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INTRODUCCION



El presente trabajo tiene como finalidad el estudio y analisis del deiito de
Peculado, figura juridica que se encuentra contemplada en nuestra
legislacion penal vigente para el Distrito Federal, en el capitulo destinado a
los delitos cometidos por servidores publicos.

Encontramos el presente tema de gran trascendencia dado que los ilicitos
cometidos por servidores publicos, son definitivamente de gran impacto
negativo para toda la colectividad en México, ya que son precisamente los
servidores publicos, guienes deben ser un ejemplo para la sociedad y, jamas,
como sucede actualmente, causar dafio, y particularmente aprovechandose
de su funcion para enriquecerse, o perjudicar a las dependencias o Estados

para los que prestan sus servicios.

Ante tal evento, se pretende demostrar fo indispensable que resulta, que el
lipo penal de estudio se considere en todos sus supuestos como un delito
grave, a fin que el Servidor Pablico que incurra en [a conducta descrita por el
tipo, pueda ser reprimido con mayor severidad, buscando de esta forma
erradicar en parte la comision de este deifito.

Asi las cosas, nuestro trabajo se enfoca en el capitulo primero, a una
semblanza histérica del delito, buscando sus origenes en el derecho
internacional, {principalmente en Roma), y considerando sus antecedentes en
el derecho Espafiol, en donde se tomaron las bases, para la creacién de
nuestra fegislacion penal.
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Por otro lado, en el capitulo segundo se procede a un analisis histérico y
evolutivo de la figura tipica, materia del presente trabajo, que inicia con un
breve antecedente de la época prehispanica, y se continiia con un repaso de
las principales reformas que ha sufrido el tipo penal de! peculado, hasta
nuestros dias. Se contempla también un descripcion general del delito de
pecutado, asi como su naturaleza juridica,

El capitulo tercero, atiende a un estudio juridico dogmatico, utilizando
diversos conceptos de estudiosos de la materia, para tener una clara
comprension de nuestra figura, se destaca el analisis juridico que se realiza
sobre los elementos generales del tipo, y su enfoque a la descripcion hecha
por el Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal; por lo que el presente
estudio se enfoca especificamente a la regulacién que impera en ta Ciudad
de México.

Por ultimo, en el capitulo cuarto, se estudian las penas y sanciones
aplicables, a aqueflos sujetos que incurren en la conducta ilicita descrita por
el articuio 223 del Cédigo Penal vigente para el Distrito Federal. Se concluye
el capitulo con un estudio comparado de nuestra legislacion y diversas
figuras penales de otros paises, de caracteristicas similares al delito de
peculado en México.



CAPITULOI.
ANTECEDENTES HISTORICOS.




I. ANTECEDENTES HISTORICOS

La idea del delito de peculado, conocido en algunos paises como
malversacion de caudales pulblicos, ha experimentado importantes
variaciones a través del curso de la historia; cambios que por ia
trascendencia del tema en estudio, son de gran interés examinar dado que de
éstas, se deriva la caracterizacion de este delito y los motivos para
considerarlo agravado con respecto de otras figuras tipicas; motivo por el
cual se hace una breve resefa histérica, en el presente capitulo, respecto a
la evolucién de la figura tipica que nos distrae, tanto en Roma como Espaiia.

1.1. DERECHO ROMANO.

En e! derecho Romano el crimen de prevaricacion (repefundarum), dio origen
a la figura de! peculado (peculafus). Segin lo sefiala el maestro Lépez
Bentacourt, el pecufatus “significd la apropiacién cometida por el funcionario
publico o privado de los valores o dineros custodiados en las arcas publicas”.

Asi bien, encontramos que el peculatus en el derecho Romano presenta
en su origen una forma agravada de hurto; es el furtum publicae pecunie, de
manera conjunta con el sacrilfegium, constituido por el hurto de cosas
pertenecientes a los dioses (pecuniasacra)®.

! Eduardo Lépez, Delitos en Particuiar, p.522
?_ Teodoro Mommsen, El Derecho Penal Romarno, p. 221



Se habla del peculado en Roma, derivandose en su terminologia peculatus
(como pecunia, peculium) como lo indica su nombre “pecus” (ganado),
conducta ésta, que inicialmente consistia en que el sujeto que se apoderaba
del ganado publico, ! cual era considerado el objeto material de robo o hurto
de caracter publico, dado que en la antigiiedad el ganado era el que servia al
Estado y a los particulares como un medio de cambio © moneda primitiva, asi

cormo comun de medida de valores.

Sacrilegium era, a su vez, el hurto de la res sacra, es decir, consagrada a
los Dioses, tomando entonces también, la calidad de objeto religioso, e
involucrando de esta forma valores divinos. Pero, no obstante la diferente
denominaciéon de uno y de otro, es indudable gue en un comienzo, se les
consideré como formando reaimente un seclo grupo; puesto que en Roma los
bienes celestiales y los del Estado no se separaban juridicamente, realizando
exclusivamente 1a diferenciacién de estos bienes con respecto al uso que se
les daba.

Ha sido significativa la ausencia de conocimiento respecto de cdmo se
consideraba el delito en los tiempos antiguos; de alli, en consecuencia, el
valor de la Ley Julia para el estudio de esta delincuencia, la cual textualmente
describia al tipo de la siguiente manera:

“ ...que nadie quite, ni intercepte, ni invierta en cosas suyas, parte de
dinero sagrado, religioso o publico; ni haga de modo que alguno lo quite, lo
intercepte o fo aplique a cosa suya, a no ser que a él le fuere ciertamente
licito por Ia ley; y que nadie ponga ni mezcle en ef oro o en Ia plata o en el

3 Daniel Carrera, Peculado, p. 3.




dinero publico alguna cosa, ni haga a sabiendas, con dolo malo que se ponga
0 se mezcle, por la que se deteriore.™

Destacando a esta ley como el primer antecedente historico del derecho
escrito, que en su contenido sefialaba los elementos que constituian este
delito, se asenté como una de las principales manifestaciones del peculado.

El peculado aparece, pues, como una modalidad de hurto agravado por la
calidad de las cosas sobre las que recaia; pero esa estrecha nocion se
amplié y se extendié, agregando el siguiente texto: ...quitar, interceptar o
aplicar en uso propio dinero piblico.

Asimismo, se comprendieron formas que no consistieron precisamente en
tomar algo de pertenencia del Estado, sino en procurarselo fraudulentamente,
como o sefialaba la ley Julia:

“...los que al trabajar en [a moneda publica acufan independientemente
para si moneda, con el sello publico, o hurtan la acufiada, no se considera
que hicieron moneda falsa, sino que cometieron hurto de moneda publica, lo

que cae dentro del delitc de peculado”. >

Visto lo anterior, encontramos que en la antigua Roma se hallaban
diversas conductas tendientes a encuadrarse dentro del tipo penal en
estudio.

* idem..
° Idem..
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La evolucién de la descripcién juridica, alcanzo también al objeto material,
porque si bien es cierto que en un principio solo se protegio a los bienes del
pueblo romano, también es cierto que posteriormente, se consider6 a los
bienes propiedad de las ciudades.

Esta evolucion del tipo penal, en el imperio Romano, implicé considerar un
nuevo elemento, en que la represion atendié no solamente a la calidad o
caracter de los bienes, sino que tomé en consideracion la calidad del agente
o funcionario del Estado que actuaba deslealmente; elemento que en los
inicios de este delito no se consideraba dentro de la descripcion, pues solo se
le daba trascendencia al objeto material, o a los bienes del Estado.

Cabe hacer mencién, que con el paso del tiempo, ciertas conductas se
fueron especializando en determinadas figuras juridicas como es el caso de
los residuos (resiudis), considerados en la antigua Roma como un delito que

por sus caracteristicas era equiparable al peculado. *Con la evolucion se
dulcificé el estado de cosas reinante al comienzo™® La Ley Julia preveia,
ademas del peculado y los sacrilegos, la figura de los residuos.

Como residuos se consideraba la suma o los bienes que quedaban en
poder de alguien, después del ejercicio de una misién publica y que se
debian restituir con la rendiciéon de cuentas.

El crimen de residuos, segin nos indica el maestro Lopez Betancourt,
consistia “en dar otro destino al dinero ptiblico, o en anotar en los registros
publicos sumas inferiores a las recogidas”.’

¢ Teodoro Mommsen, Op. cit., p. 224.
7. Eduardo Betancourt, Op cit. p. 522.
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La rendicién de cuentas, como se puede apreciar, se establecié entre los
romanos para los residuos, no para el peculado. Sin embargo, la doctrina
moderna la trasladé al peculado y la hace jugar como significadora del
momento de su consumacion, o bien la sujeta al delito como una cuestién
prejudicial.

Tanto respondia a titulo de residuo quién habiendo recibido dinero de la
caja publica lo retenia en su poder, como aquel que lo usara de otro modo
que el encomendado. La ley Julia, relativa a los residuos, sefala: “es
responsable el que retuvo dinero publico para un uso y no lo invirtié en el”,
pero también el que hubiere retenido dinero publico recibido para algun uso y
no lo hubiera empleado, esta sujeto a esta ley, sefialaba Labedn.

En cambio, se decia, que si lo que quedaba en poder del agente era puro
remanente de caja, porque la suma no se gastd integramente, éste, en rigor,
era mero deudor privado del fisco, se convertia, en consecuencia, en un
delito totalmente distinto al peculado, aunque con caracteristicas similares.

Para la Ley Julia, después de un afio, esa suma adquiria, sin embargo, el
caracter de residuo.

La pena del peculado y la de los residuos se diferenciaban notablemente,
El primero, llegd a ser sancionado con la pena de minas, la deportacion e
incluso con la muerte.

Al respecto sefialaba Ulpiano, “...si alguno hubiere hurtado oro o plata del
César, es condenado en virtud del edicto divino del Pio a destierro, o a las
minas segun la dignidad de las personas. Mas el que al ladrén le dio
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escondrijo en el pliegue de sus vestidos, es considerado lo mismo que si
hubiese sido condenado por hurto manifiesto, y se hace infame. Pero el que
ilicitamente tuviera oro de las minas y lo hubiera fundido, es condenado at
cuadruplo™,

De aqui que, desde su origen, fuera una penalidad agravada, asi también
se contemplaba una penalidad para aquellos individuos que participaran en la
comision de este delito, ia cual se leia de la siguiente forma:

“Los jueces gue durante su adminisiracién sustrajeran caudales publicos
son responsables, por la ley Julia relativa al peculado y, mandamos que sean
sometidos a la pena capital, debiendo ser castigados, sin embargo, con Ia
misma pena también, los que para ello le prestaran ayuda, o los que a
sabiendas recibieran de ellos las cantidades sustraidas”®.

A diferencia de las penas descritas aplicables al peculado, la pena para 10s
residuos acarreaba solamente como castigo el pago de una tercera parte
mas de lo debido, es decir, la restitucién del dafio y el pago de una multa;
destacando esta caracteristica de la penalidad como una de las mas
distintivas entre ambos delitos, debido a que toma en cuenta la importancia
del bien juridico tutelado, .y la forma de desviario.

Oftra figura con caracteristicas similares al delito de peculado, era la
denominada regla del riesgo. Esta comprende el caso en que se asuma el
riesgo de las cosas que se han entregado, como el de aguel “que se encargé
de transportar dinero, u otro cualguiera a cuyo riesgo esta el dinero”. Esta

® Daniel Carmera, Op cit., p. 5.
® Daniel Carrera, Op cit., p. 6.
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regla fue expuesta por Labedn, quien sefialaba lo siguiente: “..hurto de
dinero publico no cometido por aquel a cuyo riesgo estuvo; y por esto el
guardian del templo, no comete peculado sobre las cosas que a el se le

entregaron™™’.

En ella, se excluye el peculado, que queda definido asi: “hurto de dinero
publico o sagrado no cometido por aquél a cuyo riesgo estuvo’.

Se ha destacado la dificultad que ofrece el principio expuesto por Labeén,
frente a aquelios casos en que se tiene la responsabilidad administrativa de
la cosa encargada, e igualmente se analiza la pretension sostenida al amparo
de dicha regla de gue, dentro del derecho romano, el deudor de cantidad
{sumas de dinero), era mero deudor civil del fisco.

Para el tema en estudio, la importancia de la regla que se comenta,
materia de tantas controversias, finca en que, en su entorno, la doctrina de
mayor influencia en la aplicacién practica de la figura ha construido su tesis
conforme a la cual, los fondos publicos que afrontan riesgos dejan de ser
tales, sin consideraciéon a que su tenedor sea funcionario publico.

Asi pues, concluimos que el concepto de peculado dentro del Derecho
Romano, fue mas amplioc que el de hurto; y dentro de aquél se
comprendieron toda clase de defraudaciones contra la caja pablica, aln
cuando no consistia en tomar dinero de ésta, y ciertos fraudes comunes y
monetarios; se diferencié el peculado con respecto del hurto, en que la cosa
no debe haber sido transferida, sino confiada, fo que derivd asi un abuso de
confianza, con ofensa en contra de la fé puiblica.

Y Idem.




1.2. DERECHO ESPANOL ANTIGUO.

Respecto a lo acontecido en la antigua Espafa, y a manera de antecedente,
a continuacién se destacan de manera breve, aquellas disposiciones def
antiguo derecho hispanico que la doctrina indica como precedentes, de las
normas que influyeron en diversos procesos legislativos dentro de
Latinoameérica.

+ Leyes de Partidas.

Las Leyes de Partidas, castigaron la malversacién de los caudales del rey
y de los pertenecientes a villas y ciudades.

“El Peculado en las Leyes de Partidas fue tomado en cuenta,
primordialmente como una ofensa a la autoridad real”"'. En el cuerpo de esta
legislacion, encontramos supuestos de peculado y de residuos. Que al igual
que en el derecho romano, la principal diferencia entre ambas radica en la

pena.

Conforme a lo dictado en dichas leyes, “debia morir no sélo el oficial del
rey que tuviese algun tesoro en guarda, o que recaudara pagos o derechos y
los hurtara; o el juzgador que, migntras estuviera en la funcion, hurtara los
maravedis del rey o de un consejo, sino también aquel o aquellos que les

n12

prestaran ayuda © consejo, o los que lo encubrieran™*, antecedente

semejante al referido en la antigua Roma.

! Ibid. p. 6.
2 Ibid, p. 7.
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En cambio, en los residuos, aquellos a quienes se les hubiera
encomendado realizar un pago y no lo hicieran, o bien, no aplicaran ios
fondos con arreglo a lo encargado, aparecen diferenciados de los anteriores,
en cuanto que, sélo se les aplicaban sanciones de orden pecuniario (multa),
significandose ésta, otra semejanza en cuanto hace al Derecho Romano.

+ Novisima Recopilacién.

Otras leyes que surgieron en Espafia eran Las Recopiladas, las cuales se
encaminaron, igualmente, a la defensa del erario, por cuanto es necesario
para bien pablico la conservacién de las rentas y derechos, foda vez que de
ellos dependia el sostenimiento del Estado.

Sus previsiones estaban dirigidas hacia quienes, “de propia autoridad y sin
licencia 0 mandato del rey, tomaban para si tales fondos, o para quienes lo
ocupaban a sabiendas y violentamente, y también, para los gue hicieron

plblica resistencia a los encargados por el rey de la recaudacién™*®,

Asi pues, encontramos que estas leyes sancionaban con igual rigor a las
personas, concejos o universidades, que usurparan las rentas o derechos del
rey. “El cédigo de 1822 impuso a este delito penas de privaciéon de libertad,
multa y declaracién de infamia y, ademas, obligaba a la restitucion de lo

malversado™*.

3 P Carrera, Op. cit., p. 8.
', Eugenio Cuello, Derecho Penal Parte especial, Tomo II, p. 451.




CAPITULO II.
EL DELITO DE PECULADO EN LA LEGISLACION.
~ MEXICANA.
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2.1. EL DELITO DE PECULADO EN LA LEGISLACION MEXICANA.

A efecto de entrar al estudio del delito de peculado en nuestra legislacion y
poder definir su concepto, y asi determinar la naturaleza juridica del mismo,
creemos conveniente hacer un andlisis de las diversas modificaciones que
los legisladores han considerado para el delito de estudio. Por lo que a
continuacion, se hace una resefia histérica que contempla los antecedentes y
reformas mas importantes que, con el paso del tiempo han dado origen al
delito de Peculado tal como lo conocemos hoy en dia. Se parte desde el
movimiento de independencia hasta |la actualidad. '

Asi entonces, a continuacion citamos algunos de los antecedentes mas
antiguos del delito de estudio en nuestro pais. Estos se remontan a la época
prehispanica, dentro de la civilizacion azteca, en la cual se penalizaba al
delito de peculado con la pena de muerte.

*El peculado, cometido por un administrador real, se sancionaba también

con la muerte y le confiscaban los bienes al culpable”*®

Recordamos que en nuestro pais, durante la Epoca de la Colonia, se
aplicaron diversas leyes surgidas de Espafia, dentro de las cuales, se
encuentran la Novisima Recopilacion y Las Leyes de Partidas, de las que ya
se ha expresado la forma de penalizar al delito de Peculado, en el capitulo

que antecede.

1 Eduardo Lopez, Op cit, p. 524.
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A continuacion, se transcribe un texto de la Real Orden de fecha 14 de
marze de 1807, la cual regulaba las conductas de los “funcionarios” gue
tuvieran a su cargo la recaudacién y administracién de la real hacienda,
misma que textualmente se leia como sigue:

“ Que sobre ¢! peculado descubierto en el manejo de caudales publicos se
observen exactamente ias disposiciones que se citan:

Exmo. Sr. Del olvido e inobservancia de las sabias y justas disposiciones
contenidas en las Leyes de Indias para la mejor recaudacion y administracion
de la Real Hacienda, se han seguido enormes perjuicios y los mas
escandalosos alcances en las cajas reales, administraciones vy
subdelegaciones particularmente de América meridional, y a fin de aplicar el
remedio conveniente para lo sucesivo, ha resuelto el rey que V.E. observe y
haga observar exactamente en el distrito de su mando lale 45. tit. 4, lib. 8, y
el real decreto de 17 de noviembre de 1790, expedido por iguales causas
para estos reinos, cuyo tenor es el siguiente:

Las repetidas y escandalosas quiebras que se experimentaban en las
tesorerias de mis rentas reales, 4 pesar de las instrucciones, estrechas
ordenes dadas para que semanalmente se pusiesen sus productos en arca
de tres llaves, y que los intendentes las reconociesen mensualmente, para
asegurarse de si existian en ellas los caudales, que segin el cargo
correspondiese, y hacerlos pasar sin dilacién a mi tesoreria general 0 a las
de! ejercito; y a pesar también de la providencia tomada por el
superintendente general de mi real hacienda, para que semanal y
mensuaimente se le remitiesen de todo el reino de los estados de cobranza,
pagos y existencia; obligaron a mi gusto padre que esté en gloria, a declarar
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terminantemente por su real decreto del 5 de mayo de 1764, cual era la
obligacién de los tesoreros, arqueros, receptores administradores y demas
empleados que tuviesen a su cargo en todo o en parte la custodia de las
rentas reales, y las penas en que incurririan los que faltase a sus deberes
por malicia, omisién o de cualquier otro modo, no habiendo producido esta
junta y necesaria providencia los fines a que se dirigia, y si continuando con
mayor repeticién y escandalo las quiebras referidas: he mandado a mi
suprema junta de estado que examinen con la atencién debida este punto; vy
conformandome con su dictamen, he venido en resolver y declarar, para
recortar de raiz semejante esceso, que la obligacién de los espresados
tesoreros, arqueros, receptores administradores y demas empieados que
tengan a su cargo en todo o en parte la custodia de mis reales haberes, es y
debe estimarse, segln se declard en el citado decreto, como de verdaderos
regulares depositarios, sin que puedan usar de ellos mas que para hacer los
pagos de los salarios establecidos, y de lo que en virtud de mis reales
ordenes 6 de las de mi superintendente general se les mandase, recibiendo y
entregando por cuenta y no por factura los caudales de mi real hacienda, con
absoluta responsabilidad de la quiebra 6 falta que resultare,; prohibiéndoles
como les prohibe espresamente, el uso de ellos para otros fines; porque se
han de poner los caudales en las arcas de tres llaves en las mismas especies
que se recibieron, quedando en las mismas arcas constituido e! mas fiel y
riguroso deposito hasta su traslacion a mi tesoreria general & a las del
ejército, en dénde se observara la misma disposicion.

Y para que en lo sucesivo se verifique asi inviolablemente y sin la mas
minima contravencion, declaro y mando, que faltando alguno a obligacién tan
precisa e indispensable, abusase de mis reales haberes para otros fines,
aungue sea sin animo de hurtarios, y si con el de reponerlos y aprontarios, y
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aunque los apronte, quede por el mero hecho privado del empleo y de poder
obtener otro alguno a mi real servicio: que si no se reintegrase el descubierto
que por este abuse resultase en el preciso término de tres meses contados
desde el dia en que se descubriese la quiebra, y s& empezare a proceder en
la causa, se aflada la pena insinuada de privacion de empleo la de presidio
en uno de los de Africa o América, segun parezca, por el tiempo de dos hasta
nueve afos, segin el perjuicio que haya causado a mi real hacienda,
aumentando la calidad de que no salgan de ellos sin mi real licencia, cuando
la malicia o la gravedad del abuso lo requiriese: que si la quiebra o falta
procediese de haber los tesoros sustraido, alzado G ocultado dolosamente los
caudales, se les imponga la pena de galeras no siendo nobles, y a los que lo
fueren, se les condene a los trabajos de bombas de los arsenales; debiendo
estenderse este castigo a4 los que cooperasen y auxiliasen el hurto,
alzamiento U ocultacion, segin se dispuso por Ia ley 18, Tit. 14, Partida 7,
que quiero y mando se observe inviolablemente con absoluta responsabilidad
de los jueces y ministros de los tribunales que la alterasen: que no se liberten
de estas penas ni haya minoracién de ellas por que la quiebra o falta haya
dimanado de puras y leves omisiones suyas, ¢ de confianzas prudentes y
racionales, con que se conciben tener 4 la mano la satisfaccién de los
alcances, ni tampoco los contadores de provincia, que deben intervenir las
arcas, los intendentes y subdeiegados que deben presenciar estos actos, ni
los administradores y oficiales mayores interventores, los cuales han de tener
iguales responsabilidades en la parte pecuniaria, escepto el administrador,
que se tendrd por principal en donde esté unida la tescreria & la
administracién, aunque no tenga el nombre de tesoreria.

Y para que nadie pueda alegar ignorancia de esta mi resolucién y
declaracién, mando se pasen copias de eflas al consejo de hacienda, 4 los
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intendentes y demas subdelegados de rentas, quienes |a haran intimar a los
empleados y que se emplearen, para que todos se hallen enterados y
cumplan puntual y exactamente con su tenor.

Para que se observe con todo rigor la citada ley y el real decreto inserto
dispondra V.E. que se haga saber a cuantos corresponda actualmente, y sus
sucesores antes que tomen posesion de sus destinos, para que nunca
puedan alegar ignorancia. Todo lo cual participo 8 V.E. muchos afos.
Aranjuez, 14 de marzo de 1807.- Saber .- Sefor virrey de Nueva Espafia,. Es
copia Méjico 26 de Agosto de 1807.- Velasquez”*®

Respecto al texto citado, se deben destacar todos sus elementos, como
un antecedente inmediato de la figura tipica de estudio, pues fue el texto en
que se inspiraron las posteriores redacciones de los cédigos penales que han
existido en nuestro pais, en los que se describe el delito de peculado. Asi,
encontramos en dicho texto, diversas descrpciones de conductas, penas, y
sujetos que participan en fa comision del delito, que con el paso de Ia historia
se han considerado dentro de los textos actuales.

Cabe mencionar que desde que se gesté la Independencia de la
Repuiblica Mexicana hasta nuestros dias, en el Distrito Federal y los entonces
Territorios Federales se han expedido tres Codigos Penales, los cuales se

refieren a continuacion:

'6_Legistaci6n Mexicana o Coleccion Completa de las disposiciones Legislativas. p. 314-315.
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+ Cobdigo Penal de 1871.

El 7 de diciembre de 1871, se promulgd el Cédigo Penal para el Distrito
Federal y territorios de Baja California, que en aquei entonces se le conocié
como el “Codigo de Martinez de Castro®, por ser éste el encargado de la
comisién redactora. Entrd en vigor el 1° de abril de 1872, Se considera que el
antecedente inmediato que inspird 1a redaccién de este cédigo, es el mismo
Cddigo Espaiiol de 1870.

En el libro tercero, titulo undécimo, relativo a los Delitos de los funcicnarios
publicos en el ejercicio de sus funciones, Capitulo V del “peculado y
concusion”'’ del referido cadigo, se establecié lo siguiente:

‘Art. 1026.- Comete ¢! delilo de peculado. toda persona
encargada de un servicio publico, aunque sea en comision por
tiempo limitado determinado y no tenga ef cardcter de funcionario,
que para usos privados, propios ¢ ajenos, distraiga de su objeto
dolosamente dinero, valores, fincas o cualquier ofra cosa
perteneciente a la Nacibn, a un municipio o a un particular, si por
razén de su encargo los hubiere recibido en administracién, en
depdésito 0 por cualquier ofra causa.”

‘Art. 1027.- No servira de excusa al que cometa el delito de
peculado, el haber hecho la distraccion con animo de devolver con
sus réditos o frutos, aquello de que dispuso.”

Y Ibidp. 597, 702.



“Art. 1028.- El peculado se castigara con las penas siguientes:

. Con arresto mayor y multa de 50 a 200 pesos, si el valor de
los sustraido no pasare de 100 pesos.

Il. Con uno o dos afios de prisién y multa de 200 a 1,000 pesos,
cuando el valor de lo sustraido pase de 100, pero no de 500 pesos;

Hll. Cuando pase de 500, se aumentarén a las penas de la
fraccién anterior, dos meses mds de prisién y 100 pesos de multa
por cada 100 pesos de exceso; sin que la prision pueda exceder de
doce afics, ni de 2,000 pesos la multa;

V. Ademds de las penas que hablan las fracciones anteriores,
se impondrén, en todo caso, las de destitucidn de empleo o cargo e
inhabilitacion perpetua para obtener otros en el mismo ramo, por
diez afios para los de ramo diverso”.

‘Art. 1029.- Se exceptia de lo prevenido en la fraccion
segunda del artfculo que precede, el caso en que el reo del
peculado se fugue para sustraerse al castigo, pues entonces, en
vez del tiempo de prisién de que habla la fraccién susodicha se le
impondran cuatro afios.”

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

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

‘Art. 1031.- El conato de peculado se castigaréa con la
destitucién de empleo.”

Ei codigo penal para el Distrito Federal y territorio de la Baja California de

1871, sufrié la reformas que se citan a continuacién:

En atencion a que en el articulo 1026 se exigia la figura de el dojo para la
configuracién del delito de peculado, y toda vez que resuita un elemento o
dificit de comprobar, fue necesario suprimir el término dolosamente, por
presumirse el dolo en todo peculado, desde el momento en gue los valores

se distraen de su objeto, supuesto que las personas que cometen este delito,
tienen pleno conocimiento del alcance de sus actos.

Por lo que hace al término de tres dias, previsto en el articulo 1030, que
se le concede al responsable de la comision del delitc de peculado para
devolver lo sustraido como excusa atenuante, se aument6 hasta diez dias
para favorecer los resultados practicos.
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Ei objeto material que se contenia en el articulo 1026, no comprendia las
cosas pertenecientes a los Estados, como objeto de peculado; a tal evento se
adiciond en tal sentido.

Se adiciond al capituto del Peculado, una disposicién que tuvo por objeto
“establecer responsabilidad penal para los funcionarios que por falta de
cumplimiento de los deberes que les imponen las leyes o reglamentos, o por

negligencia grave, dan ocasién a que otros cometan delito de peculado.”*®.

Para efectos del presente trabajo, se considera pertinente, destacar que
entre las diversas penas aplicadas a los sujefos activos de este delito, se
consideraba ia desfitucién e inhabilitacién definitiva del funcionario ptblico,
aun en el conato de peculado referido en el articulo 1031, que se cita con
antelacion.

e Coddigo Penal de 1929.

El 30 de septiembre de 1929, se promulgd un nuevo cbdigo Penatl, al cua!
se le conocio como "Cédigo de Almaraz”, por ser el Licenciado José Almaraz
el principal encargado de la comision redactora, y que entrd en vigor el 15 de
diciembre del mismo afio.

Con motivo de las reformas al Codigo Penal de 1871, en el cédigo penal
para el Distrito Federal y Teritorios Federales de 1929, se regulé la figura

18 Trabajos de revisién, Codigo Penal, Proyecto de Reformas y Exposicion de Motivos. Secretaria
de Justicia, Comision Revisora del Codigo Penal (1914), t. IV P 752.
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tipica de estudio, en su Titulo Vigésimo Primero, Capituio |, con el nombre de
“Del peculado y la Concusion*®, mismo que a continuacion se transcribe:

“Art. 1219.- Cometfe el delito de peculado: toda persona
encargada de un servicio pablico, aunque sea en comisién por tiempo
limitado y no tenga el cardcter de funcionario, que para usos privados
0 ajenos distraiga de su objeto el dinero, valores, fincas o cualquier
otra cosa perteneciente a la Nacion, a un Estado, a un Municipio ¢ a
un particular, si por razén de su cargo los hubiere recibido en
administracién, en depésito o por cualquier ofra causa.”

"Art. 1220.- No servird de excusa al que cometa el delito de
peculado, el haber hecho la distraccién con &nimo de devoiver con
sus réditos o frutos, aquelio de que dispuso”.

“Art 1221.- El peculado se sancionara del modo siguiente:

[ Con arresto por mds de seis meses y multa de diez a veinte
dias de utilidad, si el valor de lo sustraido no pasare de cien pesos.

{l. Con uno o dos aflos de segregacién y multa de veinfe a
treinta dias de utilidad, cuando el valor substraido pase de cien,
pero no de quinientos pesos;

Il Cuendo pase de quinienfos pesos, se aumentardn a las
sanciones de la fraccién anterior, dos meses mas de segregacion y
multa de diez dias de utilidad por cada cien pesos de exceso, sin

¥ Ibid p. 267.




que fa segregacién pueda exceder de doce afios ni la multa de cien
dfas de utilidad;

IV. Ademds de las sanciones de que hablan las fracciones
anteriores, se impondran, en ltodo caso, las de destifucién de
empleo o cargo e inhabilitacién por veinte afios, para obtener otros
en el mismo ramo, y por diez afios para los de ramo diverso.”

“‘Art. 1222.- Se exceplua de lo prevenido en la fraccion segunda
del articulo que precede, el caso en que el reo de peculado se
fugue para substraerse a la sancion, pues entonces, en vez del
tiempo de segregacién de que habla la fraccién susodicha, se
impondrén cuatro afios.”

‘Art. 1223.- Las sanciones de que hablan los dos articulos
anteriores, se reduciran a arresto hasta por seis meses si dentro de
los diez dias siguientes a aquel en que se descubrié el delito,
devolviere el reo lo substraido.

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

Este articulo se entiende sin perjuicio de la destitucién e
inhabilitacion de que habla la fraccién ultima del articulo anterior y
de la multa correspondiente.”
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‘Art. 1224.- El conato de peculado se sancionara con destitucion
del empleo”

*Art. 1225.- Al funcionario que por grave negligencia o por grave
falta de cuidado diere ocasion a que un subalterno suyo cometa el
delito de peculado, se le aplicard una multa igual al importe de lo
substraido, pero sin que pueda exceder de cinco mil pesos, y
destitucion de empleo o cargo.”

e Cdbdigo Penal de 1931.

Por ultimo, y mediante decreto de fecha 2 de enero de 1931, y estando
como Presidente Constitucional de los Estados Unidos Mexicanos, el Lic.
Pascual Ortiz Rubio, se abrogd por completo la legislacion Penal de 1929,
por el nuevo codigo de 1931, el cual, hasta nuestros dias es el que nos rige.
Dicho cddigo entr6 en vigor el 17 de agosto de ese mismo afio.

Este Cédigo Penal, ha sufrido, a través de los afios, diversa reformas,
originadas por ias necesidades practicas y legales de nuestro pais. Asi bien,
a continuacion se destacan las principales reformas de los textos originales,
relativos a la descripcion del peculado que se han efectuado con el tiempo,
siendo las siguientes:

Por decreto del fecha 19 de diciembre de 1943, publicado en e! Diario
Oficial de la Federacion numero 21, del 24 de marzo de 1944, y a fin de
“reprimir con mayor severidad la disposicion indebida de bienes
pertenecientes a aquéllas personas morales en las que el Estado tiene un
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interés cultural o pecuniario™® se modificé el articulo 220 en la forma
siguiente.

‘Art. 220.- Comete el delito de peculado: cualquier persona que
para usos propios o ajenos, distraiga de su objeto el dinero, valores
fincas o cualquiera ofra cosa pertenecienfe a alguno de los
organismos que a continuacion se enumeran, si por razon de su
cargo los hubiere recibido en administracion, en depésito o por
cualquier otra causa;

{ De cualquier institucién, empresa, organismoc 0
establecimiento creado por el Estado y en que el mismo se hubiere
reservado una participacion en la direccién o administracion; y

il. De las universidades que gocen de subsidio de Ia
Federaci6n, del Distrito o temitorios Federales™".

La siguiente reforma de importancia a dicho cédigo se dio por decreto del
31 de diciembre de 1945, publicado en el Diario Oficial de la Federacion de

fecha 3 de enero de 1946; y en virtud de que las conductas cometidas por los
encargados de servicios publicos descentralizados, no quedaban tipicamente
descritas en el texto original del articulo 220 del Cédigo Penal en referencia,
hubo necesidad de reformar nuevamente dicha disposicion, quedando como
sigue:

*_ Sesion de la Camara de Diputados efectuada el 29 de diciembre de 1943, Diario de los Debates
de la Camara de Diputados del Congreso de los Estades Unidos Mexicanos, p. 6-7
! Diario Oficial de la Federacion de! 24 de marzo de 1944, T. CXLIIL nam. 21, p. 1 y 28.
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“Art. 220.- Comete el delito de peculado toda persona encargada
de un servicio publico, del Estado o descentralizado aunque sea en
comision por tiempo limitado y que no tenga el cardcter de
funcionario, que para usos propios o ajenos, distraiga de su objeto
el dinero, valores fincas o cualquiera otra cosa perteneciente al
Estado, al organismo descentralizado o0 a un particular, si por
razon de su cargo los hubiere recibido en administracion, en
depdsito o por ofra causa.”

Por fo que hace a la penalidad del delito de estudio, se dispuso:

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

Este articulo se entiende sin perjuicio de la destitucion, de la

inhabilidad y de la multa correspondiente™®

“No obstante que la consumacion del delito impondria en rigor la
aplicacion sin variantes de las penas descritas en el articuio 219 del Cédigo
Penal se atenuan, exclusivamente por el interés pecuniario del Estado,
alentando al agente a reparar el dafio en forma pronta y total, asi como por €l
hecho de la devolucion de los sustraido se repara dicho dafio y el agente no
obtiene lucro.”?

2 C¢digo Penal para el Distrito Federal, vigésima novena edicion, p. 72.
B Ratl Carrancd y Trujitlo, Codigo Penal Anotado, p. 493-494.
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Una posterior reforma se da mediante decreto de fecha 27 de diciembre
de 1979, publicado en el Diario Oficial, nimero 2, el 3 de enero de 1980.
Nuevamente fueron reformados los articulos 219 y 220, en los siguientes
términos:

“Art.219.- Al que cometa el delito de pecufado se le aplicardn de
uno a doce afios de prisién, multa de cien mil pesos, destitucién del
empleo o cargo e inhabilitacién de dos a seis afios para oblener
ofro.

Cuando ef Peculado no exceda en su monto al equivalente a seis
meses del salario vigente en la regién y en la fecha en que se
consuma el delito, se impondré al responsable de tres meses a seis
afios de prision, mufta de quinientos a cinco mif pesos, destitucion
del empleo o cargo e inhabilitacién de uno a tres afios para obtener

otro.”

Mediante esta reforma y por resultar imperante un aumento cuantitativo de
la pena acorde a la realidad, se establecid para los casos graves de
pecutado, una sancion corporal de uno a doce afos de prisién y una multa

pecuniaria de mil a cien mil pesos. Asimismo, siguiendo un criterio de
proporcionalidad de la pena en relacion a la conducta y el dafio causado, se
agregd un parrafc al articulo 219, con el fin de imponer una sancién
correlativa en aquellos casos en que el dafio econémico no es grave vy,
generaimente, el responsable del delto sea un empleado menor,
estableciendo como limite econdmico del dafio causado, el equivalente a seis

** Codigo penal para el Distrito Federal, trigésimo cuarta edicion, p.72.
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meses de salario minimo para evitar la ineficacia de la norma por razén de

las fluctuaciones monetarias.

“Art. 220.- Comete el delito de peculado todo funcionario,
empleado o encargado de un servicio publico, del Estado o
descentralizado, aunque sea en comision por tiempo limitado y que
para usos propios o ajenos distraiga de su objeto dinero, valores,
fincas o cualquier ofra cosa perteneciente al Estado, al organismo
descentralizado o un particular, si por razén de su cargo los hubiere

recibido en administracién, de depésito o por ofra causa” >

Ante la necesidad de definir con mayor rigor y precisién al agente de
peculado, para evitar posibles interpretaciones que desvirtian los propositos
del legislador, con esta reforma se optd por una reduccion mas explicita,
obteniéndose, desde el punto de vista técnico, una mejor descripcion tipica.

Por otra parte, este decreto derogé el articuio 221 que imponia una
penalidad muy atenuada a los agentes del delito de estudio, que devolvian lo
sustraido dentro de los diez dias siguientes a aquel en que, se descubrid el
ilicito, por considerarse que, aungue fa devolucion de lo sustraido repara el
dafo pecuniario, con dicha devolucién no se resarce el dafio ocasionado por
el incumplimiento de los deberes de lealtad al cargo desempefiado; ademas
de que resultaba injusto que a los funcionarios prevaricadores se les otorgara
un frato mas benévolo, que el dispensado a los autores de los delitos
patrimoniales, ya que, socialmente, se considera de mayor valor la obligacion
que tiene el funcionario publico de ser un ejemplo constante de virtudes

civicas.
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Esta derogacién tuvo como finalidad, principalmente, fortalecer el crédito
moral de la autoridad, dado que el tratamiento procesal atenuante habia
creado un clima de insatisfaccion y desaliento, en lo tocante a fa
administracion de justicia.

Por decreto del 30 de diciembre de 1982, publicado en el Diario Oficial de
fecha 5 de enero de 1983, los dispositivos del peculado fueron objeto de un
notable cambio, quedando tipificado y sancionado en términos del articulo
223, Capitulo XIl, Del Peculado (errbneamente considerado como tal, pues
es el X), Titulo Décimo, relativo a “Delitos cometidos por servidores
publicos”, Libro segundo de! Codigo Penal, como a continuacion se indica:

‘Art. 223.- Comete el delito de peculado:

. Todo servidor publico que para us0s propios o ajenos
distraiga de su objeto dinero, valores, fincas o cualquier cosa
perteneciente al Estado, al organismo descenirafizado o a un
particular, si por razén de su cargo los hubiere recibido en
administracién, en dep6sito o por ofra causa.

Il. El servidor pablico que indebidamente utilice fondos publicos
u otorgue alguno de los actos a que se refiere el articulo de uso
indebido de atribuciones o facultades con el objeto de promover la
imagen politica o social de su persona, la de sus superior
Jerarquico o la de un tercero, o a fin de denigrar a cualquier
persona.

¥ Idem.



Il Cualquier persona que solicite © acepte realizar las
promociones o denigraciones a que se refiere fa fraccion anterior, a
cambio de fondos publicos o del disfrute de los beneficios derivados
de los actos a que se refiere el articulo de uso indebido de
atribuciones y facultades; y

IV. Cualquier persona que sin tener el caracter de servidor
plblico federal y estando obligada legalmente a la custodia,
administracién o aplicacion de recursos publicos federales, fos
distraiga de su objeto para usos propios O ajenos o les dé una
aplicacion distinta de su destino.

Al que cometa el delifo de peculado se le impondrdn las

siguientes sanciones:

Cuando el monto de lo distrafdo o de los fondos ulilizados
indebidamente no exceda del equivalente de quinientas veces el
salario minimo diario vigente en el Distrito Federal en el momento
de comelerse el delito o no sea valuable, se impondréd de tres
meses a dos afios de prisién, multa de treinta a trescientas veces el
salario minimo diario vigente en el Distrito Federal en el momento
de cometerse el delito y destitucién e inhabilitacién de tres meses a
dos aftos para desempefiar otro empleo, cargo o comision piblicos.

Cuando el monto de lo distraido o de los fondos utilizados
indebidamente exceda de quinientas veces el salario minimo diario
vigente en el Distrito Federal en el momento de cometerse el defito
se impondran de dos a catorce afios de prisién, multa de trescientas
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a quinientas veces el salario minimo diario vigente en el Distrifo
Federal en el momento de cometerse ef delito y destitucion e
inhabilitacién de dos a catorce afios para desempefiar otro empleo,

cargo o comision publicos™,

La reforma que sufrié el texto contenido en la figura del peculado, elimind
el texto final de la fraccién tercera del delito la cual concluia en los siguientes
términos:

“.. con el uso de fos fondos publicos y de las facultades y
atribuciones para reqular la economia a efectoc de lograr la
promocion personal 0 la denigracion de cualquier persona asi como
la distraccion de dichos fondos para usos indebidos por parte de
quienes los custodian, aunque no sean servidores publicos
federales o del Departamento del Distrito Federal”.

Por ofro lado, cabe destacar que la calidad del agente o sujeto activo del
delito, no solamente se limitd al servidor publico, dado que comprende
cualquier persona, siempre y cuando, realice la conducta descrita por el tipo

penal dentro de su fraccién il

Asi también, encontramos que la reforma sefialada en dicha fraccion 11,
en su parte final, hace alusion a ciertos actos que podrian beneficiar al sujeto
activo indirecta o directamente, derivados de los actos a que se refiere el
articulo 217, que comprende el delito denominado Uso indebido de
Atribuciones Publicas, el cual contempla los siguientes casos:

% Diario Oficial de la Federacion det 5 de enero de 1983, Tomo CCCLXXVL, mim. 3, p. 7
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‘Articulo 217. Comete el delito de uso indebido de atribuciones y
facultades:

a) Qforgue concesiones de prestacién de servicio pablico o de
explotacién, aprovechamiento y uso de bienes de dominio de
la federacion.

b) Otorgar permisos licencias o autorizaciones de contenido
economico.

¢) Otorgue franquicias, exenciones, deducciones o subsidios
sobre impuestos, derechos, productos aprovechamiento ©
aportaciones y cuotas de seguridad social, en general sobre los
ingresos fiscales y sobre precios y farifas de los bienes de los
servicios producidos o prestados en la administracién publica
federal y en el Distrito Federal;

d) Oforgue, realice © contrate obras publicas, deudas,
adquisiciones, arrendamientos, enajenaciones de bienes 0
servicios, © colocaciones de fondos y valores con recursos
econdémices publicos.”

Con base a lo referido en dicho pérrafo y en relacidn con el precepto legal
contenido en el articulo 217, se comprende que el legislador no solamente se
enfoco a [os bienes publicos, sino que también destacd las prestaciones o
beneficios que surgen con el manejo ilicito que se da de los bienes y recursos
del Estado o de la administracién publica, que se otorguen tanto a servidores
plblicos como a personas ajenas a la administracion publica.
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Por otro lado, y en atencién a la reforma mencionada que sufrié la figura
del peculado; a consideracién del legislador, la sancién que consistia de uno
a seis meses de prision, fue modificada por una pena, de tres meses o0 dos
afos de prisidén, y multa y destitucién e inhabilitacién, cuando el monto de lo
distraido o utilizado indebidamente, no excediera el equivalente de quinientas
veces el salario minimo o no sea valuable, y por el caso de que exceda del
limite anterior, de dos a catorce afios de prisidn, muita e inhabilitacion de dos
a catorce afios para desempeiar otro empieo.

Por uitimo, la mas reciente madificacion del tipo Penal materia del
presente estudio, en el Distrito Federal, se dio mediante Decreto por el que
se derogan, reforman y adicionan diversas disposiciones del Cédigo Penal
para el Distrito Federal en materia det Fuero Comuin y para toda la Republica
en materia del Fuero Federal de! 2 de septiembre de 1899. En donde la
primer Jefatura de Gobierno designada por eleccién popular en la historia del
la Ciudad de México, mediante la Asamblea Legislativa, realiza
modificaciones con el propésito de "desfederalizar” el ordenamiento legal y
dotar a la ciudad de un Cédigo Penal propio, buscando asi combatir con
mayor eficacia a la delincuencia, evitar la impunidad y dar mayor proteccion a
las victimas del delito.

Siendo sus principales aportaciones al tipo penal de estudio, las referidas
en la fraccion | y IV del articulo 223, en las que se consideran como bienes
juridicos tutelados, especificamente los pertenecientes al Gobiemno del
Distrito Federal, ambito territorial al cua! se encuentra enfocado el presente
trabajo; estas fracciones quedaron redactadas en los siguientes términos:
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‘Art. 223.- Comete el delito de peculado:

“1. Todo servidor publico que para us0s propios 0 ajenos
distraiga de su objeto dinero, valores, fincas o cualquier cosa
perteneciente al erario publico del Distrito Federal o a un
particular, si por razén de su cargoe los hubiere recibido en
administracién, en depdsito o por ofra causa.

IV. Cualquier persona que sin tener el cardcter de servidor
pablico y estando obligada legalmente a la custodia, administracién
0 aplicacién de recursos publicos, los distraiga de su objeto para
usos propios o ajenos o les dé una aplicacién distinta de su

desting.”?’.

En virtud de que la legislacion penal Federal y del Distrito Federal definié
hace mas de un siglo la matefia de responsabilidades de los servidores
publicos, fue necesario e impostergable modernizarla conforme a los nuevos
lineamientos operantes, por lo que se amplid como consecuencia, el texto
descriptivo del delito de peculado en los términos que se conocen hoy en dia.

2.2 DEFINICION DE PECULADO (SU DESCRIPCION LEGAL)

Es de hacer notar que el delito de Peculado, con el transcurso del tiempo y
en distintos sistemas juridicos, se ha definido de diversas maneras; pero sin
perder sus elementos esenciales, es asi que, por citar algunos, “dentro del
derecho penal Argentino, el Peculado de bienes se analiza en dos formas, ya
sea desde el punto de vista de los bienes publicos o de los trabajos
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publicos®®”. Dichas formas o andlisis, son de cierta forma similares al

concepto que propone nuestra legistacion.

Asi las cosas, y toda vez que el presente estudio se enfoca a la descripcién
legal de la figura tipica del pecuiado, hecha por fa legislacidn mexicana, y
especificamente la del Distrito Federal; a continuacion se hace un analisis de
nuestro Codige punitivo vigente para el Distrito Federal, en su titulo Décimo
con el rubro Delitos cometidos por servidores publicos capitulo XI dentro de
su numeral 223, en el cual el legislador define al delito de peculado.

Para efectos practicos, y a fin de comprender sus principales elementos que
lo caracterizan, se transcribe a continuacién:

“Art. 223.- Comete el delito de peculado:

. Todo servidor publico que para usos propios © ajenos
distraiga de su objeto dinero, valores, fincas 0 cualquier cosa
perteneciente al erario publico de! Distrito Federal 0 a un parlicular,
Si por razon de su cargo los hubiere recibido en administracién, en
deposito 0 por otra causa.

Il. El servidor pablico que indebidamente utilice fondos publicos
u oforgue alguno de los actos a que se refiere el articulo de uso
indebido de atribuciones o facuitades con el objeto de promover la
imagen politica o social de su persona, la de sus superior

2 Agenda Penal del Distrito Federal, p. 47.
8 Daniel Carrera, Opcit. P. 1.




jerarquico o la de un tercero, o a fin de denigrar a cualquier
persona.

Ill. Cualquier persona que solicite o acepte realizar las
promociones o denigraciones a que se refiere la fraccidn anterior, a
cambio de fondos piblicos o del disfrute de los beneficios derivados
de los actos a que se refiere el articulo de uso indebido de
atribuciones y facultades; y

IV. Cualquier persona que sin tener el cardcter de servidor
publico y estando obligado legalmente a la custodia, administracién
0 aplicacion de recursos publicos, los distraiga de su objeto para
usos propios o ajenos o les dé una aplicacién distinta de su destino.

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

Cuando el monto de lo distraldo o de los fondos utitizados
indebidamente no exceda del equivalente de quinientas veces el
salario minimo diario vigente en el Distrito Federal en el momento
de cometerse el delito 0 no sea valuable, se impondré de tres
meses a dos afios de prision, multa de treinta a trescientas veces el
salario minimo diario vigente en el Distrito Federal en el momento
de comeferse el delito y destitucion e inhabilitacién de tres meses a
dos aflos de para desempefiar olro empleo, cargo 0 comision
publicos.

40
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Cuando el monto de lo distraldo o de los fondos utilizados
indebidamente, exceda de quinientas veces el salario minimo diario
vigente en el Distrito Federal, en el momento de cometerse el delito
se impondran de dos a catorce afios de prisibn, multa de
trescientas a quinientas veces el salario minimo diario vigente en el
Distrito Federal en el momento de cometerse ef delito y desfitucion
e inhabilitacion de dos a caforce afios para desempefar otro
empleo, cargo o comisién publicos™

El Peculado se define en sentido gramatical ‘como la sustraccion de
caudales del erario pblico, efectuada por aguel a quien se le ha confiado su
administracion™®, atendiendo que el vocablo peculado, proviene del [atin
peculatus, de peculfium, caudal.

Diaz de Ledn, lo considera como “un delito cometido por quién siendo
servidor publico, distrae de su objeto para usos propios o ajenos los
caudales, inmuebles o efectos propiedad del Estado, cuya administracién,
percepcion o custodia, le hubiere sido confiada por razén de su cargo; se

trata en esencia del abuso de confianza depositada en el funcionario.'

Haciendo un analisis breve, y atendiendo al concepto que nos da el
legislador dentro de la figura tipica, se puede determinar que en su esencia
juridica, el peculado consiste en la distraccion que para usos propios o
ajenos el servidor publico hace de los bienes que, por su caracter o
naturaleza de trabajo y prestacion de servicio, le han sido confiados. Estos
bienes pueden ser, segun io describe el tipo: valores, dinero, fincas o

# Idem.
¥ Eduardo Lopez, Op cit, p. 517.
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cualquiera otra cosa que pertenezca al erario del Distrito Federal o a un
particular.

Se ha definido en el precepto con mayor claridad y precisién al agente del
delito, a fin de evitar cualquier interpretacién que desvirtuase los claros
propdsitos del citado precepto.

Una vez que se han esgrimido todos y cada uno de los argumentos con
claridad del articulo 223 del Cédigo punitivo de la materia, se puede sefialar
como puntos mas importantes constitutivos de este delito los siguientes:

+ La calidad del agente o sujeto activo debe ser un servidor publico,
aunque sea por un tiempo limitado, o cualquier persona, siempre y cuando
por 1a naturaleza de su encargo, tenga bajo su cuidado bienes destinados a

la prestacién de un servicio publico.

» Debe existir la distraccidn de bienes publicos o particulares. Por distraer
para usos propios y ajenos, se entiende que el agente ha violado la finalidad
juridica de la tenencia, se aduefia de los bienes obrando como si fuera su
propietario, sea para apropiarselos o sea para disiparlos en su personal
satisfaccion, o en beneficio de otra persong; la distraccién es un elemento
semejante a la disposicion indebida del abuso de confianza, pero en este
caso, siendo de la misma naturaleza se ha tipificado especialmente: a) por su
caracter publico; b) para reprimirla con mayor severidad; y ¢) para demarcar
su persecucion de oficio. La distraccion, ademas, implica un injusto cambio
de destino del objeto.

* Ibid, p. 518.
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» El agente debe haber recibido por razén de su encargo o calidad de
trabajador del Distrito Federal, los bienes o valores a titulo precario. El delito
supone, la tenencia provisional con obligacion restitutoria, o de rendir cuentas
o darles un fin determinado previamente. Si se presenta el caso de que el
agente no tiene posesion y los toma, entonces la conducta se adecuaria a la
comisién del delito de robo.

« El agente como particular. Con la reforma aludida en el punto 2.1 del
presente estudio, se considera sujeto activo al sujeto que, sin tener el
caracter de servidor publico, acepte realizar una promocién o denigracién a
cambio de fondos piblicos o disfrute de los beneficios de los actos a que se
refiere el articulo 217 (descrito con antelacidn), o que tenga la custodia o
administracion de los recursos publicos v les de una distinta aplicacién a las
que fueron destinados.

Una vez que se han distinguido los elementos que el legistador considera
con respecto de la figura del peculado, a continuacion se hace mencién de
otras definiciones del delito en estudio, como el contenido dentro de la
legislacion penal italiana en su articulo 314, en donde se define al peculado
“(pécufat, Amtsunterschiagung) como la apropiacion de dinero o de una cosa
mueble, pertenecientes a la administracién publica, cometida por un
funcionario publico o por el encargado por un servicio piblico que, por razén

"2 Como se puede apreciar en

de su cargo esta en posesion de esos bienes
el presente concepto, la figura de peculado, en otras palabras, se asemeja en
gran parte con la contenida en et Codigo Penal del Distrito Federal, por lo que
se puede destacar, que prevalecen fos principales elementos como son: la

distraccién de los bienes, y la calidad del sujeto activo como servidor pablico.
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2.3 NATURALEZA JURIDICA DEL PECULADO.

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo el 268 del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal vigente, en su parrafo
octavo, en el que se establecen las regias para clasificar a los delitos
conforme a su gravedad y, atendiendo a lo sefialado por el articulo 223 del
Codigo Penal para el Distrito Federal, en sus (ltimos dos parrafos, el
peculado se considera como delito no grave en su primer supuesto y como
grave en el segundo. Sobre el particular, en el capitulo cuarto del presente
estudio, se analizara esta situacién mas a fondo.

Atendiendo a su duracion y, toda vez que existe una accién y una fesion
jurfdica, y dado que el evento consumativo en que se produce se da en un
instante, de acuerdo a lo descrito en la figura tipica de estudio, se determina
que es de realizacibn instantédnea.

De acuerdo a la consecuencia producida, una vez que se despliega la
conducta generada por €l sujefo activo, y toda vez que para que se consume
la conducta tipica descrita, se requiere que se produzca un resultado
objetivo, se determina que es de resultado material.

Conforme a lo que refiere el articulo 223, del Cédigo Penal vigente para et
Distrito Federal, y toda vez que dentro de su texto, no existe disposicion
expresa en la que se manifieste que sea perseguible a peticion de parte, se
deduce que es perseguible de oficio.

2 Guissepe Magiorie, Derecho penal, p. 160.




45

Atendiendo al elemento de culpabilidad, es de destacar que para que se
de la consumacidn de dicho delito, debe imperativamente mediar el dolo en la
conducta desplegada por el sujeto activo, dado que el agente busca el
resuitado descrito por el tipo penal, y no es posible concebir que, de manera
imprudente o culposamente realice la conducta descrita.

Por uitimo, se debe sefialar como el bien juridico tutelado el interés del
Estado en que se preste debidamente el servicio publico, y se cumpla con e!
fin para el cuat se hizo entrega de los recursos a favor de ia colectividad.




CAPITULO 111
ELEMENTOS GENERALES DEL TIPO.
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ELEMENTOS GENERALES DEL T!IPO

Una vez destacados los antecedentes legislativos, asi como |a definicién y
naturaleza juridica del delito de Peculado, comprendidos en el capitulo que
antecede, resulta conveniente para el presente estudio, profundizar en los
elementos generaies del #ipo descriptivo, a fin de comprender con mayor
exactitud su relevancia en nuestra legislaciéon, asi entonces, se procura
describir de manera mas objetiva en que consiste este delito.

En tal virtud, y atendiendo a la feoria tefratémica del delito, se continuara
con el estudio y andlisis de los elementos del tipo, siendo el primero de ellos
el siguiente:

3.1. LACONDUCTA

La conducta, como elemento positivo del delito, encuentra otras formas de
lamarse como tal. Es decir, suele identificarse con otros términos como son
accion o hecho.

Puede definirse, la conducta como el comportamiento humano, voluntario,
positivo 0 negativc (de hacer o no hacer), es decir, de realizar u omitir, el acto
dirigido a un fin o resultado. Dentro de los diversos doctrinarios y estudiosos
de ia materia, se utiliza otra terminologia.
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Algunos doctrinarios se adhieren al término acto, el cual se podria
considerar inadecuado, por que un acto lo puede realizar un ser irracional e
implica unicamente un hacer. De esta forma, dejamos olvidada ia omisién y,
ademas, el acto sb6lo comprende una parte de la accion.

Al apegamos por el término conducta como elemento del delito, ef
doctrinario Carranca y Trujillo lo define asi:

“Consiste en un hecho malterial, exterior, positivo o negativo, producido
por el hombre. Si es positivo, consistird en un movimiento corporal productor
de un resultado como efecto, siendo ese resultado un cambio o un peligro
de cambio en el mundo exterior fisico 0 psiquico. Y si es negativo consistira
en la ausencia voluntaria del movimiento corporal esperado, lo que también
causara un resultado.”*.

Se puede complementar ta definicién anterior, mediante |a cita del Maestro
Celestinoc Porte Petit, quien agrega el elemento de la voluntad a fa definicién
de conducta, ademas de prever un no hacer voluntario, que se determina
como culposos, al indicar;

“Consiguientemente, la conducta consiste en un hacer voluntario 0 en un

no hacer voluntario o no voluntario (culpa).”

Entonces cuando se considera a la conducta dentro de su aspecto
positivo, es la accion, la cual se define como la modificacion del mundo

¥ Rait Carranca, Derecho Penal Mexicang, p. 261.
¥ Celestino Porte Petit, Apuntamientos de la parte general del derecho penal, p 295.
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externo, mediante un hacer corporal y voluntario, que causa un resultado
tipicamente antijuridico y tangible por los sentidos.

Y, desde su aspecto negativo, en ia conducta tenemos a la omision
simple, que es un no hacer dentro de lo que un precepto penal sefala,
teniendo el deber juridico de obrar y producir un resuttado tipico.

Por lo que hace a este aspecto negativo de la conducta de comisién por

omision, Porte Petit lo define asi:

“Existe un delito de resultado material por omisién cuando se produce un
resultado tipico y material por un no hacer voluntario o no voluntaric (Culpa),
violando una norma perceptiva (per;’al o de otra rama del Derecho) y una

norma prohibitiva™>®,

El codigo Penal vigente para el Distrito Federal, en su articulo 7 expresa:
“Delito es el acto u omisién que sancionan las leyes penales.”

Este precepto establece a la accién con el término acto; pero desglosa lo
que implica la “Accién”, por el uso de la palabra omisién. Al respecto el
tratadista Carranca y Trujillo lo explica de la siguiente manera;

“Ante todo, no se emplea el término accién, pues el cddigo omite su
referencia directa, aunque admite la indirecta, a! eludir expresamente a la
omisién, con ello indica que considera a estos como especies de un solo

* Ibid, p. 311
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genero, el que no puede ser otro que fa accidon. El delito de peculade se
puede cometer a través de la accion.

En la Fraccion | del multicitado articulo 223, se presenta la accién cuando
el servidor distrae de su objeto los bienes que por razén de su cargo tiene
bajo su administracién, en depésito o por otra causa, esto implica un hacer

voluntario.

También se comete a través de comisién por omisidn, por la abstencion de
encaminar los bienes hacia el objeto previsto por los ordenamientos juridicos
(normas perceptivas del Derecho Piblico). Los encausa hacia un provecho
personal, o al de una persona ajena, y realiza la distraccion al dejar de hacer
lo que se determina como el objeto de dichos bienes, Asi, la distraccion
puede ser por accion o por omisién, como lo expresa el Dr. Burgoa Orihuela:

“La distraccién activa u omisa de sus objetivos constitucionales del dinero
de la nacion por parte de José Lépez Portillo, configura el citado delito
tipificado en el articulo 223 (antes 220) de dicho cédigo punitivo, pues por
razén del cargo de Presidente de la Republica que ocupd, es decir, como
depositario del poder Ejecutivo Federal, tuvo |a obligacion de satisfacerlos en
los términos de la fraccion VIII del Articulo 73 de la Ley Fundamental
Suprema del pais, y en relacidn con su articulo 128, que obliga a todo
funcionario publico, sin excepcion alguna, a cumplir la constitucién y las leyes
que de ella emanen.”®

¥ 1gnacio Burgoa,. Delito que queds impune, Pag. 34
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En las fracciones segunda y tercera del referido articulo, sélo se presenta
la accion del sujeto. En la fraccién segunda, se presenta la accion al
momento de utilizar fondos publicos, o al otorgar los actos dentro del delito
denominado como uso indebido de atribuciones y facultades. En la fraccién
tercera, mediante un solicitar o aceplar realizar, io que dispone la fraccion
anterior.

En su fraccion cuarta, se comete el delito por medio de la accién cuando
distrae los bienes de su objeto, 0 les da una aplicacién distinta a la que se les

destind a través de un hacer.

Por dltimo, el resuftado en el delito de estudio, descrito por el articulo 223
es el siguiente: En su Fraccién primera, al distraer de su objeto dinero,
valores, fincas o cualquier ofra cosa para usos pPropios o ajenos, se ve

claramente el animus lucrandi por parte del sujeto activo, y tenemos como

resuftado material una disposicién patrimonial, puesto que los bienes tienen
un fin determinado de acuerdo a la Ley de presupuestos o leyes especiales, o
decretos legislativos o acuerdos presidenciales, o de los Secretarios de
Estado, o los ejecutivos de las Instituciones descentralizadas, etc.

La fraccibn segunda de dicho articulo, tiene como resultado una
disposicion patrimonial de los fondos plblicos y una promocién politica, como
puede ser el caso de las campaiias electorales, 0 denigracién de algin
sujeto.

En la Fraccion tercera, el resultado radica en un beneficio econémico o el
derivado del articulo 217, asi como una promocion o denigracion.
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Por lo que hace a la fraccion cuarta, el resultado que causa la conducta,
es el distraer de su objeto recursos Publicos para usos propios o ajenos, o
darles una aplicacion distinta a la que se destino.

Asi las cosas, el animo de lucro es evidente si se dispone de los bienes
para usos propios o ajenos. Pero si se les da una aplicacion diversa de la
asignada, sin que se beneficie el sujeto activo, no existira tal animo de lucro,
siendo solamente un cambio de destino.

3.2. TIPICIDAD.

La tipicidad es la adecuacién de la conducta al tipo; €l tipo es la descripcion
hecha por la Ley de la conducta delictuosa.

El tipo normal es aquel que describe, objetivamente la conducta
delictuosa, esta descripcién se realiza mediante simples referencias a un
movimiento corporal a un resultado material tangible.

Se podria considerar un tipo como anormal, cuando en él intervienen
conceptos valorables juridica y culturalmente (elementos normativos del tipo),
0 hace referencia a determinada situacién animica o psicol6gica (elementos
subjetivos del tipo), del sujeto activo.

El tipo se integra de diversos elementos, como son: el sujeto activo, sujeto
pasivo, objeto material, objeto juridico, elementos descriptivo, elemento
Normativo y elemento Subjetivo.
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3.2.1. Sujeto Activo.

El sujeto activo del delito es aquel quién realiza o participa en la realizacion
de la conducta antijuridica tipificada como delito en nuestra legisiacion penal,
en otros términos, es la persona que delinque; el actor o el agente del delito.

Diversos doctrinarios en materia Penal, concuerdan en que sélo puede ser
sujeto activo del delito la persona humana que tiene capacidad y voluntad.
Respecto a la capacidad, sf la tiene, es imputabie frente al poder pablico.

Al existir dentro de nuestro sistema juridico, personas fisicas como
personas colectivas, forzosamente surge la interrogante de que si las
personas colectivas o morales pueden ser sujetos activos del delito.
Conforme al articulo 11 del Codigo Penal vigente para el Distrito Federal, se
da una clara respuesta en el siguiente sentido:

Art. 11.- Cuando algin miembro o representante de una
persona juridica o de una sociedad, corporacién o empresa de
cualquier clase, con excepcion de las instituciones del Estado,
cometa un delito con los medios que para tal objefo las mismas
entidades le proporcionen, de modo que resufte comelido a
nombre o bajo el amparo de la representacién social o en
beneficio de ella, & juez podrd en los casos exclusivamente
especificados por la ley, decretar en fa sentencia la suspensién
de la agrupacién o su disolucién, cuando lo estime necesario para
la seguridad publica.
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En atencion de o anterior, |a responsabilidad recae directamente sobre la
persona fisica que cometa el delito, y sdlo en casos exclusivamente
especificados por la ley, la agrupacién recibird como sancion la suspensiéon o
la disolucién, Gnicamente en el caso de que el Juez lo estime necesario para
la seguridad publica.

Ademas, dichas sanciones no se aplican a las instituciones del Estado. De
acuerdo a la excepcion que hace el propio Articulo 11 referido, y en el caso
de ia figura tipica que nos distrae, si el sujeto activo es un servidor pablico, se
entiende que éste es el que cometié el delito, y no existe responsabilidad
alguna para la institucién en que labora.

Antes de entrar al estudio del sujeto activo en el delito de peculado, cabe
destacar, que el rubro del Titulo Décimo de nuestro Codigo Penal, se clasifica
por el sujeto activo del delito, al denominarse Delitos Cometidos por
Servidores Publicos; en opinion de la doctrina, al titularse este capitulo, se
desentiende el criterio que se usa para clasificacion de los rubros, dado que
no se utiliza ni el bien o el interés protegido; al respecto el maestro
Castellanos Tena sefiala:

“El legislador de 1931, pretendid, en términos generales, hacer la divisién
de los delitos teniendo en cuenta el bien o el interés protegido. Con acierto
sostiene Fernandez Doblado que el Cédigo Penal vigente, a veces se aparta
del criterio cientifico de clasificacion de los delitos en orden al bien o interés
juridico tutelado, como tratandose de los “Delitos Cometidos por Servidores
Publicos” en donde se atiende al sujeto activo de la infraceion.™’

¥ Fernando Castellanos, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, p. 146.
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La denominacién del titulo décimo del Codigo Penal ilustra claramente y
no da lugar a confusiones, pues se entiende que el mismo se refiere a las
conductas ilicitas desplegadas por los servidores publicos.

Por su parte, otros Juristas afirman que la denominacion del titulo en
cuestion es inapropiada, como lo sustenta el doctrinario Francisco Argiielles
en la siguiente cita:

“Delitos Cometidos por Servidores Publicos. La denominacion de estos
delitos se resuelve de modo diverso en otras legislaciones,; en algunas se les
denomina con mas propiedad a juicio nuestro “Delitos contra la
Administracién Pablica’. En un sentido amplio, administracion publica implica
toda la actividad del Estado y aqui incluyen los campos legislativo y

judicial.”®

El articulo 223 del Codigo Penal para el Distrito Federal, comprende cuatro
fracciones en las que se determina el sujeto activo del delito de peculado en
forma sencilla y clara, por lo que se considera conveniente analizarlo por
fracciones.

En las Fracciones primera y segunda del citado articulo, no da lugar a
ninguna confusién, pues de la lectura del texto, se infiere que el sujeto activo
es todo servidor Pablico de los referidos en el articulo 212 de Codigo Penal
vigente para el Distrito Federal, el cual, para mayor claridad, se transcribe a

continuacion.

3% Francisco Argelles, El Enriquecimiento Ilegitimo de los Servidores Piblicos, p. 47.
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‘Art. 212. Para los efectos de este Titulo y en general para
cualquier delito cometido por algun servidor pablico, es servidor
publico del Distrito Federal toda persona que desempefie un empleo,
cargo o comisién de cualquier naturaleza en la Administracion pablica
del Distrito Federal, en la Asamblea Legislativa del Distrito Federal y
en los organos que ejercen la funcién judicial en ef fuero comun en el
Distrito Federal. ™

En la Fraccién tercera, se contempla como sujeto activo cualquier
persona; ésto significa que puede ser sujeto active tanto un particular como
un servidor publico. Cabe destacar que sdlo se actualiza el supuesto referido
en ésta fraccion, si el sujeto activo realiza alguna de las conductas
antijuridicas referidas en la fraccion segunda.

Asi las cosas, encontramos que el Legislador ve la necesidad de incluir en
el delito de peculado a los particulares como sujetos activos, por las diversas
situaciones que se podrian presentar, como pudiera ser, la denigracién o
promocién de determinadas personas, a cambio de fondos publicos, asi
como situaciones en donde personas ajenas a la funcién puablica, tienen bajo
su custodia recursos publicos, como es el casa referido en la fraccion cuarta,
donde el sujete activo es cualquier persona, sin tener el caracter de servidor

publico.

La clasificacidn atendiendo al sujeto activo, es la siguiente:
El Peculado es un delito propio o especial en sus fracciones primera y
segunda, ya que el tipo, en estas dos fracciones, exige la presencia de una

¥ Agenda Penal del D.F. p. 40.
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cualidad especifica. Es decir, la de ser un servidor publico de los enumerados
en el Articulo 212 del Codigo Penal.

Y en las fracciones tercera y cuarta, el peculado es un delito de sujeto
comun ¢ indiferente, puesto que se establece que to puede cometer cualquier

persona.

También, con relacién al sujeto activo, es individual o monosubjetivo, pues
la conducta descrita por el tipo puede ser realizada por un solo sujeto. Lo
contrario es 10 que acontece en los delifos del concurso necesario o
plurisubjetivo.

En tal virtud, se puede concluir que el sujeto activo podra tener la calidad
de servidor publico o no tener dicha calidad, aunque por excelencia sera un

Servidor Piblico.

3.2.2. Sujeto Pasivo.

A efecto de definir al sujeto pasivo, se atiende a lo sefialado por el Maestro
Jiménez Asua, quién nos da la siguiente descripcion:

“El sujeto pasivo del delito es todo poseedor de un bien o de un interés

juridicamente protegido.™*®

La mayor parte de la doctrina coincide con ésta definicién, ya que delimita
muy bien al sujeto pasivo. Una vez individualizado el bien o el interés

4 1 .is Jiménez de Asia, Tratado de Derecho Penal, p. 79.
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juridicamente tutelado, podemos situar al sujeto pasivo del delito, titular del
bien, o del interés protegido por la norma juridica.

Los sujetos pasivos pueden ser:

a) La persona fisica: por ejemplo, se protegen los bienes juridicos de la
vida y la integridad corporal, la libertad, la salud y el patrimonio entre otros.

b) La persona colectiva: ésta, como se expuso anteriormente, no puede
delinguir, pero la innegable existencia de un patrimenio propio es suficiente
como para considerarla como sujeto pasivo.

¢} El Estado, ya que nuestra legislacion penal protege los bienes e
intereses juridicos que le pertenecen.

La comunidad o la sociedad en general, sin duda que son sujetos pasivos,
aungue en forma muy extensa, son titulares de bienes tutelados por la norma

penal.

Al respecto el doctrinario Carranca y Trujillo, en su obra de la parte general
de derecho penal hace este comeniario:

“Se ha sostenido que la sociedad misma es el sujeto pasivo de todos los
delitos (Bucellati); pero aunque las penas sélo se establecen para la defensa
social, el interés de sus miembros y el orden publico ttevan a la sociedad a
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movilizarse, y ésto lo hace por medio del Estado en funcién de la
personalidad juridica que este ostenta.™’.

En atencidn de lo anterior, y a efecto de seguir con el andlisis del
Peculado, podemos considerar dentro de su fraccién segunda, a los
siguientes como sujetos pasivos:

a) La entidad Federativa.

b) La Comunidad en General.

Por lo que hace a su fraccion tercera, cabe sefalar, que para que se
configure el delito, es necesano que se cumplan los supuestos planteados en
fa fraccién segunda, y por estar estrechamente relacionadas ambas

fracciones, se pueden considerar los mismos sujetos pasivos.

Con relacion a la clasificacion del sujeto pasivo, los delitos se clasifican en
personales e impersonales.

¢ Personales, cuando la lesidn recae sobre una persona fisica.

» Impersonales, cuando la lesion recae sobre una persona moral, el
Estado o la Comunidad en general.

En el delito de peculado, el sujeto pasivo es el Estado y la comunidad en
general, por ello es un delito impersonal.

U panl Carrancd, Op cit. p. 256.
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3.2.3. Objeto Material

El objeto Material es la persona o cosa sobre la que recae la conducta
delictiva, el bien o interés protegido.

El objeto material de la figura tipica del presente estudio, en su descripcion
penal, fraccion primera, es el dinero, valores fincas o cualquier otra cosa
perteneciente al erario publico del Distrito Federal. Se observa que, en primer
lugar, la descripcion ejemplifica, y luego deja el camino abierto a cualquier
otro bien, pues generaliza en “cualquier otra cosa”.

Dentro de la fraccién segunda, la conducta tipica se dirige, en primer lugar,
a los fondos publicos, se consideran a éstos como el objeto material. En
segundo término, se consideran como objetos materiales, los servicios
otorgados por el servidor publico, que se refieren en el articulo 217 del
Cédigo Penal, con el fin de promover la imagen politica y social de su
persona, la de su superior jerarquico o la de un tercero, o a fin de denigrar a
cualquier persona, por lo que a continuacién se refieren dichos supuestos:

“Art. 217. Comete ef delito de uso indebido de atribuciones y
facultades:

El servidor publico que indebidamente:
a) Otorgue concesiones de prestacién de servicio pablico o

de explotfacion, aprovechamiento y uso de bienes del Patrimonio
del Distrito Federal;
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b) Otorgue permiso, licencias o autorizaciones de contenido
econémico;

¢) Otorgue franquicias, excepciones, deducciones ©
subsidios sobre impuestos, derechos, productos,
aprovechamientos o aportaciones y cuotas de seguridad social,
en general sobre los ingresos fiscales, y sobre precios y larifas de
los bienes y servicios producidos o prestados en Ia
Administracién Pablica del Distrito Federal.

d} Oforgue, reafice o contrate obras pablicas, deuda,
adquisiciones, arrendamientos, enajenaciones de bienes ¥
servicios, o colocaciones de fondos y valores con recursos
econdmicos pablicos.

/. Toda persona que solicite o promueva la realizacién, el
otorgamiento o la contratacién indebida de las operaciones a que
hace referencia la fraccién anterior o sea parte en las mismas, y

Iil. Ef servidor plblico que teniendo a su cargo fondos pablicos,
les dé a sabiendas, una aplicacién distinta de aquella a que

estuvieran destinados o hiciera un pago ilegal.”

En la fraccidn primera del articulo referido con antelacion, se encuentran
las conductas que puede desplegar el servidor publico indebidamente, siendo
estas las que interesan a la fraccion segunda del multicitado articulo 223.
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La fraccién segunda del precitado numeral, refiere que también comete el
delito de uso indebido de atribuciones y facultades la persona que soiicite,
promueva o intervenga en los actos otorgados indebidamente por el servidor
publico. Esta fraccion se encuentra ligada con la fraccion tercera detl articulo
223; pero para que se configure el peculado se necesita una promocién o
denigracién de las que menciona la Fraccién segunda.

Por lo que hace a la fraccion tercera del articulo 217, se sanciona al
servidor publico que destine los fondos publicos que estan a su cargo, hacia
una aplicacién publica distinta a la asignada o hiciere un pago ilegal.

El objeto Material comprendido en la fraccion tercera del articulo 223, son
los fondos publicos y los actos ejecutados indebidamente.

Por ultimo, la fraccion cuarta del articulo 223, nos especifica que el objeto
material son los recursos publicos.

Los bienes distraidos pueden ser de cualquier cuantia especie y
naturaleza en la fraccion primera; en la fraccién segunda se requiere que los
fondos distraidos tengan la naturaleza de ptblicos, y que los actos otorgados
sean aquellos referidos con anterioridad en el articulo 217, af igual que para

la fraccion tercera.
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Por lo que hace a la fraccién cuarta, los recursos deben reunir el caracter
de publicos.

3.2.4. Objeto Juridico.

El bien y el interés que se protegen juridicamente, es lo que se ampara por la
ley y que se ve afectado por la comision del delito. Esto es el objeto juridico
del deiito.

Ei peculado en nuestra legisiacion, en primer término, es un atentado en
contra de la propiedad, en contra de los bienes patrimoniales del Estado y del
pueblo mexicano (comunidad en general) y, por ello, lo consideramos un
delito contra el patrimonio.

Ademas, en la comisién del peculado se viola 1a confianza depositada en
el servidor pablico 0 en la persona que estd obligada legalmente a la
administracién, custodia, 0 aplicacién de los bienes que se le confian, y
consecuentemente, se desatiende el interés que tiene el Estado y Ia
colectividad por el buen funcionamiento de los servidores publicos y el
cumplimento de los fines del Estado.

Lo anterior, se apega a la posicién adoptada por el tratadista Daniel
Carrera, quien esgrime lo siguiente:

“Delito contra la propiedad, pero admitiendo la concurrencia de otro
interés juridico prevaleciente. Dado su origen y el proceso historico de la
figura, se ha encontrado que ella tutela un doble interés. Por un lado,
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significa una proteccion de intereses patrimoniales; pero por otro el autor
quiebra un deber al que esté sujeto dada su calidad.”*

Resulta complicado hacer a un lado, el interés que tiene el Estado en que
los servidores piblicos o las personas que manejan recursos publicos
federales, cumplan honesta y eficazmente con los deberes que tienen, dada
su calidad con la confianza publica que se les depositd, para lograr los fines y
objetivos planteados por el Estado, y consecuentemente, un buen
desempefio de los servicios publicos.

Por lo tanto, no se coincide con las posturas doctrinales que consideran al
delito de peculado, un delito contra la propiedad o contra la fe publica
unicamente, ya que dicha figura protege tanto intereses patrimoniales del
Estado, asi como la correcta ejecucion del servicio puablico v,
consecuentemente, |a eficiencia del Estado.

Para confirmar lo anterior, dentro de las fracciones segunda y tercera del
articulo 223, no solamente se protegen bienes patrimoniales, sino que
también, podemos apreciar que se tutela un interés para que exista igualdad
en situaciones politicas y sociales, asi como salvaguardar los intereses de la
comunidad, lo que evita que cualquier persona sea denigrada por estos
medios.

3.2.5. Elemento descriptivo.

Los tipos penales tienen como objetivo principal el describir una conducta
tipica que es materia de imputacion y responsabilidad penal. El tipo penal,

“2 Daniel Casrera, Op cit. p. 49.
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dentro de la mayor parte de las legislaciones, tiene una naturaleza
descriptiva; por ello, éste elemento es de gran importancia para el estudio del
delito de peculado, y en general, de todas las figuras tipicas.

Podemos decir, que es el elemento que nos da una idea compieta sobre la
totalidad del tipo.

El jurista Jiménez de AsUa, al respecto nos dice:

“...el papel descriptivo del tipo, mas que valorativo a que la funcién del
verbo que sirve de nlicleo a la figura rectora, es la de delimitar la accion méas

que condenarla.”®

Se delimita la accion mediante una descripcion de las particularidades que

conforman la conducta.

Asi vemos, por una parte, a la conducta como nucleo del tipo, y por la otra
una descripcion que se hace conforme a situaciones de naturaleza externa,
susceptibles de captarse por el conocimiento. También, dentro de ésta
descripcién, se puede hacer una referencia directa dentro del tipo con
relacién al sujeto activo, al sujeto pasivo, al mismo tiempo, lugar u ocasién, a
los medios empleados, al objeto material y al objeto juridico.

Primero, estudiaremos los términos que conforman o son nucieo det tipo, y
posteriormente, la descripcion completa y las referencias que se presentan
dentro del peculado.

9 Luis Jiménez de Asua, Op cit, p. 795.
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En la fraccién primera del articulo 223 de nuestro Cédigo Penal, se utiliza
el verbo “distraer”, para referir I1a accién que debe realizar el sujeto activo, si
se atiende al sentido de la oracién que compone esta fraccién, es decir
“...que para usos propios o ajenos distraiga de su objeto dinero, valores
fincas o cualquier otra cosa...”, se puede observar gue el fin de distraer de su
objeto para usos propios o ajenos, consiste o se refiere a una apropiacién.

Al respecto nuestros tribunales sostienen lo siguiente:

"Tratandose del delito de peculado, conforme a la interpretacién juridica
del articulo 220 del Codigo Penal Federal, el término Distraer de su objeto,
significa el cambio de la finalidad juridica, llevado a cabo por el sujeto activo
del delito, cuya antijuricidad de alterar una situacion estableciga por
exigencia del Estado, tratdndose de bienes que figuran en el patrimonio de
éste, independientemente de que tal patrimonio sea el que corresponde a
un servicio descentralizado.™.

“Por distraccién de una cosa, se entiende la aplicacibn de ella a un
destino diferente del que ha querido dare su propietario por conducto de

quien la recibe.™.

Ambas tesis jurisprudenciales entienden el término “distraer de su objeto”,
como un cambio en su finalidad que ya previamente estaba sefialada por el
propietario, y asi no comprenden que es una verdadera apropiacion, ya que
se destinan dichos bienes para el provecho propio de la persona ajena.

“_ Seminario Judicial de ta Federacion, 6" épaca, Vol. 111, 2° parte, p. 207.
#_ Tribunal Superior de Justicia, 6* Sala, Abril 24, 1941,
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De la fraccion segunda del articulo 223 del Cédigo Penal, se desprenden
los siguientes conceptos: “..que indebidamente utilice fondos publicos...” es
el primero. Y otro concepto, “...u otorgue alguno de los actos a que se refiere
el articulo de uso indebido de atribuciones y facultades...”.

Al utilizar fondos publicos para promociones politicas y sociales, o para
denigrar a cualquier persona, se distrae de su objeto los fondos; en éste
sentido, se puede advertir que se da una auténtica apropiacién, la cual ya se
encuadra dentro del texto que refiere la fraccion |.

Con relacién a la segunda conducta tipica, es pertinente mencionar que
dentro de una misma conducta se esta tipificando dos veces.

La fraccion tercera del precepto legal que nos ocupa, contempla los
siguientes actos, que se adecuan como conductas tipicas: °...soficife o
acepte realizar las promociones o denigraciones a que se refiere 1a fraccion
anterior...”. En el presente texto, se prevee la participacién de otro sujeto, al
igual que en la fraccion segunda.

Dentro de la fraccién cuarta del multicitado precepto, se pueden hacer las
mismas observaciones que en la fraccion primera, afirmando que por distraer
se entiende claramente una apropiacion, haciendo la excepcidén en esta
fraccién, que cuando “.. Jes dé una aplicacion distinta a la que se les
destind”, en este supuesto no se podria equiparar con la apropiacion, porque
solo se les da un destino diverso; pero ese destino no es para uso propio o
ajeno, por lo que no podemos concluir con una apropiacion, sino simptemente
existe una conducta de distraccion.
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Una vez expuestos los verbos primordiales que dan figura al tipo,
procederemos a estudiar la descripcidn del tipo y sus referencias .

Dentro de la fraccidon primera, el sujeto activo det delito (servidor publico)
tiene la tenencia y no el dominio de los bienes o fondos pablicos. Es decir, ya
tiene la tenencia previa de los bienes que posteriormente distrag de su
objeto. Es un presupuesto del delito la previa tenencia de los bienes.

Gonzalez de la Vega explica la tenencia de los bienes de la siguiente
forma:

“Supone el delito la tenencia provisional con obligacion restitutoria o de
rendir cuentas o darles un fin determinado previamente.™®

El delito de pecutado se caracteriza por existir una tenencia previa de los
bienes; pero no hay que olvidar gue el servidor plblico tiene que darles el
destino que les comresponde a los bienes vy, por el simple hecho de tener la
tenencia, se le solicita la rendicién de cuentas 0 una restitucion.

Con referencia a lo anterior, nuestro maximo tribunal se ha expresado de
la siguiente manera:

“Peculado.- La distraccién juridica de la tenencia es lo que caracteriza ai
delito del peculado.”

% Francisco Gonzalez de la Vega, El codigo Penal comentado. p. 334.
47_Seminario Judicial de la Federacién, Vol. XVLIIL, 2da. parte, p. 75.
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De esta manera, queda claro que el servidor sélo tendra la tenencia y
nunca llega a obtener la propiedad sobre dichos bienes.

El servidor pdblico recibe los bienes previamente “...si por razén de su
cargo los hubiere recibido en administracion, en deposito o por otra causa...”.
Por tal razdn, tiene la tenencia al momento de estar administrando los bienes,
fungiendo como depositario, “o por ofra causa” expresién bastante amplia, ya
que deja abierta cualquier circunstancia en la que el servidor publico tenga la
tenencia de un bien por razén de su encargo.

El servidor publico tiene, mediante la tenencia, una refaciéon funcional con
los bienes; o sea, que por ia funcidn pulblica que desempena el sujeto, se
llegd a relacionar con los bienes y obtener la tenencia para destinarlos al
objeto designado por el Estado.

En la fraccidn segunda, al utilizar indebidamente fondos publicos el sujeto
activo del delito, se considera que tiene la previa tenencia; aunque no lo
menciona expresamente la fraccion, como sucede con la anterior. Toda vez
que para poder utilizarlos indebidamente se necesita la tenencia,
tipificandose asi como peculado. En el entendido de que el servidor publico
se allegara de los bienes sin haber recibido ia tenencia de los mismos,
estariamos hablando de una diversa figura tipica, mas no la figura objeto del

presente estudio.

Se considera conveniente que se hiciera mencion expresa de la tenencia,
al igual que en la fracciébn primera, con el simple objete de reunir los
elementos esenciales de la figura tipica de peculado conforme a su historia y
doctrina.
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Continuando con la fraccion segunda, al hacer el legislador uso del
vocablo “indebidamente”, se presume que pueden utilizarse fondos publicos
para las promociones politicas ¢ sociales, o denigraciones.

Con relacion a este punto, el maestro Jiménez Huerta, hace el siguiente
comentario:

“...pues la concreta alusién a gue la conducta de la Fraccion segunda ha
de efectuarse indebidamente- vale tantoc como admitir que dicha conducta es
susceptible de efectuarse en algin caso debidamente.”

Se debe reconocer que dentro de nuestro sistema existe la utilizacién de
fondos ptblicos, propiedad del pueblo de México, para promociones o
denigraciones, en donde los servidores piblicos llegan a justificar plenamente
dicha erogacion, y asi lo respaldan multiples ejemplos que no son necesarios

mencionar.

Por lo que comprende a ia conducta tipica consistente en “...oforgue
alguno de los actos a que se refiere el articulo de uso indebido de
atribuciones y facuftades...”, descrita la fraccién segunda, se requiere que €l
servidor publico esté facultado para otorgar los actos a que se refiere el
Articulo 217 del Codigo Penal, ya que de lo contrario, no puede otorgartos.

No se menciona que por razon de su cargo esté facultado para otorgar
dichos actos, lo cual seria recomendable para que se cumplan los elementos
esenciales de la figura del peculado.
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En ia fraccion tercera, cualquier persona que “... solicite a acepte realizar
las promociones o denigraciones a que se refiere la Fraccién anterior, a
cambio de fondos puablicos o del disfrute de los beneficios derivados de los
actos a que se refiere el articulo de uso indebido de atribuciones y
facultades...”

En primer lugar, y con relacién a los verbos niicleo del tipo “solicite” o
“acepte realizar’, contemplados en la referida fraccién tercera, con {a simple
solicitud o con el aceptar realizarlo se incurre en el delito de peculado,
siempre y cuando se efectlie a cambio de los beneficios sancionados en
dicha fraccién.

Se considera que deberia plantearse como coparticipacién esta fraccion,
por no cubrir ningdn elemento esencial de la figura tipica conforme a los

principios doctrinales e histéricos.

En la fraccion cuarta, el sujeto activo tiene la tenencia de los recursos
puablicos, y obtiene esta tenencia, por estar obligado legalmente a la custodia,
administracién o aplicacion. En esta fraccion tiene la tenencia; pero no por
razén de su cargo sino por obligacién legal.

También existe un presupuesto en la fraccidon cuarta, o sea, el tener
previamente 10s recursos a la distracciébn o a la aplicacién distinta de la

asignada.

El tipo hace referencia al sujeto activo, en las fracciones primera y
segunda del articulo 223 del Cadigo Penal, es sujeto activo calificado por ser
un servidor publico de los que refiere el Articulo 212 del Codigo Penal. Este
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precepto comprende a cualquier servidor pablico, sin importar el nivel de
éste, incluyendo a los trabajadores base.

St en la fraccion cuarta el sujeto activo, a través de la custodia,
administracién o aplicacién, maneja recursos publicos, es un servidor puiblico

de los mencionados en el referido articulo 212.

La unica solucién para considerar la existencia de la fraccidn cuarta, es
que el sujeto esta obligado “legaimente”, por ejemplo, mediante un contrato y
no por razén de una comision o de su encargo.

En el delito de peculado no encontramos referencias directas al sujeto
pasivo, como sucede con €l sujeto activo.

Sin embargo, cabe sefalar que un particular, no es sujeto pasivo en la
fraccién primera, como se pudiera deducir, porque tiene la propiedad; y el
servidor publico tiene la tenencia det bien, esta obligado a otorgar un recibo,
una boleta o algo que ampare al propietario (particular), por tener nicamente
la tenencia del bien. De ésta forma, la que responde es la administracion
puablica, y en Ultima instancia, es la que sufre el perjuicio de reparar el dafio
de acuerdo al articulo 32, fraccidén cuarta del Codigo Penal, que dice:

.. .Estan obligados a reparar el dafio en los términos del articulo 29 :
|. El estado subsidiariamente, por los delitos dolosos de sus servidores

publicos realizados con motivo del ejercicio de sus funciones, y
subsidiariamente cuando aquellos fueron culposos.”
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Las demas referencias, en cuanto al tiempo, lugar u ocasién, al objeto
material, al objeto juridico y a los medios empleados, no se presentan en el
tipo del presente estudio.

3.2.6. Clasificacién del Tipo.

Conforme a la estructura de los tipos y sus relaciones reciprocas entre ellos,
podemos clasificarlos de la siguiente forma:

I. El tipo bésico o fundamental, es aquel en que cualquier lesion del bien
juridico basta, por si sola para integrar el delito. Es un tipo independiente o
auténomo, pues tiene vida por si mismo, por gue no depende de algin otro
para su existencia.

2. El tipo especial, se forma del basico, el cual agrega otros requisitos que
alteran la penalidad atenuéndola o agravandola, por lo que nos dara un tipo
privilegiado o relaciones existente entre ellos.

3. Ei tipo complementado, circunstanciado o subordinado no tiene vida
propia; no es independiente, necesita para su existencia del tipo basico, al
que se le aflade una circunstancia que lo particulariza. Presupone la
aplicacién del tipo basico al cual se incorpora.

Dentro del articulo 223, que tipica al peculado, se observa que este se
divide en cuatro fracciones, las cuales tienen, cada una de ellas, un supuesto
distinto y, por lo tanto, se considera a cada una como un tipo diferente;
aunque todas bajo el rubro del peculado.
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Las fracciones primera, segunda y cuarta son tipos basicos ©
fundamentales, ya que tienen vida por si mismos; 0 sea, son Independientes.

Sin embargo, Ja fraccion tercera es un tipo complementade o
circunstanciado o subordinado. Porque necesita para su existencia del tipo
previsto en la fraccién segunda, como claramente se desprende de la lectura
de la fraccion tercera, pues se necesita forzosamente que el servidor publico
(indicado en la fraccion segunda) desee efectuar promocién o denigracién, y
que el sujeto activo de la fraccién tercera lo solicite, (0 acepte realizar esa
finalidad que tiene el servidor publico). También, es a cambio de o distraido
en la Fraccidon segunda, 0 a cambio de aigin beneficio al otorgarsele uno de
los actos a que se refiere el articulo de uso Indebido de atribuciones y
facultades.

La clasificacién antes expuesta, el maestro Jiménez Huerta la denomina:
"En torno a su ordenacién metodolégica.”

También el mismo autor nos da la clasificacion del tipo conforme a otros

criterios.

e En torno el alcance y sentido de la tutela penal:

e De daflo, cuando el bien tutelado se disminuye o se ve afectado o

destruido.

« De peligro, baste que el bien tutelado se vea amenazado.
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El peculado es un tipo de daiio, conforme a esta clasificacion.

» Complejos 0 compuestos, los gue tutelan dos o més bienes, o intereses
juridicos.

Si se atiende a esta clasificacién, se puede decir que et delito de peculado
es un tipo complejo, si se toma en cuenta lo expuesto en el punto 3.2.4, de
este capitufo. Puesto que protege bienes patrimoniales y el deber del servidor
publico, asi como las situaciones de igualdad tanto en politca como
socialmente.

3.2.7. Elementos Normativos.

Son elementos mas complejos que los descriptivos. Beling niega su
existencia y dice que todos son descriptivos, porque son de simpie
reglamentacion. La postura contraria la sustenta Mezger, al considerar como
elemento normativo del tipo, todo elemento que para poder determinarse,
necesita una previa valoracion.

Estos elementos, se determinan a través de valoraciones del juez de
caracter normativo gue contienen una cierta descripcién. Para Jiménez
Huenrta, los elementos normatives son:

“Los verdaderos elementos normativos que contienen los tipos penales,

son aquellos qgue, por estar cargados de desvalor juridico, resaltan

especificamente la antijuricidad de la conducta.”™®

“® Mariano Jiménez, Derecho Penal Mexicano. p. 86.
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Y expone la razén de existencia de estos elementos, como sigue:

“Existen conductas que la técnica legislativa no puede facilmente modelar
sin hacer referencia a un elemento normativo, ya que normaimente son
conductas licitas y, s6lo por excepcién cuando son realizadas injusta,

indebida o ilicitamente, adquieran relevancia penal.”*

Podemos mencionar, como ejemplos de elementos normativos los
siguientes términos: sin causa justificada, sin causa legitima, indebidamente,
ilicitamente, sin derecho, etc., siempre que se encuentren dentro de algun
tipo penal.

Conforme al criterio que sostiene el Maestro Jiménez Huerta, se concluye
que dentro del articulo 223, en la fraccidbn segunda, existe un elemento
normativo, pues dice: "... que indebidamente utilice fondos publicos u otorgue
alguno de los actos a que se refiere el articulo de uso indebido de

atribuciones y facuitades...”

Al utilizar el término indebidamente, se entiende que se puede efectuar
debidamente 0 con causa justificada, como anteriormente ya se expuso en el
numeral 3.2.3. de este capitulo.

Cabe destacar que no se encuentra facultado el servidor publico para
disponer de fondos publicos, o para otorgar los mencionados actos, con el
objeto que se expresa en esta fraccidn segunda; por lo tanto, es innecesaria
la inclusion de este elemento. Ya que si estuviera facultado podria hacerio

* Ibid p. 87.
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debidamente, y en este supuesto, si seria necesario el elemento normativo

indebidamente.,

Cuando el legislador hace mal uso de los elementos normativos como
sucede en la fraccion segunda del articulo 223, puesto que dicho elemento es
innecesario, se afecta la seguridad juridica y se aprecia falta de técnica
legislativa.

3.2.8. Elementos Subjetivos.

Para delimitar adecuadamente las conductas tipicas, el legislador incluye, en
algunas ocasiones, referencias a la finalidad, al sentido y a la direccion
psicologica que debe regir a la conducta, para que ésta pueda ser tipica.
Tales referencias son los elementos subjetivos. Entonces las circunstancias
animicas en que el sujeto activo actia se foman en cuenta, ya sea expresa o
tacitamente.

Don Luis Jiménez de Asla realiza una clasificaciéon de los elementos
subjetivos que resulta muy compleja y no ayuda a la simple comprensién,
pues es extensa y nos complicaria el estudio de este elemento, dentro del

delito de peculado.

Por lo tanto, para el estudio del elemento subjetivo nos apegamos a la
clasificacién que realiza el Maestro Jiménez Huerta por ser clara y precisa.
Asi, podemos encontrar que hace tres distinciones, en lo siguientes términos:
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» Elemento subjetivo: que establece un conocimiento del sujeto activo de
la realidad de una determinada situacién ¢ estado de cosas. Siempre son de
forma expresa, nunca se manifiestan tacitamente.

En el delito de peculado, en ninguna de las cuatro fracciones,

encontramos esta clase de elemento subjetivo.

o Elemento subjetivo que establece un determinado deseo, animo o
intencion que el sujeto activo enlaza a su conducta.

En el delito de peculado nos encontramos con esta clase de elemento
subjetivo en sus fracciones primera, segunda, tercera y cuarta. En todas de
forma expresa.

La fraccion primera nos sefala “...que para uUsos propios o ajenos
distraiga de su objeto...”, indica un animo de lucro.

La fraccion segunda expresa “‘con el objeto de promover la imagen politica
0 social de su persona, fa de su superior jerdrquico © la de un tercero, 0 a fin
de denigrar a cualquier persona”; del presente texto, se puede apreciar la
intencion det sujeto activo de una promocién o denigracién. Y forzosamente,
se tiene que dar este elemento subjetivo para que se de el tipo establecido en

esta fraccion.

En la fraccion tercera el elemento subjetivo se menciona de la siguiente
manera: “a cambio de fondos publicos o del disfrute de los beneficios de
denivados de los actos a que Se refiere el articulo de uso indebido de
atribuciones y facultades”, aqui se aprecia que el sujeto activo solicita o
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acepta realizar las promociones o denigraciones, con la intencion que se da
como elemento subjetivo.

Por ditimo, en la fraccién cuarta, el elemento subjetivo se identifica a
continuacion: “...Ios distraiga de su objefo para usos propios o ajenos o les
de una aplicacibn distinfa a la que se les desfind.” Primero, al ser la
distraccién para provecho personal del sujeto activo o el de un tercero, nos
encontramos que existe animo de lucro por parte del agente. Y si es la
distraccién para una aplicacién distinta a la que se les determin6, no se
presenta el &nimo de lucro, pero se da la intencién de una aplicacion diversa
a la prevista.

» Elemento Subjetivo, que no se da expresamente: su existencia se
desprende de una interpretacion y se descubre que este elemento es propio
del tipc aunque se manifieste en forma tacita. Ejemplo: Articulo 367 del
Cadigo Penal “... el que se apodera de una cosa ajena mueble, sin derecho
de ella con arreglo a la ley”. Mediante el apoderamiento, el sujeto activo
concurre con el animo de apropiacion, lo que penalmente se traduce como
incremento en su patrimonio con una consecuente disminuciéon en el
patrimonio ajeno, no se menciona en el precepto, pero se infiere, por medio
de la interpretacién.

Respecto a esta especie de elemento subjetivo, se encuentra un supuesto
en el delito de peculado, atendiendo a lo que se sefala a continuacién: en la
fraccién primera: “Todo servidor publico que distraiga de su objeto dinero
valores...”. Aqui no se encuentra expresamente el elemento subjetivo,
aunque si hacemos una interpretacién, podemos concluir que en el “distraer”,
existe un animo de apropiacion.

ESTA TESIS NO SALE
DE LA BIBLIOTECA




80

Debemos sefialar que, dentro del peculado, el elemento subjetivo se
encuentra bien delimitado por el legislador, ya que siempre determina el
deseo, la intencion o el animo del agente.

3.3. LA ANTIJURIDICIDAD

La antjuridicidad, es un elemenio esencial para la integracién del delito.
Puede entenderse de manera general, como todo aquello que se encuentra
contra derecho, que contravenga a lo que se encuentra previsto por Ia ley,
como todo aqguel comportamiento humano que ataca y lesiona a el poder dei
Estado.

Al respecto el maestro Castellanos Tena, sefala:

‘...comunmente se acepta como antijuridico lo contrario a

Derecho.”*®

Por ofro lado, el maestro Lopez Betancour, coincide con el concepto
anterior, y nos define a la antijuridicidad de la siguiente forma:

“... @s lo contrario al derecho. Se estima que todo delito para llegar a ser
considerado como tal, debe ser antijuridico.”’

Sobre el particular, y dado que los conceptos vertidos con antelacion
resultan muy claros para la interpretacion y comprension de la antijuridicidad,

% Fernando Casteilanos, Op cit. p. 177,
3! Eduardo Lopez, Op cit, p. 535.
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podemos seftalar que para el caso concreto, basta con que la conducta
descrita, por el tipo de Peculado, sea llevada a cabo por un funcionario
publico hasta su total consumacién, para que se actualice la antijuridicidad.

34 LACULPABILIDAD.

Culpabilidad es la relacién existente entre el sujeto activo y el resultado
producido con su conducta; es una relacion psiquica que da un juicio de
reproche por no haber actuado conforme a Derecho.

Como presupuesto de la culpabilidad tenemos a la imputabilidad, o sea, la
capacidad que se atribuye a un sujeto para cometer una infraccion penal. Es
imputable la persona que tiene capacidad para realizar actos que caen en la
esfera del Derecho Penal y trae consigo la consecuencia punitiva de la
infraccion.

Fernando Castellanos define la imputabilidad asi:

“En pocas palabras, podemos definir a la imputabilidad como la capacidad
de entender y de querer, en el campo del Derecho penal.”s

La culpabilidad, conforme a nuestro codigo Penal puede ser de dos
diversas formas o grados, las cuales son referidas en el articulo octavo, el

cual nos sefala:

52 Fernando Castellanos, Op cit. p. 218.
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“Articulo 8.- Las acciones u omisiones delictivas solamente pueden
realizarse dolosa o culposamente’

Asi las cosas y conforme al articulo noveno del multicitado codigo, se
definen las acciones dolosas en los siguientes términos: “ Obra dolosamente,
el que conociendo los elementos del tipo penal, o previniendo como posible el
resultado tipico, quiere o acepta la realizacion del hecho descrito por ia ley,

Asi apreciamos que el Caédigo Penal no se separa de los principios
doctrinales y retne los dos elementos necesarios para que exista el dolo:
primera, Conciencia cuando refiere “...el que conociendo los elementos del
tipo penal, o previniendo como posible el resultado tipico...”

Y segunda, Voluntad, cuando indica “...quiere o acepta la realizacién del
hecho descrito por la ley.” Se expresa la misma cuando ¢l sujeto desea,
quiere o acepta obtener el resuitado.

En el articulo 9 se define, en segundo término, la accién culposa de la
siguiente forma: °...Obra Culposamente el que produce &l resultado tipico,
que no previd siendo previsible, o previé confiado en gue no se produciria, en
virtud a 1a violacién de un deber de cuidado, que debia y podia observar
segun las circunstancias y condiciones personales.”

En el articulo 223 del codigo penal, la culpabilidad se presenta de la

siguiente forma:
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En la fraccién primera, la accién desarrollada por el sujeto activo es
dolosa. E! sujeto, en primer lugar, tiene conocimiento de que la cosa es
ajena; y en segundo lugar, tiene conocimiento del destino asignado para la
cosa, el cual no es para usos propios o ajenos o de un tercero. Asi se nota el
animo de lucro que tiene el agente del delito.

El sujeto activo, conoce las circunstancias de hecho tipico y quiere ¢
acepta el resultado que nuestra fegislacion penal sanciona.

Bajo la conciencia se presentan los medios, o sea, el hecho de que por
razdn de su cargo tenga en administracién o bajo su custodia los bienes. Y
también, se representa el resultado (una ganancia ilicita que recibe el agente
0 una tercera persona), al cometer la conducta delictiva de distraer los bienes
para usos propios o ajenos.

Mediante la voluntad se ponen a funcionar los medios vy se llega a la
consumacion del delito.

La fraccidn segunda del precepto legal que nos ocupa, contempla una
conducta dolosa. Los medics, son los fondos publicos; el agente del delito
sabe que son ajenos y estd enterado del fin propuesto para dichos fondos.
Como medios, también tenemos el otorgamiento de los actos mencionados
en el articulo 217 del Cédigo Penal. El resultado es la promocién politica y
social de su persona, de su superior jerarquico o de un tercero, o de la
denigracién de cualquier persona.

£n la fraccion tercera, también podemos apreciar la existencia del dolo en
la conducta descrita, cuando el sujeto activo tiene conocimiento de que los
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fondos son publicos. E! sujeto activo (cualquier persona); solicita o acepta
realizar las promociones o denigraciones por que tiene los medics para elfo.
Por ejemplo, el duefio de un periddico; asi en su conciencia se representan
los medios que Io llevaran a promover o denigrar.

Dentro de la misma fraccion tercera, en el supuesto de que el agente
reciba los beneficios derivados de los actos a que se refiere el articulo que
tipifica el uso indebido de atribuciones y facultades, es doloso por que
siempre tendra conocimiento del origen del acto que otorga. No existe
ninguna excluyente de responsabilidad en estos supuestos.

Por ultimo en la fraccidn cuarta, la conducta desplegada es dolosa, cuando
los bienes distraidos de su objeto se encaminan para usos propios O ajenos.
Se nota el animo de lucro por parte del sujeto activo del delito; sabe que los
bienes son ajenos y también conoce su destino. Cuando les da (a los bienes)
una aplicacion distinta a la que se les destind, e! sujeto activo se conduce con
dolo, dado que tiene pleno conocimiento hacia donde se deben encaminar los
recursos publicos Federales. Tiene los medios necesarios para realizar la
distraccidn de su objeto, al tenerlos bajo su custodia, y es obvio que se llega
a representar el resuitado.




CAPITULO IV.
JUSTIFICACION DEL TEMA.
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4.1. LA PUNIBILIDAD.

La Punibilidad es considerada por algunos autores como el dltimo de los
elementos positivos del delito, ello en razén de que todo delito, por el simple
hecho de ser una conducta tipica antijuridica y culpable, debe ser punible o
sancionable,

Sin embargo, diversos estudiosos de la materia, consideran que la
punibilidad no es un elemento del delito, sino mas bien, una consecuencia
logica y juridica por la comision de aquél. En este sentido, sera el
presupuesto juridico el que dara lugar a la imposicion de sanciones por la
realizacion del hecho tipico antijuridico y culpable.

En tal orden de ideas, se puede decir que la punibilidad es propiamente el
merecimiento de penas; es |a imposicion de sanciones como consecuencia
de la comision de algan delito. Se comprende iguaimente dentro de la
punibilidad, los minimos y maximos para sancionar una determinada
conducta delictuosa. Por lo tanto, no debera confundirse a punibilidad con los
términos pena, punicion o sancion, ya que, estos ultimos sen especificamente
la forma en que concretamente el juez de la causa, impone como castigo al
sujeto activo; una vez que lo ha encontrado culpable al habérsele imputado la
realizacién de un delito, y en consecuencia, lo ha condenado a sufrir una
pena de entre el minimo y el maximo que prevee la punibilidad del delito

especifico.
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Aclarado lo anterior, se considera como punto toral del presente estudio, la
punibilidad prevista en e! articulo 223, del Cédigo Penal vigente para el
Distrito Federal en sus dltimos dos parrafos, los cuales, a la letra, sefialan lo
siguiente:

‘Al que comenta el delito de peculado se le impondrdn las
siguientes sanciones:

Cuando el monto de lo distraido o de los fondos utilizados
indebidamente, no exceda del equivalente de quinientas veces el
salario minimo diario vigente en el Distrito Federal en el momento
de cometerse el delito, o no sea valuable, se impondran: de tres
meses a dos afios de prision, multa de treinta a trescientas veces el
salario minimo vigente en el Distrito Federal en e momento de
cometerse el delito, y destitucion e inhabilitacidon de tres meses a
dos afos para desempefiar otro empleo, cargo ¢ comisién publicos.

Cuando el monto de lo distraido o de los fondos utilizados
indebidamente exceda de quinientas veces el salario minimo diario
vigente en el Distrito Federal en el momento de cometerse el delito,
se impondran de dos a catorce afos de prision, multa de trescientas
a quinientas veces el salario minimo vigente en el Distrito Federal en
el momento de cometerse el delito y destitucidn e inhabilitacién de
dos a catorce aifios para desempeiiar otro empleo, cargo o comisién

publicos.”.

53 Agenda Penal del Distrito Federal, p. 47,
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De la lectura de los parrafos anteriores, encontramos tres modalidades de
sanciones, que serian aplicables al sujeto activo del delito, en los siguientes
términos:

Se aprecia la sancion que refiere el numeral 1, del articulo 24 de nuestra
regulacion penal, y que descrita en el tipo del peculado consiste en prisién de
tres meses a dos afos, tratandose del supuesto contemplado en el primer
parrafo; y de dos a catorce anos de prisién tratandose de o sefialado en el
segundo parrafo.

Se encuentra la aplicacion de un pena pecuniaria, que consiste en una
multa de treinta a trescientas veces el salario minimo vigente en el Distrito
Federal en el momento de cometerse el delito, en el caso de que el monto de
lo distraide no exceda de quinientas veces el salario minimo, ¢ no sea
valuable, o multa de trescientas a quinientas veces el salario minimo, en caso
de que el monto de lo distraido exceda los quinientos salarios.

Finalmente, se encuentra una ultima sancién, 1a cual se considera, que es
la que hace menos sentido al objeto de la punibilidad de! delito, y que
consiste, en la destitucién e inhabilitacion de tres meses a dos afos para
desempefiar otro empleo, cargo o comision publicos, por el supuesto
contemplado en el primer parrafo del articulo 223 que trata la Punibilidad. Y la
destitucion e inhabilitacién de dos a catorce afios para desempefiar otro
empleo, cargo o comision publicos, en el postulado que se refiere en su

segundo parrafo.

Se considera que el legislador, en su afan de reprimir al funcionario
corrupto con la imposicion de sanciones en demasia, olvida la verdadera




89

esencia que busca el tipo penal, la cual es, la de erradicar la corrupcién de la
Administracién Publica.

Esto, en virtud de que el legislador busca aplicar sanciones privativas de
libertad y pecuniarias, y se atreve a considerar una destitucién e inhabilitacion
del cargo a un funcionaric plblico, solamente de manera temporal; lo cual
resulta sin sentido, pues si bien puede llegar a ser suspendido o “inhabilitado”
hasta por 14 afos, continla latente la posibilidad de que vuelva a ocupar un
cargo publico, por lo que también contintia el riesgo de que la corrupcion
persista en la Administracion Publica.

Es importante destacar que nuestro sistema judicial no sélo sanciona los
actos de los delincuentes con la finalidad de castigar, sino que persigue una
rehabilitacion de los mismos; sin embargo, en el caso especifico, no se puede
solo esperar la rehabilitacién del funcionario y su posterior reinstalacion a su
cargo. Pues se corre nuevamente el riesgo de que ese afecten caudales ¢
bienes publicos, lo cual resulta en un nuevo perjuicio que repercute en la
colectividad en general, de ahi que surjan insuficiencias en la Administracion
Publica, para satisfacer las necesidades de la sociedad.

A tal evento, y a manera de propuesta, se considera que la suspension o
“‘destitucidn e inhabilitacién® debe ser definitiva y no sdlo por un tiempo
determinado, atento a lo expuesto con antelacién.

Asi también, otro punto que cabe destacar, conforme a las penas que se
aplican al sujeto activo de este delito, es que el peculado se puede clasificar
dentro del rubro de los delitos no graves, atendiendo solamente al supuesto
descrito en su primer parrafo, por cuanto a las sanciones se refiere, siendo
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“el monto de lo distraido o de los fondos utilizados indebidamente no exceda
del equivalente de quinientas veces el salario minimo ...”

Sin embargo, revisando el texto del ditimo parrafo del articulo 223 del
Cédigo Penal para el Distrito Federal y a las sanciones descritas en él,
encontramos que e! peculado también puede se considerado como grave.

Dicho supuestos se sustentan en lo sefialado por el articuio 268 del
Cédigo de Procedimientos Penales vigente para el Distrito Federal, el cuat a
ia letra, nos senala lo siguiente:

“‘Art. 268....

“Para todos los efectos legales, son graves los delitos
sancionados con pena de prision cuyo término medio aritmético
exceda de cinco afios. Respecto de estos delitos no se otorgara el
beneficio de la libertad provisional bajo caucién previsto en la
fraccién | del articulo 20 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. El término medio aritmético es el cociente que
se obtiene de sumar la pena minima y la maxima del delito del que
se trate y dividirlc entre dos.”

De nueva cuenta, se percibe una inconsistencia en el deseo del legislador,
pues no es posible que la comisién de un peculado, sea por el monto que
fuere, le permita al funcionario acogerse al beneficio de la libertad bajo
caucién, pues en diversas ocasiones se corre el riesgo de que se sustraiga
de la accion penal, sin que exista de esta forma, cualquier posibilidad de
restablecer el orden en el organismo o dependencia afectado por la comisién
de un peculado.
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Asi entonces, se considera que cuando el valor de o distraido fuera un
monto “pequefio”, la penalidad para el tipo de estudio deberia ser mas
severa, tanto en los afios de prision (a efecto de que en todos sus supuestos
se considerara un delito grave), como la destitucion e inhabilitacion

permanente del funcionario publico de su cargo.

Lo anterior, no es sdlo una postura caprichosa, pues como se ha sefialado
a lo largo del presente trabajo, la consecuencia mediata e inmediata
generada, por la comisidn de este delito, no sélo afecta en lo particular a una
dependencia del gobierno, o a un Estado; afecta los bienes e intereses
generales de la colectividad, teniendo repercusiones politico econdmicas,
tanto a nivel nacional, como internacional. Por lo tanto, en la medida en que
las sanciones sean mas severas, en dicha medida, se considera que los
servidores publicos que pretendan delinquir, consideraran més las posibles
consecuencias.

4.2. EL PECULADO EN EL AMBITO INTERNACIONAL. (Comparativo)

De la propuesta anterior, relativa a una punibilidad con mayor severidad para
los sujetos activos del Peculado, encontramos un sustento en diversas
legislaciones penales de otros paises latinoamericancs que, buscando
acabar con la corrupcién, han procurado mantener alejados de las funciones
publicas a todos aquellos servidores publicos que han incurrido en peculado
o figuras similares a este delito.

Asi, podemos encontrar que en dichas legislaciones se aplican penas mas
reducidas, respecto a los afios de prision 0 sanciones pecuniarias;, pero
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invariablemente, se contempla la suspension e inhabilitacién para el
funcionario publico que adecua su conducta al tipo del peculado.

En este orden de ideas, a continuacion se extraen los textos relativos a las
figuras tipicas equiparables al delito de Peculado de los codigo penales de
paises como Chile, Argentina, Bolivia y Nicaragua.

Asi también, se aprecia que la figura de malversacién de caudales
publicos del ¢odigo punitivo chileno, es una figura similar al delito que nos
ocupa:

“Malversacién de caudales publicos.

Art 233 Ei empleado publico que, teniendo a su cargo
caudales o efectos puablicos o0 de particulares en depésito,
consignacion o secuestro, los substrajere o consintiere que otro

los substraiga, serd castigado:

1.° Con presidio menor en su grado medio y muita de cinco
unidades tributarias mensuales, si la substraccién excediere de
una unidad tributaria mensual y no pasare de cuatro unidades
fributarias mensuales.

2.° Con presidio menor en su grado méximo y multa de seis a
diez unidades {ributarias mensuales, si excediere de cualro
unidades tributarias mensuales y no pasare de cuarenta unidades

tributarias mensuales.




3.2 Con presidio mayor en sus grados minimo a medio, y mulfa
de once a quince unidades tributarias mensuales, si excediere de
cuarenla unidades tributarias mensuales.

En todos los casos, con la pena de inhabilitacion absoluta
temporal, en su grado minimo a inhabilitacion absoluta perpetua
para cargos y oficios piblicos.

Art. 234. El empleado pablico que, por abandono o negligencia
inexcusables, diere ocasién a que se efectie por otra persona la
substraccién de caudales o efectos publicos o de particulares de
que se trata en los tres nameros del articulo anterior, incurrird en
fa pena de suspension en cualquiera de sus grados, quedando
ademds obligado a la devolucién de la cantidad o efectos
substraidos.

Art. 235, El empleado que, con dafio o entorpecimiento del
servicio publico, aplicare a usos propios 0 ajenos los caudales o
efectos puestos a su cargo, sufrira las penas de inhabilitacién
especial temporal para el cargo u oficio en su grado medio y
multa del diez al cincuenta por ciento de la cantidad que hubiere

substraido.

No verificado el reintegro, se le aplicaran las penas sefialadas
en el articulo 233.
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Si el uso indebido de los fondos fuere sin dafio ni
entorpecimiento del servicio publico, las penas seran suspension
del empleo en su grado medio y mufta def cinco al veinticinco por
ciento de la cantidad substraida sin perjuicio del reintegro.

Art. 236. El empleado publico que arbitrariamente diere a los
caudales o efectos que administre una aplicacién puablica
diferente de aquella a que estuvieren destinados, seré castigado
con la pena de suspension del empleo en su grado medio, si de
ello resultare dafio o entforpecimiento para el servicio u objeto en
que deblan emplearse, y con la misma en su grado minimo, si no
resultare dafio o entorpecimiento.

Art. 237. El empleado pablico que, debiendo hacer un pago
como tenedor de fondos del Estado, rehusare hacerlo sin causa
bastante, sufrira la pena de suspension del emplec en sus grados

minimo a medio.

Esta disposicion es aplicable al empleado puablico que,
requerido por orden de autoridad competente, rehusare hacer
enlrega de una cosa puesta bajo su cuslodia o administracian.

Art. 238 Las disposiciones de este parrafo son extensivas al
que se halle encargado por cualquier concepto de fondos, rentas
o efecfos municipales o perfenecientes a un establecimiento

publico de instruccion o beneficencia.
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En los delitos a que se refiere este pdrrafo, se aplicara el
maximo del grado cuando el valor de lo malversado excediere de
cuatrocientas unidades trnibutarias mensuales, siempre que la
pena seflalada al delito conste de uno solo en conformidad a lo
establecido en ef inciso tercero del articulo 67 de este Cédigo. Si
la pena consta de dos o mds grados, se impondrd el grado
méximo.” >

De lo anterior, se puede destacar que a comparacion de nuestro derecho,
si se contemplan suspensiones e inhabilitacion definitivas del cargo, a
determinados niveles de funcionarios. Sin embargo, apreciamos que no se
consideran las penas corporales o de Prisién para el infractor.

Asi también, se destaca que aparecen una gran variedad de atenuantes
de la pena, dado que se preveen diversas conductas del Funcionario, asi
como la valoracién del entorpecimiento ¢ dafio del servicio publico, a efecto
de determinar una sancién.

Por otro lado, si nos remitimos al codigo penal argentino en su capitulo VI,
denominado Malversacién de Caudales Plblicos, se aprecia que en términos
generales es simiiar tanto por el sujeto activo como bien juridico tutelado, al
Peculado contemplado en nuestra legislacion, el cual nos indica:

s hitp://www2 la hora.com.ec/paginas/Dpenal. 10htmi, Codigo Penal Chileno




“Cap. Vil - Malversacién de caudales publicos

Art.260.- Serd reprimido con inhabilitacion especial de un
mes a tres afios, el funcionario publico que diere a los caudales
o0 efectos que administrare una aplicaciéon diferente de aquélla a
que estuvieren destinados. Si de ello resuftare dafio o
entorpecimiento del servicio a que estuvieren destinados, se
impondra ademés al culpable, multa del veinte al cincuenta por
ciento de la cantidad distraida.

Art 261.- Sera reprimido con reclusién o prisién de dos a diez
aflos e inhabilitacién absoluta perpetua, el funcionario publico
que sustrajere caudales o efectos cuya administracion,

percepcién o custodia le haya sido confiada por razdn de su
cargo.

Serd reprimido con la misma pena el funcionario que
empleare en provecho propio o de un tercero, trabajos o
servicios pagados por una administracién publica.

Art.262.- Serd reprimido con multa del veinte al sesenta por
ciento del valor substraldo, el funcionario puiblico que, por
imprudencia o negligencia ¢ por inobservancia de los
reglamentos o deberes de su cargo, diere ocasion a que se
efectuare por otra persona la substraccion de caudales o efectos
de que se trata en el articulo anterior.
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Art 263.- Quedan sujetos a las disposiciones anteriores los
gue administran o custodian bienes pertenecientes a
establecimientos de instruccién pablica o de beneficencia, asi
como los administradores y depositarios de caudales
embargados, secuestrados o depositados por autoridad
competente, aunque pertenezcan a particulares.

Art.264.- Sera reprimido con inhabilitacién especial por uno a
seis meses, el funcionario publico que, teniendo fondos
expéditos, demorare injustificadamente un pago ordinario o
decretado por autoridad competente.

En la misma pena incurnra el funcionario publico que,
requerido por la auforidad competente, rehusare entregar una
cantidad o efecto depositado o puesto bajo su custodia o
administracion.™

Por lo que hace a esta legislacién, advertimos que persiste la inhabilitacion
absoluta del cargo al infractor, y se sigue tomando en cuenta como juicio de
valor, el dafo que se provoque al servicio publico o su entorpecimiento. Lo
cual el legistador lo considera como atenuante de la pena, en caso de que no
se vea afectado el servicio, pues se aplica un sancion minima.

Ademas, se establece una multa para el infractor, que consiste en un
porcentaje sobre la cantidad distraida.

% http//. www.codigos. ar, Cédigo Penal.
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Un aspecto importante, de la descripcion que hace el codige argentino, es
que el legislador considera mas importante el hecho de la comision del delito
en si. Es decir, se interesa mas, en la adecuacidn de ia conducta al tipo, y no
los montos o valores que se pudieren afectar para determinar las sanciones;
a diferencia de nuestro codigo, en donde el legislador, al parecer, se
preocupa mas por determinar parametros como son los quinientos salarios
minimos o mas, para reprimir las conductas en menor 0 mayor medida,
restando asi, la importancia a la conducta desplegada por el sujeto activo.

Para continuar con ia presente comparacion, acudimos a lo establecido
por el cédigo penal boliviano, el cual contempla penas menores, para
funcionanos putblicos que incurran en la conducta prevista por el tipo penal de
estudio, leyéndose de Ia siguiente forma:

Titulo 1

Delitos Contra la Funcién Pablica.
Capitulo 1.
Delitos Cometidos por funcionarios ptblicos.

Articulo  142.- (Peculado). El funcionario publico que
aprovechando el cargo que desempefia se apropiare de
dinero, valores o bienes de cuya administracién, cobro o
custodia se hallare encargado, sera sancionado con privacion
de libertad de fres a ocho aflos y multa de sesenta a
doscientos dias.
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Artfculo 143.- (Peculado culposo). El funcionario pablico que
culposamente diere lugar a la comisién de dicho delito, sera
sancionado con prestacién de trabajo de un mes a un afio y
multa de veinte a cincuenta dias.*

En este tipo penal, se encuentra como novedad la figura del peculado
culposo, la cual resulta una nueva modalidad de este delito, pues en nuestro
derecho no existe una descripcion simitar, incluso la naturaleza juridica, como
ya se ha visto, describe al peculado con una conducta eminentemente
dolosa. Por ofra parte, se aprecia que las penas aplicadas a los infractores, a
comparacion de nuestro derecho, son muy atenuadas.

De este tipo penal, podemos sefalar que su texto es muy pobre por lo que
hace a la descripcion, toda vez que se limita a supuestos muy objetivos,
como el caso de que sdlo se sefiala al funcionario publico, como sujeto activo
de! delito; en contraste, nuestra legislacibn procura contemplar otros
supuestos, incluyendo a aguellas personas que no san funcionarios publicos,
pero tienen a su encargo bienes del Estado, o el Distrito Federal

Para finalizar el presente comparativo, nos disponemos a analizar la figura
del peculado en el cédigo penal nicaragiiense, misma que lo describe en los
siguientes términos:

Capitulo XVI

Peculado y Concusién

% htp://www2 la hora.com.ec/paginas/Dpenal. | Ohtml, Codigo Penal Boliviano.




Arto. 435.- Comete delito de peculado toda persona
encargada por cualquier titulo de bienes o servicios del Estado,
sus entes descentralizados o0 empresas, aungue sea en
comision por tiempo limitado y no tenga caracter de funcionario,
que para uso propio o ajeno sustraiga o en general dislraiga
objetos, dinero, valores, bienes inmuebles o cualquier ofra cosa
perteneciente al Estado, a sus organismos descentralizados o
empresas o a un particular, si por razén de su cargo le hubiere
recibido en administracién, depdsito o por cualquier ofra causa.
La pena para este delito sera de 2 a 12 afios de prisién e
inhabilitacién absoluta. Esta disposicién es aplicable a los
administradores y depositarios de bienes y caudales entregados
por autoridad competente aunque pertenezcan a particulares.

Arto. 437.- La pena sera de uno a seis meses de amesto, si
dentro de los diez dfas siguientes a aquel en que se descubrio el
delito, fuese devuelto lo sustraido. Este articulo se entiende sin
perjuicio de la destitucién, de la inhabilitacién vy de la multa
correspondiente.

Arto. 440.- Las penas del artfculo anterior se aplicardn también a
los encargados o comisionados por un funcionario publico que
con aquella investidura cometan el defifo de concusién.”™.

Codigo Penal, se destaca que el legislador toma mas en cuenta el bien

*7_http:/fwww2.la hora.com.ec/paginas/Dpenal. 10html, Cédigo Penal de Nicaragua,
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Aqui, la descripcion del tipo penal es similar a la realizada por nuestro
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Juridico tutelado, que ta misma calidad del sujeto activo, dado que no se da a
la tarea de describir a fondo las caracteristicas del mismo, pues lo sefiala de
manera muy subjetiva lo cual se puede apreciar en el articulo 435 que indica
“... Toda persona encargada por cualquier titufo...”., “... y no tenga caracter de
funcionario,...”

Por lo que hace a la pena privativa de libertad, encontramos gran similitud
con la que se aplica en México, siendo todo lo contrario por cuanto hace a la
inhabilitacidén, pues aqui encontramos un criterio uniforme con las
legislaciones Chilena y Argentina, dado que se aplica una inhabilitacion
absoluta a! funcionario que realice la conducta descrita por el tipo penal.

Al igua!l que el Codigo argentino, el legislador no parece preocuparse
realmente por los montos o valores que se pudieran ver afectados,
atendiendo mas a la conducta desplegada por el sujeto activo, pues incluso
considera como atenuante, el hecho de que en un plazo cierto el sujeto
devuelva lo distraido.




CONCLUSIONES.
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Atendiendo a todos los elementos piasmados en el presente trabajo y al
estudio efectuado en el transcurso del mismo, asi como al comparativo con
otras legislaciones de Ia figura tipica que nos distrae, podemos concluir 1o
siguiente

El peculado en si, debe ser considerado como un deiito grave en todos sus
supuestos, pues delinque tanto el funcionario que distrae un objeto o caudal
con valor de un salaric minimo, como aquel que desvia cantidades
exorbitantes, por lo que se considera que no sélo se debe castigar por razén
de los “numeros” distraidos o desviados; se debe castigar la conducta en si,
pues el funcionario publico, con la adecuacion de su conducta al tipo, esta
afectando ia prestacién del servicio, y consecuentemente desvirtuando los
objetivos de la administracion publica, afectando directamente a ia sociedad.

Asi las cosas, y no sblo a manera de critica, consideramos oportuno
proponer que €l delito se considere grave en sus dos supuestes, [o cual se
pedria realizar mediante la inclusién de dicha mencién en la descripcién que
hace el tipo penal, lo anterior, a efecto de que el sujeto activo de esta figura
tipica no se ve beneficiado con la libertad provisional bajo caucién .

Por otro fado, y a diferencia de los textos comparados en el presente
estudio, en los cuales no se consideran parametros para la imposicion de
sanciones, resulta importante destacar que para nuestro cédigo penal, es
necesario que estos persistan, pues la consideracion hecha por el tipo
respecto a los salarios minimos, es indispensable para el juzgador, pues de
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esta manera, le permite valorar y determinar la pena aplicable al momento de
dictar la sentencia que condene al servidor plblico que incurra en esta
conducta; dado que no se puede reprimir con los mismos afos de prisién a
aquel que incurre en una distraccion de un salario minimo, que al sujeto
activo que distrae una finca o bienes de mayor cuantia.

Los puntos anteriores, se esgrimen en atencién a la necesidad de
comprender los efectos producidos por la comisiéon del peculado, como el
bien gue resulta afectado con la comision del peculado, y las consecuencias
que esto trae a la sociedad en general, tanto en el Distrito Federal como lo
que le atarie al Fuero Federal.

Conforme a lo expuesto, se considera que el legislador deberia de tomar
en cuenta, el hecho de que las personas que prestan los servicios publicos, y
mas, aquelios que por su encargo controlan 0 manejan el patrimonic de las
entidades federativas, en teoria, son personas que tienen una capacidad
reconocida para tales funciones, y por lo tanto saben y conocen cuales son
las conductas gue se consideran delictuosas, elemento que los hace aln mas
peligrosos, pues para distraer o desviar bienes o fondos publicos, etc, deben
de idear con cuidado y dedicacién la forma de la comisién del delito, pues
conocen perfectamente los riesgos que conlievan. Por lo que se demuestra
asi que toda conducta encuadrada al Peculado solamente puede ser dolosa.

De lo anterior, la insistencia en que el delito sea penalizado con mayor
severidad.

Por otro lado, y como en su momento se expuso, se concluye que la pena
consistente en la destitucion e inhabilitacion del cargo para aquelios
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funcionarios que caen en la conducta prevista por el peculado, debe ser de
manera definitiva, y no debe existir de ninguna manera la posibilidad de
rehabilitar a aquellos funcionarios corruptos, pues no es posible concebir que
un servidor pablico que comete este tipo de delitos, por el sélo paso del
tiempo, ya sea en prisidn, con |a obligacién de reparar el dafio y pagar una
multa, se va a rehabilitar, para volver a tomar un nuevo cargo dentro de la
Administracion Puablica, exponiendo nuevamente al servicio publico, a verse
afectado por un nuevo peculado.

Por lo anterior, se concluye que la atencién y penalizacion del delito de
peculado debe ligvarse a cabo con todo el rigor necesario, para obtener los
objetivos perseguidos por una figura tipica de estas caracteristicas, pues
como podemos aprectar, la comision de este delito no es nada nuevo, es un
problema que con el transcurso det tiempo ha afectado en todas sus esferas
a nuestro pais, tanto Estatales como Federales, se encuentran actuaimente
casos tan sonados, como 1o es el juicio entablado en contra del Sefior Radl
Salinas de Gortari, hermano de un ex presidente de la Republica Mexicana, y
que su actuar, ha causado serias afectaciones tanto de caracter social como
politico en México; o por otro lado, y atendiendo al Distrito Federal, territorio
de competencia de este estudio, l0s procedimientos existentes actualmente
en contra del ex regente capitalino de apellidos Espinoza Villarreal, por la
comisién de peculado.

A tales eventos, debemos reiterar que este tipo de conductas deben ser
atacadas con impetu, pues fas mismas se dan a todos los niveles de la
politica nacional, con las consecuencias conocidas, politicas, econdmicas y
sociales, que en general crean una inestabilidad en nuestro pais.



BIBLIOGRAFIA.




107

LEYES

LEGISLACION MEXICANA O COLECCION COMPLETA DE LAS
DISPOSICIONES LEGISLATIVAS EXPEDIDAS DESDE LA
INDEPENDENCIA DE LA REPUBLICA. (ordenada por los Licenciados
Manue! Dublan y José Maria Lozano, T. XI. México, Imprenta del Comercio,
Edicion oficial, 1879.

CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL, Vigésima novena edicion,
Ed. Porrla, afio 1976.

CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL, trigésimo cuarta edicién,
Ed. Porrlia, afio 1981.

AGENDA PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL, 2° ed. Ediciones Fiscales
ISEF, 5.A., México, D.F.. Ao 2001.

LIBROS:

LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Delitos en particular, Tomo Il. 42 edicién,
México, D.F., Ed. Porrtia, 1998. 481 pp.

MOMMSEN, Teodoro, El Derecho Penal_Romano (Traduccidon de Pedro
Dorado Montero), Tome I, Madrid, Espafia, Ed. La Espafia Moderna.1989,
501 pp.




108

CARRERA, Daniel P., Peculado, Buenos Aires, Argentina, Ed. De Palma,
1968. 89 pp.

CUELLO CALON, Eugenio, Derecho Penal. Parte especial Tomo If, Volumen
Primero, 14° ed. Barcelona, Espafia, Ed. Bosch, 1980. 884 pp.

CARRANCA Y TRUJILLO, Raul y Camrrancéd y Rivas Rall, Cédigo Penal
Anotado. 192 ed, México, D.F., Ed. Porria, 1995, 891 pp.

MAGIORIE, Guissepe, Derecho Penal, parte especial, Volumen lll. 2¢ ed.,
Bogota, Colombia, Ed. Témis, 1989, 254 pp.

CARRANCA Y TRUJILLO, Ralil, Derecho Penal Mexicano, 18° ed, México,
D.F., Ed. Porrda, 1985, 359 pp.

PORTE PETIT, Celestino Candaudap, Apuntamientos de la parte general del
derecho penal, 132 ed., México D.F., Ed. Porrua, 1890, 553 pp.

BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Delito que guedd impune 2° ed, México, D.F.
Ed. Edamex, 1983, 48 pp.

CASTELILLANOS TENA, Fernando, Lineamientos Elementales de Derecho
Penal. 36® ed. México, D.F., Ed. Porrda, 1996, 257pp.

JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal. “Tomo IiI" 2° ed.,
Buenos Aires, Argentina, Ed. Losada. 1992, 115 pp.

GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. El Cédigo Penal comentado. 132 ed.,




109

México D.F., Ed. Porra, 1996, 342 pp.

JIMENEZ HUERTA, Mariano, Derecho Penal Mexicano T. |. 4° ed, México
D.F., Ed. Porria, 1983, 337 pp.

DIARIOS

DIARIO DE LOS DEBATES DE LA CAMARA DE DIPUTADOS DEL
CONGRESO DE LA UNION DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS,
XXXIX Legislatura, afio |, periodo Ordinario , T |, nimero 37, México, D.F,
29 de diciembre de 1943 (Periodo Ordinario)

DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION, T. CXLIll, nim. 21, fecha 24 de

marzo de 1944,

DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION T CCCLXXVI, nim. 3, Fecha 5 de

enero de 1983.
REVISTAS.

ARGUELLES, Francisco. “El Enriquecimiento llegitimo de los Servidores
Publicos”, Revista Mexicana de Ciencias Penales, México, Afio 3, NUm. 3,
Julio - Junio, 1980.

INTERNET.

Cadigo Penal Boliviano, http://www2.1a hora.com.ec/paginas/Dpenal.10html,
12 febrero 2001.



1o

Cadigo Penal, http// www.cbdigos.ar, 23 marzo, 2001




	Portada 
	Índice 
	Introducción 
	Capítulo I. Antecedentes Históricos 
	Capítulo II. El Delito de Peculado en la Legislación Mexicana

	Capítulo III. Elementos Generales del Tipo 
	Capítulo IV. Justificación del Tema 
	Conclusiones 
	Bibliografía 

