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Aprediable maestro;

De acuerdo con su amable autorizacion dirigi a [ pasante IVONNE
SANDOVAL GONZALEZ en fa elaboracion de su Tesis de licenciatura con el tema
“ANALISIS JURIDICO DEL DELITO DE EJERCICIO INDEBIDO DE
SERVICIO PUBLICO ESTABLECIDO EN LA FRACCION II DEL ARTICULOC
- 214 DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL".

Considero que el trabajo de referencia redne, con toda amplitud, los
requisitos reglamentarios correspondientes, por lo que, salvo su mejor opinidn,
puede extenderse a la interesada el oficio respectivo a fin de que proceda a fa
impresién de la mencionada Tesis.
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La alumna [IVONNE SANDOVAL GONZALEZ, ha elaborado en este Seminario a mi
cargo y bajo la direccidon del LIC. PAULINO CHAVARRIA GOMEZ, 1a iesis profesional
intitulada "ANALISIS JURIDICO DEL DELITO PREVISTO EN LA FRACCION O DEL
ARTICULO 214 DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL", que presentard
como trabajo recepcional para obtener el titulo de Licenciado en Derecho.

El profesor LIC, PAULINO CHAVARRIA GOMEZ, en su calidad de asesor, nos
comunica que el trabajo ha sido concluide satisfactoriamente, que refine los requisitos
reglamentarios y académicos, y que lo aprueba para su presentacion en exdmen profesional.

Por lo anterior, comunico 2 usted que la tesis “ANALISIS JURIDICO DEL DELITO
PREVISTO EN LA FRACCION II DEL ARTICULO 214 DEL CODIGO PENAL PARA
EL DISTRITO FEDERAL” puede imprimirse, para ser sometidz a la consideracién del H.
Jurado que ha de examinar a ia alumna SANDOVAL GONZALEZ IVONNE

En la sesion del dia 3 de febrero de 1998, el Consejo de Directores de Seminario
acordd incluir en el oficio de aprobacion la siguiente leyenda:

“El interesado debers iniciar el trimite para su titulacién dentro de los seis meses siguientes (contados de dia a dia)
a aquél en que le sea entregado el presente oficio, en el entendido de que transcurrido dicho lapso sin haberlo
hecho, caducard la autorizacién que zhora se Ie concede para someter su tesis a examen profesional, misma
autorizacién que no podrd otorgarse nuevamente sino en el caso de que el trabajo recepcional conserve su
actualidad y siempre que la oportuna iniciacién del frémite para la celebracién del examen haya sido impedida por
circunstancia grave, todo lo cual calificara la Secretaria General de la Facultad™
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INTRODUCCION

Una de [as funciones mds importantes que debe llevar acabo ¢! Estado, es
precisamente regular la conducta del hombre en sociedad a través de normas juridicas

plasmadas en leyes.

Ahora bien, sin duda en todos los sistemas gubernamentales del mundo una
constante preocupacion ha sido la creacidon y emision de esas normas que permitan
regular y controlar la actuacidn que en desempefio de sus finciones deban cumplir los
trabajadores al servicio de esos gobiernos, previniendo y evitando que bajo ei amparo
de las facuitades conferidas por dicho cargo cometan conductas irregulares 0 mas aun
incurran en la comision de algin ilicito, debiendo asi vigilar que su actuar sea con

estricto apego a Dereche y en beneficio del Estado.

El Servidor Pablico, debe cumgplir y hacer cumplir la Constitucion y las leyes
que de ella emanen, estando sujeto a las sanciones que su actuar merezca y a
contrario sensu recibir estimulos por su buen desempefio, aspirando a una superacion

personal y econémica.

Es importante sefialar, que si ese Servidor Pablice en el ejercicio de sus
funciones se conduce de una manera impropia, puede incurrir en algun tipo de
responsabilidad llamese civil, administrativa o penal, haciéndose acreedor a las

sanciones que procedan



Sin embargo, al Servidor Publico que por cualquier razon se le ha revocado,
suspendido o destituido de dicho nombramiento, por ese solo hecho deja de ser
Servidor Pablico para adquirir propiamente la calidad de particular, por lo tanto, si
continiia ejerciendo las funciones que como Servidor Pablico tenia encomendadas, el
delito en que incurre no es de Ejercicio indebido de servicio pablico, sino que su
conducta claramente se ¢sta adecuando al delito de Usurpacién de fianciones pablicas

como se demostrara en el desarrollo de 2 presente tesis.

Nuestra investigacion, tiene como fin, hacer un estudio en primer término de
los antecedentes historico universales del delito en comento, como segundo punto
atenderemos los conceptos que a2 nuestro juicio son indispensables para asi tener unz
vision mas amplia, tanto gramatical como juridica del tipo penal de referencia, en
nuestro tercer capitulo diferenciaremos las clases de responsabilided en las que
pueden incurrir los Servidores Publicos, en ¢! cuarto capitulo entraremos al estudio de
los clementos del delito para posteriormente analizar concretamente el tipo penal
descrito en la fraccion H del artticulo 214 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, a

la luz de la teoria causalista.

Resulta importante resaltar que para que el Estado cumpla con su cometido,

¢l Legislador debe ser claro para que exista un mayor entendimiento y asi se logre

unz adecuada aplicacion de la Ley.
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1.1. ROMA

Dentro de la historia del Derecho Romano, en la mayoria de casos, este tipo
de delitos cometidos contra el Estado realmente no eran figuras definidas con
exactitud o concretas, debian dejarse al arbitrio del juez o tribunal de la causa, los
delitos piblicos daban lugar a una accion especial y a una magistratura especifica.
Asi los procesos que tenian ia finalidad de reprimir los delitos piblicos se llamaban
Judicia pitblica o crimina.

El magistrado podia ejercer su libre arbitrio con respecto al orden juridico no
determinado legalmente, sobre todo para el caso de que €l magistrado se excediese
en sus atribuciones, la fijacion de los preceptos legales positivos hacia posible el
empleo de la inspeccién y el exigirle responsabilidad penal.

En los tiempos de luchas entre los patricios y plebeyos aparecié la Ley de las
XII Tablas, que fue la primera y {inica codificacion completa de! Derecho Romano
que abarcaba lo mismo Derecho Piblico y Derecho Privado, en ella se condenaba a2 fa
pena capital al juez legalmente nombrade que prevaricaba.

Toda violacion seria de la Constitucién por parte de un magistrado, por ejemplo dar
comienzo a una guerra sin previa autorizacion, o el continuar desempefiando un cargo
publico una vez terminado el periodo legal de su duracion, y toda infraccidn grave de
las obligaciones que el cargo llevara, eran castigadas desde la pena capital hasta una
multa moderada, la medida de la pena dependia completamente del arbitrio del
tribunal que conocia de la acusacién.

“El delito de interés privado en actos del cargo corresponde a las disposiciones que

prohibian a los gobemnadores de las provincias ejercer comercio y dar dinero en
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préstamo, y a la prohibicién hecha a los decuriones de recoger tributos de las
ciudades. También estaba vedado a los funcionarios de una provincia comprar cosas
para administrarlas a causa de deudas del cargo, bajo pena de perder esas cosas y de

una multa de cuatro veces mayor que el precio de ellas”'

Durante los dos filtimos siglos de la Repiblica se dictaron contra fas ganancias
que los funcionarios pliblicos obtenian medidas represivas que no solo revistieron una
significacidn politica mty intensa, si ro que también influyeron en la transformaciéon
del Derecho Penal en general,

Con la instauracion del Imperio, con el robustecimiento del poder central y la
fuerte vigilancia suprema que en esta época se ejerciera, se disminuyeron los abusos
gue antes se venian cometiendo. Ya que en la época de la Republica la (nica accidon
que se egjercia contra los funcionarios que cometieran cohecho era en lo esencial la
de “repetere, pedir la devolucion de lo entregado™.

En cambio en la legisiacion imperial se hizo que el procedimiento empleado
en estos casos fuera un procedimiento criminal propiamente, el cual dio origen al
procedimiento por concusion.

De la accion de repetundis en forma de questio no se podia hacer use sino
contra determinadas personas. Podia examinarse antes de pada en el juicio, como
cuestién previa, si se concedia o no autorizacidén para interponer dicha accion, Se

podia acusar de este modo a las siguientes personas:

! MAGGIORE, GIUSEPPE, Derecho Penal, Parte Especial, Volumen III, 2* Edicién. Editorial Temis,
Bogots Colombia, 1989, p.127.

2 MOMMSEN, TEODORO, Derecho Penal Romang, Editorial. Temis, Bogotd, Colombia 1976 p.444.
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“Al magistrado de la comunidad romana elegido en eleccidn popular, o a aquel otro
que se equiparase al elegido por el pueblo, incluso a! tribuno de una legion que
tuviese caracter de magistrado, tos cuales hubiesen recibido regalos o gratificaciones
mientras ejercieran sus funciones de magistrados.

A los senadores romanos que desempefiasen funciones piblicas, ora como auxiliares
de los magistrados, ora votando en el Senado, ora ejerciendo el cargo de jurados, y
acaso también interviniendo como acusadores en el procedimiento piblico o
funcionando en concepto de procuradores, siempre que durante el desempefio de las
dichas firnciones hubieran recibido dinero de algiin no ciedadano.

A los hijos de las personas mencionadas, por las dadivas o el dinero que recibiesen,
mientras sus padres estuvieran ejerciendo sus funciones. Las esposas de los
Presidentes de las provincias no podian ser perseguidas judicialmente por las dadivas
que recibiesen; pero segin ¢ derecho de tiempos posteriores, se hacia responsables
en tales casos al marido.

A toda persona en general que sin ser funcionario del Estado hubiese ejercido
funciones piblicas o equivalentes a éstas™?

Cuando un ciudadano interponia esta accion, entendia de ella el pretor urbano,
en un principic no podian entablarse tales demandas mas que por el procedimiento
civil ordinario. En la época del Imperio fue cuando, a consecuencia de haber
extendido el derecho de ciudadano  y el de entablar demandas, perdid el
procedimiento repetundarum su caricter predominante de procedimiento para los

miembros de la confederacion de ciudades latinas.

} Dhid
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Como podemos observar es cierto que en Roma no encoatramos una clara
explicacion o descripcion de los delitos, sin embargo hemos tratado de incoar en la
historiz y buscar las figuras delictivas que se asemejan o bien dan origen a nuestro
delito en anilisis, asi desde la ley de las XII tablas encontramos sancionada la
conducta de los jueces que prevaricaban haciéndose acreedores 2 la pena capital,
como se ha comentado. Es decir desde Roma existia va la concepcién de
funcionarios pablicos, siendo éstos aquellos que prestaban sus servicios al Estado,
quienes podian incurrir en conductas delictivas tales como delitos contra el Estado
pudiendo ser “crimen repetundarum, perduellio y crimen maiestatis imminutag”™,
“Perduellis o perduellio era el mal guerrero; y como toda guerra sostenida por los
romanos era justa, perduellis era sencillamente el enemigo de la patria. Maiestas
designaba el puesto supremo, el orden superior que los sibditos habian de tratar con

respeto y miramientos” *

1.2 ITALIA

Trasladéndonos a una época mas reciente, en ¢l CoOdigo Italiano vigente
encontramos en su Titulo Segundo el rubro de los delitos contra la Administracion
Pablica comprendiendo ¢ste del articulo 314 al 355.

En la lectura de dichos articulos pudimos percatamnos que no existe definicion
alguna sobre el término de funcionario piblico, o encargado de un servicio pliblico.
Ahora bien mencionaremos algunos de los delitos ahi contemplados, como la

corrupcidn, y concusién.

* MOMMSEN, Teodoro .Op, Cit., p. 351
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Corrupcién, es ¢l mismo que los romanos llamaron erimen repetundarum, y que

en italiano antiguo tuvo el nombre de barataria o baratteria, para expresar el trafico de
Justicia que se hacia por dinero.
“La palabra corrupcién se emplea, casi por antonomasia, para designar que la esencia
de este delito consiste en la corrupcion moral del magistrado. Cualquier abuso que
haga un oficial piblico de la autoridad que le fue conferida, es un delito en extremo
indigno y de grave dafio politico, pero este aumenta cuando ese oficial abusa de su
poder por bzjas miras de codicia™’

Los delitos cometidos por funcionarios publicos con miras de lucro, han

formado en todos los tiempos especies criminosas distintas, designadas con nombres
expresos, empleandose contra eflos mayor energia en el castigo.
“La corrupcién, o barateria de los magistrados, es, pues, la venta que de un acto
perteneciente a sus funciones, y que por regla general deberia ser gratuito, le hace un
oficial piablico 2 una persona privada. En este delito los delincuentes son siempre dos:
el que vende la justicia y el que Ia compra™.®

Concusitn, esta palabra se deriva del latin concutere y representa la idea de
sacudir un arbol para hacer caer los frutos. “ La concusién constituye el hecho
especial de los que obtienen lucro de otros, metu publicae potestatis (por miedo al
poder pablico)”.

Es decir cuando el oficial piblico ha puesto en venta su autoridad, incurre en

este delito, por que los particulares se resignaron, a las exigencias de aquél, para

* CARRARA FRANCESCO, Programa de Derecho Criminal, Parte Especial, Volumer V. 7. Edicidn
Editorial. Temis, Bogot4, Colombia, 1986, p. 91.

s Idem, p. 94.
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evitar tanto su enojo como las posibles consecuencias en detrimento de sus derechos

tanto personales como reales.

1.3 ESPANA
En ¢! Reynado catblico, nace vna de las Instituciones fundamentales
denominada juicio de residencia, concebido como una garantia en la administracion v
el control de las colonias espafiolas. Su objetivo era, que las disposiciones de la
corona ya fueran legales, administrativas-o politicas se cumplieran fielmente y que
sus funcionarios actuaran dentro del mejor marco posible para el desempefio de sus
funciones; con la aparicién de esta Institucidon, se daba la opertunidad a los
habitantes de una regidn determinada a denunciar una vez que terminaba su gestidn,
al funcionario que durante ella habia cometido errores o abusos en contra de los
gobernados. Este Juicio se encontraba regulado en diversos ordenamientos juridicos
tales como la Novisima Recopilacion y en las Leyes de Indias, ésta dltima de
aplicacion en las Colonias de 1a Corona Espafiola como en México en donde pudo
aplicarse.
“En América bajo e! reynado de los Reyes Catolicos, la institucién se desarrollo
rapidamente, Surge por primera vez en et afio 1501 a consecuencia del nombramiento
de Nicolés Ovando como gobernador de Indias y conforme a las instrucciones reales
recibidas de efectuar residencias a su antecesor Francisco de Bobadilla””
Este juicio trajo como consecuencia que el Estado (Espaiiof), el funcionario y el

pueblo se desarrollaran en conjunto para poder evitar asi acciones delictuosas dentro

? Enciclopedia Juridica Omeba. Editorial Bibliografica Argentina.S.R.L.1968. Tomo XVIII p.351,
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de una administracion bastante compleja, obteniendo de los funcionarios el resultado

siguiente:

- Que cumpliera estrictamente con sus obligaciones durante su encargo.

- Que fuera responsable de sus actos ya fuera hacia Ia corona como a los
gobernados.

- Que ofreciera una garantia tanto de los derechos pitblicos como de los privados
como de los privados.

- Que se fuera dando una perfeccion dentro del servicio administrativo y politico.

- Que se estableciera un procedimiento judicial a través de la voz del pueblo,

Anteriormente a que sur.giera el juicio de residencia encontramos el Fuero Juzgo
que tenia una tendencia romanista e influencia del Derecho Candnico, en donde
ademas de establecer normas representativas a la codicia de los principes, se obliga a
éstos & declarar por escrito cualquier cosa que recibieran manifestando a cuenta de
queé o por qué la acepta, si el donante le da voluntariamente o por engafio y de cémo
lo adquirio.

Ast en las Leyes XVII, XIX y XX del Libro II, Titulo I se refiere a
prevaricaciones y cohechos judiciales, lo mismo la Ley V del Libro VIL Titulo IV a

la custodia de presos.

En el ordenamiento de Alcala que data de 1348, se contiene un conjunto de
disposiciones que precisan y corrigen a las anteriores legislaciones que seguian
prevaleciendo, y hace especial referencia a la pena que se ha de imponer a los

Alcaldes, Jueces Ordinarios, Delegados de las Ciudades, Villas y lugares del Reino,
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cuando no obraren honestamente en el desempefio de sus funciones. Dentro del
cuerpo del citado ordenamiento se fijaron las penas a los juzgadores, a los alguaciles
que tornen o reciban dones o beneficios.

Otra figura legal de importancia son las Siete Partidas, que se publicaron
entre los afios de 1256 a 1263 por el Rey Alfonso “El Sabio”. Es una obra de gran
mérito y precision juridica en sus disposiciones, de tal manera que estuvo vigente en
América hasta mediados del siglo XIX.

Se hacia referencia a la codicia de los reyes, de los presentes y obsequios,
dones y demds formas de las cuales los prelados se podian hacer de bienes, o bien de
no caer er el pecado de simonia. “Simonia se relaciona con la figura de SIMON
MAGO, quien vendid las bendiciones y con ellas las gracias del Bspiritu Santo.
Segiin aparece en Titulo XVIL, Ley r#

Es precisamente en este cuerpo de leyes donde surge la institucion del juicio
de residencia que anteriormente comentamos.

Las Siete Partidas son el repertorio més amplio de lo que hoy dia conocemos
como delitos de los funcionarios piblicos, asi tenemos que en la partida 2° se
contemplaba la violacion de secretos reales por el escribano, equiparado a traicidn
(lesa majestad), Titulo IX, Ley VII, de prolongacion de funciones, también
equiparado a traicién, de la pattida 7%, Titulo II, Ley I; prevaricacion y cohecho
pasivo en la partida 3* , Titulo XXI1, leyes XXIV y XXV, negociaciones prohibidas a

los funcionarios partida 5°, Titulo V, Ley V.

¥ ALFONSO X Las Siete Partidas, 2. Edicién, Editorial Antonio de Sas Martin. Madrid, Espafia.
1872.
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Otra de las obras juridicas atribuidas al Rey Alfonso X “El Sabio™ es el
llamado Fuerc Real de Espaiia en donde se contempla el Hlamado “Juicio Errado™, en
éste si el Alcalde era negligente y no obraba por interés, lo cual debia de jurar, y si
juzgaba con descuido, se le imponia una multa o castigo por un tanto igual al monto
de o que habia juzgado mal, esta cantidad se le debia de dar al afectado mas la
devolucidn o restitucién de lo que se hubiese juzgado mal.

En el cuerpo de este ordenamiento juridico se castigaba la prevaricacion en el
Libro I, Titulo VIL, Ley VIH, el cohecho en el Libro VIL, Titulo II, Ley 11,
Posteriormente surgieron las Leyes de Estilo, que sirvieron para interpretar asi como
complementar algunas disposiciones del Fuero Real de Espafia.

En la actualidad el Codigo Penal Espafiol contempla en el Titulo VIE bajo el ubro
“Delitos de Funcionarios Piblicos en el Ejercicio de sus Cargos™, precisamente la
figura delictiva semejante a la de nuestra investigacion, denominada Prolongacion de
funciones pablicas, asi “en el articulo 374 se castiga con inhabilitacion especial y
multa al funcionario piiblico que continte ejerciendo su empleo, carge ¢ comision,

después que deba cesar con arreglo a las leyes, reglamentos o disposiciones del ramo
respectivo” ’

La razon de este delito se sitiia en que la continuacion en el desempefio del
cargo de quien ha perdido la condicion que lo habilita para ello, es susceptible de

generar perjuicios para el ciudadano confiado en la legitimidad y validez de sus

actuaciones.

¥ VIVES ANTON T.5. e, af . Derecho Penal Parte Especial. Editorial. Tirant Lo Blanch. Valencia,
1993, p. 464.
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1.4 ARGENTINA.

Por lo que hace al Derecho Penal Argentino podemos mencionar el Proyecto
de Tejedor, “se situaba en la seccion correspondiente a los crimenes y delitos
piblicos, en el titulo de ios crimenes y delitos contra {a seguridad interior y orden
piblico, a continuacidn de Ia rebelién, la sedicion el motin y asonada y las
disposiciones comunes, el atentado y el desacato contra la autoridad, el prevaricato el
cohecho, la insubordinacidn de los empleados pibkicos y la inexactitud en el ejercicio
de sus funciones, la infidelidad en ia custodia de presos, la infidelidad en Ia custodia
de los documentos, la revelacidén de secretos, la malversacion de caudales pablicos, y
los fraudes y exacciones. El falso testimonio aparecia en ¢l titulo de las falsedades™.'®

En el Codigo de 1886, titulo segundo se contemplaban los delitos pecutiares a
los empleados publicos, comprenden los mismos tipos que se estipulaban en el
Proyecto de Tejedor, con excepcién de la insubordinacion de fos empleados piblicos
e inexactitud de sus funciones. Yz en el Codigo Argentino de 1891 es cuando se
forma un solo grupo de los delitos que sin alcanzar Ia gravedad de la rebelion,
perturban el funcionamiento regular de la administracidn pablica en cualquiera de sus
ramas ya sea por que provengan de los particulares o de los mismos fincionarios.

Este ordenamiento es seguido por el Codigo Jtaliano.

“El Codigo actual distribuye la materia en quince capitulos denominados,
respectivamente: 1 Atentado y resistencia contra la autoridad;, II. Desacato; IIE

Usurpacién de autoridad, titulos u honores; [V. Abuso de autoridad y violacion de los

10 FONTAN BALESTRA, CARLOS. Tratado de Derecho Penal, Parte Especial, TomoVII, 2*
Edicién, Editorial. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, Arpentina, 1983, p. 152y 153,
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deberes de los funcionarios piblicos; V. Violacion de sellos y documentos: Cohecho;
VII. Malversacién de caudales pablicos; VIIL Negociaciones incompatibles con el
gjercicio de funciones publicas; IX. Exacciones ilegales; IX bis. Enriquecimiento
ilicito de funcionarios y empleados, X. Prevaricato; XL Denegacion y retardo de

justicia; XII. Falso testimonio; XIIL Encubrimiento; XIV Evasion”. '

Es en el titulo XI de Iz parte especial det Codigo Penal Argentino, donde se
ubican los delitos mencionados con antelacién, bajo el rubro Delitos contra la
Adminisiracion Piblica, sin embargo vamos a observar que se engloba tanto a los
cometidos por los propios funcionarios, cometidos por particulares contra
funcionarios o en algunos casos, el delito puede ser indistintamente ia accion de los
unios o los otros. Esto es, por una parte se trata de asegurar el buen desempefio o
conducta de los funcionarios publicos que a contrario sensu entorpecerian ia
regularidad funcional de los organos del Estado, por otro lado la actitud de los

particulares para evitar una obstruccion en su normal funcionamiento.

Resulta importante mencionar, acerca de nuestra figura a estudio en e Codigo
Argentino es obvio no lo encontramos como Ejercicio Indebido de Servicio Publico,
sin embargo en el Capitulo II referido a la Usurpacién de Autoridad, Titulos u
Honores, podemos observar concretamente en el articulo 246 lo siguiente * Sera
reprimido con prisidn de un mes a un afio e inhabilitacion especial por doble tiempo:

El que asumiere o ¢jerciere funciones publicas, sin titulo, o nombramiento expedido

" FONTAN BALESTRA, CARLOS Derecho Penal. Parte Especial. 13*. Edicién. Editorial Abeledo
—~ Perrot, Buenos Aires, Argentina, 1990, p. 806.
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por autoridad competente; al que después de haber cesado por ministerio de la ley en
el desempefio de un cargo phbiico o después de haber recibido de la autoridad
competente comunicacidn oficial de la resolucién que ordend la cesantia v suspension
de sus funciones, continuaré ejercit’endoias...”.12

En este caso, el bien juridico titelado es ¢l buen fiuncionamiento de la
administracion pablica, que puede verse entorpecida por falta de idoneidad o

competencia del que actha, que va de 1a mano con la irregularidad de un ejercicio no

legitimado de autoridad.

Esta figura delictiva es semejante a la que se encuentra plasmada en muestro
Codigo Penal articulo 214 que a la letra dice “ Comete el delito de gjercicio indebido
de servicio puablico, ¢l servidor piblico que: ... fraccion If Continfle gjerciendo las
funciones de un empleo, cargo o comision después de saber que se ha revecado su
nombramiento o que se le ha suspendido o destituido™.

La diferencia entre este delito y ef sefialado en el Codigo Argentino esta, en
que mientras en nuestra legislacién se tiene como un ejercicio indebido de servicio
publico, dindole calidad de servidor pablico, a un individuo que por ciertas
circunstancias ya no lo es, en la legislacion argentina, esa conducta se encuadra en
una continuacion ilegitima de la actividad funcional, reconociende que dicha persona
se prolonga en sus funciones como si no hubiera mediado cesantia o suspension y asi
sin solucion de continuidad se pasa de lo licito a lo ilicito. La ilicitud de las funciones

piblicas se da por la perdida de las facultades functonales.

"2 idem, p. 834y 837.



1.5 MEXICO

Ahora hablaremos acerca de los antecedentes historicos de este tipo de delitos
cometidos por funcionarios piiblicos en nuestro pais, para ello lo hemos dividido en
época prehispanica, €poca colonial, analizando los diversos Cédigos Penales de
1871, 1929, 1931 y las reformas al Codigo Penal de fecha 5 de enero de 1983, asi
como las de fecha 30 de septiembre de 1999, en lo que respecta al delito de Ejercicio

Indebido de Servicio Publico.

1.5.1 EPOCA PREHISPANICA

En la época de los Aztecas, Moctezuma establece la organizacidn
administrativa de los mexicas, cuyo gobierno supremo radicaba en el Rey que era
asistido del Congreso; como el Rey se identificaba con la divinidad, éste se
encontraba al margen de cualquier responsabifidad

Los embajadores, los jueces, los calpixques o mayordomos, los nobles y los
verdugos, st, eran sometidos a juicios por actos constitutivos a responsabilidad y se
les imponian medidas severas. Entre los aztecas las penas eran pecuniarias y
corporales, la de muerte y esclavitud eran sus predilectas, siendo las caracteristicas
principales de estas penas la crueldad y su dureza.

El Imperio Azteca contaba con un cuerpo Judicial y la Sala donde ejercian se
[lamaba “Tlaxitian”. Los jueces eran escogidos de entre log nobles que habian perdido
su riqueza, dandoles el estado tierras para su subsistencia ¥ en pago a sus servicios,
estos jueces debian impartir justicia de acuerdo con sus lf;yes, castigandose a los que
no lo hicieran, debian observar una conducta intachable, llegando tal extremo que se

les prohibiz emborracharse, bajo pena de recibir fuertes castigos y ain la muerte, asi
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como a los que se dejaran cohechar, fieran parciales o no impartian justicia en un
tiempo breve, ya que eran obligados a impariir celeridad en los juicios. A su
conocimiento tenian que llegar los delitos que se cometieran, siendo Gnicamente
ellos los que podian sancionar a los delincuentes.

“Los jueces administraban justicia rectamente y si no cumplian con sus deberes, se
embriagaban o recibian cohecho, sino era grave el caso, los amonestaban sus
compafieros, y i reincidian se les privaba del cargo y se les trasquilaba, lo que era
gran afrenta; pero si la falta era importante, desde la primera el Rey los destituia, y si
cometian una gran injusticia, mandaba darles mueste”,

Los principales nobles cuando eran condenados por la comision de algin
delito, eran juzgados en la Sala Hamada Tlaxitlan y sus sentencias podian ser la
prision, el destierro, Ia trasquilacién, o bien los hacian maceguales o les daban
muerte.

Otra de las Salas donde se juzgaba a los embajadores segin su calidad si eran

nobles, a los soldados y hombres de guerra era el Tecpilcalli.

A los mayordomos o calpixques (recaudadores de impuestos) se les juzgaba
en una Sala de Palacio lamado Calpixcalli o Texancalli, cuando faltaban a la
probidad en el manejo de los tributos, se les encerraba en unas jaulas y después se les
condenaba a muerte, a su familia se les corria de su casa y todos los bienes pasaban a

ser propiedad del sefior.

* CHAVERO, Alfredo. México a través de los siglos. Editoria Nacional. México. 1963, Tomo I
p.655,
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Los verdugos que tenian ia obligacion de ejecutar las penas decretadas por el

sefior, s no la cumplian, eran condenados a muerte en 1 Sala llamada Achcauhtin.

Todos los empleados prblicos salian del Calmecac, de donde alcanzaban
distintas clases como los Tlatoa, que tenian la jurisdiccion civil y criminal, asi como
la gobernacion y mando de todas sus provincias; otra clase eran los Tecutli que eran
los nobles en general.

Los jueces eran elegidos por el Rey (alumnos del Calmecac) y por lo general
eran hombres de edad con amplia experiencia y sobre todo con una basta moraiidad.
De ahi tal vez la importancia para la aplicacion de las sanciones cuando algin
empleado pitblico cometia algin delito, asi mismo observamos que ya calificaban
delitos que nuestro Codigo Penal sanciona tales como el cohecho, peculado, delitos

cometidos contra la administracién de justicia.

“Los delitos en el pueblo Azteca pueden clasificarse en la siguiente forma: contra la
seguridad del Imperio; contra la moral pablica; contra el orden de las familias;
cometidos por funcionarios; cometidos en estado de guerra; contra la libertad y uso
tndebido de insignias; contra la vida e integridad corporal de las personas en su

patrimonio” **

Los mayas, tatuaban en ambos carrillos figuras alusivas a los delitos que

cometian los funcionarios, y su ejecucion era pablica.

1 CASTELLANOS TENA, Fernando. Lineamienios Elementates de Derecho Penal. 34, Rdicion
Editorial. Pormia S. A, México. 1994, p. 43,
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Hasta hoy, lo que puede afirmarse es que los pueblos precortesianos, si,
contaron con un sistema de leyes para la represion de los delitos, que la pena fue cruel
y desigual y que en las organizaciones méis avanzadas es seguro que las clases
teocratica y militar aprovecharan la intimidacién para consolidar su predominio,

A pesar que Ia legislacion penal del pueblo azteca, no ejercié influencia en la
época posterior, era el reino o imperio de mas importancia durante la conquista, pero
si impuso o influencid las practicas juridicas de todos aquellos nicleos que

conservaban su independencia a la Hegada de los espafioles.

1.5.2 EPOCA COLONIAL

La Colonia, represento el transplante de las instituciones juridicas espafiolas
a temritorio americano. Asi, las Leyes de Indias en su ley 2.tit.I, Libro II decia “en
todo [o que no estuviese decidido ni declarado por las Leyes de esta recopilacion o
por cédulas, provisiones u ordenanzas dadas y no revocadas para las Indias, se
guardan las Leves de nuestro Reino de Castilla conforme a las de Toro, asi encuanto a
la sustancia, resolucidn y decisidn de los casos, negocios y pleitos, como a la forma

y orden de sustanciar (1530)”."

Hubo muchos factores de gran influencia en las Colonias, paralelamente al
andamiaje juridico de las leyes se van creando organismos tanto juridicos como
administrativos, que hicieron posible s aplicacién, entre otros esta la distancia entre

Espaiia y las Colonias, ya que éstas requerian de un mayor control tanto politico

13 CARRANCA Y TRUJILLO, Ratil. Derecho Penal Mexicano. Parte Geperal, 162 Edicion, Editorial
Pormia. México 1997. p.45.
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como econdmico, ademas se fue generando una burocracia colonial, ya que los
peninsulares buscaban riquezas y poder sin importar los medios o la forma de
allegarselos, en esos tiempos se violaba la comrespondencia, habia malversacidn de
fondos de Ia hacienda real, las 6rdenes reales no se cumplian.

Por ello, con la llegada de los espaiioles a territorio americano, los reyes
empezaron a gobernarlos, ejercitando sus poderes en forma absoluta, teniendo esto
como consecuencia que para ellos no existiera sancion alguna o castigo de tipo legal
por la realizacion de sus delitos, ya que el Rey no estaba sujeto 2 Residencia o alguna
otra forma de responsabilidad ante los Tribunales, o vinico que los detenian era su
religiosidad, su moral cristiana, para asi obrar de buena manera. Se crearon
Tribunales para conocer y resolver los asuntos de las Indias y el pais conquistado
progresara, perc en ocasiones las disposiciones de los reyes eran violadas
impunemente por fos fitncionario sin que recibieran algin castigo por ello.

Dentro de las Imstituciones Indianas tenemos, la Real Audiencia eran
tribunales con funciones judiciales en materia civil y administrativas, ademds estaban

supeditadas a la autoridad del Virrey coadyuvaban con el en el gjercicio del gobiemo,

El Consejo de Indias, su denominacién completa era el Real y Supremo
Consejo de Indias, tenia amplias y diversas facultades entre ellas destacan la de fungir

como Tribunal de Segunda Instancia en lo Civil y en lo Criminal.

Juicio de Residencia, todos los funcionarios Coloniales estaban sometidos a
este tipo de juicio, segin la definicion que nos da Joaquin Escriche sobre la

Residencia, en su diccionario razonado de Legistacion v Jurisprudencia, en la pagina
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1438 nos dice: Residencia es la cuenta que toma un Juez a otro, como a regidor o
alcalde mayor, o a otra persona de cargo publico de la administracion de su oficio por

aquel tiempo que estuvo a su cuidado; y el proceso o autos formados al residenciado.

Esta Institucion se fundo para conocer de la responsabilidad en que incurriatt
los funcionarios y empleados piblicos, se les denomino asi por que €l residenciado
(reo) debia permanecer en un lugar determinado hasta la terminacion del juicio, que

por lo general era el lugar donde ! empleado ejercia sus funciones,

En caso de ser culpable, ai residenciado se le aplicaban penas, las cuales
podian consistir en muita, inhabilitacion perpetua o temporal para desempeiiar cargos
piblicos, segin fuere la gravedad de sus delitos.

Otra Institucion de suma importancia fue la Visita cuyo objeto era el mismo
que Ia Residencia, €] hacer efectivas las responsabilidades oficiales, solo que ésta era
mpas temida ya que los servidores pliblicos no sabian cudndo, quién y por qué se les
practicaba la visita, ignoraban quién los acusaba, y cuales eran las circunstancias que
obraban en su contra, ya que a los visitadores se les prohibia dar informacion de esas

diligencias.

1.5.3 CODIGO DE 1871

En el México Independiente, en sus principios siguio rigiendo la Recopilacién
de Indias y algunas leyes espafiolas, no fue sino después de la Constitucion de 1357
cuando se propuso elaborar un Codigoe en materia Penal, es en 1868 cuando se forma

la comisién para realizar el nuevo codige, y fue hasta 1871 que se aprobo por el
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poder legislativo y comenzd a regir en ese mismo afio, este Codige tomd como
ejemplo el codigo espafiol de 1870. El Codigo de 1871 o también conocido como
Codigo de Martinez de Castro, surge debido a la necesidad misma de 1a codificacion
y dar fin al caos legislativo que existia “solamente por una casualidad ruy rara podrd
suceder que la legislacion de un pueblo convenga a otro, segin dice Montesquiey;
pero puede asegurarse que es absolutamente imposible que ese fendmeno se verifique
con una legislacion formada en una época remota, por que el solo transcurso del
tiempo seré entonces causa bastante para que por buenas que esas leyes hayan sido,
dejen de ser adecuadas a la situacion del pueblo mismo para quien se dictaron™.*®
Como bien dijo Martinez de Castro era preocupante la situacion en la que se
encontraba nuestro pais en esa época ya que no existia una legislacion penal que se
adecuara a las necesidades del pueblo mexicano. Sin duda el Codigo de 1871

significd un gran adelanto en las instituciones juridicas mexicanas.

En este cuerpo legal, bajo el Titulo undécimo escomtramos lo relativo a
“Delitos de funcionario publicos en el ejercicio de sus funciones”, v dentro  del
capitulo I “Anticipacion o prolongacioén de funciones piblicas; ejercicio de las que
no competan a un funcionario; abandono de comision, cargo o empleo”, del articulo
993 al 998 localizamos nuestro delito a estudio.

“Articulo 993. El funcionario Publico que ejerza las funciones de su empleo, cargo o
comision, sin haber tomado posesion legitima y lenado todos los requisitos legales,

sera castigado con una multa de 50 a 500 pesos, vy no tendrd derecho al sueldo o

'S GONZALEZ DE LA VEGA. EL Cédigo Penal Comentado. Editorial Impresores Unidos S, de R.L.
México 1939. p.23.
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remuneracion, que le estén asignados, ai 2 emolumento alguno, sino desde el dia en

que llene dichos requisitos.

Articulo 994, Todo el que continlie ejerciendo las funciones de un empleo, cargo o
comisién, después de saber que se ha revocado su nombramiento, o que se le ha
suspendido o destituido legalmente, sufrira la pena de arresto de seis a once meses,
devolver? los sueldos que haya recibido desde el dia que debib cesar en sus funciones
vy pagerd otra cantidad igual por via de multa. Bsa misma pepa se impondrd al
funcionario nombrado por tiempo limitado que contimie ejerciendo sus finciones

después de cumplido el término por el cual se le nombrod.

Articulo 995. Lo proveido en los articulos que anteceden, no comprende el caso en
que el funcionario piblico que debe cesar en sus funciones, continic en ellas
entretanto se presente la persona que haya de reemplazarie; 2 menos que en la orden

de separacion se exprese que ésta s¢ verifique desde luego y 1a ey no lo prohiba,

Articulo 996. El funcionario piblico o agente del gobierno, que suponga-{ener alguna
otra comision, empleo o cargo gue el que reaimente tiene, perdera éste y suftird la

pena que correspenda con arreglo al articulo 758.

Articulo 997, El empleado publice que ejerza funciones que no le correspondan por
su empleo cargo o comision, seri castigado con la pena de suspension de dos a seis

meses, o con arresto mayor y destitucion segun fuere 1a gravedad del delito.
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Articulo 998. El que sin habérsele admitido la renuncia de una comision, empleo o
cargo, o antes de que se presente la persona que haya de reemplazarle, lo abandone,
quedara separado de la comisién, empleo o cargo, e inhabilitado por ua afio para
obtener cualesquiera otros, sino resultare dafio ni perjuicio. En caso contrario, se

impondra ademas la pena de arresto mayor.”

El articulo 758 sancionaba al individuo que sin ser funcionario publico ejercia
algunas de las funciones de tal, con pena de seis meses de arresio a tres afios de
prisién v multa de 100 a 2.000 pesos. Si la funcidn usurpada era de importancia se
tomaba en cuenta esta circunstancia como agravante de 1%, 22, 3% o 4 clase a juicio del
juez. Este articulo se encontraba en el capitulo X denominado “Usurpacién de

funciones publicas o de profesion”,

Como vemos, es el articulo 994 del citado codigo, el antecedente a nuestro
actual articulo 214 fraccion I, ambos hablan de aquel “funcionario pablico” que
continte ejerciendo finciones de un empleo, cargo o comision a sabiendas que éste

va se les revoco, o bien fueron suspendidos o destituidos.

1.5.4 CODIGO DE 1929

Posterior al Cadigo de Martinez de Castro, surgid et Cédigo de 1929 también
llamado Codigo de Almaraz, fue promulgado el 30 de septiembre de 1929 y entr6 en
vigor el 15 de diciembre del mismo afio, se expidi6 siendo Presidente el Licenciado
Emilio Portes Gil. Este Codigo se caracteriza por la supresion de la pena capital, y

por su criterio objetivo del crimen, toda vez que la pena se aplicaba, no en razdn de la
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mayor o menor gravedad del peligro, sino de las circunstancias atenuantes y

agravantes, que eran las que en realidad regulaban su duracién y alcance.

Estuvo compuesto por tres libros: principios generales, reglas sobre la
responsabilidad y sanciones, reparacién de dafios y tipos legales de los delitos.
Analizando dicho Cédigo, nuestro delito a estudio se ubicaba en el Titulo Noveno
“De los delitos cometidos por funcionarios plblicos”, se encuzentra el capitulo I “De
{a anticipacion o prolongacién de funciones pablicas™ que comprende del articulo 560
al 565.

El capitulo inicia con el subtitulo “Del ejercicio de las que no competen a un
funcionario; Del abandono de comision, cargo o empleo™; “al funcionario que ejercia
su empleo cargo o comisién sin haber tomado posesion legitima, asi como sin llenar
todos los requisitos legales, se le sancionaba con una multa de diez a cuarenta dias de
utilidad, computada de acuerdo con las reglas generales, pero considerando como
percibido el sueldo fijado en el nombramiento. De igual forma el agente no tendra
derecho al sueldo o remuneracién que le estaban asignados, ni 2 emolumento alguno,

sino hasta el dia en que cumpliera con todos los requisitos (Articulo 560).

Al funcionario que continuaba ejerciendo las funciones de su empleo, cargo o
comisién, después de tener el conocimientc de que se habia revocado su
nombramiento, suspendido o destituido legalmente, se le penaba con arresto hasta por
seis meses, tenia la obligacién de devolver los sueldos que hubiere percibido desde el
dia cuando cesaron sus actividades, pagando otra cantidad igual como multa (Articulo

561).
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Enseguida aclaraba que ¢l articulo saterior no comprendia la situacidn cuando
el funcionario, después de cesar su empleo, cargo o comision, siguiera en el ejercicio
de sus funciones entretanto se presentara la persona que hubiera de reemplazarle, o
cuando la ley no lo prohiba {Articulo 562).

Al empleado piblico que ejercia funciones ajenas a su empleo, cargo ¢ comision, se
le suspendia de dos a seis meses o se le aplicaba arresto hasta por seis meses y
destitucion segun fuere la gravedad del delito (Articulo 564)"."7

De lo anterior observamos que ef Codigo de 1929 cambio en cuanto a su estructura,
pero la descripcion del tipo penal, objeto de nuestra investigacion permanecié intacto,
solo cambia por obvias razones la penalidad, asi mientras en el Codigo de 1871 se
contemplaba en el Titulo undécimo, capitulo I 1a “Anticipacién o prolongacion de
funciones piblicas”, especificamente el articulo 994, en el Codigo de 1929 1a

encontramos en el articulo 561.

1.5.5 CODIGO DE 1931

El Codigo de 1931, fue promuigado por el Presidente Pascual Ortiz Rubio, el
14 de agosto de 1931 y entro en vigor a partir del 17 de septiembre del mismo afio,
con el nombre de Cadigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comin y
para toda Ia Republica en Materia de Fuero Federal, este Cadigo consta de dos libros:
El primero se refiere a los aspectos generales de la Ley penal, el delito, el delincuente

y la pena, y el segundo se refiere a los delitos en particular.

17 LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Delitos en Particular 4° Edicion Editorial Porria. T.II
1998.p.296.
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Este Caodigo es el que actualmente se encuentra en vigor aunque cabe
mencionar que ha sido objeto de mitltiples y variadas reformas,
En el texto original de este ordenamiento juridico localizamos nuestro delito

en el Titulo Décimo que a la letra dice:

“Delitos cometidos por funcionarios pablicos,
Capitulo T.
Ejercicio Indebido o abandono de funciones pablicas.
Articulo 212. Se impondra de tres dias a un afio de prisiéon y multa de cincuenta a
quinientos pesos, a los funcionarios o empleados pablicos que incurran en las
infracciones siguientes:
.. II- A todo el que contindie ejerciendo las funciones de un empleo, cargo o
comision después de saber que se ha revocado su nombramiento o que se le ha
suspendido o destituido legalmente . 1

El texto del articulo 212 fraccion 1, es equivalente a los establecidos
anteriormente, tanto en el Codigo de 1871 articulo 994, como en el Cédigo de 1929

articulo 561, ya que nos habla de una prolongacién en las funciones publicas,

haciendo alusion el Codigo de 1931 a un Ejercicio indebido de esas fiunciones.

1.5.6 REFORMAS AL CODIGO PENAL EN 1983.
En ¢l afio de 1983, siendo presidente el Licenciado Miguel de la Madrid

Hurtado, se expide un decreio en fecha 5 de enero por medio del cual reforma

¥ GONZALEZ DE LA VEGA. Op. Cit.p. 207.
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diversas disposiciones del Codigo Penat para el Distrito Federal en materia de Fuero

Comin y para toda la RepOblica en materia de Fuero Federal.

Es ghi donde nuestro delito a estudio sufre la transformacidn, que actualmente
encontramos en nuestro Codigo vigente.
“TITULQ DECIMO
Delitos cometidos por servidores pablicos
CAPITULO I
Articulo 212 - Para los efectos de este Titulo y el subsecuente es servidor Piblico
toda persona que desempefie un empleo, cargo o comision de cualguier naturaleza en
la Administracién Publica Federal centralizada o en la del Distrito Federal,
organismos  descentralizados, empresas de participacion estatal mayoritaria,
organizaciones y sociedades asimiladas a éstas, fideicomisos piiblicos, en el Congreso
de la Unidn, o en los poderes Judicial Federal y Judicial del Distrito Federal, o que
manejen recursos econdmicos federales. Las disposiciones contenidas en el presente
Titulo, son aplicables a los Gobernadores de los Estados, a los Diputados a las
Legislaturas Locales y a Los Magistrados de los Tribunales de Justicia Locales, por la

comision de los delitos previstos en este titulo, en materia federal.

Se impondran las mismas sanciones previstas para ¢l delito de que se trate a cualquier

persona que participe en la perpetracion de alguno de los delitos previstos en este

Titule o el subsecuente.



29

siguiente capitulo. Es de observarse que estas reformas incrementan la pena de

prision y sancidén economica, de! delito de Ejercicio Indebido de Servicio Pablico.

1.6 OPINION DEL SUSTENTANTE

En el desarrollo de este capitulo, hemos tratade de desentrafiar los
antecedentes historicos del delito a estudio, asi observamos que en Roma se dictaron
medidas represivas que sancionaban las conductas inadecuadas de los que fungian
como funcionarios pblicos, tales como cohecho, prevaricacién de los jueces, y las
penas llegaron a ser hasta de dar muerte a ese funcionario, en caso de prevaricacion,
en el cohecho existia una accion llamada de “repefere”, en donde el funcicnario
piblico debia devolver lo que le habian entregado. Es en el Cédigo Italiano, donde
encontramos los delitos contra la Administracion Piblica, entre ellos se contempla la
corrupcion y concusion, pero no encontramos algiin tipo penal semejante al delito en
cuestion.

Ya en Espafia, que jugo un papel muy importante en la vida de nuestro pais
por que adoptamos o mejor dicho implantaron cuerpos juridicos a las Colonias.
Existieron diversos ordenamientos como el Fuero Juzgo, el Ordenamiento de Alcala,
1as Siete Partidas, El Fuero Real de Espafia, y las Leyes de Estilo en los cuales se
castigaba a los funcionarios piblicos que prevaricaban o cometian cohecho.

Es en las Siete Partidas, donde podemos ubicar uno de los antecedentes de nuestro
delito, concretamente en ia partida 7°. Titulo II, Ley I, se castigaba la prolongacion de
funciones, que era equiparado a traicion. Esta fipura establecida en las Siete Partidas

se traslada af Codigo Penal espafiol bajo €l Titulo “Delitos de Funcionarios Piblicos
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en el Ejercicio de sus cargos™, asi en ¢! articulo 374 se castigaba con inhabilitacion
especial y multa al funcionario pablico que continde ejerciende, su empleo cargo o
comision, después que deba cesar con arreglo a las leyes, reglamentos o disposiciones
del ramo respectivo; delito denominado “Prolongacion de Funciones Publicas”™.

En Argenting, desde el proyecto de Tejedor se sefialan bajo el Titulo de
crimenes y delitos contra la seguridad interior y orden puiblico, por mencionar
algunos la prevaricacién y el cohecho, insubordinacion de empleados piblicos,
malversacion de caudales piblicos. En el Codigo Argentino mas reciente hay un
rubro asi “Delitos contra la Administracion Pablica y en el capituto IIl se habla de la
Usurpacion de Autoridad, Titulos u Honores, encontramos que en ¢l articulo 246
hay una figura semejante a la de nuestra investigacion, en donde se reprime con
prision de un mes a un afio e inhabititacién especial por doble tiempo: al que después
de haber cesado por ministerio de la ley en el desempefio de un cargo piblico o
después de haber recibido de la autoridad competente comunicacion oficial de la
resofucion que ordend fa cesantia u suspensidn de sus funciones, continuaré
ejerciéndolas.

Esto es, la conducta esta encuadrada en una continuacion ilegitima la
actividad funcional por que esa persona que desempeBaba un carge pablico ya no lo
es, debido a que se le ceso o suspendié en sus finciones, y aun asi continuo
ejerciéndolas; es notorio que ya no tienc la calidad de Funcionario Publico y por ello
este delito se calificado como una Usurpacton de Autoridad, situacion que nos parece
acertada aunque la pena aplicable sea minima.

Trasladandonos a nuestro pais, sabemos que los pueblos prehispanicos fueron

muy crueles en cuanto a delitos y penas se trata, asi desde los Aztecas se castigaba
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con pena de muerte 2 los jueces que cometian cohecho, o bien no fueran parciales.
Durante la Colonia como hemos dicho anteriormente se implantaron las instituciones
juridicas existentes en Espaifiz, posteriormente se fucron creando Tribunales con
funciones en materia civil y administrativa como La Real Audiencia y el Real y

Supremo Consejo de Indias que fungia como Tribunal de segunda instancia en lo

ctvil y en lo criminal.

Por o que hace 2 los funcionarios Coloniales, éstos debian someterse al Juicio
de Residencia, en caso de ser graves los delitos que hayan cometido se les imponia
desde una multa hasta inhabilitacién perpetua o tetporal para desempefiar cargos
publicos. También con la Visita se hacian efectivas 1as responsabilidades oficiales.

Es hasta el afio de 1871, cuando debido a la necesidad de tener una
legislacién que fuera acorde con la realidad y sthracién del pais, se crea el Codigo
Penal conocido como Cddigo de Martinez de Castre, que tome como ejemplo el
Cadigo espaiiol de 1870, en ese Codigo bajo el Titulo Undécimo se encontraban los
delitos de funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, y en el capitulo I
articulo 994, la prolongacidn de funciones publicas y decia que todo el que continiie
ejerciendo las funciones de un empleo, cargo o comision, después de saber que se ha
revocado su nombramiento, o que se le ha suspendido o destituido legalmente, sufrird
la pena de arresto de seis a once meses, devolvera los sueldos que haya recibido
desde el dia que debid cesar en sus funciones y pagara otra cantidad tgual por via de
multa. Ess misma pena se impondra al funcionario nombrado por tiempo limitado
que continile ejerciendo sus funciones después de cumplido e término por el cual se

le nombrd.
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Dentro det Cadigo Penal de 1929 o Codigo de Almaraz, se sefiala en el

articulo 561 lo siguiente: al funcionario que continuaba ejerciendo las funciones de su
empleo, cargo o comision, después de tener el conocimiento de que se habia revocado
su nombramiento, suspendido o destituido legalmente, se le penaba con arresto hasta
por seis meses, tenia lz obligacion de devolver los sueldos que hubiere percibido
desde el dia cuando cesaron sus actividades, pagando otra cantidad igual como multa,
vemos que la descripcion del tipo penal a estudio es el mismo que el fijado en

Cddigo anterior, solo cambia logicamente la penalidad.

Es hasta el Céodigo de 1931, que actualmente nos rige donde encontramos en
el Titulo Décimo los delitos cometidos por funcionarios pablicos, v en su capitulo I
precisamente el delito de Ejercicio Indebido o abandono de finciones piablicas, en el
articulo 212 fraccion II y es equivalente a los establecidos en los Codigos tanto de

1871 como de 1929.

Con las reformas del afio 1983 este delito cambia, y ya en el articulo 212 se
implanta el concepto de Servidor Publico aunque no es muy claro, fijando ya en el
capitulo IT el delito de Ejercicio Indebido de Servicio Pablico concretamente el
articulo 214, y el texto de la fraccion H es el mismo que sigue vigente hoy dia, sin
embargo en septiembre del afio pasado nuestro Coadige fue sometido a varias
reformas, con las cuales se modifica el concepto de Servidor Publico en razon a la
nueva estructura juridico - administrativa del Distrito Federal, y el ambito de

aplicacion de las normas contenidas en el Cadigo Penal seria local.
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Con dichas reformas, se incrementaron las penas de prision, y sanciones econdémicas

con el fin de castigar con mayor rigor a los Servidores Piblicos.

Asi, se aumentd la pena de uno 2 tres afios de prision y multa de treinta 2
trescientos dias multa y destitucién en su caso e inhabilitacion de uno a dos afios para
desempefiar otro empleo, cargo o comisién pablicos, y anteriormente la pena de

prisién era de tres dias a un afio y multa de cincuenta a quinientos pesos.
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2.1 ADMINISTRACION PUBLICA.

Acosta Romero, sefiala que la Administracion Pblica, “es la parte de
los 6rganos del Estado que dependen directamente o indirectamente, del poder
Ejecutivo, tiene a su cargo la actividad estatal que no desarrolian los otros
poderes (Legislativo y Judicial), su accién es continua y permanente, siempre
persigue el interés piblico, adopta una forma de organizacion jerarquizada y
cuenta con elementos personales, elementos patrimoniales, estructura juridica
y procedimientos técnicos™ 2!

E! Estado, por medio de la funcién administrativa, satisface los
intereses colectivos, y para cumplir con ese objetivo se requiere una
organizacion especial y ésta es, la administracion piblica, para el maestro
Gabino Fraga, la administracion piblica desde el punto de vista formal es, “el
organismo publico que ha recibido del poder politico la competencia y los
medios necesarios para la satisfaccion de los intereses generales”, y desde el
punto de vista material, “ la actividad de este organismo considerado en sus
probiemas de gestién y de existencia propia tanto en sus relaciones con otros
organismos semejantes como con los particulares para asegurar la ejecucion
de su mision”. 2

La administracion piblica, se clasifica en federal, estatal y municipal
su organizacidn puede ser, centralizada, desconcentrada, descentralizada,
empresas estatales y sociedades mercantiles de estado, asi como fideicomisos

pablicos.

* ACOSTA ROMERO, Miguel. Teoria General del Derecho Administrativo. 12° Edicién. Editoriat
Pormia. México, 1995. p. 143.
* GABINO Ftaga. Derecho Administrativo. 32°. Edicion. Editotial Pornia México. 1993, p. 119,
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Hablar de la administracién piblica es un tema muy extenso, por ello
para fines pricticos decidimos concretarnos a explicar como se encuentra
organizada en el Distrito Federal.

El articulo 44 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos nos dice: “La Ciudad de México es el Distrito Federal, sede de los
Poderes de 1a Unién y capital de los Estados Unidos Mexicanos. Se
compondra del territorio que actualmente tiene y en €l caso que los poderes
federales se trasladen a otro lugar, se erigird en el Estado del Valle de México
con los limites y extension que le asigne el Congreso General.”.

Ahora bien el articuto 122 de la Constitucion sefiala * Definida por el
articulo 44 de este ordenamiento la naturaleza juridica del Distrito Federal, su
goblerno esta a cargo de los Poderes Federales y de los organos Ejecutivo,
Legslativo y Judicial de carcter local, en los términos de este articulo.

Son autoridades locales del Distrito Federal, la Asamblea Legislativa, el Jefe

de Gobierno del Distrito Federal y el Tribunal Superior de Justicia.

La Asamblea Legislativa del Distrito Federal se integrard con el
mimero de diputados electos segin los principios de mayoria relativa y de
Tepresentacién proporcional, mediante el sistema de listas votadas en una
circunscripcidn plurinominal, en los términos que sefialen esta Constitucion y

el Estatuto de Gobiemno.

2 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Editorial Pormia. 2000.
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El Jefe de Gobierno del Distrito Federal, tendri a su cargo el Ejecutivo

y la administracion publica en la entidad y recaerd en una sola persona,
elegida por votacién universal, libre, directa y secreta.

El Tribunat Superior de Justicia y el Consejo de la Judicatura, con los demas
brganos que establezca el Estatuto de Gobierno, ejerceran 12 funcién judicial
del fuero comtin en ¢l Distrito Federal..” **

Como podemos observar de la lectura del articulo anterior, el
encargado de la administracién piblica en el Distrito Federal es el Jefe de
Gobierno, y es en dicho articulo en la Base tercera donde se establece que el
Jefe de Gobiemo debera determinar los lineamientos generales para la
distribacion de atribuciones entre los ¢rganos centrales, desconcentrados y
descentralizados.

Por su parte el articulo 87 del Estatuto de Gobierno del Distrito Federal
nos dice “la Administracién Publica del Distrito Federal serd centralizada,
desconcentrada y paraestatal, de conformidad con lo dispuesto en este
Estatuto y la ley orginica que expida la Asamblea Legislativa, la cual
distribuira los asuntos del orden administrativo del Distrito Federal.a Jefatura
de Gobierno del Distrito Federal y las Secretarias, asi como las demis
dependencias que determine la ley, integran la administracidn publica
centralizada. Asimismo, la Administracidn Piblica del Distrito Federal
contard con Grganos politico-administrativos en cada una de las

demarcaciones territoriales en que se divida el Distrito Federal; dichos

2 Tvid.
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organos tendrdn a su cargo las atribuciones sefialadas en el presente Estatuto y

en las leyes” ?

El articulo 2°. De la Ley Orgéanica de la Administracion Publica del
Distrito Federal establece, "la Administracién Publica del Distrito Federal serd
central, desconcentrada y paraestatal. La Jefatura del Distrito Federal, las
Secretarias, la Oficialia Mayor, [a Contraloria General, las delegaciones del
Distrito Federal y la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, son

las dependencias que integran la Administracion Piblica Centralizada.

Para atender de manera eficiente, el despacho de los asuntos de su
competencia, la Administracion Centralizada del Distrito Federal contara con
organos administrativos desconcentrados, considerando los términos
establecidos en el Estatuto de Gobierno del Distrito Federal. Los drganos que
conforme al articulo 91 del Estatuto de Gobierno se constituyan, estarin
jerarquicamente subordinados al propio Jefe del Distrito Federal o bien a la
dependencia o entidad paraestatal gue éste determine. Los organismos
descentralizados, las empresas de participacion estatal v los fideicomisos, son

las entidades que componen la Administracion Piblica Paraestatal”, 2

* Estatiio de Gobierno del Distrito Federal, Editorial Porriia. 1999.
* Ley Organica de la Administracién Piblica del Distrito Federal. Edrtorial Porria. 1999.
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2.2 EJERCICIO

“Practica, desempefic de profesion, oficio o ae. Uso de una
atribucién, utilizacion de una facultad”. >’
“Accidn de ocuparse en una cosa, practicar los actos propios de un

oficio, virtud, é&c” ®

La capacidad de ejercicio, es la aptitud que tienen determinadas
personas para hacer valer sus derechos y cumplir, sus obligaciones por si

mismas.

Bonnecase, lo expresa de la siguiente manera: "es la aptitud de una

persona para practicar por si misma en la vida juridica”.®
2.3 INDEBIDO
“Tticito, prohibido, vedado™. *

“Lo que es ilicito y falto de equidad™*

“Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de orden piiblico o a las

buenas costumbres. " 3

*" Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. 20°, Edicién. Editorial Helfasta Buenos Aires,
Argentina. 1981. Tomo IIf, p. 390.

% Diccionario Enciclopédico Quillet, Tomo IV.13*, Edicion, Editorial Cumbre. México.

* ORTIZ Urquidi R. Derecha Civil. 2°. Edicién. Editorial Pornja. México, 1982. p 297.

* Clave Margaral. Diccionario de Sindnimos y Anténimos. Editorial Corncepto. México.

3 Piccionario Enciclopédico Quillet. Tomo IV, 13° Edicién. Editorial Cumbre, México.

2 ORTIZ Urquidi Radl. Op. Cit. p. 333.
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“Indebido, que no se debe hacer, injusto, ilegal o desconsiderado.
Tlegal, no legal 0 que esta contra la ley. Que se hace o se omite en oposicion a
la norma juridica vigente” *

“Indebido, que no es obligatorio ni exigible; ilicito, injusto y falto de

equidad™ ¥

Por lo que debemos entender que el Ejercicio Indebido, es Ia accion

de practicar lo que no se debe hacer, por ser contrario a las leyes.

2.4 SERVICIO

“Accién o efecto de servir. Trabajo, actividad, provecho, utilidad,
beneficio. Conjunto de elementos personales y materiales que, debidamente
organizados, contribuyen a satisfacer una necesidad o conveniencia general y

ptiblica” *®

“Servicio, Organizacion y personal destinados a cuidar intereses o
satisfacer necesidades del piblico ¢ de alguna entidad oficial o privada.
Prestacién humana que satisface alguna necesidad del hombre que no consiste
en la produccidn de bienes materiales.

Servicio activo, el que corresponde a un empleo y se esta prestando de hecho,

actual y positivamente.

* Diccionaric Kapeluza de Ia Lengua Espafiola. Editorial Kapeluza. Madrid. 1980. p. 832, 845

* Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. Editorial Espasa- Calpe. Madrid 1992,
¥ CABANELLAS Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 20* Edicién. Editorial
Heliasta. Buenos Aires, Argentina. 1981, p. 392.
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Servicio de inteligencia, organizacién secreta en un Estado para dirigir y
organizar el espionaje.

Servicio discrecional, el que una empresa autorizada para prestar un
determinado servicio ptiblico, realiza en funcion de sus propios intereses y de

los usuarios” %

2.4.1 SERVICIOQ PUBLICO

Osorio y Nieto César Augusto, en su libro La Averiguacion Previa

opina lo siguiente:

“Es una actividad, funcion entendida como forma de actividad del
Estado del cual tiende a la satisfaccion de necesidades colectivas, que se
encuentra sujeta a un régimen juridico que hace que el servicio preste una
adecuacion, o sea proporcional a las necesidades que se van a satisfacer con
absoluta regutaridad, esto es, con puntualidad, orden, precision y equilibrio;
con oportunidad, de manera que el servicio operante en el momento que se
requiere; que sea accesible, uniforme, homogéneo, general y permanente, que

esté siempre expedido para actuar.

En sintesis, podemos afirmar que el servicio piiblico es la actividad del

Estado que atiende a las necesidades colectivas”. *

% Diccionario de Ia Real Academia de la Lengua Espafiola. Editoriat Espasa- Calpe. Madrid 1992.
3 OSORIOQ Y NIETO, César Augusto. La Averignacién Previa. 62 Edicidn. Editorial Porria. Méxco,
1992. p. 126.



42

Para Gabino Fraga, “el Servicio Pablico se define como toda actividad
cuyo cumplimiento debe ser asegurado, regulado y controlado por los
gobernantes, porque e} cumplimiento, de esta actividad es indispensable para
Ia realizacidn vy desarrolio de la interdependencia social y es de tal naturaleza
que no puede ser realizada completamente sino por ntervencidn de la fuerza

gubernamental “ **

Miguel Acosta Romero dice lo siguiente: “Concepto de Servicio
Piblico, es una actividad técnica encaminada a satisfacer necesidades
colectivas mediante prestaciones individualizadas, sujetas a un régimen de
derecho publico que determina los principios de regularidad, uniformidad,

adecuacion e igualdad. Esta actividad puede ser prestada por el Estado y por

particulares” *®

Son servicios piblicos por que se proporcionan a todos, pero su uso
adecuado, para que nos sirvan a todos requieren de cuidado, conservacidn y
mantenimiento. Lo mas importante de los servicios piblicos es que sean
suficientes, adecuados, oportunos y de buena calidad.

El Diccionario Juridico Mexicano del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, nos refiere como “Servicio Pablico, Institucion
Juridico administrativa en la que el titular es el Estado y cuya inica finalidad

consiste en satisfacer de una manera regular, continua y uniforme necesidades

* FRAGA Gabino. Op. Cit. p. 21.
3 ACOSTA Romero Miguel. Gp. Cit. p. 21.
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publicas de caracter esencial, basico o fundamental; se concreta a través de
prestaciones individualizadas tas cuales podran ser suministradas directamente
por el Estado o por los particulares mediante concesién. Por su npaturaleza
estara siempre sujeta a normas y principios de derecho publico.

Ante la necesidad de delimitar las atribuciones de las autoridades
administrativas y de las civiles (judiciales), el término servicio publico
encuentra su origen en Francia en el afio de 1790 aproximadamente... en sus
origenes el servicio piblico tuvo una connotacion diametralmente opuesta a la
que se le da hoy en dia, ya que el fin original consistié en prohibir a los
tribunales judiciales el conocimiento de litigios administrativos y crear asi la
jutisdiccién administrativa. .Son creados y organizados por el Estado,
mediante leyes emanadas del Poder Legislativo, deben ser continuos,
uniformes, regulares y permanentes; suponen siempre una obra de inferés
pablico; satisfacen el interés general, oponiéndose al particular; satisfacen
necesidades materiales, econdmicas, de segunidad y culturales; pueden ser
gratuitos ¢ lucrativos. Varian de acuerdo con la evolucion natural de la vida
humana vy las circunstancias de oportunidad politica, espacio-temporales, de

ambiente o climatologicas™. *

2.5 SERVIDOR o FUNCIONARIO PUBLICO
El articulo 212 del Codigo Penal para el Distrito Federal sefiala: "Para

los efectos de este Titule, y en general, para cualquier delito cometido por

* Diccionario Juridico Mexicano, Institato de Investigaciones Juridicas UNAM. 11* Edicién. Editorial
Porrita  México 1993, Tomo P-Z, p. 2906.
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algin servidor pablico, es servidor pitblico del Distrito Federal toda persona
que desempefie un empleo, cargo o comision de cualquier naturzleza dentro de
la Administracion Piblica del Distrito Federal, en la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal y en los rganos que ejercen la funcion judicial del fuero
comiin en el Distrito Federal” !

El concepto que maneja nuestra legislaciOn penal vigente, ¢s mury
genérico, v no hace distincién o clasificacion respecto a quien se le debe

considerar como tal parz efectos de una aplicacion adecuada de la ley.

Al respecto René Gonzdlez de la Vega, hace el siguiente comentario:
“es funcionario piblico, el integrante de algunos de los poderes del Gobierno
Federal o Local, investidos con facultades decisorias e imperium coactivo.
Empleado Piblico seran aquellos que presten sus servicios al Gobierno”.?
Para Miguel Acosta Romero, Funcionario Pablico “ es el que, en virtud de una
designacion especial y legal, ya por decreto ejecutivo, ya por eleccion y de
manera continua, bajo formas y condiciones determinadas en una esfera de
competencia constituye o concurre a constituir v expresar o ejercitar la
voluntad del Estado, cuando esa voluntad se dirige a la realizacidn de un fin
ptblico, ya sea actividad juridica o social” ®

El articulo 108 de la Constitucion Generat de 1a Repiblica nos da el

concepto de Servidor Pblico v a Ia letra dice:

:: Codigo Penal para el Distrito Federal. Editorial Porrila 2000,
GONZALEZ De la Vega René, Comentarios al Cédigo Penal Editorial Cardenas. p. 323.
2 ACOSTA Romero Miguel, Op. Cit.
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Articulo 108 * Para efectos de las responsabilidades a que alude este Titulo se
reputarén como Servidores Pablicos a los representantes de eleccion popular,
a fos miembros del Poderes Judicial Federal y Poder Judicial del Distrito
Federal, los funcionarios y empleados, y, en general, a toda persona que
desempefie un empleo, cargo 0 comision de cualquier naturaleza en la
Administracion Piblica Federal o en el Distrito Federal, asi como a los
servidores del Instituto Federal Electoral, quienes seran responsables por los
actos u omisiones en que incurran en el desempefio de sus respectivas
funciones” **

Consideramos  afortunada la definicion, va gque hace sujeto de
aobligaciones especificas a las personas que prestan sus servicios tanto en ias
dependencias administrativas, (Secretanias de Estado) como en las entidades
de Administracidn Piblica Paraestatal, cuyas actividades se desarroilan en
#reas en que el Estado ha decidido participar por diversas razones. Sibien es
cierto, que muchas de eflas, no corresponden a las funciones de soberania e
imperio caracteristicas del poder publico, si son de interés general en la
medida en que sus objetivos y los recursos gue maneja son de origen o destino
plblico en tal virtud no seria convemente sefialar que el caracter de tales
organismos hacen necesario sostener el caricter de servidor pablico en las
personas que en ella laboran y la conveniencia de sujetarlas a un régimen
peculiar de responsabilidades en beneficio de una correcta administracién y

funcionamiento.

* Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Editorial Porriia. 2000.
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De la lectura tanto del articulo 212 del Codigo Penal, como del articulo
108 Constitucional, nos percatamos que el concepto de servidor publico
abarca a todos los individuos que en una forma o en oftra intervienen en las
actividades que integran el servicio piblico, ahora bien dentro de las
funciones del Estado  tenemos fa Funcién Legislativa (poder legislativo),
administrativa {poder ejecutivo) y jurisdiccional (poder judicial), y por medio
de dichas funciones el Estado realiza la prestacion de servicios pblicos.

El concepto penal como constitucional de servidor piblico, abarca las
funciones que mencionamos con antelacion, por tanto los sujetos que prestan
sus servicios o bien desempefian alguna actividad en alguna de ¢sas funciones

son considerados servidores publicos.

2.6 CONCEPTO JURIDICO DE EJERCICIO INDEBIDO DE SERVICIO
PUBLICO

En el Codigo Penal del Distrito Federal, concretamente en el articulo
214, es donde se ubica el delito de Ejercicio Indebido de Servicio Piiblico,

contemplando cinco hipotests, por ello resulta dificil definir o conceptuar este

ilcito.

Marco Aptonio Diaz de Ledn define a este delito de la siguiente
manera: “delito cometido por el empleado o funcionario del Gobierno Federal
o dei Distrito Federal que desempefia sus funciones de manera inadecuada e
ilegal, por virtud de haber sido destituido o revocado en su nombramiento, por

no informar que pueden producirse dafios graves a alguna dependencia de la
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administracion plblica, por substreer ¢ destruir ilicitamente informacién o
documentacion inherente a su empleo y bajo su custodia, o por no cumplir con
su deber de vigilar o custodiar las instalaciones u objetos que esten bajo su
cuidado™ ¥

Eduardo Lopez Betancourt sefiala que el delito de ejercicio indebido
de servicio piiblico “se presenta cuando un sujeto sin ser formalmente servidor
piblico o habiendo dejado de serlo, o bien er indebido ejercicio de sus
funciones, incumple o realiza actividades incorrectas por las cuales su
conducta no se ajusta a las caracteristicas deseadas y obligadas de su

trabajo” %

Para nosotros el ejercicio indebido de servicio pablico es: el
desempefio inadecuado o incorrecio por parte de los servidores piblicos en 1a
prestacion de algin servicio de caracter pablico derivado de su empleo, cargo
o comisién que tenga designado, v que conileva un peligro para el Estado,

como para particulares.

2.7 EMPLEOC

Lo podemos definir, como aquella ocupacion, actividad, o trabajo que

desempefia una persona fisica a cambio de una retribucién.

* DIAZ DE LEON, Marco Antonio. Cédigo Penal con Comentarios. Editorial Porriz. México 1994.

p. 293.

“ LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Delitos en Particular. 4* Ediciét Editorial Porriia. México.
1998. p. 289,
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El empleo es sindnimo de trabajo, y al respecto la Ley Federal del
Trabajo refiere en su articulo 3, que es un derecho v un deber sociales. No es
articulo de comercio, exige respeto para las libertades y dignidad de quien lo
presta y debe efectuarse en condiciones que aseguren ia vida, Ia salud y un

nivel econdmico decoroso para el trabajador y su familia.

La relacién de trabajo, surge precisamente con la prestacion del
servicio. Por lo que trabajador o empleado es la persona fisica que presta a
otra  personz fisica o moral, un trabajo personal subordinado. La
subordinacion constituye el elemento caracteristico en la relacidn de trabajo v
consiste en la facultad de mandar y en ¢! derecho a ser obedecido. Dicha
facultad de mando tiene dos limitaciones, debe referirse al trabajo estipulado y
debe ser ejercido en la jornada de trabajo.

De lo anterior, deducimos que el empleo piblico se define como el
puesto o cargo que, con caracter permanente y profesional se desempefia al

servicio del Estado.

28 CARGO

“Responsabilidad que se atribuye 2 alguien. Dignidad empleo u oficio
que confiere la facultad de ejercer determinada funcién publica y la de
percibir en su caso, ciertos derechos.
Cargp Piblico, todo el que por eleccion popular, ¢ nombramiento de autoridad

competente faculta para el desempefio de ciertos empleos, el ejercicio de
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determinadas atribuciones o Ia prestacion de alguna funcion, en todos los
casos con caracter pablico.

Cargos judiciales, con mayor propiedad se refiere la expresion a los
distintos empleos y dignidades de la carrera judicial; presidentes de altos
tribunales, magistrados, jueces, secretarios y auxiliares diversos de la
justicia™. ¥
2.9 COMISION

“Del latin committere, encargar o encomendar a otro el desempeiio o
ejecucion de algin servicio o cosa.

Facultad que se da o se concede a una persona para ejercer, durante cierto
tiempo, una funcion. Concesion a ofro de una o méis atribuciones propias que

cabe delegar...”. *®

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola nos dice,
que la comision, “es la orden y facultad que una persona da por escrito a otra
para que ejecute alghn encargo O atienda algin negocio; encargd que una
persona da a otra para que haga alguna cosa, o bien el conjunto de personas

encargadas por una corporacidn o autoridad para atender algiin asunto”.*

“ CABANELLAS Guillermo. Dictionatio de Derecho Usual. 20* Edicion. Editorizt Heliasta. Buenos
Ajres Argentina 1981, Tomo IL p. 78.
* Ibid. Tomo IL p. 214.

* Diccionario de la Real Academia de Ia Lengua Espafiota. Op. Cit.



50
2.10 NOMBRAMIENTO

“Eleccién o designacidn para un cargo. Despacho, decreto o cédula en
que se otorga un empleo o se faculta para ejercer un oficio, Constituye
siempre un documento piiblico y oficial expedido por autoridad administrativa

y habilitante...” *®

Nombramiento como sistema de designacion de los agentes publicos.

Nombramiento.~ es ia designacidbn de un funcionario o empleado
publico hecha por una sola persona.

Clases de nombramiento, puede ser discrecional, condicionado o

reservado.

El nombramiento discrecional, se presemta cuando existe libertad
completa en la designacidn. Es condicionado, cuando la designacion debe
subordinarse a ciertas formalidades como las del concurso, a las de acuerdo

senatorial, a las de leccion de una tema.

Reservado, cuando la designacion debe hacerse entre determinadas

personas que han prestado servicio al Estado con anterioridad.

Aqui se toma el vocablo de “nombramiento” en un sentido amplisimo,

como sindnimo de “designacion de funcionarios y empleados”.

* CABANELLAS Guillermo Op. Cit. Tomo V. P. 558.
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El nombramiento de nuestra legislacién, el articulo 89 fraccion [I
Constitucional dice: “las facultades y obligaciones del Presidente son las
siguientes: ... I Nombrar y remover libremente a los secretarios del despacho,
remover a los agentes diploméaticos y empleados superiores de Haclenda, y
nombrar y remover libremente a los demés empleados de la Unidn, cuyo
nombramiento ¢ remocién no este determinado de otro modo en la
Constitucién o en las leyes™.”!

Otro caso de nombramiento, es ¢f previsto por el articulo 5 de la Ley
Federal de Trabajadores al Servicio del Estado, los cuales requieren
aprobacidn expresa del Presidente de la Repiblica.

Existe asimismo, el nombramiento hecho por los titulares de cada
dependencia para cubrir aquellos puestos que ocupa el dltimo rango del

escalafon de los empleados de base.

La eleccidn es la designacién de un servidor piblico por varias
personas, en este sistema el funcionario o empleado no esta desvinculado de la
opinidn publica, se despierta el interés por la vida politica en los ciudadanos,

ademas los funcionarios conservan su independencia de quien los elige.

i.a oposicidn, en ella concursan varios aspirantes dandoles el cargo a
aquél que obtenga las mejores notas.
Existen dos clases de oposiciones, la general en la que participan los

ciudadanos gue redinen ciertos requisitos, sean o no funcionarios, v la especial

5 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Editorial Porraa. 2000.
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o cerrada, aplicable solo a funcionarios y empleados piblicos. Con este
sistema se logran servidores pliblicos mas capacitados.

La Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado acepta este sistema
como regla general al enunciar en su articulo 58:

“Al tener conocimiento de las vacantes, las Comisiones Mixtas de Escalafon
procederan desde luego a convocar a un concurso, entre los trabajadores de
categoria inmediata inferior, mediante circulares o boletines que se fijaran en

lugares visibles de los centros de trabajo correspondientes”.

La formacion profesional o técnica, fos afios de practica profesional,
los grados académicos, la antigitedad, los buenos antecedentes, el escalafon,
podran ser auxiliares de los métodos antes enunciados, asi nacen los lfamados
sistemas mixtos, como ejemplo el sorteo entre ias persenas elegidas o
propuestas, el nombramiento que debe recaer sobre alguno de los

componentes de una terna, €fc.

Sistema de nuestra legislacion, el articulo 123 B fraccién VII
Constitucional, dice: la designacion del personal se hari mediante sistemas
que permitan apreciar los conocimientos y las aptitudes de los aspirantes, y el
Estado organizaré escuelas de administracion publica.

La Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado como
menciona Gabino Fraga: “las disposiciones de los articulos 3 v 12 de la nueva
ley demuestran claramente que ella, a diferencia de los dos Estatutos que la

precedieron, considera que el ingreso a la funcién piblica se realiza por un
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aclo que, aunque fiene caricter convencional, simplemente condiciona la
aplicacién de un régimen legal 2 un caso individual, lo cual significa que Ta
teoria admitida hoy por la legisiacidn mexicana es la de considerar esa
relacion juridica como ua acto unidn, es decir, con los caracteres que fueron

sefialados en el capitulo anterior.

En efecto dichos preceptos disponen que el empleado piblico presta
sus servicios en virtud de nombramiento o por figurar en las listas de raya de
trabajadores temporales {art. 3 y 12) y que el nombramiento debera contener
no todo et régimen a que estara sujeto el empleado, sino tinicamente los datos
siguientes. El nombre, nacionalidad, sexo, estado civil y domicilio; los
servicios que deben prestarse, el caricter definitive, interino, provisional, por
tiempo fijo o por obra determinada del nombramiento, la duracién de Ia
jornada de trabajo, el sueldo y demas prestaciones y el lugar en que han de

prestarse los servicios”. ™

La jurisprudencia, en relacion al nombramiento de funcionarios o
empleado piblico expresa:
“Funcionario o empleado pablico. Nombramiento o facultades.
El titufo que da la legislacion al ejercicio de las actividades del empleo al

servicio del Estado, es el acto de designacion constituido por la declaracion de

voluntad de la Administracién Pablica que recae sobre persona determinada

* FRAGA Gabino. Op. Cit. p. 137-138.
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para que asuma ¢! cargo, empleo ¢ comision que se le confiere. Este requisito

que jamas debe faktar en los servidores piblicos lo sefiala el articulo 12 defa

Ley Federal de los Trabajadores al Servicio det Estado, prestaran sus
servicios en virtud del nombramiento expedido por el fincionario facultado
para exienderlo. El firncionario o empleado en su caracter de titular de un
cargo publico tiene las facultades especificas que la ley sefiala como
inherentes, formativas o integrantes de ese cargo, por lo gue esas facultades
constituyen la esfera del cargo por parte de su titular, el cual tiene Gnicamente
en ¢! desempeiio de sus atribuciones, ¢l poder o autoridad que derivan de esas
facultades. Por ende si el cargo no otorga el titular el poder de autoridad para
realizar determinados actos concretos, su ejecucién, no obstante llevada a

cabo, no puede vélidamente considerarse como emanada del cargo”. *

2.11 REVOCACION
“Del latin revecatio, nuevo llamamiento. Dejacion sin efecto de una
medida, decisién o acuerdo. Anulacién, substitucion de una orden o fallo por

una autoridad superior. Acto con el cual el otorgante dispone en contra del

anterior,

Para Escriche, la revocacion consiste en la anulacion de la disposicion
adoptada o del acto otorgado: tales como una donacion, un testamento, un

legado, un codicilo, un poder o un mandato. La revocacion para suriir efecto,

# CASTRO Zavaleta C. 75 Afios de Jurisprudencia Penal, 1* Edicién. Editorial Cérdenas. México.
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que suele ser privar de éste a otro acto anterior, ha de provenir de una
declaracion unilateral valida, porque si no constituiria un incumplimiento, una

violagion.. .

“Revocacion, del latin revocatio-onis, accion y efecto de revocar dejar
sin efecto una concesién, un mandato o una resolucion; acto juridico que deja
sin efecto otro anterior por voluntad del otorgante. La revocacion es una de las
formas de terminacion de los contratos o de extincidn de los actos juridicos

por voluntad del autor o de las partes” >

“La revocacidn de! nombramiento, trae como counsecuencia, la
anulacién o derogacién del nombramiento, dejando al nominado sin
autorizacidn para seguir desempefiando el cargo a que se le habia

designado”.*

2.12 SUSPENSION

Suspension o destitucion, fo podemos entender como, suspender, parar
interrumpir los efectos del nombramiento, asi como despido, remocion, relevo
del servidor piblico en el desempefio del empleo, cargo o comision al que fue

asignado.

4 CABANELLAS Guillermo. Op, Cit. Tomo VILp. 225.

%% Diccionario Juridico Mexicano. Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM. 112 Edicién. Editorial
Porria. México. 1998. p.2856.

% PALOMAR de Migug, Juan. Diccionario para furistas. Editorial Mayo. México. 1981. P. 1197.
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Suspension y terminacion de la relacion de servicio. El articuio 123
apartado B fraccion IX, afirma que: los trabajadores sblo podrin ser
suspendidos o cesados por causa justificada, en fos términos que marca fa ley.

Hay que distinguir entre suspension temporal de Ia relacion por:

a) Enfermedad peligrosa

b} Prsién Preventiva

¢) Por huelga (el articulo 95 de la Ley Federal de los Trabajadores al
Servicio de! Estado dice: La huelga sdlo suspende los efectos de
los nombramiento de los trabajadores por el tiempo que dure, pero

sin terminar o extinguir los efectos del propio nombramiento).

La suspension definitiva puede tener por causa:

a) Larenuncia o abandono del empleo

b) Por conclusion del término o de 1a obra

c) Por muerte del trabajador

d) Por resofucion del Tribunal Federal de Conciliacion y Arbitraje ( en
casos de falta de probidad u honradez, actos de viclencia, faltas
injustificadas por mis de tres dias consecutivos. Por destruir
intencionalmente objetos relacionados con su trabajo por cometer
actos inmorales, estando en servicio, por revelar asuntos secretos, por
comprometer con su imprudencia la seguridad del jugar donde preste
sus servicios, por desobedecer reiterada e injustificadamente las

instrucciones que reciba de sus superiores, por concurrir al trabajo



57

bajo los efectos de droga o licor, pot no cumplir con las condiciones
generales de trabajo y por prisidon que sean resultado de semtencia
ejecutoriada. {Articulos 46 de la Ley Federal de los Trabajadores al

Servicio del Estado)

2.13 DESTITUCION

“Privacion del empleo o cargo piiblico hecha por la aytoridad competente, en
caso de que el empleado o fimcionario haya incurrido en falta o perdido la confianza
de los superiores... <>’

“Destitucion de Funcionarios, (del latin destitutionis; accién y efecto de
destitoir) Es ia separacion de una persona del cargo que desempeita como correccitn

o castigo. Esta figura tiene aplicacién generalmente entre las clases trabajadoras al

setvicio del Estado y demés entes pablicos.

El movimiento de la burocracia o de los sindicatos de estas clases de
trabajadores al servicio de entes piiblicos ha venido pugnando porque se objetivicen
los cargos piblicos v las funciones a desempefiar, en el sentido que tanto el ingreso o
fa provision de estos cargos como la separacion de los mismos vengan expresamente
determinados por la Ley y no dependan nunca, uno y otro supuesto, del arbitrio de las
personas. Mas en particular v por lo que se refiere a la destitucion, se ha luchado por
que el trabajador (funcionario o empleado pablico) tenga derecho al cargo o plaza que

ocupa de manera permanente y definitiva y sdlo pueda ser separado del mismo como

5" CABANELLAS Guillermo. Op. Cit. Tomo IL p. 216.
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consecuencia de haber incurrido en alguna de las causas de responsabilidad
contempladas por la ley y previo el juicio o tramite que corresponda.

Por regla general, estas causas de responsabilidad que llevan o implican
destitucion del cargo se prevén en las leyes penales, asi como, en las leyes especiales
de responsabilidad politica y de responsabilidad administrativa. Es decir, la condena
por la comisién de un delito del orden comin puede determitar, de acuerdo con las
provisiones concretas de la ley, la pérdida v separacion definitiva del cargo pablico
gue se venia desempefiando, v lo mismo ocurriria cuando se dieran los supuestos
concretos de la responsabilidad politica y administrativa™ >®

En la ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos en el
articulo 56 fraccion II establece que si se trata de trabajadores de base, para llevar a
cabo su destitucion se debe seguir el procedimiento que sefiala la Ley Federal de
Trabajadores al Servicio del Estado, (el articulo 46 de dicha ley establece que ningiin
trabajador puede ser cesado sino por justa causa, por lo que debera demandarse ante
el Tribunal Federal de Conciliacién y Arbitraje, la terminacion de los efectos del
nombramiento, ya que de no ser asi, se viola en perjuicio del servidor publico la
garantia de andiencia).

St se tratz de un trabajador de confianza es el superior jerirguico quien

procedera a realizar la destitucion.

* Diccionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM. 11* Edicién. Editorial
Porria México. 1998 P. 1120.
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2.14 OPINION DEL SUSTENTANTE

En el presente capitulo, hemos trafado de definir conceptos que tal vez son a
simple vista sencillos y ficiles de entender, sin embargo para nosotros es muy
importante que queden claros todos y cada une de dichos conceptos, que tienen que
ver mis con el derecho administrativo, por ello no profundizamos en ellos y tratamos
de concretarios al punto que nos interesa, ya que se encuentran incertados en el tipo

penal a estudio.

Ast tenemos, que mediante la Administracién Poablica, funcién
administrativa del Estado, se satisfacen las necesidades colectivas, ahora bien, jcémo
se leva acabo Ia satisfaccidén de esas necesidades?, serh a itravés de los servicios
piblicos, pero en este punto encontramos que también los particulares pueden

llevarlos a cabo, mediante un contrato 0 una concesion administrativa.

Para la prestacion de los servicios piblicos, se requieren de diversos
elementos |lamese materiales, personales o econdmicos, y tienen una finalidad; i el
servicio es prestado por el Estado ef elemento personal existente sera el foncionario o
servidor pablico entendido éste, como aquél individuo que en una forma o en otra
interviene en las actividades que inegran el servicio publico dentro de las funciones
del Estado {administrativa, legislativa, o judicial), desempefiando un empleo, cargo o
comision, ¢l elemento economico serdn aquellos recursos o ingresos de la
administracion phblica, destinados a un fin pudiendo ser un fin politico, como el
mantenimiento de del orden piblico, o un fin juridico como lo ¢s la administracton de

justicia, o fiscal como la recaudacion de contribuciones. Ese servidor piblico, tiene
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la obligacién desempediar las funciones inherentes a su empleo, cargo o comisién
dentro de un marco de legalidad v conforme a las disposiciones emanadas de un
Estado de Derecho como es el nuestro, de no ser asi, puede incurrir en algin tipo de
responsabilidad tanto civil, administrativa, politica o penal.

Nuestro Codigo Penal tipifica como delitos varias conductas en las que puede
incurrir el servidor publico, tal es el caso de nuestro delito a comento, ejercicio
indebido de servicio publico previsto en el articulo 214 del Codigo Penal para el
Distrito Federal, que podemos definir de la siguiente manera: es el desempefio
inadecuado o incorrecto por parte de los servidores pablicos en la prestacion de algin
servicio de caricter pablico derivado de su empleo, cargo o comision que tenga

designado, y que conlleva un peligro para el Estado, como para particulares

Es en el siguiente capitulo, donde hablaremos més afondo sobre las

responsabilidades en las que incurren o pueden incurrir los servidores publicos.



CAPITULO X

CLASES DE RESPONSABILIDAD APLICABLES A LOS SERVIDORES
PUBLICOS

3.1 RESPONSABILIDAD CIVIL

3.2 RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA
3.3 RESPONSABILIDAD POLIiTICA

3.4 RESPONSABILIDAD PENAL

3.5 OPINION DEL SUSTENTANTE
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3.1 RESPONSABILIDAD CIVIL

Antes de iniciar el estudio de las clases de responsabilidades sefialadas en éste
capitulo, mencionaremos que la definicion de responsabilidad proviene del vocablo
latin  respondere, que significa pagar, prometer, merecer y que tal concepto
contenido en el Titulo Cuarto de la Constitucidn General de 1a Repiblica, es parte
medular de la disciplina por la cual el Estado realiza la prevencion y represion del
delito a través de su potestad sancionadora, persiguiendo de igual forma la regulacion
de las actuaciones que llevan a cabo los servidores piblicos y aplicando con eficacia
cuando los casos lo ameriten, las instancias legales a los omisos de la norma,

A este respecto el maestro Clemente Scto Alvarez, define Ia responsabilidad
como: la “ obligacion de reparar o satisfacer por si 0 por otro, a consecuencia del
delito, de una cuipa o de otra causa legal”.*

Por lo anterior, es posible deducir que el espiriti del legislador, fué plasmar en
nuestra Constitucion, una regulacion de obligaciones que estuvieran investidas con
caracteristicas de modernidad, certeza y eficacia juridicas, con el fin de preservar las
garantias fundamentales vy ef derecho que tienen los ciudadanos, de contar con
servidores publicos probos y calificados, y que como es logico en consecuencia de
incumplir con dichas disposiciones, se debe perseguir y sancionar & quien o quienes

actiren ilicitamente en el desempefio de sus cargos.

Ademas, como hemos mencionado en el capitulo anterior los servidores

publicos tiemen obligacion de desempefiar las funciones inherentes al cargo que

* SOTO ALVAREZ Clemente. Seleccién de Términos Juridicos ¥ Sociolégicos 12% Edicion.
Editorial Limusa. México 1989, p. 174
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tengan designado dentro de un marco o principio de legalidad y conforme a esas
disposiciones emanadas de un Estado de Derecho como es ¢l nuestro, y por supuesto
actuar con un espiritu de servicio y lealtad, que proteja los derechos del interés
publico, entendiendo que este principio consiste en que ningin Organo del Estado,
puede tomar una decisién individual que no sea conforme a una disposicion general
anteriormente dictada, asi mismo la disposicion en que se funde cualquier decision
individual, tiene que ser una norma de caricter abstracto e impersonal, aspecto
tomado desde el punto de vista material, ya que desde el punto de vista formal dicha
norma debe ser expedida por la Autoridad facultada para ello.

Adentrandonos al campo de las responsabilidades de los servidores pablicos
resulta importante mencionar lo que al respecto opina el Maestro Don Gabino Fraga,
"La falta de cumplimiento en los deberes que impone la funcion poblica da
nacimiento 2 las responsabilidades del autor, responsabilidad que puede ser de orden
civil, de orden penal, o de orden administrativo. Cualquier falta cometida por el
empleado en el desempefio de sus funciones lo hace responsable administrativamente,
sin perjuicio de que pueda originarse, ademas una responsabilidad civil o penal”.%

A fin de ubicarnos en la responsabilidad civil en que pueden incurrir los servidores
publicos, recordemos que de acuerdo al articulo 1910 del Codigo Civil para el
Distrito Federal en materia comin y para toda [a Republica en materia Federai, se
dispone que; “el que obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres cause dafio

a ofro, esta obligado a repararlo, a menos que demuestre que el daiio se produjo como

consecuencia de culpa o negligencia inexplicable de la victima”, por lo que en

“ GABINQ Fraga Op. Cit p. 169.
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relacién a nuestro estudio, podriamos considerar a la obligacion de reparar €l dafio
como la responsabilidad derivada de una irregularidad administrativa.

Luis Humberto Delgadillo Gutiérez, nos dice en relacién a los servidores
publicos, “cuando con su actuacién producen un dafio o perjuicio en el patrimonio de
los particulares, se genera la obligacion de resarcirlo, conforme al principio de la Lex
Agquila, de que aquel que cause un dafio a otro tendra la obligacién de repararlo, tal
como lo establece el articulo 1910 del Codigo Civil Federal, al regular la
responsabilidad civil, en el que se plantea la exigencia de una accion (positiva o
negativa) que cause dafios en la esfera juridica de una persona que actia sin derecho y
sin otra justificacion, como seria el caso fortuito o la fuerza mayor, y ademas incluye
la posibilidad de que el dafio se produzca por un obrar en contra de las buenas

costumbres” !

La Ley Federal de Responsabilidad de los Servidores Pablicos a diferencia det
Codigo Civil que se sefiala, no establece concretamente un precepto legal que sefiale
de manera clara y precisa, en qué situaciones se estaria ante un caso de
responsabilidad civil, en su articulo 78 hace alusion “al beneficio obtenido o dafio
causado” por quienes viclan esa norma, por lo cual también podriamos considerar a
nuestro juicio, que dicho numeral tiene implicito en su contenido el concepto que
contempla esa responsabilidad.

No obstante estz consideracion, en nuestra opinién la responsabilidad civil

surge en los momentos en que un servidor pablico en el gjercicio de sus funciones,

“DELGADILLO GUTIERREZ Luis H. El Sistema de Responsabilidades de los Servidores Piiblicos.
22 Edicién, Editorial Pormia. 1998.p.23.
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incurre en wregularidades que causen un dafio a otros, pudiendo entenderse el que
causen en contra de los particulares o de la propia Administracién Publica y en

consecuencia la responsabilidad civil nace derivada de la violacion de una norma.

Consideremos que dentro del concepto ofro, especificado en el anticulo 1910
que se ha citado, pudiera incluirse a todas las areas de la Administracion Publica, esto
es, Dependencias, entidades, organismos descentralizados étc., sin embargo y toda
vez que la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Puiblicos, determina
un procedimiento administrativo disciplinario para los responsables de los dafios
causados a la Administracion Piblica y no especifica con precision si esas
afectaciones son consideradas de tipo civil, podramos considerar solo como
responsabilidad civil a los dafios causados a los particulares, a excepcion de los dafios
que se causaren al Estado derivados del incumplimiento de los contratos celebrados
por éste y los particulares, en los que derivado de la relacion contractual como
particuiares, se produzcan dafios a cualquiera de las partes.

En este punto, algunos autores coinciden en definir que la responsabilidad
civil de los servidores piblicos, es una relacién extracontractual, en virtud de quela’
misma se deriva del incumplimiento u omision de un deber dispuesto en un
ordenamiento v no de una relacion directa entre acreedor y deudor, sin embargo v
como lo hemos mencionado con antelacion también la responsabilidad civil de los
servidores publicos puede derivarse de una relacidn contractual surgida de los
contratos llevados a cabo entre los particulares y la Administracion Pablica, en esa
misma calidad, en los casos de incumplimiento acaecidos a ese acuerdo de voluntades

a cargo de cualquiera de las partes.



Los elementos que integran la responsabilidad civil segin Luis Humberto

Delgadillo Gutierrez, son:

a) “ Los sujetos
b) La accidén u omision
¢) Un dafio causado, v

d) El nexo causal

Con relacion a los sujetos tratindose de una responsabilidad oficial resulta
indispensable que el agente sea un servidor piblico y que el dafio sea causado
precisamente en ejercicio de las funciones que le estin encomendadas, en los
términos del articulo 1927 del Cédigo Civil, ya que si el dafio se produce cuando el
agente no actiia investido del cargo, no obstante que la responsabilidad se genere, no
le es imputable en caracter de servidor pablice”. #

Para nosotros el sujeto es un elemento esencial, considerando basicamente que el
mismo al tener la capacidad de ejercicio, realizaria una conducta que en primera
instancia podriamos definir como intencional y cuyos efectos producen un daifio, el
cual es definido por el Codigo Civil vigente en el Distrito Federal como: la pérdida o
menoscabo sufrido en el patrimonio por la falta de cumplimiento de una obligacion

(articulo 2108).

%2 DELGADILLO GUTIERREZ Luis H. Op. Git. p. 30.
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Por lo que respecta al segundo elemento, podemos deducir que el acto ilicito es el
que realiza el sujeto intencionalmente o no y que finalmente causa un dafio o
perjuicio, fraduciéndose para el efecto de nuestro estudio como aquel hecho que es
contrario a las leyes del orden pﬁb'lico o a las buenas costumbres.

“Respecto al segundo de los elementos, 1a accién u mision resulta indispensable
que el dafio sea producido como resultado de una actuacion humana, realizada en
contra de lo que la ley establece u omisa de lo que ordena, independientemente de
que haya sido dolosa o culposa. Es més el Cédigo Civil sblo hace referencia a la
ilicitud de la actuacion cuando se trata de hechos dolosos, de tal suerte que en este
caso Hos encontramos una responsabilidad objetiva, puesto que basta que se produzca
el dafio para que se genere la responsabilidad en general, la cual sera calificada como

solidaria o subsidiaria, segun el caso” 5

En el tercer elemento, el daito, se traduce en ia pérdida o menoscabo que suffe el
patrimonio, sin embargo es posible que derivado de ese dafio también se produzca
algunos o muchos perjuicios, figura juridica que el articulo 2109 del Cédigo
Sustantivo sefiala: se reputa perjuicio la privacidn de cualquier ganancia licita que

debiera haberse cbtenido en el cumplimiento de la obligacion.

Esquerra Portocarrero, considera que el dafio debe reunir los siguientes
elementos, “1) que ¢l dafio sea cierto, Io que implica que deba existir la evidencia de

haberse producido y no que pueda ser eventual, posible o hipotético. La certeza del

# idem. p. 31.
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dafio puede ser presente o futura. En ¢} primer caso significa que s¢ haya producido al
momento de ejercerse la accion indemnizatoria; en el segundo lo que constituye la
cerfidumbre del dafio, mas que su realizacidn misma, cs el hecho de haberse
producido las circunstancias que lo determinan, 2) que el dafio sea personal del

demandante. Lo cual implica que sdlo la persona que ha sufrido ef dafio puede exigir

su reparacion.”.**

Aunado a lo anterior, existe la posibilidad de que al producirse una
responsabilidad surja al instante o con posterioridad un dafio moral, situacion quc en
similitud con el menoscabo del patrimonio y los perjuicios producidos, puede ser

capsada por algiin servidor publico.

Ei Cédigo Civil en su articulo 1927 nos dice: “El estado tiene obligacién de
responder del pago de los dafios y perjuicios causados por sus servidores publicos con
motivo del ejercicio de las atribuciones que le estén encomendadas...”, por lo que
ajustandonos a esta disposicién y respecto de nuestro analisis, podemos considerar
que esa norma puede tipificarse adecuadamente a las actuaciones de los servidores
publicos, lo que permite concluir que pars establecer una presunta responsabilidad
civil a carge de alguno de esos empleados, es necesario que la conducta ilicita que
realicen produzca un dafio a algiin particular o a la Administracién Pisblica.

Con la consumacion de esa conducta, también es posible producir un dafio moral,
figura establecida en el articulo 1916 del Codigo Civil, en el que se consigna al dafio

moral, como la alteracion o afectacién que sufre alguna persona en su vida privada,

“PORTOCARRERQ Esquerrz, citado por DELGADILLO Guiiémrez Luis Humberio .Op.Cit. p. 32
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reputacidn, honor y en cualquier aspecto moral que afecte significativamente su
conducta vy forma de vivir, por lo que €l culpable de causar ¢l dafio moral, tiene la
obligacion de repararlo sea de manera econdémica o moral, para que de ésta manera
reivindique al que la suftio.

Ahora bien, por lo que respecta al vinculo entre el acto ilicito y el dailo causade
ésto cs el nexo causal, es posible deferminar la existencia de una responsabilidad
civil, y necesariamente ese acto debe causar dafio, pues en forma contraria es decir
que el acto no produzca dafio o efectos, no se daria esa responsabilidad, misma
consideracidn aplicable cuando el dafio se haya denvado de algin caso fortuito en
que comprobablemente se demuestre que no intervino sujeto alguno y por ende no
existe elemento punible.

“El nexo causal implica que el dafio s¢ produzca precisamente como consecuencia
directa e inmediata de la actuacion del servidor piblico, ya que si genera por una
causa diferente o si intervienen excluyentes de responsabilidad como la culpa
inexcusable de la victima, el hecho de un tercero, el caso fortuito o la fuerza mayor, la

responsabilidad no se produce” **

Hasta el momento, hemos analizado la responsabilidad civil, a ia huz del Cédigo
que regula esta materia y el analisis de los posibles dafios que pueden producir los
servidores piblicos en contra de los particulares, sin embargo es oporfuno
reconsiderar que para determinar una responsabilidad de éste tipo a cargo de tales
empleados, es condicion que el dafio que causen se produzca en los momentos en que

¢jerzan su cargo y como consecuencia o derivado de esa encomienda, con lo cual ¥y
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ademas del detrimento que pudiesen producir, se originaria una responsabilidad
administrativa si se demuestra que con las actuaciones que causaron el dafio, pudieran

haber sido realizadas de una manera dolosa o culposa.

Entendemos que en el primer caso, el causante de éste hecho iatencionalmente no
llevd a cabo sus obligaciones, teniendo como finalidad la de producir un dafio, a
diferencia del segundo supuesto en el cual ain cuando se produce, no existe la
intencién de causarlo, por lo que es posible establecer que en este Gltimo caso el
servidor piblico solo sera responsable por Ia negligencia o descuido en el desempefio
de las obligaciones inherentes a su puesto, no obstante lo expuesto, mas adelante

analizaremos la responsabilidad administrativa.

Analizando la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Pablicos, ro
existe disposicidn alguna que sefiale Ia existencia de una responsabilidad civil por el
dafio que hubiere cometido algin empleado al servicio del Estado, sin embargo de la
lectura del articulo 77 bis de la Ley Federal de Responsabifidad de los Servidores
Pdablicos se fija una responsabilidad sin precisar de que tipo es, pero el propio articulo
sefiala que esa responsabilidad proviene de una falta administrativa que causd dafios y
perjuicios a los particulares, y por ello podemos inferir que el espiritu del legislador
sustentd este articulo, en el numera! 1927 del Cadigo Civil que dispone:

“El Estado tiene Ia obligacion de responder de los dafios y perjuicios causados por sus
servidores publicos, con motivo del ¢jercicic de las atribuciones que le estén

encomendadas. Esta responsabilidad sera solidaria tratandose de actos ilicitos y

* DELGADILLO Gutiérrez Luis H. Op. Cit. p. 32.
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dolosos, y subsidiaria en los demas casos, en los que solo podra hacerse efectiva en
contra det Estado cuando el servidor piblico directamente responsable no tenga
bienes o los que tenga no sean suficientes para responder de los dafios y perjuicios

causados por sus servidores piblicos™.

Haro Belchez, comenta: “si nadie esta obligado a soportar un dafio en
detrimento de su persona o de su patrimonio, sin justa causa, cuando un servidor
publico cause un dafic o perjuicio en ejercicio de sus funciones, incurre en
responsabilidad de acuerdo a lo establecido en el articulo 1910 det Codigo Civil
Federal. Esta responsabilidad en sentido estricto, deberia ser imputada directamente
al Estado, toda vez que los servidores plblicos en ejercicio de sus funciones actiian
por el 6rgano, no como individuos, por lo que los dafios que ocasionen deberian ser
imputados al ente piblico, para que responda por ellos. El Estado como persona
moral, es responsable por los actos de sus funcionarios y por ende, tiere la obligacién
de responder por éstos en ¢l gjercicio de las funciones que le son encomendadas, csta
responsabilidad como ya se sefiald es subsidiaria, lo que significa que sélo podra
hecerse efectiva contra el Estado cuando los funcionarios directamente responsables

no tengen bienes, o los que tengan no sean suficientes para responder del dafio
causado”.®’
También los Servidores piblicos en el ejercicio de sus funciones pueden

causar dafios y perjuicios al patrimonio del Estado, y con ellos se producird una

" HARO BELCHEY, Guillermo.El Régimen Disciplinario en la Fancién Pgblica. Editorial INAP.
México. 1993. p. 37-38.
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responsabilidad resarcitoria, pero ésta se va a manifestar en el ambito administrativo,

regulado obviamente por las leyes y procedimientos administrativos.

Es importante comentar que a pesar gue en nuestra opinion existen ciertas
diferencias cotre fos numerales 77 bis de la Ley Federal de Responsabitidades de los
Servidores Piblicos, y 1927 del Codigo Civil para el Distrito Federal, pensamos que
dicha Ley pretende ser mas concreta en cuanto a que la responsabilidad que se
determine, sea directa y no dividirla en solidaria y subsidiaria, tal y como lo dispone
el Cédigo Civil, v con ésto ademas de hacer mas rapida la via procesal para el pago
de dafios causados, contribuye 2 determinar concretamente la responsabilidad de tipo

administrativo.

Cabe sefialar que €l antepentltimo parrafo det articuto 111 Constitucional,
establece que en demandas del orden civil que se entablen contra cualquier servidor
publico no se requerira declaraciéon de procedencia. La responsabilidad civil de los
servidores publicos no se contrae solo a sus actos particulares, sino también como ya
hemos mencionado a los actos en el desempefio de su cargo, o con motivo del mismo,
que dolosa o culposamente causen un dafio al propio Estado o a los pasticulares, con

la obligacion reparatoria o indemnizatoria correspondiente.

3.2 RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA
La aplicacion de este tipo de responsabilidad, inicié con la vigencia de la Ley
Federal de Responsabilidades de los Servidores Piblicos en el afio de 1982, ya que no

sc habia contemplado en leyes anteriores y esta surge cuando algin servidor piblico
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incumple la normatividad respectiva que regula sus funciones y consecuentemente
comete una omision a sus obligaciones.

Para el Maestro Ignacio Burgoa Orihuela, la responsabilidad administrativa
de los servidores publicos “ se deriva de lz obligacion que tienen de guardar la
Constitucion y las leyes que de ella emanen, antes de tomar posesién de su cargo”.™
Por lo coal ningiin funcionario debe actuar en beneficio personal, anteponiendo los
intereses  particulares al interés piblico, social o nacional que estd obligado a

proteger.

Esos servidores publicos como empleados al servicio del Estado, estén
obligados a gjustar sus actos en que traduzcan su funcion, a la Constitucién y a la
Ley y por otro realizar esos actos de manera honesta.

Esto es, hablamos de dos nexos juridicos que ligan a los servidores piblicos
con los gobemnados, el primer nexo se encuentra sometido al Principio de Legalidad y
el segundo al de Responsabilidad ambos principios se complementan para delinear el

sentido que cada servidor piblico debe observar en el desempefio de su cargo.

La wviolacion a cualquiera de esos principios, ain cuando originan
consecuencias juridicas, éstas son distintas, ya que al violarse el principia de
legalidad los actos de autoridad son susceptibles de impugnarse juridicamente por los
medios, juicios, procesos 0 recursos que existan, a diferencia del caso en que se

quebrante el principio de responsabilidad, ya que ésto orginaria que el servidor

% BURGOA ORIHULEA Ignacio. Derecho Constitucional Mexicano, 112 Edicién, Editorial Porriia,
Meéxico, 1993. p. 204.
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publico que o infiinja se haga acreedor a las sanciones que Constitucionalmente
estén previstas.

En base a los nexos ya referidos, el Maestro Ignacio Burgoa Orihuela también
definié a la Legalidad como “un principio intuitu act” y la Responsabilidad como
principio “intuitu personae”, es decir que el primero de ellos somete al Organo del
Estado en si mismo como enie personalizado y el sepundo 2l individuo que lo
personifica, “preceptos contenidos en los articulo 14 y 16 de nuestra Carta Magna™.*

Hecho el anilisis sobre los nexos a los que €l servider publico debe ser sujeto
por motivo y durante desempefio de su cargo, cabe resaltar que la fraccién ITT dek
Articulo 109 de nuestra Carta Magna dispone: “Se aplicaran sanciones
administrativas a los servidores piblicos por los actos u omisiones que afecten la
legalidad, honradez, leaitad, imparcialidad y eficiencia que deben observar en el
desempefio de sus empleos cargos o comisiones”, por lo que en concordancia con
dicho precepto Constitucional, el articulo 47 de la Ley Federal de Responsabilidades

de los Servidores Piiblicos sobre el particular sefiala:

“Todo Servidor Publico tendré las siguientes obligaciones para salvaguardar
la fegalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que deban ser observadas
en el desempefio de su empleo, cargo o comision, y cuyo incumplimiento dara lugar
al procedimiento y a las sanciones que correspondan, sin perjuicio de sus derechos
laborales, asi como de las normas especificas que al respecto rijan las fuerzas
armadas...”, articulo que contiene en XXIV fracciones, Jas obligaciones a que esos

empleados se deben sujetar.

“ tdem
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Los valores mencionados en el articulo 47 de la Ley Federal de

Responsabilidades de los Servidores Publicos son definidos por el Maestro José

Trinidad Lanza de la siguiente manera:

“Legalidad.
Honradez.

Lealiad.

Imparcialidad y

Eficiencia.

Lo contrario g la arbitrariedad del capricho.
La honestidad, ia seriedad y la ética, acompaiiadas del brazo

y por la calle.

Leaitad af Estado, a las instituciones, no alas personasni a
los partidos, los deberes del servidor piblico son parala Na-

cidn, que estd por encima de otros intereses.

La imparcialidad se introduce en nuestro derecho administrativo
Por primera vez después de muchos afios de haberse olvidado en
Derecho mexicano, exceptuando en la Legislacion del Poder Ju-
dicial, las restricciones y la prohibicidn al nepotismo que ya exis-
tia desde las Leyes de Indias, que ya quiso regular Morelos y se

perdi6 en la etapa de Independencia”.

Para el Doctor en Derecho Luis Humberto Delgadillo Gutiérrez,

independientemente del aspecto juridico que enviste éste principio su establecimiento

para el ejercicio de la funcion piblica rebasa el mandato contenido en los articulos 14

y 16 Constitucional, que ordenan el estricto apego al mandato legal como Garantia

" LANZ CARDENAS José. La Contraloria y et Control Interno en México, 2* Edicién. Editorial
Fondo de Cultera Econdmica. México, 1993,
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Individual, ya que en este caso no se trata de los actos que directamente afecten los
derechos de particulares, si no de que la actuacién del servidor piblico se ajuste a la
Ley, independientemente de su efecto en la esfera juridica del gobernado, ademis de
responder 2 un interés particular queda establecida como un interés general, es decir,
si de la derivacion o consecuencias gue emanen de la actuacion de un servidor
publico se lesiona el ejercicio de la funcion pablica, dicho empleado se hari acreedor
a una sancidn, independientemente de que afecte o no en forma directa 1a esfera de
derechos de los particulares.

Con relacién a la honradez este autor comenta, que va mas alld del aspecto
econodmico, puesto que ella se impone como norma general a la conducta de! servidor
piblico, lo que implica ajustar su actuacion a principios morales que deben ser
constantes en todo individuo.

Respecto a ia lealtad, determina que la calidad de servidor piblico exige la
entrega a la institucion con a finalidad de preservar y proteger los intereses pablicos
propiedad de la nacién, es asi que resulta ésta figura si la actuacién del servidor
publico, independientemente de los intereses particulares, de partidos o de sectas.

Por lo que hace a la imparcialidad, define que el ejercicio de la funcién
piiblica no puede beneficiar a unos en perjuicio de otros, sustento por el cual se
establece que toda actuacion de los servidores pulblicos debe ser realizada sin
preferencias personales, alejada de privilegios de cualguier naturaleza y ajustandose a

lo dispuesto en los Articulos 1, 12, 13 vy 134 Constitucionales.

Finalmente comsigna que la eficiencia se traduce en un principio para la

correcta utilizacion de los recursos det Estado, los que por extensidn pertenecen al
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pueblo y por tanto a la aplicacion de éste precepto se evita el desperdicio, la inexacta

aplicacién o el dispendio de dichos recursos.

En virtud de lo antes expuesto, se puede establecer que ya se encontraba
inherente en los articulo 109 y 113 Constitucionales el concepto de la responsabilidad
administrativa, sin embarge fue necesario que a la emisién de la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores Pablicos, éste concepto fuera desglosado de una
manera més clara y como consecuencia surgiera un procedimiento denominado
procedimiento administrativo disciplinario para corregir y  castigar dicha
responsabilidad, destacando que el poder disciplinario de esa instancia, es una
facultad que tiene el Estado, de aplicar 2 su personal que no cumple con sus
obligaciones o deberes administrativos, una sancidn por las faltas que hubieren

cometido en el ejercicio de sus cargos.

Los sujetos de 1a responsabilidad administrativa son los servidores piiblicos en
general, que de acuerdo con el articulo 108 Constitucional y 2 de la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores Piblicos comprende a los...representantes de
eleccion popular, a los miembros de los poderes Judicial Federal y Judicial del
Distrito Federal, a los funcionarios y empleados vy, en general, a toda persona que
desempefic un empleo, cargo o comision de cualquier naturaleza en la Administracion

Pablica Federal o del Distrito Federal...

Este tipo de responsabilidad, como hemos visto se produce como

consecuencia juridica de los actos u omisiones realizados por los servidores piblicos
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en ejercicio de sus funciones, que afecten los valores fundamentales que rigen la
funcion publica.

Dando lugar a la instruccidn del procedimiento administrativo ante los
organos disciplinarios y a ia aplicacion de Ias sanciones, tales como amonestacion,
suspension del empleo, cargo o comisidn, sancién economica, inhabilitacion temporal
para desempefiar empleos, cargos o comisiones en el servicio piblico y arresto para
los cuerpos de seguridad piblica atendiendo a la naturaleza de la obligacién que se
transgreda, sanciones administrativas que se impondrin previa substanciacion de un
procedimiento ilevado acabo por el superior jerdrquico, si son responsabilidades
menores y por la Secretaria de la Contraloria cuando se trate de una responsabilidad
mayor, respetando en todo momento las garantias de legalidad, fundamentacion,

motivacion y seguridad juridica establecidas en nuestra Constitucion.

3.3 RESPONSABILIDAD POLITICA

Este tipo de responsabilidad surge al momento o como consecuencia de las
irregularidades administrativas cometidas por servidores publicos que realizan
funciones de gobierno y de direccion, que afectan intereses publicos fundamentales o
del buen despacho de los asuntos, Io que dard lugar a la instauracion de un juicio
politico.

La fraccion I del articulo 109 Constitucional nos dice que se impondrin
mediante juicio politico, las sanciones que se enumcian en el articulo 110 a los
servidores publicos sefialados en el mismo precepto, cuando en el ejercicio de sus

funciones incurran en actos u omisiones que redunden en perjuicio de los intereses
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piblicos o de su buen despacho. No procede Juicio politico por la mera expresion de

ideas.

El articulo 110 de nuestra Cartz Magna reza lo siguiente; “Podrén ser sujetos
de juicio politico los Senadores y Diputados at Congreso de la Unidn, los Ministros
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, los Consejeros de la Judicatura Federal,
los Secretarios de Despacho, los Jefes de Departamento administrativo, los
Diputados a 1a Asamblea Legislativa del Distrito Federal, el Jefe de Gobierno del
Distrito Federal, el Procurador General de la Repiblica, el Procurador General de
Justicia del Distrito Federal, los Magistrados de Circuito y Jueces de Distrito, los
Magistrados y Jueces del Fuero Commin del Distrito Federal, los Consejeros de
Judicatura del Distrito Federal, y Consejero Presidente, los Consejeros Electorales, el
Secretario Ejecutivo del Instituto Federal Electoral, los Magistrados del Tribunal
Electoral, los Directores Generales y sus equivalentes de los Organismos
Descentralizados, Empresas de Participacién Estatal mayoritaria, Sociedades y

Asociaciones asimiladas a éstag y Fideicomisos Piblicos.

Los Gobernadores de los Estados, Diputados Locales, Magistrados de los
Tribunales Superiores de Jusficia Locales y, en su caso, los miembros de los

Consejos de las Judicaturas Locales...”

Es pertinente mencionar que de igual forma dicho juicio politico también es
aplicable al Presidente de la Republica, pero sélo en los casos de violaciones graves a

la Constitucion o traicién a la patria v que a diferencia de los juicios politicos que se

TS TESIS MU s
DF, L& RIBLIOTECA
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siguen a los servidores piblicos que se han mencionado con antelacion, es la Camara
de Diputados Ia que instrumenta a acusacion y Ia Camara de Senadores la que erigida

en Gran Jurado resolvera sobre la responsabilidad de! Presidente.

Es claro que existen diferencias que marcan los niveles de los servidores
pablicos, por o que a los antes enunciados diversos autores los han catalogado como
funcionarios de alto nivel, mismos a los que el Juicio Politico les brinda una
proteccion con la finalidad de que la funcién que practican por la imporancia que
reviste, requiere no verse entorpecida para el efecto de facilitar los procedimientos
expeditos que requiere ia funcién piblica, evitando asi que por las denuncias que
pudieran hacerse de manera infame esos funcionarios, entorpecieran sus actividades,
de lo cual es posible establecer la importancia de la declaracidn de procedencia que se
ernite previo al juicio politico, que se menciona en el articulo 6° de 1a Ley Federal de

Responsabilidades de los Servidores Pablicos, v que a la letra dice;

“Articulo 6°. Es procedente el juicio politico cuando los actos u omisiones de los
servidores plblicos a que se refiere el articulo anterior, redunden en perjuicio de los
intereses pablicos fundamentates o de su buen despacho”.”

La expresion responsabilidad politica puede atribuirse a un servidor piblico
de alta jerarquia como consecuencia de un juicio politico seguido por presuntas

infracciones graves y de caricter politico, independientemente de gue las mismas

"' Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Pitblicos. 12*. Edicién. Editorial Delima,
México. 2000.
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configuren o ne algin delito sancionado por la legislacion penal comin, ahora bie,
la sancién en el juicio politico se concretiza a la destitucion o inhabilitacién del
servidor piblico responsable politicamente y Ginicamente en caso que dicha infraccion
politica tipifique también algin delito se requerird, entonces, que la presunta
responsabilidad penal del servidor pitblico, una vez removido del cargo, se sustancia

ante [os tribunales respectivos.

El Juicio Politico es un instrumento para remover a los servidores piblicos de
alta jerarquia por incompetencia, negligencia, arbitrariedad, deshonestidad étc, pero
sin que se delegue a un Organo Politico como el Congreso, fa facultad ya sea para

privarlo de su patrimonio, libertad, funcién que exige la imparcialidad de un juez.

En razén de las caracteristicas de los sujetos del juicio politico, nos
encontramos que se trata de servidores piblicos que tienen atribuidas facultades de
gobierno y de administracion y que, por lo tanto, su actuacion puede ser trascendente
respecto de los intereses pablicos fundamentales, y por ello no todos los servidores

piblicos podrian incurrir en ésta clase de responsabilidad.

La precisién de las conductas que afecian los intereses piblicos fundamentales
quedod a cargo del legislador ordinario asi, en el articulo 7° de la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores Publicos establece en ocho fracciones los

siguientes Casos:
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Articulo 7°. Redundan en perjuicio de los intereses publicos fundamentales y
de su buen despacho:

1.- El atague 2 las instituciones democraticas;

I1.- El ataque a la forma de gobierno republicano, representativo, federal;

HI- Las violaciones graves v sisteméaticas a las garantias individuales o
sociales;

IV .- El atague a la libertad del sufragio;

V.- La usurpacion de atribuciones;

VI1.- Cualquier infraccién a la Constitucion o a las leyes federales cuando
cause perjuicios graves a la Federacion, a uno o varios Estados de 1a‘misma odela
sociedad, o motive algin trastorno en el funcionamiento normal de las instituciones;

VII .- Las omisiones de caracter grave, en los términos de la fraceidn anterior,

VIIL- Las violaciones sistematicas o graves a los planes, programas y
presupuestos de la Administracion Pablica Federal o del Distrito Federal y a las leyes
que determinan el manejo de los recursos econdmicos federales y del Distrito Federal.

No procede el juicio politico por 1a mera expresion de ideas.

El Cengreso de la Unién valorara la existencia y gravedad de los actos u
omisiones a que se refiere este articulo. Cuando aquelios tengan caracter delictuoso se
formulara ia declaracion de procedencia a la que alude 1a presente ley y se estara a lo
dispuesto por la legislacién penal.

Las sanciones que pueden ser impuestas se encuentran establecidas en el
tercer parrafo del citado articulo 110 Constitucional, asi como el 8° de la Ley Federal
de Responsabilidades de los Servidores Pablicos, y pueden ser la destitucién y la

inhabilitacién hasta por veinte afios.
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Por la naturaleza de la responsabilidad de los servidores puiblicos que
desempeifian funciones politicas, el juicio politico se atribuye a un cuerpo politico,
conforme al procedimiento que se sefiala en el capitulo If y 11 del Titulo Segundo de
la Ley Federa! de Responsabilidades de los Servidores Publicos, en el que se
desarrollan las bases contenidas en el articulo 110 de nuestra Carta Magna, vy que
puede ser iniciado en el tiempo en que el servidor pablico desempefie su empleo,

cargo o comision, y durante el afio posterior a la conclusion de sus funciones.

E! Juicio se sustancia ante la Camara de Diputados a través de su Seccion
Instructora, donde se practican las diligencias necesarias para la comprobacion del
ilicito dando audiencia al inculpado y formmla sus conclusiones determinando la
inocencia del encausado o su probable responsabilidad, en cuyo caso se propondré la
sancidon correspondiente. Este procedimiento se debe llevar a cabo en el plazo de 60
dias naturales, contados a partir del dia siguiente a la fecha en que se le haya turnado
la denuncia, asi la Camara de Diputados, erigida en Organo de Acusacién se encarga
de examinar el expediente y escuchar los dlegatos orales del denunciante y del
acusado, o de su defensor, para resolver lo que proceda, por mayoria absoluta de
votos. En casc de que la resolucidn sea acusatoria se designara una comision para que

ia sostenga ante Ia Camara de Senadores.

Posteriormente la Seccién de Enjuiciamiento de la Cémara de Senadores
estudiara el expediente y dara intervencion al acusado, a su defensor, yala comisién
acusadora y formulard sus conclusiones que serdn presentadas ante la Camara de

Senadores erigida en Jurado de Sentencia, para que se dé lectura a las conclusiones
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que le presenten y ademas escuche a las partes, para que después se proceda a la
votacién que determinara el resuftado con la votacién de cuando menos las dos
terceras partes de los miembros presentes en la sesién en que se dicte sentencia, la

cual debera emitirse dentro del afio siguiente a la fecha en que se inicio 1z instruccion.

3.4 RESPONSABILIDAD PENAL

A fin de entrar al estudio de este tipo de responsabilidad, es menester
mencionar que al respecto el Doctor Ignacio Burgoa Orihuela, comenta:

“Es la responsabilidad penal de los funcionarios piblicos la que prevé y regula
constitucionalmente, segin dijimos, siendo la legislacién secundaria sobre
responsabilidades oficiales, la reglamentaria de las disposiciones fundamentales
respectivas”. >

En este orden de ideas y de manera jerarquica, sefialaremos que el articulo 109
Constitucional en su fraccion II dispone:

“La comisién de delitos por parie de cualquier servidor publico sera perseguida y
sancionada en 10s términos de la legistacion penal..

Cabria hacer la distincién que existe en la propia Constitucién, al disponer en la
fraccidn I del Asticulo antes mencionado, que los servidores publicos enunciados en
el oumeral 110 de ese Ordenamiento sdlo podrin ser sancionados mediante el Juicio
Politico respectivo, luego entonces es nuestra propia Constitucidn la que incurre en

imprecisiones en cuanto a la definicidén de lo que representa un Servidor Piblico,

* BURGOA ORIHUELA, Tgnacio. Op. Cit. p. 208
" Constituci6n Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Editorial Porria. 2000,
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pues de ésta forma pricticamente esta clasificando o diferenciando los tipos de
Servidores Publicos, ya que por una parte en la Ley Reglamentaria del Titulo Cuarto
determina gue todo individuo que preste sus servicios a la Adminisiracion Pablica
serd considerado como servidor poblico, resulta que en forma practica los
procedimientos para determinar la responsabilidad de los mismos no son aplicados de
manera uniforme, ya que a un tipo de Servidores Pablicos se les aplica el denominado
procedimiento administrativo disciplinario {contemplado en la fraccidn I del articulo
64 de Ia ley Federal de Responsabilidades de Servidores Publicos) vy a otros e}
procedimiento establecido para un Juicio Politico, contenido en el mismo
ordenamiento.
Por otra parie el Codigo Penal para el Distrito Federal, dispone:
“Articulo 7. Delito es el acto u omision que sancionian las leyes penales.

En los delitos de resultado materiai también serd atribuible el resultado tipico

producido al que omita impedirlo, si éste tenia el deber juridico de evitarlo.

En éstos casos se considerard que el resultado es consecuencia de una
conducta omisiva, cuando se determine que el gque omite impedirlo tenia el deber de
actuar para ello, derivado de una ley, de un contrato o de su propio actuar precedente.

E! delito es:

I. Instanténeo, cuando la consumacion se agota en el mismo momento en que
se han realizado todos sus elementos constitutivos;

H. Permanente o continuo, cuando la consumacion se prolonga en el tiempo; y

1. Continuado, cuando con unidad de proposito delictivo, pluralidad de

conductas y unidad de sujeto pasivo, se viola el mismo precepto legal
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Articulo 8. Las acciones u omisiones delictivas solamente pueden realizarse dolosa ¢
culposamente,

Articulo 9. Obra dolosamente el que, conociendo los elementos del tipo penal, o
previniendo como posible ef resultado tipico, quiere o acepte la realizacién del hecho
descrito por la ley, y
Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previé siendo previsible
o previé confiando er que no se produciria, en viriud de la violacion a un deber de
cuidado, que debia y podia observar segin las circumstancias y condiciones

» 74

personales”.
En éste sentido v para una mejor comprension de fa forma en que se pretende
determinar la responsabilidad penal, dentre de nuestro estudio consideramos tomar
muy en cuenta lo que sefiala el articulo 212 del Codigo Penal para el Distrito Federal
que 2 la letra dice:
Articulo 212. Para los efectos de este Titulo y, en general, para cualquier delito
cometido por algin servidor piblico, es servidor piblico del Distrito Federal toda
persona que desempefie un empleo, cargo o comision de cualquier naturaleza en la
Administracion Pablica del Distrito Federal, en la Asamblea Legistativa del Distrito
Federal y en los rganos que ejercen la funcién judicial del fuero comtin en el Distrito
Federal.
Se impondran las mismas sanciones previstas parz el delito de que se trate a cualquier

persona que participe en la perpetracion de alguno de los delitos previstos en este

Titulo o el subsecuente.

" Codigo Penal para el Distrito Federal. Editorial. Sista México, 2000
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Es por estas disposiciones que en este tipo de responsabilidad penal, el
Servidor Publico comete o realiza alguna ireguiaridad que es tipificada como delito
de acverdo al Codigo Sustantivo de la materia, delito que puede ser doloso si se
comprueba que en momento gue se cometié el autor conocia y aceptdé las
consecuencias juridicas derivadas de su conducta, a diferencia del hecho que sefiala
que el autor de! delito al momento de cometerlo, no comocia ni aceptd las
consecuencias juridicas de su conducta, més sin embargo al realizar ésta, la Hevo a
cabo sin observar €l deber de cuidado que es inberente a su cargo, en éste caso
estariamos ante la presencia de un delito culposo.

Independientemente que se obre dolosa o culposamente, en la comision de los

delitos es obvio que se generan consecuencias juridicas de indole penal,

Los delitos que contempla el Codigo Penal para el Distrito Federal respecto de
los servidores piblicos son: Ejercicio Indebido de Servicio Publico, Abuso de
Autoridad, Coalicién de servidores piblicos, Uso Indebido de Atribuciones y
Facultades, Concusién, Intimidacién, Ejercicio Abusivo de funciones, Trafico de
Influencia, Cohecho, Peculado, Enriquecimiento Ilicito, por o que cualquier servidor
piblico que cometa alguno de éstos delitos se hard acreedor de las pemas
correspondientes, que podran ser desde penas privativas de libertad, decomiso de los
bienes adquiridos ilicitamente, y con motivo o en ejercicio de su cargo, restitucion
del dafio causado, destitucion e inhabilitacion para desempetfiar cualquier otro cargo

o comision dentro de la administracién piiblica.
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Esto es, cualquier trabajador al Servicio del Estado es susceptible de tncurrir
en cualquiera de éstos delitos si su conducta mo se constrific 2 las obligaciones
derivadas de su empleo cargo o comisidén, sin embrago en nuestra opinion,
consideramos que no existe un equilibrio juridico para juzgar a todos los servidores
publicos por igual, ya que ann cuando en la fraccién I del Articulo 109 de 1a Carta
Magna se establece que los delitos cometidos por cualquier servidor piblico sera
perseguido y sancionado por la Legislacion Penal sin exigir requisito alguno, es la
propia fraccidén I de ese mismo articulo la que contradice la fraccidn 1 de ese mismo
numeral, al disponer que para la aplicacion de una pena a cualquiera de los
funcionarios mencionados en el articulo 110 de 1a propia Constitucion, es necesario
que se instrumente un Juicio Politico, con lo cual distingue a unos Servidores
pabticos de ofros y como consecuencia dificulta aplicar 1a sancion penal por igual, ya

que no considera a los Servidores publicos de una manera uniforme.

Por lo que respecta a la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores
Publicos por lo que hace a ta presunta responsabiiidad penal en la que puedan incurrr
los sujetos a ella, se observa que en el articulo 3 de ese ordenamiento se sefiala cuiles
son ias auforidades competentes para aplicar esa normatividad, destacando entre otras
las dependencias del Ejecutivo Federal, la Secretaria de Contraloria y Desarrollo

Administrativo, el 61gano gjecutivo local del Gobierno del Distrito Federal, étc.

Para el efecto de ubjcar de qué manera estos Organos Internos de Coantrol,

pudieren determinar la responsabilidad penal de los omisos a esta ley y por ende de



89

la Constifucion observaremos lo que dispone el articulo 4 de la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores Pitblicos.

Articulo 4. Cuando los actos u omisiones materia de las acusaciones queden
comprendidos en mas de uno de los casos sujetos a sancidn y previstos en ¢l articulo
109 Constitucional, los procedimientos respectivos se desarrollardn en forma
autbnoma e independiente segin su naturaleza y por la via procesal que corresponda,
debiendo las autoridades a que alude el articulo anterior turnar las denuncias a quien
deba conocer de ellas. No podran imponerse dos veces por una sola conducta,
sanciones de la misma naturaleza.

Analizando esta disposicion podemos afirmar, que en el espiritu de la Ley
Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos, también se contempla la
responsabilidad de tipo penal en que pueden incurrir los empleados al servicio del
Estado v ain cuando no definen de manera precisa la forma en que deban de
instrumentarse los procedimientos para dar vista a la Autoridad competente, se puede
distinguir en el Articulo 4 de esa Ley, que existe 1a disposicion de que una vez
llevado a cabo el procedimiento respectivo segin su naturaleza y via procesal, las

Autoridades deberan turnar las denuncias a quien deba conocer de ellas.

Es de observarse, gue juegan un pape! muy importante dentro de los drganos
internos de control facultados para la aplicacion de la ley en cita, las representaciones
juridicas en los casos en que se detectan irregularidades que constituyen delitos, ya
que en la prictica puede suceder que posteriormente a las investigaciones realizadas

por esas contralorias internas, esas indagatorias se turnen a las &reas juridicas ya
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comentadas con la finalidad de que tanto las dependencias como entidades de la

administracion publica interpongan las denuncias correspondientes.

Con relacién a éste tipo de etapas procesales es de vital importancia tomar en
cuenta los términos de prescripcion que sefiala la Ley Federal de Responsabilidades
de los Servidores Piblicos, pero debemos aclarar que esos plazos solo se aplican para
establecer una responsabilidad de tipo administrativo, toda vez que si se llegase a
detectar una responsabilidad de tipo penal, serd obligacién de! servidor publico que
conozca de esta irregularidad dar vista 2 la autoridad competente, que seria el
Ministerio Publico, a fin de que de acuerdo a sus facultades lleve a cabo las acciones
pertinentes apepado a los términos de prescripcion inherentes a la materia penal
segiin sea el caso.

Debemos aclarar que en los casos en que se establezca un Hicito a cargo de
algin Servidor Pablico v por alguna circunmstancia se rebasari ¢ término de
prescripeidn para la aplicacion de una sancion administrativa, es evidente que ya no
procederia la aplicacion de esa sancién a dicho Servidor Phblico, pero subsistira la
responsabilidad de, tipo penal, siendo obligacién de las autoridades que conocen del
delito presentar la denuncia penal correspondiente.

En materia Penal existe la proteccion constitucional {(anteriormente
denominada fuero aunque de acuerdo con nuestra Constitucion sélo existe, fuero de
guerra), que se otorga a los Servidores Piblicos de alta jerarquia, enumerados en el
pérrafo primero v quinto del Articulo 111 Constitucional, cuando cometan delitos en

el tiempo de su encargo.
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Esa proteccidn es un privilegio procesal en materia penal, otorgado con Ia
finalidad de proteger no a la persona, sino el ejercicio de la funcién pablica que
tienen a su cargo los servidores piblicos de alta jerarquia, y que consiste en que no se
puede proceder penalmente contra el funcionario, sin la autorizacién previa de la
Camara de Diputados, autorizacion denominada, Declaracién de Procedencia.
Quienes gozan de esa proteccién Constitucional son:

Y.os Diputados, Senadores del Congreso de la Union, ministros de la Suprema
Corte de Justicia de 1a Nacion, los Consejeros de la Judicatura Federal, los Secretarios
de Despacho, los Jefes de Departamento administrativo, los Diputados a la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal, el Jefe de Gobiemmo del Distrito Federal, ¢l
Procurador General de la Repiiblica, el Procurador General de Justicia del Distrito
Federal, al igual que los Gobernadores de los Estados, Diputados Locales,
Magistrados de los Trbunales Superiores de Justicia Locales v, en su caso, los
miembros de fos Consejos de las Judicaturas Locales claro que en este Gltimo caso la
declaracién de procedencia deberi enviarse a la legislatura local respectiva, para que

con base en su soberania resuelva lo que considere pertinente.

Por lo gue respecta al Presidente de la Repablica, ya que la declaracion de
procedencia dara lugar a que la Camara de Diputados asuma Ias funciones de Jurado
de Acusacién para iniciar un procedimiento semejante al Juicio Politico, en el que la
Camara de Senadores, con poder jurisdiccional, dictard sentencia sobre su

responsabilidad penal.
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El procedimiento para la declaracion de procedencia es semejante al
comrespondiente pare el Juicio Politico en su etapa ante ia Camara de Diputados, ya
que en el Articulo 25 de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores
Piblicos, se establece que se actuard en lo pertinente de acuerdo con lo previsto para
el Juicio Politico.

Por tanto, la Seccién Instructors, integrada por cuatro diputados de cada una
de las Comisionas de la Camara, en los términos del articulo 11 de la Ley Federal de
Responsabilidades de los Servidores Pablicos, procurara establecer:

1.- La subsistencia del fuero constitucional.
2.- La existencia del delito.

3.-La probable responsabilidad del inculpado

Dentro de los siguientes 60 dias habiles, a la presentacién de la denuncia, la
Seccion Instructora deber rendir su dictamen, y en la fecha previamente sefialada se
abrira la sesion, con citatorio al inculpado y a su defensor, asi como al denunciante,
querellante, o Ministerio Piblico, en su caso, se concederi la palabra a las partes
para que formulen sus alegatos, y después de que lo hagan se les retirara del recinto
para proceder a discusion y votacién correspondiente. Si se resuelve que ha lugar a
proceder en contra del inculpado, quedard inmediatamente separado de su cargo,
empleo o comisién y sujeto a la jurisdiccion de los tribunales competentes. En caso
negative no habrd lugar a procedimiento uiterior mientras subsista la proteccion

constitucional.
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Como bien lo dice René Gonzalez de la Vega, “Actualmente, con claridad que

no admite desvios, se distingue entre tres tipos de infracciones: fa falta politica, la

falta administrativa y el delito, que caracteristicamente se refiere al ilicito penal”.™

3.5 OPINION DEL SUSTENTANTE

En el desarrollo del presente capitulo, se han tocado diversos tipos de
responsabilidad en la que pueden incurrir los Servidores Puablicos, ¥ como hemos
visto por mandato Constitucional cualquier Servidor Publico que incumpla con sus
obligaciones inherentes a su cargo, empleo, o comision que asumid por voluntad
propia, tendrid forzosamente que afrontar las consecuencias de los actos en que
incurridé con motivo y durante el desempefic de esa encomienda, dando como
resultado una responsabilidad de tipo civil, administrativa, politica o penal, sin
embargo, debe contemplarse que para fincar alguna de esas responsabilidades al
servidor publico, resulta importante tomar en cuenta que el Servidor Pablico sea
susceptible de ser sancionado y que exista una obligacion de hacer, o una prohibicién
sefialada en la norma, asi como el precisar quién o quienes son sujetos a una

obligacion.

Ahora bien, podemos sefialar que la responsabilidad puede derivar de una falta
o delito, pero es necesario aclarar que ain cuande fa comision de la primera no
origina estrictamente como consecuencia un delito, la comsidn de éste Gltimo en el

ambito de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Pablicos, si

% GONZALEZ De La Vega. Responsabilidad Penal. Revista Praxis, miim 60. INAP.México. 1984.
p-104.
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determina o establece una falta o irregularidad administrativa, por lo cual es necesario
diferenciar las consecuencias que se originan con dichas acciones, ya que es necesario
conocer gue tipo de dafio o perjuicio se causd, con el objeto de estar en posibilidad

de establecer también los tipos de responsabilidad en que se incurrié.

Como ya lo hemos comentado, hay una confision scbre quienes deben
considerarse servidores puablicos si bien es cierto que la Constitucién nos da una
referencia, misma que se transcribe en cierta parte al Codigo Penal, también lo es el
hecho que para efectos de aplicar correctamente la ley penal se debe tener claro
quienes son considerados Servidores Pablicos, asi podemos mencionar que
interpretando las citadas disposiciones, ¢se podria dar la calidad de Servidor Pablico a
toda persona independientemente del empleo cargo o comisién que desempefie sin
importar su rango o jerarquia?.

La responsabilidad politica para nosotros, es la que se encuentra mas
detallads y que en un momento dado puede wmmy bien acreditarse,
independientemente de que tal vez en la realidad, en la practica sea tan dificil de que
ésta se lleve a cabo contra algin Servidor Piblico, esto es sin duda por cuestiones
ajenas a la propia Ley. Pensamos que la responsabilidad politica y la penal van de la
mano, ya que si no se determina a favor la declaracién de procedencia en contra de
algiin Servidor Piblico no podrd posteriormente fincarse responsabilidad penal o
mejor dicho proceder penalmente en su contra.

La Administracién Publica, por ser una actividad al servicio de 1a comunidad

y no una actividad privada, requiere de mas obligaciones gue prerrogativas y coloca a
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quienes la forman, frente a deberes especiales asi como peculiares instancias de

responsabilidad.

Por lo tanto, las responsabilidades en que pueden incurrir los servidores
publicos frente al Estado, son de naturaleza Politica, Penal y Administrativa, tal y
como lo establece el articulo 109 Constitucional, las cuales se pueden generar
simultaneamente con una sola conducta, dando lugar a la imposicién de tres tipos de
sanciones, mediante diferentes procedimientos: un procedimiento penal ante el Poder
Judicial; un juicio politico ante el Poder Legislativo y un procedimiento
administrativo ante el superior jerarquico del Servidor Piiblico. Por otra parte, frente a
los particulares, la responsabilidad serd de cardcter civil, y deberd ser tramitada

conforme a las leyes civiles y ante los jueces de esa materia.
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4.1 DEFINICION DEL DELITO

A través de la historia del Derecho Penal, diversos autores han propuesto
definir el delito, tarea de suma dificultad debido a la evolucién tanto cultural como
histérica de los pueblos.

Asi tenemos conceptos acerca del delito en los cuales los autores han tratado
que sean aceptados de manera universal; para efectos de nuestro estudio lo
imporiante, es tener conocimiento de las distintas concepciones y analizar los

elementos que hacen referencia al delito tanto en su aspecto positivo como negativo.

Entre los clisicos destaca la definicién aportada por Francisco Carrara, sobre
el delito y para €l es, “Ia infraccion a la ley del Estado, promulgada para proteger la
sepuridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre positivo o

negativo, moralmente imputable y politicamente dafioso™.

Fn la escuela Positivista, Rafael Garofalo define al defito como, “la violacién
de los sentimientos de piedad y de probidad, poseidos por una poblacion en fa medida
minima que ¢s indispensable para la adaptacion del individuo a la sociedad”.”

El maestro Castellanos Tena nos dice : “ la palabra delito proviene del verbo latino
delinguere, que significa abandonar, apartarse del buen camino, alejarse dei sendero

= 78

seftalado por la ley™.

S CASTELLANOS Tena, Fernando. Op. Cit. p.p.125-126.

7 VILLALOBOS, Ignacio. Derecho Penal Mexicano. Parte General. 3*. Edicién Editorial Porria.
Meéxico 1975. p.207.

" CASTELLANOS Tena Fernando. OP. Cit. p. 125.
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Cuello Calén tefiere al delito como: “la accién antijuridica, culpable, tipica.

Por ello es punible” ”®

Raill Carranca y Trujillo, define al delito de la siguiente manera: “es una
accién antijuridica, tipica, culpable y sancionada con una pena” *

Jiménez de Asta: “delito es ¢l acto tipicamente antijuridico culpable,
sometido aveces a condiciones objetivas de penalidad, imputable 2 un hombre y

sometido a una sancién penal” *

Francisco Pavon Vasconcelos, conceptira al delito: “es Ia conducta o el hecho

tipico, antijuridico, culpable y punible”.®

Para Giuseppe Maggiore” delito es toda accion ilicita e imputable a la cual el

ordenamiento juridico hace seguir una sancion especial, que se Hama pena” ®

Edmundo Mezger conceptiia al delito en la forma signiente: “es la accidén

tipicamente antijuridica y culpable™ ®*

* CUELLO CALON Eugenio. Parte General. 16*. Edicion. Editorial. Tomo . Vol. L. p. 286.

¥ CARRANCA Y TRUMNLLO, Raiil. Derecho Penal Mexicano. Parte. General. Editorial Pornia.
México. 1991. p. 223.

8 FIMENEZ DE ASUA, Luis. Pringipios de Derecho Penal. La Ley y el Delito, 5°, Edicion Editorial
Sudamericana. Buenos Aires, Argenting 1990. Tomo I, Vol. I p. 207.

8 pPAVON VASCONCELOS, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano. Parte General. 112,
Edicién. Editorial Porria. México 1994, p. 179,

* MAGGIORE Giuseppe. Derecho Penal. Vol. I Editorial Temis. Bogota. 1971 p, 262.

84 Mezger Edmundo. Tratado de Derecho Penal. Tomo I. Madrid. 1980.p. 156.
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Es importante hacer notar que el maestro Castellanos Tena, coincide con
Mezger, al decir que son cuatro los elementos esenciales del delito, v no considera a
la imputabilidad, punibitidad y condiciones objetivas de punibilidad como elementos
esenciales del delito, nosotros estamos de zcuerdo con esta concepcion, para el

maestro Castellanos Tena los elementos del delito para su estudio son:

Aspectos Positivos
a) Conducta
b) Tipicidad
¢} Antijuridicidad
d) Imputabilidad
¢) Culpabilidad
f) Condiciones Objetivas de Punibilidad

g) Punibilidad

Aspectos Negativos

a) Ausencia de Conducta
b} Atipicidad
¢) Causas de Justificacidn
d) Inimputabilidad
¢) Inculpabilidad
f) Ansencia de Condiciones Objetivas

de Punibilidad

g) Excusas Absolutorias
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Nuestro Codigo Penal para el Distrito Federal, contiene en su articulo 7°, una
definicion de delito y a la letra dice; “Delito es el acto u omision que sancionan las
leyes penales™.

Esta definicion como lo dice el maestro Castellanos Tena es una nocién
juridico formal, ya que se encuentra en una ley positiva, “la definicion det delito
proporcionada por muestro Cédigo, no escapa a la critica y por otra parte el propio
ordenamiento establece delitos no punibles, tratindose de las llamadas excusas
absolutorias, en las cuales la calificacion delictuosa permanece y la pena no se

aplica; por ende la punibilidad es una consecuencia mas o menos ordinaria del delito,

+ 85

pere no un elemento esencial del mism

También se habla de una nocion juridico sustancial del delito y para su estudio
hay dos sistemnas el unitario o totalizador y el analitico o atomizador. Para la corriente
unitaria el delito es un blogue monolitico, no puede dividirse ni para su estudio ya
que forma un todo organico. Por otro lado ef sistema atomizador estudia ai ilicito
penal atendiendo a sus elementos constitutivos, sin negar que el delito integra una
unidad.
E] delito puede clasificarse de acuerdo a su resultado en:

a) Formal, para la integracion del delito, no se requiere que se produzca un
resultado, pues basta con solo realizarse la accion.

b) Material o de resultado, es necesario un resultado, de manera que la accién u

omision del agente debe ocasionar una alteracion en el mundo, v.g.r. lesiones.

85 CASTELLANOS Tena, Fernando, Op. Cit. 13t.
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Por ef dafio que causan:

a)
b)

Dafio, causado al bien juridicamente protegido por la norma penal v.g.r. fraude.
Peligro, se castiga por el solo hecho de haber puesto en peligro al bien juridico

tutelado, ver. abandono de persona.

Por su duracién:

Desde la realizacion de la conducta hasta el momento en que se consuma,

transcurre un tiempo de acuerdo 2 esta temporalidad el delito puede ser:

a)

b)

&

Instantaneo, ¢! delito se consuma en el momento en se realizaron todos sus
elementos; en el instante en que se agotan la conducta, se produce el delito.
Instantaneo con efectos permanentes, se afecta instantaneamente el bien juridico,
pero sus consecuencias permanecen durante algin tiempo.

Continnado, se produce mediante varias conductas y un solo resultado; es
continuado en la conciencia y discontinuo en la accion.

Permanente, después que el sujeto realiza la conducta, ésta se prolonga en el
tiempo a voluntad del activo. Para Castellanos Tena el delito permanente requiere,
esencialmente, la facultad, por parte del agente activo, de remover o hacer cesar
el estado antijuridico creado con su conducta. E! articulo 7 del Cédigo Penal para
el Distrito Federal nos dice que es permanente o continuo, cuando 12 consumacion

se prolonga en el tiempo.

Por su intencion:

a) Doloso, cuando €l sujeto activo comete el ilicito con pleno conocimiento e

intencion de realizarlo, hay por su parte voluntad y mala fé de violar 1a ley.
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b) Culposo, el sujeto activo comete el defito sin que medie la intencion, ocurre por

negligencia, falta de cuidado, imprevision, imprudencia.

Por su estructura:
Aqui se hace alusién al tipo de afectacion producido al bien juridicamente
tutelado y es:
a) Simple, cuando el delito sblo consta de una lesion.
b) Complejo, el delito en su estructura consta de mas de una afectacion, y da hugar al

surgimiento de un delito distinto y de mayor gravedad.

Por el mimero de sujetos:
a) Unisubjetivo, se requiere para su integracion de un solo sujeto activo.

b) Plurisubjetivo, requiere la concurrencia de varios sujetos .

Por el nimero de actos.

a) Unisubsistentes, se integran por un sdlo acto.

b) Plurisubsistentes, integrados por varios actos, es el resultado de la unificacion de
varios actos, separados bajo una sola figura, es fusidn de actos, a diferencia del

complejo que es fusidon de figuras delictivas.

En atencion a la forma en que se persiguen los delitos:
Son los llamados requisitos de procedibilidad 2 que alude el articulo 16

Constituctonal.



103

a) De Oficio, se requiere denuncia del hecho, por parte de cualquier individuo que
tenga conocimiento de alguna conducta delictuosa, esto es, dar conocimiento 2 la
autoridad Investigadora { Ministerio Pablico) de la noticia criminis, de manera
que no solo ¢l ofendido pueda denunciar la comisidn del ilicito.

b) De Querelia, solo puede perseguirse a peticion de la parte ofendida, o bien de sus
legitimos representantes, v.gr. abuso de confianza, lesiones que no ponen en

peligro 12 vida y tardan en sanar menos de quince dias étc.

4.2 ELEMENTOS DEL DELITO

Se considera que hay wvarics elementos que concurren en el delito, sin
embargo, el delito es un fendmeno unitario que se integra de una vez, no por adicién
de componentes que acudan sucesivamente, pero es pertinente estudiar cada uno de

sus elementos.

En el punto anterior se han citado avtores que han definido al delito, en los
que se contienen elementos como lo son la conducta, tipicidad, antijuricidad,
imputablilidad, culpabilidad, punibilidad y condiciones objetivas de punibilidad,
siendo éstos para la doctrina el aspecto positivo, en el siguiente apartado
anaiizaremos ei primer elemento la conducta, éste orden de elementos es un orden
logico para el estudio del delito, y no significa que en la realidad cuando un individuo
comete algiin delito, primero se da la conducta, enseguida la tipicidad, étc., es en ese
preciso momento, en que se realiza 1a conducta ya sea positiva o negativa, cuando
para calificarse como delito, se lleva a cabo un estudio analizando si esa conducta

primero, se adecua al tipo penal descrito por la ley, v segundo si es que se integran
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todos y cada uno de los elementos del delito, claro esta atendiendo a lo establecido
por la legislacion penal vigente,
Se analizaran los elementos del delito, tanto en su aspecto positivo como en el

aspecto negativo.

4.2.1 CONDUCTA

Dentro del Codigo Penal para el Distrito Federal concretamente en el articulo
7°. Se establece formalmente el delito como “el acto v omision que sancionan las
leyes penales”.

Observamos que en ella se hace alusidn a ua comportamiento bumano
positivo (acto prohibido) y a una conducta negativa (omisiéon de un acto debido), es
decir cuando la ley espera una conducta de un individuo y €ste deja de hacerla. La

doctrina mexicana prefiere referir a conducta o hecho.

Como bien dice Pavon Vasconcelos, “estimamos acertada la opinion de Porte
Petit, cuando pretende que los términos adecuados son conducta o hecho segin la
hipétesis que se presente; se hablara de conducta cuando el tipo no requiere sino una
mera actividad del sujeto y de hecho cuando el propio tipo exija no sdlo una conducta

sino ademés un resultado de caricter material que sea consecuencia de aqueila” *

Para nosotros tal diferenciacion entre conducta y hecho es corrects, sin

embargo creemos que el término conducta es el més adecuado.

8 PAVON Vasconcelos Francisco. Op, Cit. p. 198.
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Porte Petit sefiala que la conducta constste, “en un hacer voluntario o en un no
hacer voluntario o no voluntario™.*’

Castellanos Tena se refiere a la conducta diciendo: “para expresar este
elemento del delito se han usado diversas denominaciones: acto, accion, hecho. Luis
Jiménez de Asia explica que emplea la palabra “acte™ en una amplia acepcion
compensiva del aspecto positivo “a2ccidn” y del negativo “omision”... nosotros
preferimos el término conducta; dentro de él se puede incluir correctamente tanto el
hacer positivo como el negativo”.®

Para este autor “la conducta es el comportamiento humano voluntario positivo

o negativo, encaminado a un propdsito”.*

Por lo tanto, la conducta se traduce como aquél comportamiento llevado a
cabo por um individuo, consistenie en un hacer o no hacer voluntario,
desprendiéndose como consecuencia Idgica un resultado. Siendo éste elemento

esencial del delito, ya que sin él no existiria,

Como se ha sefialado la conducta puede revestir la forma de accién n omision,
esta Gltima a su vez se divide en omision simple v en comisidén por omision.
La omision se traduce como una inactividad voluntaria, ante la obligacion juridica de

obrar,

¥ PORTE PETIT. Celestin0. Apuntes de Ia Parte General del Derccho Penal. Editorial Pornia. Tomo L.
1984. P.295.

¥ CASTELLANOS Tena Fernando. Op. Cit p. 147,

* Idem. p. 149.
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Maggiore dice que la omision es “teda conducta humana, dolosa o culposa,
que sin necesidad de una accidon material (movimiento corpdreo), produce aigin
cambio en el mundo exterior” *

La omision esia formada por cuatro elementos:
- manifestacion de la voluntad
- conducta pasiva {inactividad)
- deber juridico de obrar
- resultado tipico juridico
Al igoal que los delitos de accién, los de omisidon pueden lesionar bienes

juridicamente protegidos por la ley, o bien ponerlos en peligro.

Los delitos de omisién se clasifican en delitos de omision simple (propios) o de

comision por omision (impropios).

Por lo que respecta a los delitos de Omision simple, en ellos se omite una ley,
violan una preceptiva, no produciendo un resultado material, v.gr. no denunciar un
delito estando obligado a hacerlo.

Delitos de Comisiéon por omisién, se caractenizan por que la inactividad dei
sujeto, trae como consecuencia un resultado material, ya que se viola una norma

preceptiva y una prohibitiva.

® Maggiore Ginseppe. Derecho Penal. 5°. Edicién. Editorial Temis. Tomo [ Bogoti. 1989.p. 354,
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En los delitos de comisién por omision “existe un delito de resultado material por
comision, cuando se produce un resuitado tipico y material por un no hacer voluntario
o no (culpa), violando una norma preceptiva {penal o de otra rama del derecho) y una

norma prohibitiva”.”!

En los delitos de omision simple se sanciona la omision en si, en los de comisién

por omision se sanciona el resultado producido.

Sujetos Activos y Pasivos.

E! sujeto activo es aquella‘persona fisica que comete el ilicito penal (sujeto
activo primario), o bien participa en su ejecucion (sujeto activo secundario).
Por otro lado, el sujeto pasivo es el titular del derecho afectado y juridicamente

protegido por la norma.

Todos los autores coinciden que el hombre es el iinico que puede ser sujeto
activo o pasivo del delito, ya gue es el inico ser capaz de tener voluntad, y realizar

conductas que le interesan al Derecho Penal.

Objetos del Delito.
Se habla de objeto material y juridico, el primero lo constituye la persona o

cosa sobre la cual recae la accion delictuosa (dafio y peligro), y el segundo es el bien

* PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal.
Editorial Porrta. México. 1983. p. 311.
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o derecho juridicamente tutelado por la ley penal, v.gr. la vida, la libertad sexual, el

patrimonio, éc.

Lugar y tiempo de la comisién del delito, existen tres tecrias:

1) Teoria de la actividad, es por la cual el delito debe sancionarse en donde se realizo

la actividad.

2) Teoria del resultado, segin ésta, se debe sancionar en el lugar donde se produce el

resultado del hecho delictivo.

3) Teoria de la ubicuidad, para esta teoria lo importante es que no deje de sancionarse

el delito, y nos indica que se puede aplicar cualquiera de las dos teorias.

En relacién a la conducta, hay dos teorias que hablan de cuales son las causas

del resultado, ya que es un serio problema determinar cuéles actividades humanas

deben ser tenidas como causales de ese fin.

1) Para la Teoria Causalista, la accién es un factor causal del resultado, pues no toma
en cuenta la intencion que llevo el sujeto a cometerla, sélo importa para ésta que el

comportamiento movido por la voluntad, causo el resultado,

2) En la Teoria Finalista, la accion del sujeto para cometer el hecho defictive piensa

el ilicito y realiza la conducta, porque su voluntad lleva un fin y éste es el dltimo acto

que provoca la aparicion del delito.
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La acciéon se debe entender en dos sentidos:

a) En Sentido amplio, como la conducta exterior voluntaria (hacer activo u omision),
encaminada 2 la produccidén de un resuitado, consistente en la modificacion del
mundo exterior o en ¢l peligro de que ¢sta llegue a producirse.

b) Sentido estricto, movimiento corporal voluntario encaminado a la produccion de
un resultado, consistente en la modificacién de! mundo exterior o en el peligro que se

produzca.

En cuanto a los elementos de la accidn, nos adherimos a lo manifestado por
Don Luis Jiménez de Asiia, al considerar gue son tres los elementos, una

manifestacién de la voluntad, un resultado v una relacion de causalidad.

Esa relacion de causalidad, es precisamente el nexo cansal, esto es, el vinculo
entre la conducta y el resultado o nexe que une a la conducta la cual pudo ser material
o de peligro.

Ese nexo es 1o que une a la causa con el efecto, sin el cual éste dltimo no
puede atribuirse a la causa.

Entre ia accion fisica y el resultado externo para que pueda atribuirsele a un
sujeto, debe existir la relacion causal en el nexo, entre el comportamiento humano, la
consecuencia de éste y el resuitado material, ya que dicho elemento causal viene a ser
un elemento de la conducta.

De las teorias que explican la causalidad de la accién encontramos la de la

equivalencia de las condiciones de Von Buri, también denominada de la cenditio sine
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qua non, la cual sedala que todas las condiciones productoras del resultado son
equivalentes y por ende, todas son su causa.

En ésta teoria, los autores explican que si se suprimiera una de las
condiciones, ¢l resultado no se produciria, es decir, no concibe al resultado sin fa

participacion de todas las condiciones.

Por otra parte la teoria de la Gltima condicion, considera que de todas las
causas, la mas importante o relevante es la dltima, por que es la més cercana al
resultado.

Teoria de la condicién mas eficaz, segiin esta teoria la causa del resultado sera
la que tenga mayor eficacia preponderante.

Para la teoria de la adecuacion o de la causalidad adecuada, la causa de! resultado

serd la mas adecuada o idonea para producirlo.

Nosotros nos inclinamos mas sobre la teoria de la equivalencia de las
condiciones, pues pensamos, que todas y cada una de las condiciones que originan el
resultado en suma son equivalentes, teniendo por lo tanto el mismo valor, sin dejar de
contemplar que para considerar a un individuo responsable no es suficiente dicho
nexo causal naturalistico, sino comprobar aquella relacion psicologica entre  sujeto
v ¢l resultado, que es fincion de Ia culpabilidad y ésta se considera un elemento dei
delito, de ésta manera se tendrin que comprobar los deméis elementos que lo

integran.
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4.2.2 AUSENCIA DE CONDUCTA

El aspecto negativo de la conducta, se caracteriza por la falta de accidén u
omisidén en la realizacién de un hecho ilicito; por la inexistencia del elemento

material del delito.

Esto significa, que la falta o ausencia de conducta se va actualizar cuando,

estemos en presencia de una Vis absoluta, Vis maior, o ante Movimientos reflejos.

La Vis absoluta o fuerza fisica irresistible, “De acuerdo con la doctrina y la
Jurisprudencia, debe entenderse que el sujeto actiio en virtud de una fuerza fisica
exterior irresistible, cuando sobre €l se ejerce directamente una fuerza superior a las
propias a la cual se ve sometido, por cuya circunstancia su acto es involuntario. Lo
que quiere decir, que la integracion de esta figura requiere que la fiterza sea material,
fisica, producida por hechos externos y que quien la suffe no pueda resistirla y se vea

obligado a ceder ante ella” *

Por lo anterior, podemos afirmar que si un individuo realiza una conducta de
accion u omision pero ¢s por medio de una fuerza fisica, y no hay de por medio su
voluntad, entonces al realizar esa conducta que no queria ejecutar, propiamente no
hay conducta, por faltar ese elemento de gran importancia como lo es la voluntad,
desaparece entonces el clemento positivo conducta y se actualiza el negativo. Esa

fuerza debe ser material y no moral.

%2 Semanatio Judicial de Iz Federacién, XCIIL p.2018.



12

Nuestro Cédigo Penal local, en su aticulo 15 fraccion I, determina como
causa de exclusion del delito: “ el hecho se realice sin intervencion de la voluntad del

agente”.

La Vis maior ¢ fuerza mayor, se presenta cuando un individuo realiza una
accién u omisidn, coaccionado por una fuerza fisica irresistible proveniente de la
naturaleza.

La diferencia existente entre la vis absoluta y la vis maior, es que en la
primera la fuerza irresistible proviene del hombre, en la segunda esa fuerza deriva de

fa naturaleza, pero en ambas neo hay veluntad en ¢l sujeto.

Los Movimientos reflejos, son otra causa de ausencia de conducta, no
participa Ia voluntad del agente. Son actos corporales carentes de voluntad, mismos
que no funcionan como factores negativos de la conducta, si se pueden conatrolar o
retardar.

En este caso se ha llegado a considerar, que podria existir culpabilidad,
cuando el sujeto haya previsto el resuitado, o cuando no lo haya previsto, debiéndolo

hacer, pudiendo presentarse la culpa con o sin representacion.

Como hemos visto, la conducta’implica un hacer o un no hacer voluntario,
sino se presenta este elemento objetivo, no hay nada que sancionar y por ende no se

podra incurrir en los demas elementos del delito.
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La aparente conducta, desarrollada como consecuencia de una violencia
irresistible, no es una accion humana en el sentido valorativo del Derecho.
Algunos autores consideran al suefio, al hipnotismo y sonambulismo como ausencia
de conducta, ya que el sujeto puede realizar actos positivos y negativos sin voluntad,
como menciona Castellanos Tena, “por hallarse en un estado en el cual su conciencia

se encuentra suprimida y han desaparecido las foerzas inhibitorias” >

423 TIPICIDAD

La tipicidad, es el segundo de los elementos integradores del delito, es de
hacer notar que el articulo 14 de nuestra Carta Magna sefiala: "En los juicios del
orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y ain por mayoria de
razdn, pena alguna que no este decretada por una ley exactamente aplicable al delito

de que se trata”, fo que se entiende que no puede existir detito sin tipicidad.

Sin embargo no deben confundirse los términos tipo y tipicidad, para ello
empezaremos mencionando que el tipo es la descripeion que hace ¢l legislador de una
conducta, que se encuentra plasmada en la ley penal, v.gr. homicidio, robo, ejercicio
indebido de servicio pdblico, peculado, étc, mientras que la tipicidad es ia
adecuacién de una conducta a ese tipo descrito por [a ley.

Para Porte Petit, la tipicidad, “es la adecuacion de la conducta al tipo, que se resume

en la formula rullum crimen sine fipo” >*

%5 Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. p. 164.
% JIMENEZ DE ASUA, Manuel, Importancia de i Dogmética Juridico Penal, México, 1992.p.35.
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Castellanos Tena, sefiala que la tipicidad, “es ¢l encuadramiento de una
conducta con Ia descripcion hecha en la ley; la coincidencia del comportamiento con
el descrito por el legislador™

Para Edmundo Mezger, el tipo no es simple descripcion de una conducta
antijuridica, sino la ratio essendi, es decir, la razoén de ser de ella, su real

fundamento” %

Ignacio Vitlalobos, opina que el tipo, “es Ia descripcion del acto o del hecho
injusto o antisocial (previamente valorado como tal), en su aspecto objetivo y

externo™. >’

En forma personal, consideramos que el tipo es la descripcién de una
conducta humana contrariz a derecho, plasmada en preceptos legales.

Ya que de no existir el tipo, afin gue en la realidad si alguien llegase a cometer
una conducta con la que esté afectando a otra persona, no podra alegarse que aquél
esté cometiendo un delito, por que no lo es y mucho menos se le podri castigar,
estaremos frente a conductas parasociales pero no frente a un delito, por no estar

plasmada dicha conducta en los preceptos legales vigentes.

Se debe resaltar que una vez integrada la conducta hay que analizar si se
adecua a un tipo legal, o ver si tiene un contenido valorativo, ya que los tipos no

surgen de manera espontinea, sino como consecuencia de una valoracién que es

% CASTELLANOS Tena Fernando. Op. Cit. p. 168.

* MEZGER Edmundo, Tratado de Derecho Penal. Traduccion de Rodriguez Mufioz
Madrid 1992 Tomeo Lp.375.

7 VILLALOBOS Ignacio. Op. Cit. p. 268.
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realizada por el legislador sobre una determinada hipédtesis con la finalidad de

preservar los bienes culturales que considera deben ser tutefados por ef derecho penal.

Los tipos se pueden clasificar de la siguiente forma:

Por su composicién en normales y anormales.

a)

b}

Normales, cuando las palabras empleadas se refieren a situaciones meramente
objetivas (elementos objetivos), v.gr. en el komicidio, el elemento objetivo, es
privar de la vida a otro.

Anormales, son aquellos tipos penales que ademas de contener elementos
objetivos, también se conforman con elementos subjetivos o normativos, esto es,
utilizan conceptos que deben ser valorados cultural o juridicamente v.gr. cosa

ajena mueble en el delito de robo.

Por su ordenacion metodologica se clasifican en fundamentales o basicos, especiales

y complementados.

a)

b)

c)

Fundamentales o basicos, son aquellos que tienen plena independencia. Para el
maestro Castellanos Tena, son, la espina dorsal del sistema de la parte especial del
Codigo.

Especiales, estan formados por el tipo fundamental y otros requisitos pero sin
existir subordinacion. v.gr. homicidio en razdn de parentesco o relacioén.
Complementados, requiere de la realizacion previa de un tipo basico, al cual se
agrega la norma que contiene otra circunstancia o peculiaridad, v.gr. homicidio
calificado por premeditacién, ventaja. Aqui podemos encontrar y hablar de un
tipo complementado ya sea agravado o privilegiado, segiin como se encuentre

plasmade en la ley.
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Por su autonomia o independencia, en auténomos o subordinados.

a) Autdmomos, son los que tienen vida propia no dependen de otro, v.gr. robo
simple.

b) Subordinados, a comfrario sensu del anterior este depende de oiro para su

existencia y se subordinan, v.gr. homicidio en rifia.

Por su formulacion pueden ser casuisticos y amplios,

a) Casuisticos, en éstos ¢l legistador describe no solo una forma de ejecutar el defito
sino varias, v las subdivide en alternaiivas y acumulativas. En las primeras el
legislador plantea dos o mas hipdtesis, y como su nombre lo indica el tipo se integra
incurriendo en cualquier de ellas (hay alternancia, una o otra), en la acumulativa se
exige la realizacion o concurso de todas las hipdtesis que contempla el tipo penal,
v.er. en el delito de usurpacién de funciones, el tipo requiere dos circunstancias,
primero atribuirse el caracter de funcionario pablico, sin serlo v segundo ejercer

algunas de las funciones de tal.

¢} Amplios, describen una hipOtesis, en ia que caben todos los modos de ejecucion,
algunos autores lo llaman de formulacién libre, porque se colma el tipo penal con
Ia lesién causada al bien juridicamente tutelado, sin tomar en cuenta los medios

empleados para su comisién.

Atendiendo al dafio que causan, pueden ser de lesion y de peligro.

a) Lesién, requieren de un resultado, que exista un dafio inminente al bien juridico

tutelado.
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b) Peligro, basta con la simple puesta en riesgo del bien juridicamente tutelado.

Los elementos del Tipo, se constituyen por un presupuesto de la conducta o
hecho, sujeto activo, sujeto pasivo, objeto juridico, objeto material los cuales ya se
han explicado en lineas anteriores, enseguida hablaremos de otros elementos del tipo
como son, modalidades de la conducta, elementos normativos, y elementos subjetivos

def injusto.

a) Elemento objetivo, se habla de la descripeién de la conducta antijuridica desde et
punto de vista externo; se identifica con la manifestacion de la voluntad al mundo

factico requerida por et tipo penal.

b) Elemento normativo, ofrecen mayor libertad al juzgador, toda vez que se requiere

de una valoracidn, atendiendo a su criterio pero con evaluaciones de caracter social.

¢) Elemento subjetivo, van a atender a la intencidn, al 4nimo que tuvo el sujeto
activo o debe tener. Atiende a circunstancias dadas en el mundo interno, en ia psique
del autor. Puede radicar en el conocimiento que tiene el autor, sobre la realidad de un
estado de las cosas. En otras ocasiones, este elemento estard en un determinado

deseo, animo o intencion del agente en la realizacion de la conducta tipica.

4.2.4 ATIPICIDAD

Si alguno de los elementos del tipo penal no se llegase a integrar, estariamos

frente al aspecto negativo de la tipicidad.
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No hay delito sin tipo penal, recordando que ¢l tipo es la descripcion por parte
del legislador de una conducta humana contraria a derecho, plasmada en preceptos
legales, por lo que hay ausencia de tipo cuando no existe descripcion legal de cierta

conducta como delictiva

“Hay ausencia de tipo cuando el legislador, deliberada o inadvertidamente, no
describe una conducta que, segiin el sentir general, deberia ser incluida en el catélogo
de los delitos” *®

Ante esta ausencia de tipo, hay una imposibilidad absoluta de dirigir la
persecucion contra el autor de una conducta no descrita en la ley, incluso aunque se

considere antijuridica.

La atipicidad se presenta, cuando existe la descripcion legal, sin embargo no

hay adecuacion de la conducta al tipo.

En el Codigo Penal para e! Distrito Federal, articulo 15 fraccién Il relativo a la
exclusion del delito, se hace referencia a la falta de tipicidad, nos dice cuando™falte

alguno de los elementos del tipo penal del delito de que se trate”.

£l maestro Castellanos Tena, reduce las causas de atipicidad a las siguientes:
- Ausencia de calidad o del nimero exigido por la Ley en cuanto a los sujetos

activo y pasivo.

- Si faltan el objeto material o el objeto juridico

% CASTELLANOS TENA, Fermando. Op. Cit. p. 174.

[
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- Cuando no se dan las referencias temporales o espaciales requeridas en el tipo

- Al no realizarse el hecho por los medios comisivos especificamente sefialados en
laLey

- Si faltan los elementos subjetivos del injusto legalmente exigidos

- Por no darse en su caso la antijuricidad espectal.

Las consecuencias de la atipicidad son: no integracién del tipo, existencia de otro

delito, o existencia de un delito imposible.

- En 1a no integracion del tipo podemos citar come ejemplo, cuando falte alguno de
los elementos del estupro v.gr. que la mujer sea mayor de 18 afios, que no haya
seduccion o engafio.

- Existencia de otro delito hay una trasiacion dei tipo, v.gr. en el delito de homicidio
en razon de parentesco o relacion, en la que no exista tal parentesco, estariamos frente
a un homicidio.

- Existencia de un delito imposible, muchos autores ponen como ejemplo cuando hay
carencia dei bien juridico tutelado como la vida v.gr. si se dispara sobre un individuo
que se encontraba muerto, o bien no exista el objeto material, quien dispara sobre un

objeto creyendo que era un sujeto.

4.2.5 ANTHURIDICIDAD
Debemos tener muy claro que no toda conducta humana es delictuosa, es
necesario que sea ademas tipica, antijuridica y culpable. La antijuricidad es un tercer

elemento indispensable para que se integre el delito.
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Esa conducta para que sea delictiva, debe contravenir las normas de cultura
que la sociedad ha impuesto, por ello se dice que cuando una conducta es
recriminable serd una accion antijuridica.

Se ha definido a la antijuricidad como lo contrario a Derecho, mientras que lo
contrario a la antijuricidad (aspecto negativo), serian las causas de justificacion
conforme a derecho.

Estas anulan lo antijuridico, toda vez que si se presenta alguna causa de
justificacion desaparece lo antijuridico, y como consecuencia desaparece el delito,

por considerar que la conducta es Hcita o justificada por el propio derecho.

Para algunos doctrinarios la antijuricidad no surge del Derecho Penal, sino de
todo orden juridico, ya que se puede actualizar “un permiso que puede provenir de
cualquier parte del Derecho; asi, si alguien lleva su automovil a reparar a un taller
mecanico y no paga la reparacion, el duefio del taller puede retener el automovil,
realizando una conducta que es tipica, pero que no es antijuridica porque esta

amparada por un precepto permisivo que no proviene del Derecho Penal, sino del

Derecho Privado” *®

Algunos autores estiman que la antijuricidad es el aspecto mis importante

del delito, y no es solo un elemento sino su esencia, su propia naturaleza.

# ZAFFARONI EUGENIO, Raiil. Mamal de Derecho Penal. Parte General. 4, Edicion. Editorial
Cardenas, Editor y Distribuidor. Buenos Aires, Argentina. 1985. p. 512.
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“Una conducta ¢s antijuridica, cuando siendo tipica no estd protegida por una

causa de justificacion”."®
Segiin Cuello Calon, la antijuricidad presupone un juicio, una estimacion de la

oposicion existente entre el hecho realizado y una norma juridico penal. Tat juicio es

de caracter objetivo por solo recaer sobre la accion ejecutada.

Don Casteltanos Tena, opina que la antijuricidad “radica en la violacion del
valor o bien protegido 2 que se contrae el tipo penal respectivo™. ™

Esta opinién concuerda con la de Carlos Binding, ya que este autor afirma que
“el delito no es contrario a la ley, sino mas bien es €l acto que se ajusta a lo previsto
en la Ley penal™'™%; por lo que ambos juristas sefialan que la antijuricidad no es lo

contrario a la fey, sino que €sta, se presenta cuando el hecho delictuoso es congruente

con lo estipulado en 12 misma ley.

Nosotros nos adherimos a la opinion del maestro Porte Petit, ya que si bien es
cierto una conducta puede perfectamente encuadrar en lo descrito por la norma penal
(tipo), también lo es el hecho que para adquirir el caracter de antijuridico no debe
mediar alguna cansa de justificacion.

Para ello es necesario hacer un juicio de valor, una estimacion entre esa conducta en

su fase maferial v 1a escala de valores del Estado.

10 pORTE PETIT, Celestino. Programa de la Parte General del Derecho Penal. México. 1958.p. 380.
191 ~ASTELLANOS Tena, Fernando. Op. Cit p.178.
192 JIMENEZ DE ASUA, Manuel, Lz Ley v el Delito Ediciones A, Bello Caracas. 1992. p. 338.



122

Doctrinalmente se clasifica a la antijuricidad en dos clases en formal y
material; en la primera la conducta serd formalmente antijuridica cuando se infrinja
una norma establecida por el Estado. Serd materialmente antijuridica cuando
signifique contradiccion a los intereses colectivos que esa norma o ley amparen, lo

socialmente dafioso.

En nuestro ordenamiento penal, para la existencia de la antijuricidad, se han
venido exigiendo dos requisitos, uno, que exista una adecuacién de la conducta al

tipo penal y dos, que ésta, no se encuentre en alguna de las causas de exclusion del

delito o causa de licitud.

4.2 6 CAUSAS DE JUSTIFICACION

Son causas que tienen la faculiad de excluir la antijuricidad de una conducta
considerada antijuridica.

Independientemente del aspecto que revista la conducta, st hay alguna causa
de justificacién de por medio, entonces esa conducta resulta conforme a Derecho y no

habria delito que perseguir.

Las causas que exciuyen ai delito son, ausencia de conducta, atipicidad,
causas de justificacion, causas de inimputabilidad y causas de inculpabitidad.

Las causas de justificacion son objetivas, referidas al hecho y no al sujeto.

El estado excluye 1a antijuricidad cuando no existe el interés que se trata de
proteger, o cuando concurriendo dos intereses juridicamente tutelados, no se pueden

salvar ambos y el Derecho opta por la conservacion del més valioso.

L
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En ausencia de interés, podria resultar irrelevante el hecho que el titular del
bien juridico dé su consentimiento, y asi se ¢limine el cardcter antijuridico de x
conducta, porgue el Derecho no solo protege intereses individuales sino colectivos,
sociales. Sin embargo el interés social en ciertos casos protege el interés privado del
que su titular puede disponer libremente, es aqui donde toma importancia el

consentimiento del interesado, ya que puede excluir Ia antijuricidad.

El articulo 15 fraccion III de! Codige penal local, nos dice que una de las
causas de exclusion del delito se da, cuando se actite con el consentimiento del
titular del bien juridico afectado o def legitimado legalmente para otorgarlo, y
reuniendo ciertas circunstancias que el mismo articuio establece.

En el caso del interés preponderante, tenemos dos intereses pero se debe optar
por salvaguardar uno de ellos, el de mas valor, sacrificando el menor siendo Ia tinica
forma para conservar al preponderante.

\ Como causas de justificacion encontramos la legitima defensa, ¢l estado de
necesidad, el cumplimiento de un deber y el gjercicio de un derecho.

Haremos una breve referencia a ellos.

Legitima Defensa, nuestro articulo 15 del Codigo Penal para el Distrito

Federal en su fraccion IV sefiala: El delito se excluye cuando:

IV “Se repela una agresion real, actual o inminente y sin derecho, en proteccion de
bienes juridicos propios o ajenos, siempre que exista necesidad de la defensa respecto
a la amenaza y no medie provocacidn dolosa suficiente e inmediata por parte del
agredido o de su defensor.

Se presume que existe legitima defensa, salvo prueba en contrario, cuando se cause

un dafio a quien por cualquier medio trate de penetrar o penetre, sin derecho, al hogar
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del que se defiende al de su familia o al de cualquier persona tespecto de las que el
inculpado tenga la obligacién de defender, o a sus dependencias, o al sitio donde se
encuentren bienes propios o ajenos respecto de los que exista la misma obligacion.,
Igual presuncion existird cuando el dafio se cause a un intruso al momento de
sorprerderlo en alguno de los lugares antes citados en circunstancias tales que revelen

la probabilidad de una agresion”™.

Para Cuello Calon, “es legitima la defensa necesaria para rechazar una
agresidn actual o inminente e injusta, mediante un acto que lesione bienes juridicos
del agresor” '®

Repeler, es rechazar evitar, una agresion real, esto es, objetiva, verdadera,
actual o inminente que se este presentando justo en ese momento © que su aparicién
sea muy cercana; sin derecho, contraria a las normas objetivas del Derecho, ya que si
es justa la defensa no queda legitimada.

Estado de Necesidad, Cuello Caldn refiere, “es el peligro actual o inmediato
para bienes juridicamente protegidos, que solo puede evitarse mediante la lesion de
bienes también juridicamente tutelados, pertenecientes a otra persona” '™

Los elementos del estado de necesidad segin Castelanos Tena son, una
situacién de peligro real, actual e inminente, que ese peligro no haya sido ocasionado
intencionalmente por el agemte, que la amenaza recaiga sobre cualquier bien
juridicamente tutelado, (propio o ajenc) un atague por parte de quien se encuentra en
¢l estado de necesidad, y finalmente que no exista medio practicable y menos

perjudicial al alcance del agente,

1% CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal. 8*. Edicién. Editorial Barcelona. 1947. Tomo I p. 341.
1™ Jdem. p. 362.
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La legislacién sustantiva penal vigente, en su articulo 15 fraccion V
establece, que el delito se excluye cuando:
V "Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de un
peligro real, actual e inminente, no ocasionado dolosamente por el agente, lesionando
otro bien de menor o igual valor que ef salvaguardado, siempre que el peligro no sea

evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de afrontarlo”.

La diferencia basica entre la legitima defensa y el estado de necesidad es la
siguiente: en la primerz hay una reaccion contra el ataque, hay lucha enire un interés
ilegitimo (agresion) y otro licito (defensa), en cambio en la segunda hay una
agresion, un ataque en si, hay conflicto de intereses legitimos.

Como ejemplos de estado de necesidad se puede citar ¢l aborto Hamado terapedtico
{art. 344 del Codigo Penal local), y el robo de famélico {art. 379 det Codigo Penal
local).

Cumplimiento de un deber y Ejercicio de un Derecho, nuestro Codigo
establece en la fraccidn VI del articulo 15 como excluyente del delito, “la accién o la
omision se realicen en cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio de un
derecho; siempre que exista la mecesidad racional de la conducta empleada para
cumplir el deber o sgjercer ¢} derecho, ¥ que este Gltimo no se realice con el soleo
propésito de perjudicar a otro™.

El cumplimiento de un deber, consiste en una conducta ya sea positiva o
negativa realizada para cumplir un deber, o bien una actividad que ejerza y se lo
exija, pero sin el propdsito de causar un dafio a un tercero, al causarlo lo hace por un

mandato. Su conducta esta contemplada en la ley, actila por mandato.
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Este tipo de causas de justificacién protege a los meédicos y cirujanos en el
gjercicio de su profesion, en relacion a lesiones quinirgicas que pudiesen llegar 2

ocasionar a aijguna persona.

También se aplica para algunos deportes, en los que se pueden causar
lesiones, se nos ocurre mencionar el box como ejemplo; es importante que se lleve a
cabo, conforme a los reglamentos del deporte en cuestion, y de esta forma opere la
causa de justificacidn, en este caso, es ahi donde vamos a encontrar cudl es el fin del
deporte, como causar lesiones en las peleas, se actualiza una causa de justificacion, el

cumplimiento de un deber.

El ejercicio de un derecho, se refiere a aquella conducta de una accién o

omisidn llevada acabo con apego a las normas fijadas por el derecho.

4.2.7 IMPUTABILIDAD
La imputabilidad es un presupuesto de la culpabilidad, y ésta constituye la
capacidad que tiene el sujeto de entender y querer en el campo del Derecho Penal. Es

pues un aspecto psicologico del delito.

Esto es, para que un individuo sea considerado culpable requiere ser
imputable. Querer es estar en condiciones de aceptar o realizar algo de manera

voluntaria, y entender es tener capacidad mental como biologica para llevar a cabo

esa decision.
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Para que se presente la imputabilidad son necesarias dos condiciones:

a) La edad biologica v,
b) mental.

El individuo al tener esa capacidad de entendimiento puede valorar su conducta, y
aun asi, querer el resultado delictivo.

El Diccionario Juridico Mexicano define a la imputabilidad como “la capacidad,
condicionada por la madurez y salud mentales, de comprender el caracter antijuridico
de la propia accidén u omision y de determinarse de acuerdo a esa comprension” '

Debe entenderse a la imputabifidad referida a la capacidad del sujeto, para
dirigir sus actos dentro del orden juridico y que por tanto hace posible la culpabilidad.
Es un supuesto de esta ultima y podemos decir que puede haber imputabilidad sin

culpabitidad pero no puede haber culpabilidad sin imputabilidad.

El maestro Castellanos Tena, define z la imputabilidad como, el conjunto de
condiciones minimas de salud y desarroflo mentales en ¢l autor, en el momento det
acto tipico penal, que lo capacitan para responder del mismo, esto es, la capacidad de
entender y de querer en ¢l campo del Derecho Penal. Don Carrancd y Trujillo opina:
“sera imputable todo aquel que posea ai tiempo de ia accionm, ias condiciones
psiquicas exigidas, abstracta ¢ indeterminante por la ley para poder desarrollar su
conducta socialmente; todo el que sea apto e idoneo juridicamente, para observar una

conducta que responda a las exigencias de la vida en la sociedad humana” **

19 Diccionario Juridico Mexicano. Editorial Porria. México. 1985. Tomo V. p. 51.
1% CARRANCA, Raiil. Derecho Penal Mexicano. 4*. Edicién. Editorial Porriia, México. p. 222.
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MNuestro Cédigo Penal Local, no define la imputabilidad, sin embargo
podemos interpretar a contrario sensu el articulo 15 fraccion VII que dice:
“VII. Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la capacidad de
comprender el caricter ilicito de aquél o de conducise de acuerdo con esa
comprensidn, en virtud de padecer trastorno mental o desarrollo intelectual retardado,
a no ser que el agente hubiera provocado su trastorno mental dolosa o culposamente,
en cuyo caso respondera por el resultado tipico siempre y cuando lo haya previsto o le
fuere previsible.

Cuando la capacidad a que se refiere el parrafo anterior solo se encuentre
considerablemente disminuida, se estard a lo dispuesto en el articulo 69-Bis de este

Codigo™.

De Iz lectura del mencionado articulo, se desprende que independientemente
que ¢l sujeto que cometa algiin delito se cologue en una situacion inimputable
voluntaria o culposamente, no deja por ese hecho de responder ante la sociedad y ser

responsable penalmente, esas condiciones son denominadas acciones liberae in

Causa,

La imputabilidad de acuerdo a nuestro Codigo Penal, contiene un elemento
intelectual o de conocimiento, esto es, la capacidad de comprension de lo injusto, que
consiste en el caricter ilicito del hecho, v un elemento de voluntad, conducirse de
acuerdo con esa comprension. De tal manera que solo 1a concurrencia de estos dos
elementos de capacidad y de determinacion de la voluntad, dan origen a la

imputabilidad.
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Carrancd vy Trujillo habla acerca de uma imputabilidad disminuida,
refiféndose a aquellos perfodos intermedios entre la razén y la locura, entre la
mayoria y 1a minoria de capacidad penal atendiendo a la edad. Pero, en éstos casos,
no se debe penmsar que son menos responsables, ya que pueden ser ain mas
peligrosos, y por ello, no se les debe aplicar penas menos severas a estos sujetos, por
¢l contrario deben ser sujetos a medidas de seguridad con 1a finalidad de imposibilitar

sus actos antisociales.

4.2.8 INIMPUTABILIDAD

Interpretando a contrario sensu, la imputabilidad podemos decir que la
innimputabilidad, es la incapacidad de querer y entender en el campo del Derecho.
Timénez de Asia, sostiene que: “son causas de inimputabilidad 1a falta de desarrollo y
salud de la mente, asi como los trastornos pasajeros de las facultades mentales que
privan o perturban en el sujeto la facultad de conocer €l deber; esto, es aqueilas
causas en las que si bien el hecho es tipico y antijuridico, no se encuentra el agente en

condiciones de que se le pueda atribuir el acto que perpetrd”.'"

La doctrina y la ley han denominado a la inimputabilidad como cansa excluyente de
responsabilidad. El multicitado articulo 15 del Codigo Penal para el Distrito Federal
en la fraccion VII sefiala como excluyente del delito: “Al momento de realizar el
hecho tipico, el agente no tenga la capacidad de comprender el caracter ilicito de

aquél o de conducirse de acuerdo con esa comprension, en virtud de padecer trastorno

197 JIMENEZ DE ASUA, Luis, Op. Cit. 1990. p. 339
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mental o desarrollo intelectual retardado, a no ser que el agente hubiere provocado su
trastorno mental dolosa o culposamente, en cuyo caso respondera por el resultado
tipico siempre y cuando lo haya previsto o le fizere previsible.

Cuando la capacidad a que se refiere el pirrafo anterior solo se encuentre

considerablemente disminuida, se estard a lo dispuesto en el articulo 69-Bis de este

Codigo™.

El articulo 69 Bis sefiala que a juicio del juzgador, segin proceda, se
impondra hasta dos terceras partes de la pena que comresponderia al delito cometido, o
fa medida de seguridad 2 que se refiere el articulo 67 o bien ambas, en caso de ser

necesario, tomando en cuenta el grado de afectacion de fa imputabitidad del autor.

La imputabilidad, es la esencia o soporte de Ia cuipabilidad. Ahora bien,
mencionaremos como causas de inimputabitidad:
- Falta de edad, cuando un individuo no adquiere ta mayoria de edad, en nuestra
legislacion es considerado mayor de edad ef que tiene mas 18 afios, en ese momento
tiene la calidad de ciudadano de acuerdo 2 lo fijado en la Constitucion {(art. 34), yesa
su vez sujeto de derechos y obligaciones tiene ya la capacidad de ejercicio. Para

responder de sus actos ante iz sociedad y ante el Derecho.

Si no reine ese requisito es considerado inimputable ya que no tiene
capacidad de querer y entender en el campo del Derecho, este es un tems muy
controvertido ¢ interesante, sobre si ¢l menor que comete un delito es o no

responsable de €I, o deberia serlo, ya que en la realidad vemos a menores que

«
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cometen conductas realmente delictivas, sin embargo son sujetos a un régimen
especial, sélo se les aplican medidas de seguridad v son considerados menores
infractores.

- Trastorno mental, este puede ser permanente, es la falta de desarrolio mental, es la
potencia intelectual del pensamiento, propdsito y voluntad que impide que un
individuo alcance un estado de salud mental acorde a su edad. Trastorno mental
transitorio, son perturbaciones temporales en la facultad mental de los individuos.
Nuestra legislacién alude sblo al trastorno mental sin distinguir en permanente o

transitorio.

Es importante hacer mencién sobre las conductas libres en su causa, surgen
cuando un sujeto con capacidad de culpabilidad por propia decision, se coloca en un
estado de inimputabilidad, y produce un resuitado tipico. En este caso no opera la

excluyente vy si es reprochable tal conducta.

429 CULPABILIDAD
Una conducta es considerada como delito si es, tipica, antijuridica y culpable,
la culpabilidad es un elemento més del delito, recordemos que en el punto anterior al

hablar sobre Ia imputabilidad, se dijo que ésta era un presupuesio de fa culpabilidad

El maestro Maggiore, define a la culpabilidad como: “la desobediencia

consciente y voluntaria y de la que uno esta obligado a responder a alguna ley™."*®

1% MAGGIORE Giuseppe. Op. Cit. p. 451,
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La culpabilidad se identifica con la reprochabilidad hacia el sujeto activo, por
haber desplegado una conducta antijuridica Jiménez de Asta, define a Ia
culpabilidad como: “el conjunto de presupuestos que fundamentan {a reprochabilidad

personal de 1a conducta antijuridica”.'®

Castelianos Tena, considera que la culpabilidad, es el nexo intelectual y
emocional que liga al sujeto con su acto.
Existen dos teorias que hablan sobre la naturaleza de la culpabilidad, 1) la

psicologista v 2) la normativista.

1) Para el psicologismo la naturaleza de la culpabilidad radica en el nexo psiquico
entre el sujeto y el resultado, conteniendo dos elementos une volitive o emocional y
otro intelectual.

Dentro del elemento volitive encontramos dos guereres: conducta y resultado.

En ¢l intelectual: el conocimiento de la antijuricidad de la conducta.

El Doctor en Derecho Luis Fernandez Doblado, nos dice: “ para la doctrina
que comentamos, la culpabilidad es considerada como la relacion subjetiva que media
enire el autor y el hecho punible, y como tal, su estudio supone el anilisis dei
psiquismo del autor, con el objeto de investigar concretamente cuil ha sido la

conducta psicoldgica que el sujeto ha guardado en relacion al resultado objetivamente

delictuoso™ !

1% IIMENEZ de Asia, Luis. Op. Cit. 1990. p. 352.
1° FERNANDEZ DOBLADO, Luis. Culpabilidad y Error, Editorial Pormia, México. 1982.p.24.

[
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2) Para la teoria normativista, Ia culpabilidad constituye un juicio de reproche. Ese
juicio va a surgir de la importancia de dos términos, por un lado una situacion real,
una conducta ya sea dolosa o culposa la cual pudo haber evitado €l autor, y por otro
un elemento normativo que le exigia un determinado comportamiento apegado a

Derecho, (el deber ser juridico).

“Para esta nueva concepcibn, la culpabilidad no es solamente una simple
liga psicologica que existe entre el autor y el hecho, ni se debe ver sdlo en la psiquis
del autor; es algo mas, es la valoracion en un juicio de reproche de ese contenido
psicologico... La culpabilidad pues, considerada como reprochabilidad de la conducta
del sujeto al cometer el evento delictivo, se fondamenta en la exigibilidad de una

conducta a la luz del deber” '

Se puede decir que la culpabilidad es el anexo psicoldgico que se reprocha al

sujeto activo y que s¢ une a la conducta con la lesion al bien juridico tutelado.

La Culpabilidad se presenta en dos formas, Dolo o Culpa.

A) Dolo, consiste en el actuar consciente y voluntario, dirigido a la produccion de un
resultado tipico y antijuridico.
E! dolo contiene dos elementos uno ético constituido por la conciencia de que se
quebranta el deber, otro volitivo emocional que es la voluntad, de realizar la

conducta,

1 FERNANDEZ DOBLADO, Luis. Op. Cit. p. 27.
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A diferencia del dolo, 1a culpa implica la voluntad en cuanto al resultado
mismo que se produce por impericia, negligencia, imprevisién, imprudencia o

falta de cuidado.

Puede presentarse distintas formas de dolo, podemos considerar que existen
cuatro
especies y son:

a)} Dolo Directo, el sujeto activo tiene intencion de causar un dafio y lo hace

b) Dolo Indirecto, el sujeto desea un resultado tipico, a sabiendas de que hay
posibilidades de que surjan otros diferentes.

¢) Indeterminado, consiste en la intencion de delinguir de manera imprecisa, sin que
el agente desee un delito determinado.

d) Eventual, hay representacion del resultado, pero no hay voluntariedad det mismo,
por que no se quiere el resultado si no se acepta en el caso de que se produzca.
Atendiendo a los fineamientos de nuestro Codigo Penal vigente, los tipos de

culpabilidad son: dolosa y culposamente {articulo 8). El articuio 9. Se refiere a que

obra dolosamente el que, conociendo los elementos del tipo penal, o previendo como
posible el resultado tipico, quiere o acepta Ia realizacién del hecho descrito por la ley,

y obra culposamente ¢l que produce ¢l resultado tipico, que no previo siendo

previsible o previo confiando en que no se produciria, en virtud de la violacion a un

deber de cnidado, que debfa y podia observar segiin las circunstancias y condiciones

personales,
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B} Culpa

Se habla de culpa cuando se obra sin intencion y sin diligencia debida, causando un
resultado dafioso, previsible v penado por la ley.

Los elementos de la culpa son, primero, una conductz presupuesto
indispensable, segunde, que esa conducta sea voluntaria, (accidn u omisidn) se
realice sin las precauciones exigidas por el Estado, tercero, los resultados de dicha
conducta deberan ser previsibles y evitables asi como tipificables penalmente, y por
ultimo que exista una relacion de causalidad entre el hacer o no hacer iniciales y el

resultado no querido.

Las clases de culpa son las siguientes.

Consciente, con previsién o representacion, existe cuando el activo prevé
como posible el resultado tipico, pero no lo quiere v tiene la esperanza de que no se
producira.

Inconsciente, sin prevision o sin representacion, existe cuando el agente no
prevé el resultado tipico, asi realiza la conducta sin pensar que puede ocurrir el

resultado tipico y sin prever lo previsible y evitable.

4.3 INCULPABILIDAD
Es el aspecto negativo de la culpabilidad, esta va a operar, cuando falte
alguno de los elementos de la culpabilidad, ya sea el conocimiento o la voluntad.

Tampoco serda culpable una conducta si faltase alguno de los otros elemento del

delito.
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Cuando no hay un nexo intelectual y emocional que une al sujeto con su acto
estamos frente a la inculpabilidad.

Hay ocasiones, en las que a un sujeto no se le puede considerar responsable
de un ilicito que cometid, a pesar que su conducta sea reprobable tanto para el campo
del derecho como para la sociedad, por que hay de por medio circunstancias que
eliminan la culpabilidad, como lo es el tener un falso concepto de la realidad que se
traduce en error, o una ignorancia, traducida como el total desconocimiento de un

hecho.

El error se divide en error de hecho y error de derecho.
- Error de derecho, un individuo al realizar una conducta positiva o negativa, alega
que desconocia lo dispuesto porla ley.
- Error de hecho, en este tipo de error encontramos dos categorias a) esencial (penai},

v b) accidental (extrapenal).

a) El error esencial, consiste cuando el sujeto ejecuta una conducta violando un
precepto legal, creyendo que es conforme a derecho, y debe ser invencible, de otra

manera dejara subsistente la culpa.

Doctrinalmente el error de hecho se ha dividido en error de tipo y de
prohibicion, el primero aqui el sujeto cree atipica su conducta, la considera apegada a
derecho. En el segundo caso tenemos la obediencia jerarquica cuando un inferior,
posee poder de inspeccion sobre la orden superior, pero por un error insuperable

desconoce la ilicitud del mandato.
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b) El error accidental, no recae en circunstancias esenciales del hecho, sino en

secundarias, se divide en error de golpe, error en la persona, y error en el delito.

La legislacion penal vigente, en su articulo 15 fraccidn VII menciona como una
causa de exclusion det delito: “Se realice la accién o la omisién bajo un error

invencible;

a) sobre alguno de los elementos esenciales que integran ¢ tipo penal; o
b) respecto de la ilicitud de !a conducta, ya sea por que el sujeto desconozca la
existencia de 1z ley o el alcance de la misma, o por que crea que esta justificada su

conducta.

Si los errores a que sc refieren los incisos anteriores son vencibles, se esiara a lo

dispuesto por el articulo 66 de este Codigo™.

La no exigibilidad de otra conducta, se refiere a la realizacion de una conducta
que se amolda a un tipo legal pero que debido a excepciones y especiales

circunstancias que rodea a tal conducta se reputa excusable esa forma de conducir.

4.3.1 CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD
Emest Beling, refiere que las condiciones cbjetivas de punibilidad son:

“ciertas circunstancias exigidas por la ley penal, para la imposicion de la pena, que
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no pertenecen al tipo del delito y no condicionan la antijuridicidad y tampoco tienen

caracter de culpabilidad”. "™

Para Celestino Porte Petit, las condiciones objetivas de punibilidad no son

elementos constitutivos del delito, ya que no se requiere de su existencia.

En nuestra opinion, las condiciones objetivas de punibilidad no son elementos
esenciales del delito, ni consecuencias del mismo, son mas bien partes integrantes del

tipo, cuando éste las mencione, cuyo fin es la aplicacion de 1a pena.

Ya que hay tipos penales que si requieren de éstas, tal es el caso de la quiebra
fraudulenta en la que, es necesario que previamente exista una declaracion judicial de
quiebra para proceder penalmente, pero en s, el delito se configura y tiene existencia

independientemente de ésta declaracion judicial.

Realmente en ia doctrina no hay un criterio que establezca la naturaleza
juridica de las condiciones objetivas de punibilidad, ya que se les ha confundido con
requisitos de procedibilidad (querella).

La diferencia basica entre las condiciones objetivas de punibilidad v los

requisitos de procedibilidad son las siguientes:

112 BELING ERNEST, VON. La Doctrina del Delito tipo. Traduccion de Soler. Editorial Depalma.,
Buenoes Aires. 1944, p. 31.

L
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Las primeras se van a presentar en determinados tipos que exigan esas
circunstancias peculiares, para que una pena se pueda aplicar, mientras que los
segundos, son aquellas circunstancias necesarias para que se pueda proceder

penalimente en contra de cierta (s) persona.

4.3.2 AUSENCIA DE CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD
Al respecto Castellanos Tena sefiala; “Si las contiene la descripcidn legal, se
tratara de caracteres o partes integrantes del tipo; si faltan en él, entonces constituiran

meros requisitos ocasionales y, por ende, accesorios, fortuitos™ '™

Podemos estar ante la presencia de determinada conducta, pero si carece de

una condicion objetiva de punibilidad, en consecuencia no se puede castigar ese acto.

Las condiciones objetivas de punibilidad son elementos valorativos,
modalidades del tipo, sino se presentan constituirin figuras atipicas. Por lo que la

conducta no podra castigarse.

Recordemos que en torno al tema de las condiciones objetivas de punibilidad,
hay autores que las consideran como elemento det delito y otros opinan que es una
consecuencia del delito, independientemente de ello, para nosotros, como ya se
menciond, son requisitos que la ley exige en delitos especificos y son situaciones que

deben realizarse, si se incumplen el hecho no seria punible.

3 CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. p. 278.
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4.3.3 PUNIBILIDAD

El hecho tipico, antijuridico y culpable debe tener como complemento la
amenaza de una pena, es decir debe ser punible, sancionado con una pena parz el
comportamiento delictivo.

La punibitidad en la doctrina ha sido un tema de mucha discusion, ya que
algunos autores lo consideran como elemento del delito y para otros es uma
consecuencia del mismo. Sea elemento, o consecuencia del delito, fa punibilidad es

la sancion legal de ese comportamiento tipico, antijuridico imputable y culpable.

Para el maestro Vasconcelos, {a punibilidad, es la amenaza de una pena que el
Estado asocia a la violacion de los deberes consignados en las normas juridicas

dictadas para garantizar la permanencia del orden social.

Como hemos mencionado, hay quienes consideran que Iz pena es una
consecuencia del delito, ya que la sancién, parte de una norma y no del delito, Ia pena
se merece en funcion del comportamiento. Villalobos expresa que un acto es punible

porque es delito, pero no es delito porque es punible.

La nocién de delito se integra, no con la pena aplicada a la accidn descrita por
la ley, independientemente si tal pena se aplique o se deje de aplicar. De acuerdo ala
definicion de delito proporcionada por el articulo 7 de nuestro Codigo Penal, podria
resolverse que la punibilidad es elemento del delito, sin menospreciar los argumentos

que existen en contrario.
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En ciertos casos la punibilidad desaparece cuando la ley considera por razén
de las personas y de la utilidad socia! de la impunidad como no sancionable. Tal es el

caso de las excusas absolutorias.

Castellanos Tena nos dice: “punibilidad es: a) merecimiento de penas; b)
conminacion estatal de imposicién de sanciones si se Henan los presupuestos legales;

y <) aplicacion factica de las penas sefialadas en la ley”."

4.3.4 EXCUSAS ABSOLUTORIAS

Este es el Gltimo efemento del delito que analizaremos, constituye el aspecto
negativo de la punibilidad. Castellanos Tena refiere que la ausencia de punibilidad
“son aquellas causas que dejando subsistente el cardcter delictivo de la conducta o

hecho, impiden la aplicacién de la pena™ '™

Cuando se esta en presencia de una excusa absolutoria, los elementos del
delito conducta, tipicidad, antijuricidad vy culpabilidad, permanecen intactos, solo se

excluye la posibilidad de sancionar.

Mencionaremos algunas de las excusas absolutorias que se encuentran en
nuestra legislacion penal:
- Excusa de minima temibilidad la ubicamos dentro del articulo 375 del Codigo Penal

para el Distrito Federal, que dice: “Cuando el valor de lo robado no pase de diez

114 CASTELLANGQS TENA, Fernando. Op. Cit. p. 275.
15 1dem. p, 278,
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veces el salario, sea restituido por el infractor espontineamente y pague éste todos
los dafios y perjuicios, antes de que la sutoridad tome conocimiento detf delito, no se
impondré sancién alguno, si no se ha ejecutado el robo por medio de la violencia”.

La existencia de esta excusa absolutoria se justifica, por que en este caso ¢l
agente a pesar que ha cometido 1a conducta, tipica, antijuridica y culpable, en ese
momento se arrepiente y muestra de ello, lo es, el hecho que de manera espontanea

restituye la cosa.

- Excusa en razdn de la maternidad consciente, plasmado en el articule 333 del
Ordenamiento legal antes invocado, hace referencia al abortoe que es causado por

imprudencia de la mujer, o bien sea el resultado de una violacion, no serd punible.

- Excusa en razon de los moviles afectivos revelados, se encuentran en los articulos
151, alude a la evasion de presos cuando sean parientes, 400 alude al encubrimiento
de personas, que sean parientes ascendientes y descendientes consanguineos o afines,
el conyuge y parientes colaterales por consanguinidad hasta el cuarto grado y por
afinidad hasta el segundo grado v los que estén ligados con el delincuente por amor,
respeto, gratitud a estrecha amistad. La razon de ser de esta excusa absolutoria tiene

su base en que el mdvil que realmente lleva a delinquir a x sujeto es respetable y

noble.

Por lo que debemos entender como excusa abselutoria aquellas circunstancias,

sefialadas por Ja ley, que impiden se sancione al agente.
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4.3.5 NUESTRA OPINION

Como hemos visto, en el desarrollo de este capitulo, Iz mayoria de los autores
se inclinan por estudiar a! delito bajo el sistema analitico o atomizador, esto es,
atienden a sus elementos constitutivos tanto el aspecto positivo como negativo, claro
esta sin negar que el delito integra una unidad.

Nosotros, compartimos la idea de analizar al delito por medio de la teoria
atomizadora o analitica del delito, asi mismo consideramos que son cuatro los
elementos esenciales que conforman 2l delito siendo estos, 1a conducta, tipicidad,
antijuricidad y culpabilidad, por 1o que toca a la imputabilidad y punibilidad, nos
adherimos a quienes consideran que la imputsbilidad es un presupuesio de la
culpabilidad, pues para que realmente se pueda fincar juicio de reproche a un sujeto
que desplegd cierta conducta, éste a su vez necesita estar dotado de capacidad de
entender v querer en el ambito del Derecho Pemal; v la punibilidad es una

consecuencia de ese actuar delictivo.

En orden logico se atiende al primer elemento siendo este la conducta, es el
comporiamiento humano ya sea positivo ( accidn) ¢ negativo (omision) que tiene un
proposito, la ausencia de conducta se da cuando no se lleva acabo una conducta de

accion, no hay resultado alguno.

La tipicidad se refiere, a la adecuacion de ia conducta al tipo descrito por la
Ley, 2 atipicidad se va a presentar cuando esa conducta no se adecua al tipo penal.
Respecto a la antijuricidad, tercer elemento del delito, recordemos que es toda

conducta que contraviene lo dispuesto por el Derecho, viola el bien juridico. tutelado
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por la norma penal, pero para que una conducta sea considerada antijuridica no debe
mediar ninguna causa de justificacion, aspecto negativo de este elemento. Como
causas de justificacion tepemos a la legftima defensa, estado de necesidad,

cumplimiento de un deber, y el ejercicio de un derecho.

La imputabilidad, es el presupuesto de la culpabilidad, ésta debe entenderse
como aquelia capacidad que tiene un sujeto para entender y querer en el ambito del
Derecho Penal, si el individuo carece de dichas capacidades se dice es inimputable,
por lo que no podra fincarsele juicio de reproche, ni serd sujeto a un proceso penal,
por el contrario son tratados por un sistema especial, dependiendo el caso concreto,
por ejemplo si se trata de un menor de edad, que realizd una conducta que deberia
serle reprochable penalmente, pero juridicamente no es mayor de edad, vy se supone
no cuenta con capacidad suficiente para entender y comprender la magnitud del

hecho que realizd, es considerado como un menor infractor.

Por lo que hace a la culpabilidad, es aquel nexo psicologico que se reprocha al
sujeto activo y se une a la conducta con la lesion al bien juridico tutelado. Se
presenta en dos formas: el dolo y la culpa,

Dolo, se actia con pleno conocimiento de su actvar y del resultado que se originara, y

a pesar de ello decide llevar a cabo su conducta.

Culpa, aqui el individuo lieva acabo su conducta, pero con la esperanza que

esa conducta no producird ninglin resultado.
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La inculpabilidad, va a operar cuando falte algin elemento de la culpabilidad,

liamese conocimiento o voluntad Si faltase ese anexo psicoldgico reprochable al
sujeto activo y se une con la conducta, con la lesion at bien juridico wtelado, nos

encontramos frente al aspecto negativo de fa culpabilidad.

En relacién, 2 las condiciones objetivas de punibilidad, sen requisitos que
exige la ley en determinados tipos penales, para que la pena pueda tener eficacia.
Si no se dan esas condiciones objetivas de punibilidad simplemente fa pena no se

aplicara. Por lo que seran partes integrantes del delito, cuando éste las mencione.

Consideramos que la punibilidad es una consecuencia del actuar delictivo del
sujeto activo, que merece ser castigada.

Su aspecto negativo son las llamadas excusas absolutorias, que ain dejando
subsistente el carcter delictivo de la conducta, no hay posibilidad de que ésta sea
sancionada.

Si faltase alguno de los elementos integrantes del delito, éste no se podrd

conformar y por ello no habra delito que perseguir.



CAPITULO V

ANALISIS JURIDICO DEL DELITO DE EJERCICIO INDEBIDO DE

SERVICIO PUBLICO, ATENDIENDO A LA TEORIA CAUSALISTA

5.1 CONDUCTA Y AUSENCIA DE CONDUCTA

5.2 TIPICIDAD Y ATIPICIDAD

5.3 ANTLYURICIDAD Y CAUSAS DE JUSTIFICACION

5.4 IMPUTABILIDAD E INIMPUTABILIDAD

5.5 CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD

5.6 CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD Y
AUSENCIA DE ESTAS

5.7 PUNIBILIDAD Y EXCUSAS ABSOLUTORIAS

5.8 NUESTRA OPINION



147
5.1 CONDUCTA Y AUSENCIA DE CONDUCTA

Para la teoria causalista, la accion nace de un movimiento corporal, siendo
éste un proceso, que produce un cambio en el mundo exterior (efecto) y entre uno y

otro se da una relacion. Es un proceso causal, que produce un efecto.

Nuestro delito a estudio esta contemplado en el Codigo Penal para el Distrito
Federal, en ¢l Titulo Décimo, Delitos cometidos por Servidores Pablicos, Capitulo IL,
“Ejercicio Indebido de Servicio Publico”.

Articulo 214. Comete el delito de Ejercicio Indebido de Servicio Piblico, €l servidor-
piblico que;

L.

11 Continlie ejerciendo las funciones de un empleo, cargo o comisién, después de
saber que se ha revocado su nombramiento o que se le ha suspendido o destituido:
...

Iv..

V.

En este caso, la conducta desplegada por el agente del delito es de accidn, toda
VeZ (ue €5 necesario ejecutar actos materiales o corporales para su realizacion. Esto
es, el servidor pablico ejerce funciones relativas a su empleo, cargo o comision.
Podemos citar como ¢jemplo a la persona que sigue realizando funciones de juez, o
sea tenia el nombramiento de juez, sin embargo tenia pleno conocimiento que se le
habia suspendido, e hizo caso omiso de esa circunstancia y siguié en funciones,

dictando sentencias, en fin toda aquellas facultades inherentes al cargo.
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Su conducta es positiva, ya que ejecuta una serie de actos de indole material o
corporal.

En este delito el sujeto active requiere una calidad especifica que et propio
tipo seiiala, ser servidor pablico. Recordemos que el sujeto activo es aquel individuo

que comete la conducta delictiva.

Como quedo asentado en el capitulo respectivo, de acuerdo a lo establecido
tanto en nuestra Carta Magna (art. 108), como en Iz legislacion penal local (art. 212),
el concepto de servidor publico abarca a todos los individuos que en una forma u otra

intervienen en las actividades que integran el servicio publico.

El sujeto pasivo, a que alude este capitulo del Codigo Penal, consideramos es
el Estado que ve afectado su patrimonio y/ o funcionamiento por una indebida

conducta del servidor piblico.

Dos son los objetos del delito, por un lado el objeto material y por ¢l otro e}
objeto juridico. En este deiito, el objeto juridico protegido por la norma penal, es el
garantizar el buen servicio piblico, atendiendo a los principios de legalidad, leakad
y estricta responsabilidad.

Mientras el objeto material coincide con el sujeto pasivo.

Se ha considerado que el sujeto activo en este delito de ejercicio indebido de
servicio piblico lo es el servidor pablico, y el sujeto pasivo es ¢! Estado, cosa en la

que nosotros no estamos de acuerdo, ya que dentro de la fraccion II del Articulo 214,
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no podemos hablar propiamente de servidor piblico, ya que si se le ha revocado,
suspendido o bien destituido de su cargo o comision, desde ese momento pierde dicha
calidad de servidor piblico, y como grave consecuencia, fos actos que Heve a cabo

1o tendrian validez.

Por ello, el sujeto activo, seria el particular, ya que ese individuo ha perdido
esa caracteristica de servidor pablico, él ejecutaria el delito, y el sujeto pasivo, seria e

Estado.,

Como consecuencia de lo anterior, si ya no es servidor publico quien leva a
cabo el gjercicio de la funcion piblica, el bien juridico tutelado por la norma penal,

no serd la adecuada prestacion de servicio pibiico, sino la Fé Publica.

Concluyendo, €l delito en estudio como hemos mencionado es por medio de
una conducta de “accion”, no se presente la omisidn, ya que existe un actuar positivo,
consistente en continuar ejerciendo las funciones publicas, las cuales le son

prohibidas.

AUSENCIA DE CONDUCTA

Por lo que toca al aspecto negativo de este elemento del delito, citaremos las
siguientes:

Vis absoluta o Fuerza fisica irresistible;

Nosotros consideramos que se puede presentar, como un aspecto negativo de

la conducta, toda vez que si ese individuo piblico (servidor publico) se ve
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amenazado por alguna persona para gue continie en su cargo y efectGe algin acto en
beneficio de aquel, prolongandose en sus funciones cuando, ya no debia hacerlo. Esa

fuerza fisica ejercida sobre él, no podia resistiria de ningona manera.

Vis maior o Fuerza Mayor, en nuestra opinion es mas factible que esta se
pueda presentar, ya que atendiendo a las circunstancias climatologicas, el agente s¢
ve en la necesidad de sepuir actuando como funcionario a pesar que se le ha
revocado de su cargo, o comision, pensemos que dicha persona prestara sus servicios

de seguridad publica, y se requiriera que coordinara a sus subalternos ante un desastre

natural.

El Hipnotismo, es el estado psiquico del hombre, donde sus actos estin
sujetos o automatizados a la voluntad de otro individuo, se lleva a cabo por medio de
técnicas mentales, los actos son gobernados por oire individuo, constituyendo una
conducta delictiva. La conciencia de los individuos se encuentra alterada y pierden
bajo su influencia, el sentido de identidad que conservan en un estado normal,

responden en forma mas 0 menos automatica 2 ias instrucciones del hipnotizador.

Una vez explicado lo que el hipnotismo, trasladindolo a nuestro delito en
comento, si se puede legar a dar este caso, cuando el agente esta en estado de letargo
no es duefio de su voluntad, actda sin consciencia, y es manejado por un tercero que

le timpele cometer esta conducta.
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5.2 TIPICIDAD Y ATIPICIDAD

El sistema causalista, contempla en €l delito una fase objetiva, en la que se

ubica al tipo v la tipicidad.

El tipo penal se encuentra descrito en el articulo 214, fraccion I del Codigo
Penal para el Distrito Federal, el cual dice:
“Articulo 214 Comete ¢l delito de ejercicio indebido de servicio piblico, ¢l servidor
puablico que:
IT Continite ejerciendo las funciones de un empleo, cargo o comision después de

saber que se ha revocado su nombramiento o que se le ha suspendido o destituido ;”

La tipicidad, se va a presentar cuando la conducta del sujeto activo (servidor
publico), se adecua al tipo descrito por la ley penal, se integran todos y cada uno de

los elementos del ilicito, dando Ingar al ejercicio indebido de servicio pablico.

Como se ha venido mencionando, 1a conducta del sujeto activo es:
Contindar ejerciendo las funciones de un empleo, cargo o comision:
1) después de saber que se ha revocado su nombramiento

2) o que se le ha suspendido o destituido.

Ahora bien, de la lectura del articulo 250 fraccion 1, del Codigo Penal para el
Distrito Federal, es de hacerse notar, que en el se tipifica la conducta de aquel que
sin ser servidor publico, se atribuya ese caricter y ejerza las funciones de tal, donde

nos percatamos claramente que la conducta del delito en estudic, queda
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perfectamente encuadrada en el tipo penal del articulo 250 fraccion I, del

Ordenamiento legal antes invocado, por que el sujeto activo es un particular, y por las
razones ya expuestas, en ef ejercicio indebido de servicio publico el sujeto activo
opinamos no es el individuo con calidad de servidor piblico, esta calidad Ia ha
perdido y el mismo tipo asi lo establece. En nuestra opinién dicha conducta deberia

estar ubicada en el articulo 250 del Codigo Penal para ef Distrito Federal

Como elementos del tipo se encuentran, el bien juridico tutelade, lo es la
prestacion del servicio piiblico.
El sujeto activo especifico, servidor publico y pasivo del delito el Estado.

El objeto material lo es la funcién pablica.

Clasificacion del Tipo Penat

Por su composicién, es normal por contener tnicamente elementos objetivos,
esto significa que no contiene elementos que tengan que ser valorados cultural o
juridicamente.

Por su ordenacion metodologica, es fundamental o basico, ya que tiene plena

independencia.

Por su autonomia o independencia, s auténomo, tiene vida propia ya que en
su realizacién no requiere de ningin otro tipo penal para su configuracion.

Por su formulacion, es casuistico, ya que el legislador sefiala diversas formas
de ejecutar el delito, el tipo en estudio contiene cinco hipotesis, este se integrara

incurriendo en cualquiera de ellas.
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Por el dafio que causa, es de peligro, ya que (nicamente se pore en peligro el
bien juridico tutelado por la ley, la funcién piblica, no se causa un menoscabo al

mismo.

ATIPICIDAD

Esta se presenta cuando existe la descripcion legal (tipo), sin embargo no hay

adecnacidn de fa conducta al tipo.

Es una causa de exclusion del delito, que Ia propia ley fija en el articulo 15
fraccién II, cuando falte alguno de los elementos del tipo penal del delito que se
trate.

Enelcaso aestudio, hay Atipicidad:

Por falta de calidad exigida por la ley en cuante al sujeto activo, cuando no
sea cometido por un sexvidor piblico.

Por falta del objeto juridico, cuando no se haya colocado en estado de peligro
el buen servicio publico (objeto juridico).

Por falta del objeto material, cuando no se trate de un servicio piblico, esto es
cuando el servidor piiblico ejerce indebidamente funciones, pero no revisten la de

servicio piblice.

Ya ha quedado claro, que el sujeto activo, se dice es el servidor publico, esto
es se requiere calidad en el sujeto activo. En estricto sentido no estamos frente a un
individuo que se le pueda considerar servidor piblico, para nosotros hay una

atipicidad, por que no hay tal calidad en el sujeto activo, recordemos. que las
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consecuencias de la atipicidad son la no integracién del tipo, la existencia de otro

delito o bien la existencia de un delito imposible.

Cabe mencionar al respecto la siguiente tesis jurisprudencial:

FUNCIONARIO O EMPLEADO PUBLICO, NOMBRAMIENTO Y
FACULTADES.

El titulo que da la legitimacion al ejercicio de las actividades del
empleado al servicio dei Estado, es el acto de designacién constituido por Ia
declaracion de voluntad de la Administracion Piblica que recae sobre persona
determinada para que asuma el cargo, empleo o comision que se le confiere,
Este requisito que jamas debe faltar en los servidores piblicos, 1o sefiala el
articulo 12 de 12 Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado, al
expresar que los trabajadores prestarin sus servicios en virtud de
nombramiento expedido por el funcionario facultado para extenderlo. El
funcionario o empleado en su caracter de titular de un cargo piblico tiene las
facultades especificas que la ley sefiala como inherentes, formativas o
integrantes de ese cargo, por lo que esas facultades constituyen la esfera de
competencia que delimita el ejercicio def cargo por parte de su titular, el cual
tiene Gnicamente en ¢l desempefio de sus atribuciones el poder o autoridad
que derivan de esas facultades. Por ende, si el cargo no otorga al titular el
poder o autoridad para realizar determinado acte concreto, su ejecucion, no
obstante llevada a cabo, no puede validamente considerarse como emanada
del cargo.

Tribuna! Colegiado en materia pena! del Primer Circuito.

T* época. Semanario Judicial de la Federacién Volimen: 109-114
sexta parte pagina, 84.

En este caso, y de acuerdo a nuestro entendimiento, hay una existencia de otro

delito, y este es el de Usurpacién de Funciones Piblicas, que se encuentra ubicado en

nuestra legislacion penal local en el articulo 250 concretamente en su fraccion [ y

dice:
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Articulo 250. Se sancionari con prision de uno a seis afios y multa de cien a
trescientos dias a quien:
T Al que, sin ser servidor pitblico, se atribuya ese caracter y ejerza alguna de las

funciones de tal;

5.3, ANTIHURICIDIDAD Y CASUSAS DE JUSTIFICACION
Una conducta, puede perfectamente encuadrar en e! tipo penal descrito por Ia
ley, pero, para que esa conducta adquiera el caracter de antijuridico no debe mediar

alguna causa de justificacion.

La antijuricidad va a radicar, en la violacion del valor o bien protegido que se
contrae al tipo penal respectivo. La antijuricidad es la valoracion de un acto, que en
esencia es contrario a las normas o wvalores de la sociedad. Asi, para algunos
causzlistas  se da la antijuricidad con la existencia una conducta tipica, una norma
juridica y un juicio valorativo de caricter objetivo, esto es de la conducta tipica para

determinar la antijuricidad, quien hace ese juicio valorativo es el juzgador.

En nuestro delito, si ese individuo llevo a cabo una conducta de accion, que
se adecuo a lo establecido en tipo penal, esto es, si ese individuo continué ejerciendo
funciones que tenia en razon de su empleo, cargo o comisién, después de saber que se
le ha revocado su nombramiento, o se le suspendido o destituido, tenemos ya una
conducta, tipica y por tanto antijuridica.

Por ejemplo citemos aquel individuo que era servidor piblico, siendo el

encargado de otorgar licencias de uso de suelo, sin embargo ese servidor piblico,
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sabia que se le habia suspendido por un periodo de tres meses, pero éste continud en

sus funciones normales. Claramente se observa la antijuricidad de su conducta.

Siguiendo nuestro muy particular punto de vista, en cuanto a considerar que el
delito en estudio deberia estar ubicado en el titulo Decimotercero, de Falsedad,
capitulo VIL, articulo 250 fraccion 1, del Codigo Penal para el Distrito Federal en
vigor, se trataria de Ususpacion de Funciones Piblicas, cuyo bien juridico es la fe

publica.

Aqui lo antijuridico radica precisamente, en la falsedad de la funcién pablica

por parte del sujeto activo, es contrasia a la ley, causa un dafio o perjuicio social.

CAUSAS DE JUSTIFICACION

Son conductas licitas y por elio no resultan antijuridicas. Jiménez Huerta nos
dice: “La conducta que no es antijuridica no necesita justificarse; quien no lesiona
ningan interés juridico al obrar conforme a derecho no efectda uma conducta

antijuridica que deba ser legitimada” '*

Opinamos que en este tipo de delito no puede darse como causa de
fustificacion ni la legitima defensa, ni el estado de necesidad En cuanto al
cumplimiento de un deber o gjercicio de un derecho, consideramos que si puede

operar esta justificante, seria dable el caso que el activo ejerza funciones de su cargo

!¢ IMENEZ HUERTA, Mariano. La Antijuricidad. Imprenta Universitaria. México. 1952.p. 119,
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y al no avisarle fehacientemente sobre su revocacion, suspensidn o destitucion,

cumple con su deber, ejerciendo un derecho.

5.4 IMPUTABILIDAD E INIMPUTABILIDAD
Para que un sujeto se considere imputable, debe tener capacidad de querer y
entender en el campo del Derecho, es de suma importancia ya que para que a este se

le considere culpable, debe ser imputable.

En ¢f caso concreto, el agente del delito, ex servidor publico, al momento que
realiza la conducta tipica, debe tener capacidad plena de entender y querer. Lo que
significa, que debe contar con la suficiente capacidad mental y biologica, asi como

aceptar la realizacion de la conducta voluntaria.

El articulo 212 del Cédigo Penal para el Distrito Federal sefiala: “Para los
efectos de este Titulo, y en general, para cualquier delito cometido por algiin

servidor publico, es servidor poblico del Distrito Federal toda persona que
desempefie un empleo, cargo o comisioén de cualquier naturaleza dentro de la
Administracién Piblica del Distrito Federat, en la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal y en los 6rganos que ejercen la funcion judicial del fuero

comtin en el Distrito Federal”.

Todo individuo para que desempefie el empleo, cargo 0 comisioén a que hace
referencia el articulo anterior, debe cumplir con ciertos requisitos, ya que en algunos

casos para desempefiar ciertos cargos que implican jerarquia, poder de decision la ley,



158

exige determinada edad para desempefiar con mayor eficiencia, responsabilidad y
honestidad su fincidn, se entiende entonces, que el agente en este delito, posee la

capacidad de querer y entender, es por tanto imputable, y puede valorar su conducta.

Esto sin dejar de tomar en cuenta, las denominadas acciones libres en su
causa, por regla general el sujeto activo en este delito, es imputable, sin embargo ¢}
mismo puede llegar a colocarse en una situacién de inimputabilidad, ya sea de
manera voluntaria o culposamente, pero no por ese hecho deja de ser responsable
penalmente.

Por 1o que son responsables quienes habiendo ejecutado el hecho estin

obligados a responder de éL.

INDMPUTABILIDAD

Ya se ha mencionado, que dos son los presupuestos para que un individuo sea
imputable, uno de caracter fisico traducido como la edad minima enla que el sujeto
alcance un desarrollo mental y otro psiquico traducido como la capacidad de querer

y entender.

Ahora bien, en el delito de ejercicio indebido de servicio publico, si el
individuo, no reiine las condiciones psiquicas que exige la ley, se le considerara

inimputable,

De acuerdo a lo establecido en nuestra legislacion penal de! Distrito Federal,

¢l articulo 15 fraccion VII sefiala como excluyente del delito:
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“Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la capacidad de
comprender el caricter ilicito de aquél o de conducirse de acuerdo con esa
comprension, en virtud de padecer trastorno mental o desarrollo intelectual
retardado, a no ser que el agente hubiere provocado su trastorno mental dolosa o
culposamente, en cuyo caso respondera por el resultado tipico siempre y cuando lo

haya previsto o le fuere previsible.

Cuando Iz capacidad a que se refiere et parrafo anterior solo se encuentre
considerablemente disminuida, se estara a lo dispuesto en el articulo 69-Bis de este

Codigo™.

Asi tenemos, que nuestra legisiacion toma como inimputabilidad, el trastomo
mental o desarrollo intefectual retardado.

Es logico que siempre el individuo en este delito por regla general sera
imputable, ya que no pondran a un inimputable a prestar un servicio piblico. Sin
embargo si se puede dar el caso en que ese sujeto se cologue por propios meritos en
un estado de inimputabilidad, no operando la excluyente siendo reprochable su

conducta.

Puede que en el gjercicio indebido de servicio piblico, el individuo se
encuentre ante un miedo grave, son circunstancias subjetivas que le causen terror, y

por eilo se conduce de manera distinta, cometiendo tal ilicito.
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5.5. CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD

Se ha mencionado como primer elemento del delito, a la conducta, formada
por resultado v nexo causal, esa conducta contiene dos elementos uno psiquico
(voluntad de la conducta) v otro fisico (accion u omision, actividad o inactividad
humana), y esta debe ser sujeta a una valoracion normativa (reproche), para que a!

individuo se le pueda considerar culpable.

Tal reproche, radica en la ley, es el juzgador quien va a reconoceria, al sujeto
activo se le exige el conocimiento de que su conducta es ilicita, no un exacto

conocimiento del tipo penal.

Por lo tanto es culpable ¢l sujeto activo que ejerza funciones piiblicas, después
de saber que se ha revocado su nombramiento, o que se le ha suspendido o destituido

de su empleo, cargo o comision.

En resumen, la conducta que efectia el sujeto activo en el delito a estudio, es
culpable, por su naturaleza reprobable, por la causa voluntaria y consciente del acto.

Es una conducta cuipable con la forma de dolo, por que hay de por medio una
voluntad consciente encaminada a ia ejecucion de un hecho de caracter delictivo, o
simplemente con la intencién de ejecutar un hecho delictuoso v a sabiendas que ha
sido revocado su nombramiento, destituido o suspendide de su empleo cargo o
comision sigue realizando las funciones que, por ese hecho, ya le son prohibidas, y 2

pesar de ello quiso el resultado.
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Hay voluntad (intencién) manifiesta por parte del activo, en querer tanto la

conducta (elemento objetivo) como €l resultado (elemento subjetivo).

Para finalizar, el sistema causalista ubica al dolo en el terreno de la

culpabilidad, mientras que el sistema finalista lo ubica en 1a tipicidad.

INCULPABHIDAD

Dentro de este aspecto negativo de la culpabilidad, encontramos al error yla

no exigibilidad de otra conducta.

La legislacion penal vigente, en su articulo 15 fraccién VIII menciona como
una causa de exclusién del delito: “Se realice la accidn ¢ la omisidn bajo un error

invencible;

a) sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo penal; o

b) respecto de la ilicitud de fa conducta, ya sea por que el suicto desconozca la
existencia de la ley o el alcance de la misma, o por que crea que esta justificada su
conducta.

Si los errores a que se refieren los incisos anteriores son vencibles, se estard a lo

dispuesto por el articulo 66 de este Codigo.

Articulo 66. En caso de que el error a que se refiere el inciso a) de la fraccion VIII del
Articulo 15 sea vencible, se impondra la punibilidad del delito culposo si el hecho de

que se trata admite dicha forma de realizacion. Si el error vencible es el previsto en el
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inciso b) de dicha fraccidn, la pena serd de hasta una tercera partte def delito que se

trate”.

La no exigibilidad de otra conducta se refiere a la realizacién de una conducta
que se amolda a un tipo legal pero, debido a excepciones y especiales circunstancias
que rodea a tal conducta se reputa excusable esa forma de conducir. La no
exigibilidad de otra conducta con el error esencial de hecho elimina la culpabilidad.
Se encuentra en ¢l estado de necesidad tratandose de bienes de igual jerargnia. Ya que

si son desiguales estaremos frente a una causa de justificacion.

Por lo anteriormente expuesto, consideramos que unicamente si el ejercicio
indebido de servicio pitblico se comete por un error de naturaleza invencible, podra

ser causa de inculpabilidad.

5.6 CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD Y AUSENCIA DE ESTAS

Nos referimos a las condiciones objetivas de punibilidad, solo por mero orden
logico en el estudio de los elementos del delito, pero no se consideran como
elementos en si del mismo. Son circunstancias que en determinados tipos penales se
exigen para que Ia pena se pueda aplicar. No son por lo tanto esenciales para ia
estructura del delito. Nosotros quisimos hacer referencia a ellas para analizar si en el
delito en comento, se exigen o no.

En el delite de ejercicio indebido de servicio piblico, no se contemplan.
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5.7 PUNIBILIDAD Y EXCUSAS ABSOLUTORIAS

La punibilidad, consiste en el merecimiento de una pena en razdn de la

realizacion de cierta conducta. Es entonces, una consecuencia det delito,

La pena para el delito de Ejercicio Indebido de Servicio Publico esta sefialada en
el articulo 214 en el penaltimo parrafo:
“Al que cometa alguno de los delitos a que se refieren las fracciones I y II de este
articulo, se le impondrén de uno a tres afios de prisién, multa de treinta a trescientos
dias muita y destitucién en su caso, e inhabilitacion de uno a dos afios para

desempefiar oiro empleo, cargo o comision phblicos”.

Atento a nuestro crterio, en relacién a este delito, como se analizado,
realmente ese individuo que tenia ia caracteristica de servidor piblico, y que yano lo
es, toda vez que se le ha revocado su nombramiento, se le ha suspendido o
destituido de un empleo cargo o comision y continite ejerciendo sus funciones,
después de tener conocimiento de esa situacion.

Recordemos, que €f nombramiento es el sistema de designacion del servidor
publico, y desde el momento en el que se le revoca o anula, deja de ser por esto
servidor publico, y por lo tanio si coniinua ejerciendo Ia funcion piblica comete el
delito de Usurpacion de Funciones Pablicas y no el delito de Ejercicio Indebido de

Servicio Puablico.

También se menciona en la fraccion II del articulo 214 del Cédigo Penal para

el Distrito Federal, el que continie ejerciendo las funciones de un empieo, cargo o
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comision después de saber que se le ha suspendido o destituido, lo que quiere decir
que el nombramiento de servidor publico separa, interrumpe y deja de tener efecto,
desde el momento en que se suspende o se destituye al empleado piblico, dejando
con esto de ser considerado como servidor publico, y si continda ejerciendo las
funciones publicas, comete el delito de Usnrpacion de Funciones Piiblicas, no asi el

delito de Ejercicio Indebido de Servicio Publico.

Este delito de Usurpacién de Funciones Pablicas contemplado en el articulo
250 fraccion I def Codigo Penal para el Distrito Federal tiene como pena:
Articulo 250. Se sancionard con prision de uno a seis afios y multa de cien a
trescientos dias a quien:
I Al que, sin ser servidor publico, se atribuya ese caricter y ejerza alguna de las

funciones de tal;

EXCUSAS ABSOLUTORIAS
Son circunstancias, sefialadas por la ley, que impiden se sancione al agente,
el legislador deja impune la conducta.
La conducta, tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, permanecen intactos, solo
se excluye la posibilidad de sancionar.

En el delito a estudio se actualiza, la excusa absolutoria conocida como excusa
en razon de los moviles afectivos revelados, en nuestra legislacion penal vigente se
contempla en el articulo 151, respecto a la evasion de presos se podria dar el caso del
Director de algin Reclusorio, que tenga algin pariente interno, y propicie las

condiciones necesarias para que se de a la fuga. A pesar que claramente se observe
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su conducta tipica, antijuridica y culpable, no podra ser sancionado, porque existe en

el Codigo Penal una contranorma gue asi lo sefiala.

5.8 NUESTRA OPINION

En el desarrollo de este capitulo, hemos analizado el delito previsto en la
fraccion II del articulo 214 del Codigo Penal para el Distrito Federal, siendo este, el
delito de Ejercicio Indebido de Servicio Pitblico.

Se analiz6 en primer término la Conducta, esta se presenta (inicamente en una
forma positiva la accion, va que el sujeto activo realiza una serie de movimientos
corporales que se traducen en la conducta consistente en continuar ejerciendo las

funciones de un empleo cargo o comision.

El causalismo, maneja una explicacion de relaciones causa efecto, para explicar
el delito. En ese primer elemento 1a accion, es una relacion causa efecto, lo finico que
interesa es la manifestacion de la voluntad para la ejecucién de los movimientos
corporales, no la finalidad de esa accién que, como proceso subjetivo le corresponde
al estudio de la culpabilidad. Se coloca en plano objetivo a la accion, tipicidad y
antijuricidad. La culpabilidad pertenece a lo subjetivo.

Por Io que hace a la tipicidad, aparece cuando la conducta encuadra en 1a norma.
Ha quedado asentado en el punto respectivo, en que casos se puede presentar ia
atipicidad.

Ya hemos externado nuestra opinién, en relacidn a este delito, consideramos
que la conducta que se encuentra tipificada en el articulo 214 fraccion Ii, no es un

Ejercicio Indebido de Servicio Pablico, sino una clara Usurpacién de Funciones
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Pablicas, va que el sujeto que lleva a cabo la conducta, esto es el que continfia
ejerciendo las funciones de un empleo, cargo © comision, después de saber que se le
ha revocado su nombramiento, se le ba suspendido o destituido, por esas razones

adquiere el caracter de particular.

Si por suspensidn se entiende, la interrupcion de los efectos del
nombramiento, pudiendo ser una suspension temporal o definitiva como ya se estudio
en €l capitulo If, entonces ese sujeto por ese hecho, ya no es considerado servidor

publico, por el contrario, es y debe ser considerado un particular.

Por otro lado si se habla de destitucion, entendiéndola como la separacion de
una persona del cargo que desempefia como correccion o castigo. También en este
caso ese sujeto que tenia la calidad de servidor publico, si es destituido ya no tiene las
facultades inherentes a su cargo, empleo 0 comisién publicos, convirtiéndose en un
particular, y si contintia ejerciendo dichas funciones, esta incurriendo en un delito aun

mas grave a nuestro parecer, el de Usurpacion de Funciones Piblicas.

Esa conducta es notoriamente antijuridica, ya que si ese individuo llevé a
cabo una conducta de accidn, que se adecud a lo establecido en tipo penal, esto es, si
ese individuo continué ejerciendo funciones que tenia en razon de su empleo, cargo o
comision, después de saber que se le ha revocado su nombramiento, o se le
suspendido o destituido, tenemos ya una conducta, tipica y por tanto antijuridica,

La imputabilidad, se considera como un presupuesto de la culpabilidad, y

dentro de la culpabilidad encontramos el dolo y la culpa. El delito en comento, es de

\
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naturaleza dolosa ya que su actuar es consciente y voluntario, dirigido a la
produccién de un resultado tipico y antijuridico.

I.a pena de este delito se contempla en el articulo 214 peniltimo parrafoy es
de uno a tres afios de prisién, multa de treinta & trescientos dias multa y destitucion en
su caso, ¢ inhabilitacion de uno a dos afios para desempeiiar otro empleo, cargo o

comision publicos.

Siguiendo nuestra opinion, la pena contemplada para el delito de Usurpacion
de Funciones Pablicas, se ubica en el articulo 250, y es con prisién de un afio a seis
afios y multa de cien a trescientos dias.

Por lo que se deberia reformar el articulo 214 del Cédigo Penal para el
Distrito Federal, en su fraccion II, por razones ya expuestas, derogandose esta, y
trasladando dicha hipotesis al articulo 250 aumentandose asi, ia fraccion I del citado

articulo,

Por altimo mencionaremos que, la fraccién I del articulo 214, también puede
encuadrar en el articuio 250 fraccion I, ya que se refiere a aquella persona que sin
haber tomado posesion legitima, o no ha satisfecho los requisitos legales, ejerza las
funcionss de un empleo, cargo, o comision. Es de obvio entendimiento, gue a esa
persona tampoco se le puede dar la calidad de servidor pGblico, como malamente lo

hace el legis;}ador al plantear esas dos hipdtesis.

Incluso, se considera que el delito de Usurpacion de Funciones Pablicas, es

aiin méas grave, que el gjercicio indebido de servicio piblico y 1a pena que se observa
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para ese delito es minima ya que pueden salir en libertad provisional bajo caucion,
debido a que el término medio aritmético no excede de cinco afos de prision,

alcanzando con eilo dicho beneficio.
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CONCLUSIONES

PRIMERA - Desde 1a época de los romanos, va se encontraban reguladas las

figuras delictivas, como el crimen repetundarum, o crimen de prevaricacion.

SEGUNDA. - El crimen repetundarum, fue el tronco del cual surgen todas

las demds figuras que revisten abusos de un funcionario publico, como el peculade y
el cohecho.

TERCERA - En la época de los Aztecas, también se regulaban los delitos
cometidos por funcionarios o servidores piblicos, stendo castigados hasta con pena

de muerte, como era el caso del juez que cometia cohecho o era imparcial.

CUARTA - Con Iz conquista los espafioles, introdujeron instituciones como
la Visita y el Juicio de Residencia, para castigar a todos aquellos servidores publicos
que abusaban de los conquistados.

QUINTA - Es en el Codigo de 1871 o Cédigo de Martinez de Castro, bajo el
Titulo Undécimo de los delitos de funcionarios publicos, donde se contenia en el
capituto I, articulo 994 la “Prolongacidn de Funciones Publicas”, hoy dia conocido
comeo delito de “Fjercicio Indebido de Servicio Publico”, localizado en el articulo 214
del Codigo Penal para el Distrito Federal.
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SEXTA - Acorde a lo establecido tanto en el Articuio 212 del Codigo Penal
para el Distrito Federal, como en el Articulo 108 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, es servidor Piblico aquel individuo, que desempefie un
empleo, cargo o comision, de cualquier naturaleza en la Administracién Publica del
Distrito Federal, en la Asamblea Legislativa asi como en los Organos que ejercen la

funcién judicial det fuero comiin en et Distrito Federal.

SEPTIMA - Los servidores Piblicos, pueden incurrir en responsabilidad de
tipo civil, administrativa, politica y penal. La Responsabilidad Civil, se encuentra
regulada en el articulo 1910 def Cadigo Civil para el Dastrito Federal.

La responsabilidad administrativa se origina por actos u omisiones que afecien la
legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que deben observar los
servidores piiblicos en el desempefio de sus empleos, cargos o comisiones.

La responsabilidad politica, surge cuando en el ejercicio de sus funciones incurran
€n actos u omisiones, que redundan en perjuicio de los intereses piblicos o de su
buen despacho, dando lugar al juicio politico,

La responsabilidad penal, se actualiza cuando los servidores piiblicos, realizan alguna

irregularidad, que es tipificada como un delito de acuerdo al Cédigo Sustantivo de fa
materia.

CTAVA. - Esas diversas responsabilidades, dan iugar a la imposicion de tres
tipos de sanciones, mediante diferentes procedimientos: un procedimiento penal ante
el Poder Judicial, un juicio politico ante e! Poder Legislativo y un procedimiento
administrativo ante el superior jerdrquico del servidor publico. Por ofra parte, frente a
los particulares, la responsabilidad serd de caracter civil, y deberd ser tramitada

conforme a las leyes civiles y ante los jueces de esa materia.
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NOVENA - Deja de ser servidor publico el sujeto, al que se le ha revecado su
nombramiento, se le haya suspendido o destituido de la funcion pablica, y por ese

hecho adquiere el caracter de particular.

DECIMA - Si se le ha revocado ¢l nombramiento de Servidor Pablico,
suspendido o destituido y ejerce el empleo, cargo o comision pablico, el sujeto activo
comete el delito de Usurpacion de Funciones Pablicas y no asi el defito de Hjercicio
Indebido de Servicio Publico que establece el articulo 214 fraccion II del Codigo

Penal vigente para el Distrito Federal.

UNDECIMA - Debe derogarse la fraccion II del articulo 214 del Codigo
Penal para el Distrito Federal, porque no se trata del delito de Ejercicio Indebido de
Servicio Publico.

DUODECIMA. .- Debe reformarse el articulo 250 del Cédigo Penal para el
Distrito Federal, contemplando lo establecido en las fracciones I y IE del articulo 214
del Ordenamiento legal citado con antelacion, por tratarse del delito de Usurpacion de

Funciones Publicas.
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