indebido del servicio piblico( art. 214 -V)
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RESUMEN DEL PECULADO PREVISTO EN LA FRACCION II DEL
ARTICULO 223 DEL CODIGO PENAL FEDERAL.

Comportamiento

Accion

Bien juridico protegido

a)Los fondos piblicos
b)El normal desarrollo de las funciones pablicas

Ofensa del bien Juridico

Lesion

Forma de intervencion del
sujeto activo

a) Admite todas las formas de autoria y participacion
b) Autoria material

El sujeto activo

En ambas hipétesis se requiere de la calidad
especifica de servidor publico del agente

El sujeto pasivo

a) Los fondos publicos y la sociedad

b) La administracién piiblica

Resultado a)Material
b) Formal y matenal

Nexo causal Equivalencia de las condiciones e imputacion
objetiva del resultado

Objeto material a) Los fondos puablicos

b) Existe también un objeto formal que es la fidelidad
del servidor piiblico.

Medios utilizados

No requiere medio alguno para su comision

Circunstancias

Admite la circunstancia de ocasién

Elementos normativos Superior jerarquico
Tercero

Elemento subjetivo general | Doloso

Elementos subjetivos | Admite la finalidad

especiales

Antijuridicidad Es admisible el cumplimiento de un deber y el Estado
de necesidad justificante.

Culpabilidad Puede presentarse la no exigibilidad de otro
comportamiento

Tentativa Admite {a tentativa en cualquiera de sus modalidades,

Concurso a)Abuso de autoridad(215- VIII; IX)

b)Uso indebido de atribuciones y facultades(217-111)
¢) Ejercicio indebido del servicio publico(art. 214-V)
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CAPITULO V

EL PECULADO PREVISTO EN LA FRACCION Iil DEL
ARTICULO 223 DEL CODIGO PENAL

Como lo hemos venido haciendo en los capitulos que anteceden, ahora
abordaremos el estudio def peculado previsto en la fraccién I11 del articulo 223
del Codigo Penal que seiiala:

COMETE EL DELITO DE PECULADO *
CUALQUIER PERSONA QUE SOLICITE O
ACEPTE REALIZAR LAS PROMOCIONES O
DENIGRACIONES A QUE SE REFIERE LA
FRACCION ANTERIOR™ A CAMBIO DE
FONDOS PUBLICOS O DEL DISFRUTE DE
LOS BENEFICIOS DERIVADOS DE LOS
ACTOS A QUE SE REFIERE EL ARTICULO
DE USO INDEBIDO DE ATRIBUCIONES Y
FACULTADES”

De la redaccion de esta fraccion se desprenden las siguientes dos hipétesis

o varniables de peculado impropio:

'* 1a fraccién anterior a que se refiere el texto, sefala que comete el delito de peculado el servidor publico que
indcbidamente utilice fondos piablicos u otorgue alguno de los actos a que se refiere el anticulo de uso indebido
de atribuciones y facultades con el objeto de promover la imagen politica o social de su persona la de sy superior
jerarguico o la de un tercero. 0 a fin de denigrar a cualquier persona”™
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a) Comete peculado impropio cualquier persona que solicite realizar las
promociones o denigraciones a que se refiere la fraccion anterior a cambio de
fondos publicos o del disfrute de los beneficios derivados de los actos a que se

refiere el articulo de uso indebido de atribuciones y facultades.

b) Cualquier persona que acepte realizar las promociones o denigraciones a
que se refiere la fraccién anterior a cambio de fondos pitblicos o del disfrute de
los beneficios derivados de los actos a que se refiere el articulo de uso

indebido de atribuciones y facultades.

5.1. ELEMENTOS DEL TIPO PENAL

Al igual que el anterior capitulo donde analizamos el peculado previsto en la
fraccion 1 del articulo 223, en el que ahora comenzamos a estudiar Y que se
encuentra previsto en la fraccion 11l contiene dos verbos tipicos - Solicitar y
realizar - de ahi que para el desarrollo de los elementos tanto objetivos como
subjetivos del tipo penal lo haremos conforme al método que hemos utilizado en

los capitulos que anteceden.
5.1.1. CONDUCTA

a) En el peculado que comete cualquier persona que soficite realizar las
promociones o denigraciones a que se refiere la fraccion Il a cambio de fondos
publicos o del disfrute de los beneficios derivados de los actos a que se refiere
el articulo de uso indebido de atribuciones y facultades el comportamiento es de

accion toda vez que, si partimos del principio que “solicitar” implica pretender o
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buscar una cosa con diligencia y cuidado o gestionar los negocios propios o
ajenos o bien requerir y procurar con instancia'? pretender buscar una cosa o
requerir que ésta se haga'> y realizar necesariamente implica efectuar o bien
hacer real y efectivamente una cosa,'™ concluimos que el comportamiento del
sujeto activo en el peculado a estudio constituye una accién dolosa, puesto que
el agente activo del injusto solicita - se ofrece ha hacer una promociéon o
denigracion - a alguien que puede disponer de los fondos publicos o que en su
caso pueda otorgarle al solicitante un beneficio que se derive de un hecho

previsto en el articulo de uso indebido de atribuciones y facultades.

b) En el peculado cometido por cualquier persona que acepte realizar las
promociones o denigraciones a que se refiere la fraccién I, a cambio de fondos
_pitblicos o del disfrute de los beneficios dcrivados de los actos a que se refiere
el articulo de uso indebido de atribuciones y facultades, el agente activo recibe
voluntariamente lo que se le da, ofrece o encarga, admite los desafios y admite
sus condiciones y se compromete a cumplirlas'®® y por tanto acepta
voluntariamente lo que se le da, ofrece o encarga, aprueba o admite dicho
ofrecimiento y, en el caso, el agente que puede ser un particular o cualquier
persona, acepta por ejemplo promover la imagen politica o social de un servidor

piblico'*

En este supuesto el agente activo del injusto admite un ofrecimiento y, ain

cuando dicho sujeto activo no conozca que ¢l bien que estd obteniendo o o que

**2 Cfr. Diccionatio de la Lengua Espafiola, Op. Cit. Tomo VI, p. 1225
*** Cfr. Diaz de Lebn Marco Antonio. Op. Cit. p. 341

'** Cfr. Diccionario de 1a Lengua Espaola, Op. Cit. Tomo V. p. 1116
'** Cfr. Diccionario de la Lengua Espafiola. Op. Cit. Tomo 1. p. 14

"% Cfr. Diaz de Ledn Marco Antonio, Op. Cit. p.341
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se le estd ofreciendo a cambio sea parte de los fondos publicos o de uno de los
actos a que se refiere el precepto de uso indebido de atribuciones y facultades no
impide la consumacion del comportamiento criminal; por lo que, existira un
comportamiento eminentemente de accién; puesto que el agente acepta realizar la
conducta criminosa a cambio de un beneficio proveniente del poder publico y que
desde luego afectara de manera trascendental el normal desenvolvimiento de las

funciones publicas.
5.1.2. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

a) En el peculado cometido por cualquier persona que solicite realizar las
promociones o denigraciones a que se refiere la fraccién II, a cambio de fondos
publicos o del disfrute de los beneficios derivados de los actos a que se refiere
el articulo de uso indebido de atribuciones y facultades, el bien juridico tutelado
no es tnico, sino que los bienes protegidos son diversos, toda vez que cuando un
sujeto solicita voluntariamente realizar un comportamiento criminal, como el que

ahora se analiza afecta distintos bienes, entre otros tenemos a los siguientes:

- Los fondos publicos
- El servicio publico

- El honor de las personas en el caso de las denigraciones

b) En el peculado cometido por cualquier persona que acepte realizar las
promociones o denigraciones a que se refiere la fraccion I1, a cambio de fondos

piblicos o del disfrute de los beneficios derivados de los actos a que se refiere
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el articulo de uso indebido de atribuciones y facultades, el bien juridico tutelado,

que la Ley Penal tutela coincide con lo sefialado en el inciso que antecede.
5.1.3.0FENSA DE BIEN JURIDICO PROTEGIDO

a) En la primera hipotesis de peculado previsto en la fraccion a estudio, la ofensa
del bien juridico es de lesion, toda vez que se¢ causa un menoscabo a un bien
juridico' que recae en principio sobre los fondos piblicos, el servicio piblico y

en su caso, ¢l honor de las personas.

b) En la segunda hipétesis de peculado previsto en la fraccién que nos ocupa, la
ofensa del bien juridico al igual que en el inciso anterior, es de lesion, puesto que
un sujeto que ha aceptado realizar el comportamiento criminal y lo consuma,

lesiona de por si, los bienes que ya hemos sefialado en el inciso que antecede
5.1.4. FORMA DE INTERVENCION.

En ambas hipétesis de peculado se admiten todas las formas de autoria y
participacion previstos en el articulo 13 del Codigo penal vigente; ya que un
sujeto puede realizarlo por si o valerse de terceros o (inicamente puede ayudar a

la realizacion del comportamiento criminal.
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Cir. Lépez Betancoun. Eduardo, Teoria del Delito, p. 86
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5.1L.5. LOS SUJETOS

A diferencia de las variables de peculado analizados en las dos primeras
fracciones del articulo 223 del Codigo penal, en el que ahora se estudia cambia
en forma radical. Este cambio ha hecho que la doctrina extranjera identifique a
este delito de antiguo linaje como peculado impropio, precisamente porque no
necesariamente es un servidor piblico quien lo comete sino que puede serlo

cualquier persona, veamos como se identifican los sujetos:

5.1.5.1. EL SWETO ACTIVO

Tanto ¢l peculado cometido por cualquier persona que solicite realizar las
promociones o denigraciones a que se refiere la fraccion II a cambio de fondos
publicos o del disfrute de los beneficios derivados de los actos a que se refiere
el articulo de uso indebido de atribuciones y facultades, como el cometido por
cualquier persona que acepte realizar las promociones o denigraciones a
diferencia de las dos fracciones anteriores en donde ¢l sujeto activo requiere de la
calidad especifica de servidor piblico, en el presente caso no se necesita esa
calidad puede serlo cualquier persona. Esta diferencia ha hecho que la doctrina

identifique a esta figura criminosa como peculado impropio.
5.1.5.2. EL SUJETO PASIVO

En ambas hipotesis de peculado existen, diversos sujetos pasivos como

diversos son los bienes juridicos que se ofenden, asi tenemos a los siguientes:
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a) La administracion Piblica
b) La Sociedad en General

¢) Cualquier persona que se vea afectada en su honor por dichos

comportamientos
5.1.6. EL RESULTADO

Por un lado, se ven afectados los fondos publicos, hay una merma de los
dineros de la naci6n, por otro, se altera la correcta administracion del servicio
publico y, mas ain, aquel que valiéndose de los fondos piiblicos u obteniendo un
beneficio de los actos derivados del uso indebido de atribuciones y facultades
lleva un acto que denigra a cualquier persona, afecta de manera directa o
indirecta el honor de las mismas; y por lo tanto, concluimos que el resultado
en el peculado a estudio y en ambas hipotesis es eminentemente material porque
en tratandose de los fondos piblicos existe una disminucién de la hacienda
publica y como su idgica consecuencia se altera el normal desenvolvimiento de

las funciones.
5.1.7. EL NEXO CAUSAL

Como el peculado a estudio es de resultado material, existir el nexo causal o
atribuibilidad correspondiente entre el comportamiento criminal dirigido y el
resultado previsto, siempre que se relinan de una manera general los siguientes

elementos:

a) Que exista un comportamiento de accign
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b) Que tenga como fin el goce de fondos Piblicos

c) Que tenga como fin el disfrute de los actos a que se refiere el articulo
de uso indebido de atribuciones

d) Que se haya promovido la imagen politica o soctal de alguien a cambio
de los beneficios sefialados en los puntos que anteceden

e} Que el resultado final haya sido generado por el agente

5.1.8. OBJETO MATERIAL

a) En la primera variable de peculado sefialado en la fraccion a estudio, el objeto

matenial se concretiza de la siguiente manera:

aa) Los fondos piblicos
aa) La administracion pablica.

b) En la segunda variable del peculado que nos ocupa el objeto material es el

mismo que lo sefialado en el inciso que antecede.

5.1.9. ELEMENTOS NORMATIVOS

En el tipo penal de peculado a estudio contiene elementos normativos tanto

Juridicos como extrajuridicos, entre otros se encuentran los siguientes:

a) Promover
b) Denigrar

¢) Fondos publicos
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d) Uso indebido
¢) Atnbuciones y facultades

Estos elementos ya fueron precisados en el capitulo 11 del presente trabajo de

investigacion (véase supra 3.1. y sigs.)
3.1.10. ELEMENTOS SUBJETIVOS

Si partimos de que el peculado previsto en la fraccién I del articulo 223
motivo de nuestro estudio es eminentemente de accion, en donde el sujeto solicita
© acepta realizar las promociones o denigraciones y que tiene el conocimiento
del hecho (elemento intelectual) por un lado, y que, ademas sabe que lo que hace
denigrando a una persona ¢ promoviendo la imdgen politica o social de su
persona o la de un tercero mediante el beneficio de fondos publicos o bien
gozando de los beneficios a que se refiere el articulo de uso indebido de
atribuciones y facultades; y por otro, la voluntad de realizar e} hecho (elemento
volitivo), criminoso, indudablemente que su comportamiento es doloso; sin
embargo, independientemente de! dolo genérico en ambas hipétesis también

existen elementos subjetivos especificos o especiales; tales como:

a) El fin de promover la imagen politica
b) El fin de promover la imagen social

c) El fin de denigrar



149

Respecto de estos elementos subjetivos especificos ya hemos sefialado
en lineas anteriores que ha sido un emor mas en que incurrié el

legislador.

5.2, ANTUURIDICIDAD

Debido al comportamiento criminal doloso que se¢ presenta en el peculado
previsto en la fraccion 111 del articulo 223 del Cédigo Penal opinamos que no
existe siquiera la remota posibilidad de que pudiera operar en favor del

sujeto activo del injusto causa que Justifique su comportamiento criminal.

5.3.CULPABILIDAD

En este caso el sujeto activo serd culpable del comportamiento criminal del

peculado que se le atribuye cuando:

a) Sea imputable; es decir que tenga la capacidad de culpabilidad, esto es, que al
momento de realizar su comportamiento, sabia y comprendia que realizaba un
comportamiento criminal a cambio de fondos publicos o bien que gozaba de

algin beneficio de los previstos para el uso indebido de atribuciones y facultades.

b) Que al momento de realizar el comportamiento haya tenido la capacidad de
comprender el injusto de su comportamiento cnminal, la que quiere decir que

haya comprendido que su comportamiento era contrario a la norma,
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¢) Que atendiendo a las circunstancias del hecho le era exigible otro

comportamiento del que generé el resultado final.

En esta virtud opinamos que esta variable de peculado no puede

presentarse causa de inculpabilidad alguna.

5.4. TENTATIVA

En ambas hipétesis de peculado motivo de estudio en el presente capitulo
existir tentativa en cualquiera de sus modalidades, puesto que es un tipo que
requiere de actos tendientes encaminados y dirigidos a consumarse Y que, puede
darse el caso de que, por circunstancias propias o ajenas al sujeto activo del
hecho criminoso  no se consuma y entonces existira unicamente un hecho

tentado o frustrado.
5.5. CONCURSO

a) En el peculado cometido por cualquier persona que selicite _realizar las
promociones o denigraciones a que se refiere la fraccion 11, a cambio de fondos
publicos o del disfrute de los beneficios derivados de los actos a que se refiere
el articulo de uso indebido de atribuciones y facultades, existira concurso ideal

con Jos siguientes delites:

- Difamacién (art. 350)
- Calumnia ( arnt. 356)
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b) En el peculado cometido por cualquier persona que acepte realizar las

promociones o denigraciones a que se refiere la fraccion 11, a cambio de fondos

publicos o del disfrute de los beneficios derivados de los actos a que se refiere

el articulo de uso indebido de atribuciones y facultades, existira el concurso ideal

con los mismos delitos sefialados en el punto que antecede.

RESUMEN DEL PECULADO PREVISTO EN LA FRACCION III DEL
ARTICULO 223 DEL CODIGO PENAL FEDERAL.

Comportamiento Accién
Bien juridico protegido Los fondos pitblicos, el servicio piiblico.
Ofensa del bien Juridico  |Lesion.

Forma de intervencion del
sujeto activo

Admite todas las formas de autoria y participacion

El sujeto activo

Puede cometerlo cualquier persona

El sujeto pasivo

La administracion piblica, la sociedad.

Resultado Matenal

Nexo causal Equivalencia de las condiciones e imputacion
objetiva del resultado

Objeto material Los fondos piblicos y la administracién piblica.

Medios utilizados No requiere medio especial para su comision

Circunstancias No requiere de circunstancia alguna para su comision

Elementos normativos

Promover, denigrar, fondos publicos, uso indebido,
atribuciones y facultades

Elemento subjetivo general

Doloso

Elementos subjetivos | Se requiere el fin de promover la i imigen politica, la
especiales __{imdgen social o la denigracion de cualquier persona
Antijuridicidad No admite causa de justificacion alguna

Culpabilidad No admite causa de inculpabilidad alguna

Tentativa Admite la tentativa en cualquiera de sus modalidades
Concurso Difamacion (art. 350

Calumnia (art. 356)
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CAPITULO VI
EL PECULADO PREVISTO EN LA FRACCION IV DEL
ARTICULO 223 DEL CODIGO PENAL

Dispone la fraccion IV del articulo 223 del Codigo Penal Federal que:

COMETE EL DELITO DE PECULADO -IV-
“CUALQUIER PERSONA QUE SIN TENER EL
CARACTER DE  SERVIDOR PUBLICO
FEDERAL Y ESTANDO OBLIGADO
LEGALMENTE A L4  CUSTODIA,
ADMINISTRACION O APLICACION DE
RECURSOS PUBLICOS FEDERALES, LOS
DISTRAIGA DE SU OBJETO PARA USOS
PROPIOS O AJENOS O LES DE UNA
APLICACION PUBLICA DISTINTA A LA QUE
SE LES DESTINO *

De esta redaccion se desprenden las siguientes dos hipotesis de peculado

impropio:

a) Peculado por distraccion de recursos piiblicos federales que es cometido por
“cualquier persona que sin tener el caracter de servidor publico federal y estando
obligada legalmente a la custodia, administracion o aplicacion de recursos

pitblicos federales, los distraiga de su objeto para usos propios o ajenos...”
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b) Peculado por aplicacién Piblica distinta de recursos puiblicos federales y que
lo comete “cualquier persona que sin tener el caricter de servidor publico
federal y estando obligada legalmente a la custodia, administracién o aplicacion
de recursos publicos federales... les de una aplicacidn piablica distinta a la que se

les desting”
6.1. ELEMENTOS DEL TIPO PENAL

Al igual que el anterior capitulo en el que analizamos el peculado
previsto en la fraccién III, en el peculado previsto en la fraccion 1V,
igualmente contiene dos verbos tipicos, de ahi que para ¢l desarrollo de
. las categorias del delito los manejaremos en forma separada con el objeto

de identificar uno y otro.
6.1.1. CONDUCTA

a) En el peculado que se comete por distraer de su objeto los recursos publicos
federales y que lo comete cualquier persona sin tener el caracter de servidor
publico federal que estando obligada legalmente a la custodia, administracion o
aplicacion de recursos publicos federales, los distraiga de su objeto para usos
propios o ajenos, el comportamiento es eminentemente de accion por contener el

verbo distraer.

b) En el peculado cometido por aplicacién piblica distinta de los recursos
publicos federales cometido por cualquier persona que sin tener el caracter de

servidor publico federal y estando obligada legalmente a la custodia,
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administracion o aplicacién de recursos piblicos federales les de una aplicacién

piblica distinta a la que se les destind el comportamiento es de accion.
6.1.2. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

a) En el peculado por “distraccion de recursos publicos federales” existen

diversos objetos que protege la norma, dichos bienes son:

- Los fondos publicos
- La admimstracién publica

- Los servicios piablicos

b) En el peculado por “aplicacion publica distinta de los recursos piblicos
federales™ en opinién de Luis Carlos Pérez es el normal funcionamiento de cada
rama u drgano del poder del Estado al sefialar que “variar la destinacién de los
fondos, cuando la ley no ha conferido especiales autorizaciones para hacerlo,
implica un serio trastorno por la indebida injerencia del ejecutivo en los planes
que se supone elaborados por el Congreso para satisfacer necesidades que el
comun reclama. El Cédigo no podia omitir la estimacién del acto
comrespondiente como una alteracion punible, pues va en perjuicio del normal
funcionamiento de cada rama u érgano del Poder del Estado”'*® de ahi que el

bien juridico protegido se resume en lo siguiente:

- La correcta administracion de los recursos Publicos

- El normal funcionamiento de la administracion Pablica

' Pérez, Luis Carlos: Op. Cil.p. 189
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6.1.3. OFENSA DEL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Cuando se ofende el bien juridico que tutela la norma a estudio existe una
lesion, toda vez que al distraer los recursos publicos hay un trastorno en el manejo
de dichos fondos; y si se aplica a cosas distintas para el que se habia previsto se

altera el curso normal de las funciones publicas.

6.1.4. FORMA DE INTERVENCION.

En ambas variables de peculado se admiten todas las formas de autoria y

participacion previstas en el articulo 13 del Cédigo Penal en VIgOT.

6.1.5. LOS SUJETOS

En cuanto al sujeto activo, el tipo penal no sefala especificidad alguna lo que

quiere decir que cualquier persona puede cometerlo.

Por lo que respecta al sujeto pasivo indudablemente que puede concretizarse

en los siguientes:

a) El Estado
b) Los gobernados
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6.1.6. RESULTADO

a) En el peculado por “distraccion de recursos piblicos federales™ el resultado es
eminentemente material puesto que, por un lado, existe una afectacién directa de
los fondos piblicos y, por otro, afecta de manera indirecta la correcta
administracion publica, lo que traerd una deficiencia en la prestacién de los

servicios que se les presta a los gobemnados.

b) En el peculado por “aplicacion publica distinta” en opinién de Soler el
resultado es formal al decir que “El delito consiste en el solo hecho de dar a los
fondos una aplicacion diferente. Se consuma con la inversién, no con la simple
imputacién. Ello no obstante, el delito es formal, porque la inversion en si misma
no es considerada con relacion al dafio que produce sino al puro peligro traido

»l|59

por el desorden en las inversiones opinién con la que comulgamos y por lo

tanto concluimos que en esta hipdtesis el resultado es eminentemente formal.

6.1.7. NEXO CAUSAL

La primera hipétesis de peculado en anlisis es de resultado material,
de ahi que también existiri el nexo causal o la atribuibilidad
correspondiente entre el comportamiento criminal y el resultado previsto;
sin embargo, para constatar dicha atribuibilidad es necesario la existencia

de los siguientes elementos:

159 Soler Schastisn, Derecko Penal Argentine; 8, Edicién, Tipogrifica editora. Argentina, Buenos Aires,
Argentina, 1978, p. 178



157

a) En el peculado por distraccién de recursos piblicos federales cometido por
cualquier persona que sin tener el caracter de servidor publico federal y estando
obligada legalmente a la custodia, administracion o aplicacién de recursos
publicos federales, la atribuibilidad deberd acreditarse con los siguientes

elementos:

aa) Que se afecten los recursos publicos federales

aa} Que la persona tenga sobre dichos recursos pitblicos la obligacion legal de:
aaa) Custodiarlos

aaa) Administrarlo

aaa) Aplicarlo

6.1.8. OBJETO MATERIAL

El objeto material se traduce en los fondos publicos en su mas amplia

acepeion, por lo que pueden ser:

a) Federales

b) Estatales

c¢) Municipales

6.1.9. ELEMENTOS NORMATIVOS

El precepto a estudio contienen los siguientes elementos normativos juridicos:

a) Persona
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b) Servidor Publico Federal

c) Obligacion legal

d) Custodiar

e) Administrar

f) Aplicar

£) Recursos Publicos Federales
h) Distraer de su objeto

1) Usos propios o ajenos

J) Aplicacién piiblica distinta a la destinada

6.1.10. ELEMENTOS SUBJETIVOS

a) En la primera variable del peculado a estudio, la forma de realizacién es
dolosa, toda vez que el agente peculador sabe que su comportamiento se
encuentra prohibido por la norma y a pesar de ello realiza voluntariamente un
comportamiento criminal para distrae los recursos publicos ya sea en provecho

propio o de la de un tercero.

b) En la segunda hipétesis de peculado, la forma de realizacion evidentemente que
es dolosa, aunque puede realizarse en forma culposa; toda vez gue si bien es
verdad que un sujeto teniendo en sus manos la responsabilidad de aplicar los
recursos pitblicos a su disposicion, dandoles el destino final que sefiala el
presupuesto de egresos; lo cierto es que por un descuido aplicarse a otra cosa
distinta de la sefialada; en esa virtud opinamos que el peculado puede cometerse
en forma culposa; aunque debe quedar claro que para que exista la “aplicacion™

publica distinta; debe ser sustancialmente distinta de la que oniginalmente se tenia
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prevista; por el contrario; no existird peculado, en tal virtud el peculado en

analisis subjetivamente se puede cometer en las dos formas siguientes -

a) Dolosa
b) Culposa

Ahora bien, ain cuando el tipo penal no sefiala elemento subjetivo especifico
alguno, creemos que puede darse el caso de que el agente lleva a cabo su

comportamiento criminal en atencién a lo siguiente:

a) La intencion de mermar el erario piblico.
b) El animo de lucro.
c) El propdsito electoral,
d) Los motivos de participar en contiendas electorales.
¢) Los impulsos afectivos que lo une con determinadas corrientes ideolégicas.
De donde podemos deducir que el tipo contiene elementos subjetivos

especificos y que ya fueron enumerados.

6.2 ANTIJURIDICIDAD

a) En la hipétesis de peculado por “distraccién de recursos puablicos federales”
opinamos que no existe causa alguna de justificacion que ampare el

comportamiento criminal del agente.



b) En el peculado por “aplicacion publica distinta” Autores como el espafiol José
Maria Rodriguez Devesa manifiesta que constituye “una forma sumamente
corriente de malversacion, que deberia ser considerada porque viene impuesta en
muchas ocasiones por las conveniencias mismas de la gestion del servicio
piblico a causa de la lentitud administrativa. La cifra negra, es por ello elevada.
Acaso estuviese indicado incriminar solo aquellos supuestos en los que se
produzca dafio o entorpecimiento para el servicio piblico, y desde luego es
inexplicable que no se conceda el privilegio que en otros tipos se establece para

el reintegro™'®

por su parte, Sebastidn Soler argumenta que “En casos extremos,
el hecho podra ser justificado por el estado de necesidad: agotamiento de la
partida de un hospital ¢ imposibilidad de obtener a tiempo la debida autorizaciéon

para evitar graves dafios;”"'

en esa medida, efectivamente, puede presentarse
como causa que ampare el comportamiento del sujeto activo el Estado de
necesidad justificante, toda vez que un sujeto puede disponer o aplicar a otros
casos tal o cual partida dependiendo de las necesidades del servicio y urgencia

del servicio publico o bien una situacion angustiosa.'s?

6.3.CULPABILIDAD

En este caso el peculador serd culpable, cuando sea capaz de responder
culpablemente, haya tenido al momento de desplegar su comportamiento el
conocimiento de la antijuridicidad del hecho y, ademas, hubiera tenido la

posibilidad de desplegar otra conducta del que generé el resultado final.

'* Rodrigucz Devesa, José Maria; Derecho Pemal Espaiiol - Parte Especial; 7. Edicibn, Dykinson, Madrid,
Espaiia, 1977, p 105]

18! Soler Schastian. Op. Ct. p.179

162 Cfr. Lopex Borja de Quiroga et al: Codigo Penal Comentado Espafiol. Akal. Madrid. Espafia, 1990, p. 397
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Ahora bien, aqui es necesario dejar claro que puede presentarse dos hipotesis

que excluyen la culpabilidad:

a) La no exigibilidad de otro comportamiento,
b) El estado de necesidad exculpante

6.4. TENTATIVA

En ambas hipétesis de peculado puede darse la tentativa en cualquiera de sus
formas seftaladas en el articulo 18 del Cédigo penal vigente, puesto que el agente
puede ver frustrado su intencion por una causa propia o ajena y por ese hecho
hO consumar su accion criminosa.

6.5. CONCURSO

Se puede presentar el concurso con los siguientes delitos previstos en el

codigo penal federal.

a) Abuso de autoridad

b) Ejercicio indebido del servicio publico

c) Abuso de confianza
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RESUMEN DEL PECULADO PREVISTO EN LA FRACCION IV DEL
ARTICULO 223 DEL CODIGO PENAL FEDERAL.

Comportamiento

Accién

Bien juridico protegido

Los fondos publicos, la administracién piblica y los
servicios piblicos

Ofensa del bien Juridico

Lesion

Forma de intervencién del
sujeto activo

Admite todas las formas de autoria y participacion

El sujeto activo

Cualquier persona

El sujeto pasivo

El Estado, la sociedad en general y cualquier
gobermado

Resultado a) Material
b) Formal

Nexo causal Equivalencia de las condiciones ¢ imputacion
objetiva del resultado.

Objeto material Los fondos publicos federales, estatales o
municipales

Medios utilizados

No requiere medio alguno para su comision

Circunstancias

No requiere de circunstancia laguna para su comision

Elementos normativos

Persona, servidor publico federal, obligacién legal,
custodiar, administrar, aplicar, usos propios o ajenos

Elemento subjetivo general

a) Dolosa
b} Dolosa, existe la posibilidad de ser culposa.

Elementos subjetivos|La intencion de afectar la hacienda piiblica, el 4nimo

especiales de lucro, proposito electoral.

Antijuridicidad a) La primera hipétesis no admite causa alguna de
Jjustificacion
b) En la segunda es factible el estado de necesidad
justificante

Culpabilidad Puede presentarse tanto la no exigibilidad de otro
comportamiento, como el estado de necesidad
exculpante

Tentativa Admite la tentativa en cualquiera de sus modalidades

Concurso Abuso de autoridad

Ejercicio indebido del servicio puablico
Abuso de confianza
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CAPITULO VII

ELEMENTOS JURIDICOS Y DOCTRINARIOS
PARA CONSIDERAR AL PECULADO UN
DELITO GRAVE

Inicialmente, la Constitucion General de la Repiblica sefialaba de una manera
general e imprecisa el concepto de “delitos graves™; y, no es sino en las reformas
publicadas en el Diario Oficial de la Federacién del 22 de julio de 1994 cuando
quedaron definidos en la Ley Suprema, puesto que, el parrafo quinto del actual
articulo 16 constitucional sefiala que “Solo en casos urgentes, cuando se trate de
delito grave asi calificado por la ley y ante el riesgo fundado de que el indiciado
pueda sustraerse a la accion de la justicia, siempre y cuando no se pueda ocurnir
ante la autoridad judicial por razén de la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio
Publico podra, bajo su responsabilidad, ordenar su detencién, fundando y
expresando los indicios que motive su proceder™; por su parte, la fraccién 1 del
mismo ordenamiento y refiriéndose al inculpado precisa que “inmediatamente que
lo solicite, el juez deberd otorgarle la libertad provisional bajo caucion, siempre y
cuando se garantice el monto estimado de la reparacion del daiio y de las
sanciones pecuniarias que en su caso puedan imponerse al inculpado y no se trate
de delitos que por su gravedad la ley expresamente prohiba conceder este

beneficio...”



En esa virtud, corresponde en el presente y wltimo capitulo precisar la
naturaleza juridica del peculado a partir del analisis dogmético realizado en los
capitulos que anteceden, sefialar los delitos graves existentes en la legislacion
penal vigente y ademads, sustentar desde ¢l punto de vista juridico, econdmico,
politico, social y cultural nuestra hipétesis; para ese efecto desarrollaremos los

siguientes aspectos:

a) Naturaleza juridica del peculado

a) Enumeraci6n actual de los delitos graves en la legislacion penal vigente
b) Justificacion legislativa de los delitos graves

¢) Elementos juridicos para considerar al peculado como un delito grave

d) Elementos Doctrinarios para considerar al peculado como un delito grave

Una vez establecidos los puntos a desarrollar en el presente capitulo

procedemos al analisis correspondiente de cada uno de dichos temas.

7.1. NATURALEZA JURIDICA DEL DELITO DE PECULADO

Una vez que hemos analizado el articulo 223 del Cédigo Penal Federal en el

que se contiene el delito de peculado podemos decir que:

a) Las fracciones [ y Il de dicho precepto se refieren al peculado propio
¢) Las fracciones IIT y IV se refieren al peculado impropio

d) La fraccion [ al aludir a los bienes de un particular se refiere a la malversacion.
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Ahora bien, hemos sefialado en puntos anteriores siguiendo a la doctrina que
el peculado atenta contra la fe publica, contra el patrimonio de todo el pueblo de
Meéxico, no es un delito comiin pero tampoco es un delito politico, sino que
constituye un comportamiento criminal grave que reviste las siguientes

caracteristicas especiales:

a) Es un delito que atenta contra el patrimonio del Estado.

b) Es un delito que viola la fe piblica.

¢) Es un delito propio o auténomo.

d} Es peculado propio cuando se comete por un servidor piblico.

¢} Es peculado impropio cuando se comete por cualquier persona.

f) La diferencia entre el peculado y la malversacién consiste basicamente que en
el primero se ofende un bien juridico de la Federacién, Estados o Municipios y

en el segundo se ofende el bien juridico de un particular.
En consecuencia, es un delito patrimonial porque atenta contra la hacienda
piiblica y que tiene caracteristicas singulares porque no ofende el bien juridico de

un solo sujeto sino el de toda la comunidad.

7.2. ENUMERACION ACTUAL DE LOS DELITOS GRAVES EN LA
LEGISLACION PROCESAL PENAL VIGENTE.

En este apartado enumeraremos los delitos graves previstos en la legislacion

procesal penal siguiente:

a) Cddigo Federal de Procedimientos Penales
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b) Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal

El hecho de plasmar la enumeracion actual de los delitos graves en nuestro
trabajo recepcional, ticne un doble objetivo; por un lado, precisar dentro del
catalogo de delitos existentes en la legislacién penal sustantiva, cuales de ellos
son graves; y, por otro, tener un panorama general para entender la naturaleza de

los mismos.

7.2.1LOS DELITOS GRAVES CONTEMPLADOS EN EL CODIGO
FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES.

El articulo 194 del Codigo Federal de Procedimientos Penales en vigor sefiala
que para todos los efectos legales, por afectar de manera importante valores

fundamentales de la sociedad, se clasifican como delitos graves los siguientes:

“~Homicidio por culpa grave, previsto en el articulo 60 tercer parrafo;

- Tratcién a la Patria, previsto en los articulos 123, 124, 125 y 126;

- Espionaje, previsto en los articulos 127 y 128;

- Terrorismo, previsto en el articulo 139, parrafo primero;,

- Sabotaje, previsto en el articulo 140 parrafo primero, asi como los previstos en
los articulos 142 parrafo segundo y 145;

- Pirateria, previsto en los articulos 146 y 147;

- Genocidio, previsto en el articulo 149 bis;

- Evasion de presos, previsto en los articulos 150 y 152:

- Ataques a las vias de comunicacion, previsto en los articulos 168 y 170:
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- Uso ilicito de instalaciones destinadas al trénsito aéreo, previsto en el articulo
172 bis parrafo tercero;

- Contra la salud, previsto en los articulos 194, 195, parrafo primero, 195 bis,
excepto cuando se trate de los casos previstos en las dos primeras lineas
horizontales de las tablas contenidas en el apéndice I, 196 bis, 197, pérrafo
primero y 198, parte primera del parrafo tercero,

- Corrupcién de menores, previsto en el articulo 201;

- Trata de personas, previsto en el articulo 205, segundo parrafo;

- Explotacién del cuerpo de un menor de edad por medio del comercio camnal,
previsto en el articulo 208;

- Falsificacion y alteracion de moneda, previsto en los articulos 234, 236 y 237,

- Violacion, previsto en los articulos 265, 266 y 266 bis;

- Asalio en carreteras o caminos, previstos en el articulo 286, segundo parrafo;

- Homicidio, previsto en los articulos 302 con relacién al 307, 313, 315, 315 bis,
320y 323,

- Secuestro, previsto en el articulo 366, exceptuando el parrafo antepentltimo;

- Robe calificado, previsto en el articulo 367, en relacion con el 370 parrafos
segundo y tercero, cuando se realice en cualquiera de las circunstancias sefialadas
en los articulos 372, 381, fracciones VIII, IX, y X, 381 bis;

- Robo, previsto en el articulo 371, parrafo altimo;

- Extorsién, previsto en el articulo 390

- Operaciones con recursos de procedencia ilicita, previsto en el articulo 400 bis:
- Los previstos en los articulos 83, fraccién III, 83 bis, exceptuando sables,
bayonetas y lanzas y 84 de la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos;

- Tortura, previsto en los articulos 30. y 50. de la Ley Federal para Prevenir y

Sancionar la Tortura;
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- El de trafico de indocumentados previsto en el articulo 138 de la Ley General de
Poblacion:
- Los previstos en los articulos 104, fracciones II y III, ultimo parrafo y 105

fraccion IV del Cédigo Fiscal de la Federacion”

722, LOS DELITOS GRAVES PREVISTOS EN EL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES DEL DISTRITO FEDERAL.

El actual articulo 268 del Codigo de Procedimientos penales para el Distrito
- Federal, sefiala que para todos los efectos legales, por afectar de manera
importante valores fundamentales de la sociedad, se clasifican como delitos

graves los siguientes:

““- Homicidio por culpa grave previsto en el articulo 60, parrafo tercero;

- Terronsmo, previsto en el articulo 139, parrafo primero;

- Sabotaje, previsto en el articulo 140, parrafo primero;

- Evasion de presos, previsto en los articulos 150 y 152;

- Ataques a las vias de comunicacion, previsto en los articulos 168 y 170;

- Cormupcion de menores, previsto en el articulo 201;

- Trata de personas, previsto en el articulo 205, segundo parrafo;

- Explotacién del cuerpo de un menor de edad por medio del comercio camal,
previsto en el articulo 208;

- Violacion, previsto en tos articulos 265, 266 y 266 bis;

- Asalto, previsto en los articulos 286, parrafo segundo y 287;

- Homicidio, previsto en los articutos 302, con relacion al 307, 313, 315 bis, 320
y 323;



169

- Secuestro, previsto en el articulo 366 exceptuando el parrafo antependltimo,

- Robo calificado, previsto en los articulos 367, en relacion con el 370, parrafos
segundo y tercero, cuando ademas se realice en cualquiera de las circunstancias
seflaladas en los articulos 372, 377, 381 fracciones VIII, IX, y X y 381 bis;

- Robo, previsto en el articulo 371, parrafo \ltimo;

extorsidn, previsto en el articulo 390:

- Despojo, previsto en el articulo 395, dltimo pérrafo todos del Caddigo Penal
Federal

- Tortura, previsto en los articulos 3o. y 50. de la Ley Federal para Prevenir y
Sancionar la Tortura”

7.3. FUNDAMENTACION DE LOS DELITOS GRAVES

Toca ahora analizar la fundamentacion Juridica que dieron origen a los delitos
graves que ya hemos dado cuenta en los puntos que anteceden; aunque debemos
advertir que de la revision histérica de las reformas que las originaron no existen
argumentos solidos que sirvieran de fundamento para hacer dicha enumeracién,
cuestion que nos lleva a concluir que quienes participaron en dichas reformas
desconocian de los aspectos mas elementales que debian ser tomados en cuenta
para la clasificacion de los delitos graves; de ahi que actuaron de una manera
discrecional e infundada, tanto de qQuien elaboré la iniciativa, de quienes la
analizaron - si es que se hicieron - discutieron y aprobaron; prucba de ello, es
que, {nicamente se limitaron a sefialar como tnico fundamento “Ia afectacion de

los valores fundamentales de la sociedad™
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Asi las cosas, por iniciativa del 22 de noviembre de 1993, el entonces
malogrado titular del ejecutivo Carlos Salinas de Gortari sefialaba que “no se
debe perder de vista que, aunque el complejo de conductas comprendidas bajo
la denominacién comin de narcotrafico, es el que alcanza mayores relieves, hay
otras que frecuentemente se dan con aquellas, y que también en sus
manifestaciones  independientes estin desarrollandose como renglones de
actividad gravemente atentatoria contra la segunidad de las personas en su vida
¢ integridad fisica, en su patrimonio y también contra su libertad, en diversos
aspectos de indiscutible trascendencia para la solidez de la paz y la seguridad
sociales, o con la trascendente finalidad de quebrantar Jas instituciones
publicas™'®®

En tal virtud, por decreto del 21 de diciembre de 1993, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 10 de enero de 1994, se clasificaron los delitos hasta
ahora considerados como graves en nuestra legislacion penal rﬁcxicana, quedando
msertados en el articulo 194 del Codigo Federal de Procedimientos Penales y
268 de su analogo del Distrito Federal, y, sefialando como tnico y fragil
fundamento para esa clasificacion “la afectacién de los valores fundamentales de

la sociedad”

Ahora bien, hemos visto como en 1a historia de la creacion de la clasificacion
de los delitos graves, por un lado, no aparece fundamento sélido alguno y, por
otro, no se encuentra definido ni en el proyecto de reformas ni en las pobres

“discusiones” de las camaras legislativas cuales son esos valores fundamentales

' Salinas de Gortari, Carlos. Iniciativa de Reformas al Codigo FPenal Federal, de Procedimientos Penales
Federal y del Distrito Federal. Palacio Nacional, 22 de noviembre de 1993 pp.5-7
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de la sociedad a que se refieren y que dieron origen a los delitos graves, aunque,
de acuerdo con lo que se nos enseii6 en nuestros cursos de excelente civismo -
en aquellos tiempos - y, ain lo que nuestros buenos maestros universitarios nos

enseiian hoy en dia, los valores pueden dividirse en dos grandes grupos que son:

a) Valores Universales

b) Valores Nacionales

Los valores universales, son todos aquellos reconocidos por la humanidad,

indistintamente de su forma de organizacion politica, tales como:

a) Lavida
b) La libertad

c) La familia

En otro orden, los valores nacionales, son todos aquellos que por su
trascendencia politica, econémica, social o cultural constituyen el eje de nuestra

vida nacional, entre otras podemos enumerar a los siguientes:

a) La Bandera Nacional
b) El Himno Nacional

Estos valores que hemos enumerado constituyen el mas vivo ejemplo de que
la ley penal en principio no sélo protege valores sino bienes juridicos sobre los
cuales el poder piblico tiene especial interés en que se mantengan integros para

conservar el orden piblico sefialado.
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En este orden de ideas, debemos precisar que dejar constancia que el delito de
peculado propio que se encuentra como hemos visto en las dos primeras
fracciones del articulo 223 del Cédigo Penal Federal se encuentra dentro de los
delitos cometidos por servidores publicos y por tanto los bienes juridicos que

protege son:

a) La administracion publica

b) El normal desenvolvimiento de las funciones publicas

¢) La integridad del erario publico

d) La correcta administracién de los fondos publicos federales, estatales y

municipales

Hemos dejado claro nuestra posicién respecto de aquellos delitos graves
previstos en el Cédigo Federal de Procedimientos Penales y de su analogo del
Distrito Federal; toca estudiar los aspectos mas elementales que desde el punto
de vista juridico y doctrinario fundamentan nuestra hipotesis para ser considerar

al peculado, un delito grave; veamos.

74.. ELEMENTOS JURIDICOS PARA CONSIDERAR AL PECULADO UN
DELITO GRAVE

Desde el punto de vista juridico ya lo hemos sefialado que en el Codigo
Federal de Procedimientos Penales y en su analogo del Distrito Federal se
encuentran enumerados los delitos que se consideran graves vy, curiosamente, en

este abanico de tipos penales se excluye el peculado, por lo que, un peculador
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nato goza en la actualidad del beneficio de Ia libertad caucional; por ello,
contrario a dichas disposiciones, nosotros sefialaremos y analizaremos los
elementos esenciales que fundamentan nuestra hipétesis sobre la necesidad de
clasificar al peculado como un delito grave en atencidén a los siguientes

ordenamientos:

a) Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
b) Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos

74.1.CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS  UNIDOS
MEXICANOS.

Sefiala el articulo 87 Constitucional que “ El presidente, al tomar posesion de
Su cargo prestara ante el Congreso de la Union, o ante la Comisién Permanente,
en los recesos de aquel, la siguiente protesta: protesto guardar y hacer guardar la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y las leyes que de ella
emanen y desempefiar leal y patridticamente el cargo de Presidente de la
Republica que el pueblo me ha confertdo, mirando en todo por el bien y
prospenidad de la Unién; v si asi no lo hiciere, que Ia Nacién me lo demande - por
su parte, el 128 del mismo ordenamiento precisa que - todo funcionario piblico,
sin excepcion alguna, antes de tomar posesion de su encargo, prestara la protesta

de guardar la Constitucion y las leyes que de ella emanen™

En esa medida, la Constitucion Genera! de la Repiblica constituye el maximo
ordenamiento que regula la vida social, cultural, econémica, juridica Y politica

del pais, en ella se contienen los derechos y obligaciones mas elementales de
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gobemantes y gobernados; esta carta fundamental constituye el termometro que
mide el comportamiento de todo hombre que pise suelos mexicanos: asi, el
primero en estar obligado a cumplir y hacer cumplir el mandato constitucional es
como lo hemos visto el Presidente de Ia Republica, es su maxima encomienda al
tomar las riendas de la administracién publica mexicana; y, se compromete a ella
bajo su promesa y su juramento ante los representantes de! pueblo mexicano al

rendir su protesta como mandatario de la nacién.

Al lado del titular del ejecutivo, desde los mas altos servidores publicos hasta
el mis modesto administrativo del 6rgano legislativo y judicial se encuentran
obligados a respetar la Carta Fundamental, vigilar su estricta observancia, y, en

su caso, hacerla cumplir cabalmente en contra de cualquier obstaculo.

Ahora bien, dentro de los derechos mas elementales que contiene la Ley
Suprema de la Union en favor de todos los mexicanos y que por imperativo
constitucional deben hacer cumplir los servidores piblicos, entre otros se

encuentran los siguientes:

a) Todo individuo tiene derecho a recibir educacion gratuita por el Estado
b) Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud
c)Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa

d) El derecho a la utilizacién de los servicios publicos

El derecho que tiene todo mexicano a recibir educacién gratuita por parte del
Estado se encuentra previsto en el articulo tercero constitucional que a la letra

dice;
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“Todo individuo tiene derecho a recibir educacion. El
estado - Federacidn, Estados y Municipios - impartird
educacion preescolar, primaria Yy Secundaria. La
educacion primaria y la Secundaria son obligatorias... V
Ademds de impartir la educacion preescolar, primaria y
secundaria, sefialados en el primer pdrrafo, el Estado
promoverd y atenderd todos los tipos y modalidades
educativas - incluyendo la educacion superior -
necesarios para el desarrollo de la nacién, apoyard la
investigacion cientifica  tecnolégica, y alentard el
Jortalecimiento y difusién de nuestra cultura.. "

De acuerdo con esta disposicion, se observa que el Estado se encarga
unicamente de la educacién primaria y secundana; y deja a su suerte el nivel
profesional lo que no deja de ser una obligacién del Estado, y es obligacién de los
servidores publicos encargados de aplicar la ley hacer efectivo esa disposicion
constitucional; sin embargo, se ha observado que lgjos de cumplir con dicho
imperativo se olvida ese elemental derecho del pueblo mexicano poniendo como

clasico pretexto la falta de presupuesto.

Nosotros decimos que es falso que no haya dinero para ser destinado a la
educacién como linea prioritaria, homo explican los encargados de administrar y
dirigir al pueblo de México cuando por un lado con toda flagrancia, con toda falta
de respeto a los ciudadanos mexicanos, a los miserables, a los descalzos, a
nosotros los universitarios se adquiere material bélico que solo ha servido para
actos de represion, como explicar que tanto la Secretaria de la Defensa Nacional
como la Secretaria de Marina cuenten con una universidad propia y quienes ahi
“estudian” tienen las mejores comodidades a costa del presupuesto, como
explicar que esos “estudiantes™ se encuentren becados todo el tiempo y, apenas

concluyen sus “estudios” de inmediato son incorporados a las filas laborales del
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propio ejército o de la marina en su caso, basta recorrer dos o tres escuelas
rurales en el Estado de México o como el caso especifico de San Miguel
Ecatepec, Oaxaca - mi tierra natal - adonde ir descalzos a clases es un privilegio
Y contar con la instruccién primaria un lujo que muy pocos han logrado, porque

hay que luchar como el quijote para poder sobrevivir.

Este argumento de “falta de presupuesto” carece ya de vigencia porque
estamos seguros que quienes la han utilizado como bandera para convertirse en
“criminales de la educacion” no resistirdn por mucho tiempo sustentar tan fragil
argumento. Lo que sucede es que no se destina el dinero suficiente a la educacion
ya sea por atender otras dreas como las que ya hemos mencionado o simplemente

por el uso inadecuado de los dineros publicos, tales como los siguientes:

a) Destinacion de alto presupuesto la Secretaria de la Defensa Nacional

b) Creacion de érganos de gobierno que solo sirven para legitimar los actos de
los administradores de los fondos publicos( como ejemplo se encuentran las
contralorias)

¢} Servidores publicos peculadores amparados en su funcion o en el poder

politico.

En tal virtud ante la presencia de cualquicra de estos actos criminales inciden
de manera directa en la afectacion del presupuesto ¥ COmMO consecuencia se priva
del derecho a la educacion a miles de mexicanos, por eso el peculado debe ser
grave porque ante su comision se merma ¢l patrimonio publico y éste a su vez
disminuye la capacidad del gobiemo federal para de financiar los programas de

educacion no sélo de preescolar y primaria sino privando de ese esencial derecho
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a las comunidades mas alejadas de la ciudad, lo mismo sucede con la proteccion
de la salud y de la vivienda digna y decorosa, en esa medida se deja sin empleo,
sin vivienda y sin educacién, violandose los derechos mas elementales a que tiene
derecho todo mexicano y ademas se traiciona la obligacién que tienen los
hombres del poder para conducir por los senderos rectos a la nacion mexicana,
¢se comportamiento desde cualquier punto de vista que se pretenda observar es
Sumamente grave, porque afecta de manera fundamental varios bienes
Juridicamente valorados por la sociedad; es por eso que desde el punto de vista
Juridico constitucional el peculado propio debe considerarse como un delito

grave.

Vale en mi caricter de universitario sefialar que para el afio de 1999, momento
en que como una bendicién de Dios desempeiiamos las tres elementales funciones
en la UNAM- estudiante, académico y funcionario - el gobierno federal con el
argumento de “falta de presupuesto” y “reduccion de la capacidad del Estado”
redujo el presupuesto a nuestra Alma Mater; sin embargo aquellos que ahora
tomando como bandera el rechazo al alza de cuotas usan sus manos criminales
para despojamos de nuestras clases no hicieron nada en lo absoluto. Esta
reduccion de presupuesto obligd mas tarde a don Francisco Barnés de Castro,
Rector de nuestra Maxima Casa de Estudios a proponer una reforma al
reglamento general de pagos para adecuar las cuotas a la los requerimientos
universitarios y a los reclamos de la sociedad, a lo que los “estudiantes”
mconformes han reaccionado cerrando con sus acciones criminales nuestros
recintos universitarios y quitindonos la oportunidad de asistir a nuestras tutorias
en forma normal; cuestion que reprobamos en su totalidad porque el problema no

es la UNAM, el problema es de aguel que redujo el presupuesto para nuestra
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escuela y de quienes la aprobaron, hecho que lastima profundamente el espiritu
universitario, pues ahora - con el paro — nuestra Universidad agoniza por las
manos criminales de aquellos que en principio redujeron el presupuesto y de
quienes faltando a todo principio ético han atentado contra lo mas elemental, lo

mas noble, lo mas sagrado: El derecho de todo mexicano a la educacion.

Hecho lo anterior analicemos el siguiente fundamento juridico para demostrar
nuestra afirmacién: la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores
Publicos.

7.4.2. LEY FEDERAL DE RESPONSABILIDADES DE LOS SERVIDORES
PUBLICOS

La ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos constituye el
segundo ordenamiento que regula el comportamiento de todos los que directa o
indirectamente desempefian una fincion piblica, esta ley constituye el
ordenamiento reglamentario por excelencia del articulo 108 Constitucional;
aunado a ello se perfecciona a propésito de la Renovacion moral de la sociedad
mexicana promovida por el entonces mandatario de la nacién Miguel de Ila
Madnd Hurtado; en donde, entre otras cuestiones se sefialaba que “es
indispensable poner a disposicion del pueblo el poder del Estado, para que sea
el mismo la gran fuente de proteccion a sus derechos y de su control sobre Ia
arbitrariedad y la corrupcion que se identifique, investigue, procese y sancione
con legalidad, eficiencia, severidad e imparcialidad, la corrupciéon publica y
privada...Los fondos piblicos y el poder del Estado para actuar conforme al

bien comiin, son patrimonio del pueblo, el cual tiene derecho inalienable sobre
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ellos. La desorganizacion, la ineficiencia, las deficiencias en la programacion y
presupuestacion, la improductividad en el gasto...la eficacia para controlar y
vigilar el buen manejo del patrimonio del pueblo depende de nuestra capacidad
para desarrollar nomnas eficaces de gestion, de nuestra capacidad para auditar su

cumplimiento con seriedad, imparcialidad, rigor y profundidad™'®*

El fundamento de nuestra hipotesis en la comentada ley, 1o encontramos en

los siguientes principios:

“Art. 1°. Esta Ley tiene por objeto reglamentar el titulo cuarto constitucional en

materia de:

I. Los sujetos de responsabilidad en el servicio publico

I1. Las obligaciones en el servicio piblico

Art. 5°. En los términos del primer parrafo del articulo 110 de la Constitucion
General de la Repiblica, son sujetos de Jurcio politico los servidores pitblicos que
en el se mencionan: los gobemadores de los Estados, los diputados a las
legislaturas locales y los magistrados de los tribunales superiores de justicia
locales podran ser sujetos de Juicio politico por violaciones graves a la
Constitucién General de 1a Republica, a las Leyes Federales que de ella emanen,

asi como por el manejo indebido de fondos y recursos federales

** Burgoa Orihuela, Ignacio, Acusamos Edamex. 5* Edicién, México, 1983, pp. 2§-23



180

“Art. 6. Es procedente el Juicio politico cuando los actos u omisiones de los
servidores piiblicos a que se refiere el articulo anterior, redunden en perjuicio de

los intereses piblicos fundamentales o de su buen despacho;

“Art. 7. Redundan en perjuicio de los intereses publicos fundamentales y de su

buen despacho los siguientes comportamientos:

[11.- Las violaciones graves y sistematicas a las garantias individuales o sociales;
VL- Cualquier infraccién a la Constitucion o a las leyes federales cuando cause
perjuicios graves a la Federacion, a uno o varios Estados de Ia misma o de la
sociedad, o motive algin trastomo en el funcionamiento normal de Ilas
instituciones;

VII.- Las omisiones de caracter grave, en los términos de la fraccion anterior; y
VIL- Las violaciones sistematicas o graves a los planes, programas y
presupuestos de la Administracién Publica Federal o del Distrito Federal y a las
leyes que determinan el manejo de los recursos econémicos federales y del
Distrito Federal.

Antes de cualquier conclusién, veamos porque desde nuestro punto de vista

sirven de fundamento a nuestra hipétesis los preceptos transcritos.

En lo que respecta al articulo primero, ni duda cabe regula a los agentes que
de una u otra forma tienen obligaciones en el servicio publico y de las posibles
responsabilidades en que pudieran incurrir, Yy en cuanto a los articulos 5 y 6
regulan el juicio politico y que procede cuando el comportamiento del agente

redunda en perjuicio de los intereses publicos y de su buen despacho. Ep esa
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medida cuando un servidor piblico que atenta contra la Hacienda Piblica
cometiendo peculado su comportamiento redunda en contra de los intereses
publicos fundamentales; ademas;

a) Comete violaciones graves a las garantias sociales
b) Comete una infraccion a ta Constitucion

¢) Causa perjuicios graves a la Federacion

d) Causa perjuicios graves a la sociedad

€) Motiva trastonos al funcionamiento normal de las instituciones

De acuerdo con lo anterior, es evidente que existe clara preocupacion por
tutelar los derechos mas elementales plasmados en la Constitucién General de la
Repiblica; tales como el derecho a la salud, el derecho a la vivienda y educacion,
entre otros, ya que, el comportamiento del peculador genera una y ofra vez
violaciones graves a los derechos de los particulares, dejando de un lado los
programas y presupuestos de la administracion pablica al olvido; ya que, si bien,
es verdad que no se afecta de manera directa al patrimonio de cada uno de los
mexicanos, ¢s evidente que indirectamente existe una merma al erario nacional,
violindose  por ello los derechos individuales de cada mexicano al
desprotegerlo de salud, vivienda y educacion; por otra parte, existe un trastorno
en la direccion y conduccion de los programas y presupuestos, derivado de ello
se dejan de implementar los programas sociales que van dingidos a la clase mas

desprotegida.
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7.5 ELEMENTOS DOCTRINARIOS PARA CONSIDERAR AL PECULADO
UN DELITO GRAVE

En la doctrina extranjera muchos y solidos son los argumentos tendientes a la
comprobacion de nuestra hipétesis; asi por ejemplo Carlos Sanchez Viamonte
refiere “Insistimos pues, en que el peculado no es un delito politico, pero
afirmamos que tampoco es un delito comun... En efecto, se trata de delitos, que
Por su naturaleza, revisten mayor gravedad moral que los delitos comunes y que
los delitos politicos. Presentan una fisonomia particular. Son actos ejecutados
bajo la apariencia de autoridad en el ejercicio de una funcion o tarea en nombre
el Estado y en representacion de la sociedad. El simple abuso es ya un delito,
pero cuando ese abuso se comete para enriquecerse en cualquier forma que sea,
adquiere proporciones imprevisibles. El empleado o funcionario utiliza el poder
o la presuncion de poder de autoridad como agente oficial del principio de
autoridad y lo hace, precisamente, mediante actos que adulteran ese principio,
que lo convierten en algo bastardo Y repugnante, a mas que, en vez de perjudicar
a un individuo determinado o de afectar un interés particular, perjudica a la
sociedad entera y afecta al interés comin, lo que significa multiplicar
indefinidamente la gravedad del delito y de sus consecuencias...es indispensable
reaccionar contra ese vicio que la misma historia regisira. En vez de declamar
enfiticamente contra los tiranos y concusionarios, hay que castigarlos como

delincuentes de la peor especie 65

' Sinchez Viamonic. Carlos; Peculado, cn Enciclopedia Juridica  Omeba. Tomo XXI. Driskill,
8.A. Buenos Aires Arpentina, 1990, Pp. 347, 936
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Por otra parte, el maestro italiano Francesco Carrara precisa que “ la fe
publica asume otra forma particular cuando la nacion y sus legitimos
representantes tienen confianza en la probidad de un individuo y se le
manifiestan confidndole el dinero piblico. Si él se apropia delictuosamente de
ese dinero, en todo o en parte, quebranta la fe publica, es decir, la fe que tuvo en
él toda la sociedad al poner en sus manos un capital procedente del patrimonio
de todos los ciudadanos y que debia servir para beneficio de todos ellos...Como
la nacion tiene necesidad de funcionarios que administren su patrimonio, los
escoge entre los ciudadanos que tienen mds fama de probos, les proporciona
emolumentos suficientes para sus necesidades y los eleva a la dignidad de
empleados sumamente honorables. Asi reciben estos individuos Ia confianza de
toda la nacién, y todo el que tiene que entregar o consignar dinero u objetos
que se le deben al Estado, no pude hacerlo en manos distintas. Por lo tanto,
cualquiera que sea el concepto que se saque de la comparacion entre ia violacién
de la posesion y la violacion de la confianza, cuando se trata de confianza
privada, lo cierto es que aquella tiene menor mmportancia que este cuando se trata

de confianza piblica ™%

De acuerdo con los argumentos esgrimidos pot los doctrinarios éludidos, ni
duda cabe, el peculado propio previsto en las fracciones | y I del articulo 223 del
Codigo Sustantivo penal no es un delito comun, es una especie que ofende a la
hacienda piblica en forma grave y, atenta contra los intereses fundamentales de la

sociedad en general, puesto que, por un lado, el servidor publico viola la fe que

'% Carrara Francesco; Programa de Derecho Criminal. traduccion de José 3, Ortega Torres v Jorge
Guerrero, Voliamen VIE. 4* Edicidn, Temis. Bogota. Colombia, 1997, pp. 7 ¥I3



184

en ¢l ha depositado en forma directa o indirecta el pueblo de México; y, por otro,

disminuye la capacidad del Estado para cumplir con sus funciones primordiales.

Entre otros comportamientos que lesionan a la hacienda puiblica se encuentran

los siguientes:

a) Campafias politicas en ejercicio de funciones publica;

b) Elevar la imagen de un sujeto con fines politicos 0 sociales

¢} Destinar la mayor parte del presupuesto a las fuerzas armadas

d) Viajes improductivos de los servidores publicos al extranjero

e) Obras con altos costos econdmicos y de reducido beneficio para la sociedad

mexicana.

Estos argumentos son mas que suficientes si se toma en cuenta que en el otro
extremo existen familias marginadas que no tienen para lo mas elemental como
producto de las acciones criminales de los peculadores que con su diario actuar
siguen dejando a los mexicanos mas desprotegidos; por ello, este delito debe ser
constderado de extrema gravedad por su trascendencia social, por afectar valores
publicos fundamentales de la sociedad - como dicen - los ordenamientos
procedimentales penales multicitados; en fin, quien lo comete debe ser castigado

como un delincuente de la peor especie.

7.5.1. ESTADISTICA CRIMINAL

Resulta de vital importancia incluir en nuestro trabajo de investigacion la

estadistica criminal del peculado con ¢l objeto de presentar la radiografia del




delito que nos ocupa; sin embargo, debemos precisar que los datos estadisticos
Que ¢ presentan corresponden al afio de 1995, toda vez que a la fecha no han
salido las nuevas publicaciones del Instituto Nacional de Geografia e Informatica

pero que ain con esos datos podemos obtener una vision general de la
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criminalidad en el delito de peculado, veamos,

PRESUNTOS DELINCUENTES REGISTRAD
INSTANCIA DEL FUERO FEDERAL POR EL D

OS EN LOS JUZGADOS DE PRIMERA
ELITO DE PECULADO'

ESTADO ESTADODOQO

Baja California Sur 3 Nayarit 3
Campeche 12 Nuevo Leon 21
Coahuila de Zaragoza {7 QOaxaca 2
Colima 1 Puebla 15
Chiapas 46 Querétaro de Arteaga 2
Chihuahua 3 Quintanaroo 18
Distrito Federal 35 San Luis Potosi

Durango 11 Sinaloa 12
Guanajuato 13 Sonora 5
Guerrero 10 Tabasco

Hidalgo 12 Tamaulipas 13
Jalisco 14 Tlaxcala 6
Meéxico, Estado de 21 Veracruz Liave 28
Michoacan de|8 Yucatan 7
Ocampo

Morelos 6 Zacatecas 9
TOTAL 358

1" Cfr. Cuaderno de Estadisticas Judiciales. No. 4,

1997 p.11

Instituto Nacional de Geografia ¢ Informatica, México,
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PRESUNTOS DELINCUENTES REGISTRADOS EN LOS JUZGADOS DE PRIMERA INSTANCIA DEL
FUERO FEDERAL POR SITUACION JURIDICA DEL INCULPADO POR EL DELITO DE PECULADO'®

ESTADO TOTAL | FORMAL SUJECION A | LIBERTAD POR | EXTENCION [

PRISION PROCESO FALTA DE|E LA ACCION
ELEMENTOS PENAL

A alientes 8 8 - - -
Baja California 3 3 - - -
Baja California Sur 3 3 - - -
Campeche 12 12 - - -
Coahuila de Zaragoza |7 5 - 2 -
Colima 1 1 ] 1 -
Chiapas 46 |40 1 5 -
Chihuahua 3 2 - 1 -
Distrito Federal 35 28 - 7 -
Durango 11 11 - - -
Guanajuato 13 13 - - -
Guerrero 10 9 - 1 -
Hidalgo 12 |9 - 3 -
Jalisco 14 14 - - -
Meéxico, Estado de 21 19 - 1 1
Michoacan de Ocampo |8 7 - 1 -
Morelos 6 5 - 1 -
Nayarit 3 3 - - -
Nuevo Leén 21 3 17 -
Qaxaca 2 2 - - -
Puebla 15 15 - - -
Querétaro de Arteaga |2 2 - - -
Quintanaroo 18 |18 - - -
San Luis Potosi 4 4 - - -
Sinaloa 12 11 - 1 -
Sonora 5 |3 - 2 - ]
Tabasco

Tamaulipas 13 13 - - -
Tlaxcala 6 6 - - -
Veracruz Llave 28 25 - 2 1
Yucatin 7 7 - - -
Zacatecas 9 4 - 2 3
TOTAL 358 1305 18 30 5

1% Ibidem pp.122-131
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DELINCUENTES SENTENCIADOS REGISTRADOS EN LOS JUZGADOS

DE PRIMERA INSTANCIA DEL FUERO FEDERAL POR EL DELITO DE
PECULADOQ'®?

ESTADO TOTAL [ESTADO TOTAL
Aguascalientes 6 Morelos 4
Baja california 2 Nayarit 8
Baja california sur 8 Nuevo Ledn 6
Campeche 6 QOaxaca 4
Coahuila de Zaragoza 5 Puebla 22
Colima 4 Querétaro de|2
Arteaga
Chiapas 31 Quintanaroo 23
Chihuahua - San Luis Potosi 3
Distrito Federal 17 Sinaloa 3
Durango 19 Sonora 6
(Guanajuato 7 Tabasco -
Guerrero 10 Tamaulipas 6
Hidalgo 8 Tlaxcala 6
Jalisco 6 Veracruz Llave 21
Meéxico, Estado de 2 Yucatan 16
Michoacan de Ocampo |26 Zacatecas 15
TOTAL 304

De acuerdo con las estadisticas que en forma resumida hemos presentado se
advierte que el peculado constituye uno de los principales rubros de la actual
criminalidad; y por tanto, es necesario crear los instrumentos necesarias para
combatirio de manera frontal y uno de esos instrumentos es precisamente
haciéndoles saber a ese tipo de criminales que su comision es de extrema

gravedad por su trascendencia soctal, econdémica y politica para la nacion.

'%? [bidem p, 245
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7.5.2. JUSTIFICACION SOCIAL

Para justificar socialmente nuestra hipotesis, es necesario partir de los

siguientes elementos:

a) El crecimiento poblacional

b} El analfabetismo

¢) Las ciudades y pueblos marginados
d) El abandono de programas sociales

¢) La confianza social de los servidores publicos

En este orden de ideas, debemos sefialar que en un pais como el nuestro con
mas de 90 millones de mexicanos, en donde la poblacién econémicamente activa
representa sélo el 20 % se necesita hacer un esfuerzo mayor para la viabilidad
economica de México; por ello es necesario administrar en forma correcta los
fondos de la nacién, al menos para dar satisfaccion a las necesidades mas
elementales de esos 90 millones de almas; por ¢l contrario, el rezago seguira en

aumento y mayor el descontento social.

El analfabetismo constituye otro elemento digno de ser tomado en cuenta en el
buen manejo de la hacienda publica, puesto que, si bien es verdad que los
recursos con que cuenta la caja de la nacion es limitada, lo cierto es que si
aunado a esas limitaciones se suma el uso inadecuado de los fondos piblicos, el
analfabetismo seguird creciendo y como consecuencia, lejos de avanzar como

nacién iremos en retroceso y dejaremos en la desgracia a muchas generaciones de
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mexicanos condenandolos a vivir por décadas y décadas en el hambre, la pobreza

y la miseria.

Por otra parte, los pueblos marginados y olvidados constituyen el fiel reflejo
de la mala administracion del poder y de los recursos piiblicos, de ahi que sus
habitantes no les han dejado alternativa alguna, no tienen otra opcion y, si esos
ciudadanos mediante la palabra y las peticiones pacificas “ni los ven ni los
escuchan” lo Gnico que les queda es el uso de la violencia, el de las armas, tal
como sucede hoy en dia con el EZLN en Chiapas y el EPR en Guerrero y
Oaxaca; por eso consideramos que si a esos pueblos marginados se les atiende en
forma adecuada, asignindoles programas sociales o recursos para solventar sus
necesidades mas elementales estamos seguros que no se eliminara en forma total
el descontento pero contribuird a su equilibrio entre los que tienen para vivir y los
que Ies falta; sin embargo, para cumplir con este elemental objetivo es imperativo
disponer de los recursos piiblicos necesarios como lineas prioritarias en la
administracion del patrimonio de la nacion. Este es precisamente el argumento
por ¢l cual nosotros decimos que todo aquel que se robe, desvie o utilice los
dineros de la hacienda piblica en forma incorrecta debe ser castigado como un
delincuente de la peor especie, porque contribuye al aumento de la marginacion y

del descontento social de la clase econémicamente mas pobre de México.

Otro elemento que hemos tomado en cuenta para justificar socialmente nuestra
hipétesis, es el abandono de programas sociales lo que contribuye al descontento
generalizado por parte de la sociedad debido a la mala distribucién de Ia riqueza
nacional que se concentra en una cuantas manos, en la de los dinosaurios

privilegiados, empresarios, banqueros y politicos, aunado a ello se privilegian los
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proyectos a largo plazo dedicados tmicamente a la clase econdémicamente mas
poderosa y se olvida a los miserables, a la clase mas necesitada, la mas olvidada,

la mas débil.

‘Cabe hacer alusién de un hecho que ha padecido una y otra vez “San Miguel
Ecatepec™ una agencia municipal del Qaxaca, perteneciente al municipio de
Magdalena Tequisistlin; resulta que 2 ese poblado se le ha hecho sendas
promesas ya sea en tiempos de campaiias politicas por parte del Gobierno del
Estado y al final unicamente les han mandado sobrantes; por ejemplo la
construccidn de un puente colgante que nunca pudo terminarse, por €l contrario,
costé la vida de dos hombres cuando trabajaban; recientemente nos ha tocado
asistir a una reunién de trabajo en donde estuvo presente el delegado del gobierno
del Estado acompafiado por el Presidente Municipal en tumo, ahi de nueva cuenta
se le ha ofrecido a ese pueblo - mi pueblo - la remodelacién de las carreteras, esta
vez espero se lleve a cabo; por el contrario, esas promesas de proyectos seguiran
siendo los mecanismos mas idéneos que habilitaran una y otra vez a los servidores
publicos encargados de mangjar el presupuesto para cometer peculado, lo que
representa un dafio mas a esa sociedad - mi sociedad - marginada y engarada,

burlada en forma flagrante frente a los 0jos del pueblo de México.

El servicio Publico constituye una opcién de desarrollo profesional, cuyo
origen como ya hemos observado es la necesidad que ¢l Estado tiene para que,
aunque no siempre suceda, los mas preparados, probos y capaces dirigan su
destino, administren sus recursos; de ahj que en forma directa o indirecta el
pueblo los selecciona, los elige porgue les tiene fe en que su inico interés sers el

de Ia nacion sobre cualquier otra cosa; sin embargo, tarde o temprano en algunos
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de esos malos servidores se ve reflejada la ingratitud hacia la nacién, la traicion a
la confianza que ¢l pueblo les otorgo, la traicién a la fe de la sociedad entera,
puesto que, lejos de velar por el interés general de la sociedad atienden a los
intereses de los grupos al que pertenecen y que los llevo al poder o bien se sirven
de manera individual con la “cuchara grande” de los recursos que son de todos los
mexicanos; por eso hoy en dia la sociedad entera ve en los servidores publicos no
un guardian de la ley ni del orden, el servidor piblico hoy en dia no es ejemplo de
virtudes civicas, sino delincuentes de la pero especie y con el mas alto grado de
peligrosidad, todo derivado de los malos comportamientos que estos han

desplegado; por ello, el pueblo les ha perdido la fe, la confianza.
7.5.3. JUSTIFICACION CULTURAL

Para justificar nuestra hipotesis, debemos partir de los siguientes aspectos

culturales:

a) La instruccién
b) La lealtad

¢) El bien comiin

Tomando en cuenta que la instruccion constituye uno de los instrementos
fundamentales para el desarrollo del hombre desde el nivel preescolar hasta el
profesional y por tanto incide de manera directa en el actuar humano; sin
embargo, dia a dia se¢ aleja la posibilidad de contar con Jovenes preparados, con

una juventud que reivindique los valores que estan en e olvido, tales como:
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a) La Moral
b) La ética
¢) La honestidad

Con una a sociedad méis preparada, mas culta, los mexicanos
comprenderemos la magnitud del dafic que se le causa a ia nacién al distraer o
utilizar en forma indebida los fondos piiblicos y con ese pensamiento cultural
generalizado estaremos transitando de la cultura de la corrupcion al orden y

progreso del pueblo de México.

Por ofra parte, la lealtad como regla de nuestros servidores publicos y como
forma de pensar, debe entenderse como el conjunto de principios y normas que
atienden al bien comun y por tanto se debe ser leales no a los hombres del poder o
de un grupo al que pertenece dicho servidor publico, sino a la nacién, a sus
instituciones republicanas y a la sociedad en general; en esa medida los fondos
publicos deben manejarse con esa lealtad a la nacién, a los que con sus impuestos
han contribuido a mantener el tesoro piblico en forma adecuada, por eso todo
aquel que traiciona este principio debe ser considerado como un delincuente
peligroso por hacer un mal manejo de los recursos piblicos federales, estatales o
municipales, ademds porque ha traicionado la lealtad que le debe de por si al

pueblo de México.

En otro orden, ya hemos visto que en los delitos cometidos por servidores
publicos se tutela el bien comun, el bien de todos los mexicanos, y esto deben
saberlo quienes realicen una funcion publica, deben entender que su actividad es

servir al pueblo, a la soctedad, al bien comun, por eso todo comportamiento
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criminal que ejecuten finalmente redundar en perjuicio de ia sociedad en general,
en perjuicio del bien comiin, en perjuicio de la nacion; de ahi que desde este punto
de vista un servidor publico que comete peculado no solo atenta contra los

fondos piiblicos en abstracto, sino que ofende a toda la comunidad mexicana.

De acuerdo con lo anterior, en nuestro pais se ha sefialado en muitiples y
reiteradas ocasiones que vivimos en la cultura de la corrupcién, de la impunidad y
del autoritarismo, con razém, basta esbozar el comportamiento de los servidores
publicos o de los cuerpos policiacos para corroborar que dicho argumento se ha
convertido culturalmente en regla, vivimos en ¢lla, al grado que no es novedoso ni
causa alarma escuchar o leer en los medios de comunicacién el hecho de que se
detecte el mal uso de los fondos piiblicos: mal que es necesario erradicar
utilizando las penas mas severas, aunado a la implementacion de un cambio en el
pensamiento cultural; esto €s, que cada profesionista, cada ciudadano que se
digne de serlo cumpla con su cabal responsabilidad, ¥a sea administrando
correctamente el erario pablico; o bien, denunciando a través de Ia palabra
hablada o escrita los casos de peculado de que se haga sabedor ¥, en esa medida
estaremos transitando al cambio de la intolerancia y la corrupcion a la honestidad

Y a la sana critica razonada que mucha falta hace por el bien de México.
7.5.4. JUSTIFICACION ECONOMICA
Para fundamentar nuestra hipétesis desde el punto de vista econdmico del

presente trabajo de investigacion doctoral, partiremos del analisis de los

siguientes elementos:
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a) La deuda publica externa

b) Los altos servicios de la deuda publica extema

¢) El derrumbe econémico que sufrié e | pais en el afio de 1994

d) El fondo bancario para la proteccion del ahorro (hoy Instituto para la

Proteccién del Ahorro Bancario)

Uno de los argumentos si no el mas solido si el mas importante desde el punto
de vista econdmico para justificar y reforzar nuestro argumento en el sentido de
constderar al peculado como un delito grave es la deuda publica mexicana,
problema grave que ha venido padeciendo el pueblo de México desde su
independencia y que se a agravé en el afio de 1985, por eso en 1993 uno de los
Juristas mexicanos mas destacados habia denunciado ese hecho, don Ignacio
Burgoa Orihuela, en aquel entonces sefial6 enfatico que “consideramos en esta
responsabilidad penal por el delito de peculado pudieron incurrir todos aquellos
funcionarios del Estado o de entidades paraestatales que solicitaron u
ordenaron la concertacion de los empréstitos que causaron la enorme deuda
externa nacional, que prepararon y gestionaron su celebracion, que suscribicron
la documentacion respectiva, que cooperaron en cualquier forma para que se
contrajeran y aprobaran, o que distrajeron de su correcto destino su aplicacion.
No es dificil descubrir a quienes resulten responsables de todas estas
conductas...dicha comprobacion quedaria integrado el corpus delicti del
peculado en perjuicio de la Nacién Mexicana, es decir, de setenta millones de
compatriotas que padecen carestia, inflacion constante, devaluaciones de
nuestra moneda, improductividad, pobreza, miseria, y hasta el cinismo, la burla

y la soberbia de algunos altos funcionarios publicos”'™

'™ Burgoa Orihuela Ignacio. Op, Cil. ppl6-17
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El problema no se acaba unicamente con analizar el endeudamiento del pais,
sino que, resulta todavia mas grave admitir que sobre ese endeudamiento dia a
dia se estan generando intereses o como les Ilama el gobierno federal “servicios™
que representan un alto costo social para la sociedad mexicana que de acuerdo
con la informacién mds reciente entre 1995 y 1998 se amortizaron 448 millones
de pesos y para 1999 debera pagar 7, 269 millones de délares y 6,421 millones
de ddlares para el afio 2000 para lo cual segun el actual secretario de Hacienda se
acudira nuevamente al Fondo Monetario Internacional para cumplir con dicha
obligacién, en esa medida en el transcurso de la administracién del actual
mandatario de la nacién, el gobierno federal ha destinado 448 mil 457.7 millones
de pesos exclusivamente al pago de los intereses totales generados por la deuda
pablica interna y externa'”' estos pagos repercurtiran en forma grave en el pueblo
de México que lo seguird pagando ain con su hambre Y su misena, Este
panorama nos lleva a determinar que es necesario hoy en dia darle una justa y
adecuada distribucién a los recursos publicos para que se pueda mantener una
economia equilibrada; y por tanto, desde este punto de vista todo aquel que utilice
los dineros publicos con fines distintos a los intereses merece una sancion

preventiva grave.

Otro aspecto no menos importante que la deuda publica mexicana, lo
constituye el derrumbe economico, el retroceso de las finanzas publicas que sufrio
el pais en el afio de 1994, en aquel entonces se dijo que habia sido un “error” y se
exculparon mutuamente tanto el entonces malogrado Carlos Salinas y el hasta hoy

mandatario de la nacion Emesto Zedillo Ponce de ledn, error que ha representado

'™ Jornada |, diario. afio quince. nimero 5175, 31 de enero de 199, p.16
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un alto costo social para el pueblo de México que lo pagara con su hambre y su
miseria por un error que cometieron sus administradores y del que a la fecha
todavia no se ha podido recuperar, de ahi que debe hacerse entender a todos los
servidores publicos que administran recursos publicos federales, estatales o
municipales que el manejo adecuado de las finanzas piblicas protege el erario
nacional y como su logica consecuencia existira solvencia econdmica, puesto que
existirdn los recurso disponibles para enfrentar cualquier emergencia que se
presente en nuestro pais; por ello, todo aquel que conociendo las dificiles
circunstancias economicas que padece nuestra patria robe los dineros de la nacién
0 les de un uso inadecuado o distinto a las necesidades sociales debe ser

sancionado con la maxima severidad |

El Fondo bancario para la proteccién al ahorro FOBAPROA, que mis tarde se
convertiria en el Instituto para la Proteccién del Ahorro Bancario, hoy dia
constituye una limitante mis para el normal desarrollo econémico de nuestro
pais; ya que, si bien es cierto mediante ese programa se habian destinado fondos
publicos para la proteccion del ahorro bancario, la verdad es que no fueron los
ahorradores a quienes se les dio la proteccion o quienes se beneficiaron; por el
contrario, los beneficiados fueron los propios banqueros y los muy allegados a
estos; sin embargo, esos pasivos se convirtieron en deuda publica y por tanto
seran pagados por el pueblo de México, por el profesionista, por los agricultores,
por aquellos campesinos que andan descalzos cultivando sus tierras ¥ que nada
tuvieron que ver con este problema generado por los Harvarianos ineptos. Ante
esas circunstancias es pertinente que cuando se pretenda crear un fideicomiso, o
un programa como lo que fue el FOBAPROA no se debe perder de vista a quien

va dirigido o a quienes beneficiara, porque como ya se observd pueden ser
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programas con dedicatoria especial para la gente mas poderosa Y que
Tepresentara en el futuro un alto costo social para todo el pueblo de México.
Frente a este grave problema se debe tener especial cuidado para utilizar los

recursos pablicos.

7.5.5. JUSTIFICACION POLITICA.

Para justificar nuestra hipétesis desde el punto de vista politico, es necesario

partir de los siguientes elementos:

a) El gasto electoral

b) Las partidas secretas con que cuenta el Presidente de la Republica

El pgasto electoral Constituye un rubro importante y necesario en el
Presupuesto de egresos de la Federacion; su necesidad se Justifica tomando en
cuenta el cambio politico que aspira nuestro pais, lo que implica un mayor y
adecuado manejo de las finanzas publicas para cumplir con tan importante tarea,
asi que, frente a esa necesidad pablica todo aquel que utilice los recursos publicos
que tengan un objetivo distinto del impulso a la democracia realiza un
comportamiento criminal grave y merece sancionarse como tal, por ello es
necesario que desde el punto de vista politico los comportamientos criminales de
peculado que se pueden cometer escudados en el poder politico, entre otros son

los siguientes:

a) Favorecer con recursos publicos a partidos politicos
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b) Utilizar los dineros asignados a los partidos para fines distintos al cambio

democratico

Por lo anterior, todo ciudadano que utilice los recursos publicos para fines
distintos al cambio democratico comete un comportamiento criminal grave que
atenta en principio contra la sociedad en general y, lo mas importante ofende un
bien juridico que pertenece a la nacién, el transito al cambio democratico y por

¢se comportamiento debe ser sancionado de manera ejemplar.

En cuanto a las partidas secretas del presidente de la Republica debemos
sefialar que es urgente su eliminacién del presupuesto gubemamental, ya que, en
un pais como el nuestro que aspira al cambio no se concibe que un servidor
publico de primer nivel como lo es e] sefior Presidente de la Repiblica utilice el
dinero de la nacién a su arbitrio 0 a espaldas de los ciudadanos; consideramos que
€se comportamiento atenta en contra de las aspiraciones republicanas desde el
punto de vista politico; ya que, estas partidas dan pauta al uso y abuso en [a
utilizacion de los recursos puablicos, lo que permite en todo caso que dichos
Tecursos no se utilicen para el bien comin, sino para unos cuantos, solo para los
pnvilegiados que una y otra vez se escudan en el poder y se pueden utilizar de

muy distintas maneras, entre otras podemos sefalar a las siguientes:

a) Distraccion de fondos publicos
b) Utilizacion indebida de fondos publico

c) Distraer det objeto los fondos publico
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En tal tesitura, no se concibe que el Presidente de la Repiiblica alin cuando
cuenta legalmente con toda la infraestructura economica, politica y social para
cumplir cabalmente con sus funciones se le otorgue un rubro para que gaste el
dinero a su antojo, cuando solo basta mirar a nuestro alrededor para percatarse de

la marginacién, el hambre y la carestia que padecen miles y millones de

mexicanos.
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CONCLUSIONES

PRIMERO.- Originalmente, el titular del bien juridico que se protegia en el
peculado podia ser de:

a) Propiedad privada
b) Propiedad piiblica
¢) Propiedad religiosa

SEGUNDO.- En la época antigua, el peculado que afectaba a la propiedad

publica o religiosa tenia las siguientes sanciones:

a) Destierro
b) Muerte

c¢) Decomiso de los bienes del delincuente.

TERCERO .- El ordenamiento antiguo mas importante que aborda el estudio del
peculado con mayor precisién es la Ley Julia de! Peculado. Entre otros aspectos
mportantes se advierte que el sujeto que cometia peculado era comin o
indiferente y se consideraba como tal no sélo el robo de los dineros de la
hacienda publica, sino diversos comportamientos que atentaban contra la

propiedad publica y privada y se sancionaba de la siguiente manera:

a) Destierro a agua y fuego
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b) Deportacion
¢} Decomiso de todos los bienes del sujeto activo del delito

d) Pérdida de todos los derechos del sujeto activo del delito

CUARTO-- En el ambito nacional y dentro de las diversas culturas que
predominaron durante la época prehispanica se da cuenta de la existencia de las

siguientes figuras delictivas relacionadas con el peculado:

a) Peculado
b) Peculado cometido por administrador real

¢) Malversacién

QUINTO - En el pueblo Maya al igual que en el Tardsco no existe evidencia
alguna respecto del peculado; sin embargo, el robo era considerado para entonces
una conducta grave; en esa virtud evidentemente que no debe descartarse que
para entonces el pueblo maya ya conocia o sabia de la existencia del peculado,
mixime que éste pueblo distinguia entre aquellos delitos que se cometian por
funcionarios piblicos y los que se cometian por particulares; por ello es de
considerarse que este delito se castigaba con mayor severidad que el robo, puesto

que en estos casos se ofendia un bien que pertenecia a todo el pueblo maya.

SEXTO.- Durante la colonia, la Corona Espafiola, emiti6 una serie de
disposiciones que tenian como objetivo elemental la proteccion de la Hacienda
Piblica, de entre las cuales debemos destacar dos instituciones de primera

importancia que son:
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a) El Tribunal de Cuentas

b) El Juicio de Residencia

SEPTIMO.- El Tribunal de cuentas se encontraba previsto en la Recopilacion de
las Leyes de los Reinos de las Indias, dérgano al que eran sometidos desde el mas

modesto servidor publico hasta el propio virrey al terminar su encargo.

OCTAVO.- En la Novisima Recopilacién el peculado se sancionaba con la

muerte y en las siete partidas alcanzaba también s sus complices.

NOVENO.- En México ya durante la época independiente, desde el Cédigo
Penal para ¢l Estado de Veracruz de 1835 hasta el texto original de 1931 se

precisa el delito de peculado con distintas variantes.

DECIMO - A partir de la vigencia del Codigo Penal de 1931 a la fecha, el delito

a estudio a sufrido 4 reformas que en sintesis son:

a) 1943
b) 1945
c) 1979
d) 1982

Ahora bien, de acuerdo con lo analizado desde el punto de vista doctrinal, el
actual articulo 223 del Cédigo Penal Federal contiene tres figuras delictivas con

caracteristicas propias que son:
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a) Peculado Propio (Fracciones I-11)
b) Peculado Impropio (Fracciones II1-1V)

¢) Malversacion ( Fraccion D

DECIMO PRIMERO - El peculado propio previsto en la fraccién I del articulo
223 del Cédigo Penal contiene términos que lejos de contribuir a la proteccién
de la hacienda publica mexicana participa en su desproteccion, toda vez que
contiene una serie de términos equivocos y confusos y que ni la doctrina nacional

y extranjera y menos ain la propia ley precisan, tales como:

a) Valores

b) Fincas

¢} Cualquier otra cosa
d} Otra causa

DECIMO SEGUNDO - La fraccién 11 del articulo 223 del Cédigo Penal prevé

dos hipétesis o variables de peculado que son:

|- Utilizar indebidamente fondos publicos
2.- Otorgar indebidamente alguno de los actos a que se refiere el articulo de uso

indebido de atribuciones y facultades que lleven los siguientes objetivos:

a} Promover la iméagen politica de su persona, la de su superior Jerdrquico o la de
un tercero
b) Promover la imagen social de su persona, la de su superior Jerarquico la de un

tercero
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¢) Denigrar a cualquier persona

DECIMO TERCERO.- El peculado previsto en la fraccion 111 del articulo 223 del
Cadigo Penal, es un peculado al que la doctrina y particularmente la italiana,
chilena y espafiola han identificado como peculado impropio. De acuerdo con
esta fraccién cualquier sujeto puede cometerlo emitiendo los siguientes

comportamientos:

a) SOLICITAR realizar las promociones o denigraciones a que se refiere la
fraccion anterior; es decir, ( Promover la imagen politica o social de sn persona,
la de su superior jerdrquico o la de un tercero o con el fin de denigrar a cualquier
persona) a cambio de fondos publicos o del disfrute de los beneficios derivados
de los actos a que se refiere el articulo de uso indebido de atribuciones y

facultades

b) ACEPTAR realizar las promociones o denigraciones a que se refiere Ia
fraccion anterior; es decir, ( Promover la imagen politica o social de su persona,
[a de su superior jerarquico o la de un tercero o con el fin de denigrar a cualquier
persona) a cambio de fondos publicos o del disfrute de los beneficios derivados
de los actos a que se refiere el articulo de uso indebido de atribuciones y

facultades

DECIMO CUARTO - El peculado previsto en la fraccion 1V del articulo 223 del
Cédigo Penal, es un peculado que al igual que el previsto en la fraccion II la

doctrina lo ha identificado como peculado impropio. De acuerdo con esta
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fraccion  cualquier sujeto puede cometerlo emitiendo los siguientes

comportamientos:

a) Cualquier persona que sin tener el caricter de Servidor Publico Federal y
estando obligada legalmente a la custodia, administracién o aplicacién de
Recursos Piblicos Federales, LOS DISTRAIGA DE SU OBJETO PARA USOS
PROPIOS O AJENOS

b) Cualquier persona que sin tener el caricter de Servidor Publico Federal y
estando obligada legalmente a la custodia, administracién o aplicacién de
Recursos Publicos  Federales, LES DE UNA APLICACION PUBLICA
DISTINTA A LA QUE SE LES DESTINO

DECIMO QUINTO. La diferencia existente entre el peculado propio e tmpropio
radica esencialmente en la calidad de los sujetos, puesto que el primero lo comete

un servidor publico y el segundo puede serlo cualquier persona.

DECIMO SEXTO - La diferencia existente entre el peculado y la malversacion
consiste esencialmente en el titular del bien Juridico; ya que en el primero se
ofenden bienes juridicos pertenecientes a la Federacion, Estados y Municipios y

en el segundo se ofenden bienes juridicos de los particulares.

DECIMO SEPTIMO.- La doctrina extranjera y sobre todo la literatura italiana
como se sefialo en el cuerpo de la presente investigacion se ha manifestado de

manera firme porque el peculado constituya un comportamiento criminal grave, lo
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que viene a dar un sustento juridico mas soélido a nuestra hipétesis de trabajo que

se propuso inicialmente.
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PROPUESTA

INICIATIVA DE REFORMAS AL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO
FEDERAL EN MATERIA DE FUERO COMUN Y PARA TODA LA
REPUBLICA EN MATERIA DE FUERO FEDERAL, ASI COMO DEL
CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES

El indice de criminalidad en general contribuye de manera directa a la
desestabilizacion econémica, social y politica de nuestro pais; sin embargo,
existen una seric de comportamientos criminales que tienen una grave
trascendencia social, 1al es el caso de aquellos cometido por servidores piblicos
en cjercicio de sus funciones o que de una u otra forman tienen un encargo
piblico, uno de ellos es el peculado, en la comisién de esta figura delictiva no
solo se ofende el patrimonio de la nacion, sino a la colectividad en general; ya
que por un lado se ofende el normal desenvolvimiento de las funciones piblicas
¥, por otro, se ofende el patrimonio nacional y se traiciona la fe, la confianza que
en forma directa o indirecta el pueblo puso en manos de dicho servidor publico;
de ahi que debemos perfeccionar los cuerpos normativos y hacerles saber a todos
aquellos que desempefian una funcién publica, de su responsabilidad que
adquieren frente a la sociedad al aceptar cumplir con determinadas funciones,
puesto que, todo comportamiento criminal que emitan ofenders en forma grave a

la sociedad.
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En los ultimos afios el erario piiblico ha sido blanco de ataques por quienes lo
han administrado, de quienes el pueblo les ha confiado su patrimonio, el
patrimonio de México; ya que estas “ratas de escritorio”, valiéndose de su
posiciones de privilegio se han creido o sentido duefios de los dineros piblicos,
dinero que los ciudadanos comunes como usted y yo con el oportuno pago de
nuestros impuestos y servicios ingresamos a! tesoro nacional; sin embargo, estos
servidores piblicos olvidandose del respeto al pueblo de México una y otra vez
usan de manera irracional los fondos publicos, mientras {a deuda crece, la pobreza
se agudiza y la carestia aumenta en forma desmedida. Este hecho disminuye en
otra medida la capacidad econémica del gobierno mexicano para cumplir con sus
responsabilidades frente a la sociedad, puesto que se abandonan los programas
sociales que se entiende van dirigidos a la clase mas desprotegida, mas
marginada, mis débil.

En tal virtud, debe considerarse que del abanico de delitos previstos en el
Codigo Penal Federal se encuentra el peculado que contiene una serie de términos
confusos y equivocos que ni la doctrina nacional y extranjera y menos ain la ley
lo hace; lo que implica que el Ministerio Piblico de la Federacién no pueda
infegrar  oportunamente los eclementos del tipo penal ni Ia probable
responsabilidad; o bien, lo hace e responsabilidad y si acaso lo logre con sus
deficiencias propias que representa; por su parte el juzgador dentro del auto de
plazo constitucional decretara la libertad por falta de elementos para procesar.
Ante estas deficiencias, es pertinente cambiar de manera radical la redaccion del
actual articulo 223 del Cédigo Penal Federal, para hacer més facil sy
entendimiento y asi dar cumplir con un imperalivo constitucional, la Justicia debe

ser clara, pronta y expedita.
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En otro orden, debe sefialarse que si bien es cierto que dentro del articulo 194
del C()digo Procedimental Penal Federal se prevee un abanico de delitos que por
afectar de manera importante valores fundamentales de la sociedad se consideran
graves; lo cierto es que en ella se incluyen unas que carecen de trascendencia
social y se omiten otros tantos que no solo afectan los bienes juridicos mas
valiosos para la sociedad y la nacién, tal es el caso del peculado, sino que
ademas, atentan en forma grave al normal desenvolvimiento de las funciones
publicas porque ofenden el erario de todos los mexicanos, el erario nacional que
hoy mas que nunca le hace mucha falta al pueblo de México para cumplir con sus
responsabilidades de crear programas sociales para la gente mas necesitada, para
los mas marginados, de ahi que la comision de este ilicito constituye un serio
agravio social y por tanto, no es posible que aquel que lo ha cometido goce de su
libertad provisional mientras se le nvestiga; por el contrario, debe estar siempre
tras las rejas porque no ha ofendido a un solo bien Juridico ni siquiera a un solo
mexicano, sino que atenta contra diversos bienes Juridicos de la nacién y mas ain
ofende gravemente a la sociedad; por eso debe imponérsele las medidas mas
severas, €sto es que, muentras se le investiga debera permanecer tras las rejas con
su cara de vergiienza y una vez demostrado su culpabilidad sea sancionado como

un delincuente de la peor especie.
H. REPRESENTACION NACIONAL

Por lo anterior y con fundamento en la fraccion | del articulo 71 de Ia
Constitucién Politica de los Estados Unidos mexicanos, por el digno conducto de

Ustedes, me permito presentar a la consideracién del H. Congreso de la Union, la
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presente iniciativa de reformas al codigo penal para el Distrito Federal en materia
de fuero comun y para toda la Repiiblica en materia de fuero federal, asi como del

codigo federal de procedimientos penales, en los siguientes términos:

ARTICULO PRIMERO.- Se reforma y adiciona el articulo 223 de! Cédigo
Penal para el Distrito Federal en materia del fuero comiin y para toda la Repiblica

en materia del fuero federal para quedar como sigue:
ART. 223 COMETE EL DELITO DE PECULADO

I El servidor Publico que distraiga indebidamente fondos piblicos o los bienes de
la Federacion, Estados o Municipios, si por razén de su cargo los hubiere

recibido por cualquier causa.

II. El servidor Publico que utilice indebidamente los bienes de la Federacion,
Estados o Municipios, si por razon de su cargo los hubiere recibido por cualquier

causa.

[11. Toda persona que solicite o acepte realizar cualquier comportamiento ilicito a

cambio de fondos publicos.

IV. Toda persona que estando obligada legalmente a la administracion de fondos
piblicos les de una aplicacion publica distinta de la que se les destind en el

presupuesto de egresos, sin causa justificada.
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223 BIS. COMETE EL DELITO DE MALVERSACION

I El servidor publico que utilice indebidamente los fondos econémicos
pertenecientes a un particular, si por razon de su cargo los hubiere recibido por

cualquier causa.

II. El servidor publico que utilice indebidamente los bienes pertenecientes a un

particular, si por razon de su cargo los hubiere recibido por cualquier causa.

ARTICULO SEGUNDQ.- Se adiciona el articulo194 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, para quedar como sigue:

ART. 194,

Para todos los efectos legales, por afectar de manera importante bienes juridicos

fundamentales de la sociedad, se clasifican como delitos graves los siguientes:
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