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INTRODUCCION

La mataria de responsabilidades de los servidores publicos dentro del derecho
penal mexicano, y en especifico la tentativa, ha sido dificiimente estudiado, por
ello el objeto de la presente tesis profesional es comprender un ensayo del
ejercicio indebido del servicio publico, previsto en el articulo 214, fraccién tercera,

en su hipodtesis de evitar.

El trabajo propuesto titulado “Analisis de la Tentativa en el Ejercicio Indebido
del Servicio Publico, articulo 214, Fracciéon Tercera, del Cédigo Penal
Federal, en su Hipétesis de evitar”, considera la particular situacion, que se han
enfrentado los procuradores de justicia (Agentes del Ministerio Publico de la
Federacion), asi como, los encargados de Administrar Justicia en Nuestro Pais

(Jueces, Magistrados, etc.).

De esta manera, es de explorado conocimiento que cuando un servidor publico o
varios servidores publicos lesionan valores protegidos por las leyes penales, la
responsabilidad en la que incurren es penal y, por lo tanto, les seran aplicables
las disposiciones y los procedimientos de esa naturaleza, cuando realizan
funciones y afectan el patrimonio o los intereses publicos fundamentales o el
buen despacho de los asuntos, dan lugar a la responsabilidad penal; y cuando en
el desempefio de su empleo, cargo o comision incumplen con las obligaciones
que su estado les impone para salvaguardar la Legalidad, Honradez, Lealtad,
Imparcialidad y Eficiencia en el Ejercicio de la Funcidon Publica, seran

sancionados en el area administrativa.

La tentativa, se ha dicho, es un grado de ejecucion del delito y es, a la vez, delito.
En el ITER CRIMINIS se presenta I6gicamente en un momento anterior al delito
consumado, pero cuando la conducta que se exterioriza se ensambla al
dispositivo tipico que sanciona dicho momento anterior al de la consumacién que
no se produce por causas ajenas a la voluntad del agente, aparece la tentativa
como un delito, con todos los elementos consubstanciales a este, segun la

dogmatica del derecho.



El conocer sobre la tentativa en los delitos de comisidn por omisién,
especificamente en el delito de Ejercicio Indebido del Servicio Publico, tipificado
en el articulo 214 del Cdédigo Penal Federal, en su fraccion tercera, conlleva
realizar un analisis de como se aplica la tentativa, o si no existe la tentativa, en
dicho precepto legal, por tal razén, esté presente trabajo de investigacion, buscara
dar una respuesta a esa interrogante, la cual no sera sencilla establecer, ya que
es un tema bastante complejo, de un analisis profundo, en el que se necesitarian,
una infinidad de opiniones, de analisis, de comentarios, debates, por lo que este
trabajo, no buscara transformar el area juridica de este pais, pero si expresar un

punto de vista, el cual apenas va iniciando en el mundo juridico de este pais.

El trabajo de investigacidon planteado, fue obstaculizado hasta cierto punto por la
escases de obras bibliograficas respecto del tema, situaciéon que fue suplida con
el marco normativo vigente, ya que la sobras consultadas resaltan por el prestigio

de sus autores, por lo que cada capitulo dara un resultado adecuado.

El primer capitulo denominado “Marco Histérico”, se realiza un analisis de la
evolucion histérica de la tentativa, su origen y concepto, pasando por los
romanos, los alemanes, franceses, espafioles, hasta conocer un poco de la

tentativa en nuestro pais.

El capitulo segundo denominado, “Marco Conceptual”, contiene diversos
conceptos basicos para el desarrollo del tema, para que posteriormente en los
capitulo tercero y cuarto se realice un analisis de la naturaleza juridica y de los
conceptos fundamentales del iter criminis, la omision, la tentativa y los elementos
del delito, y finalmente en el capitulo quinto, denominado “Analisis de la
Tentativa en el Ejercicio Indebido del Servicio Publico, articulo 214, Fraccién
lll, del Cédigo Penal Federal, en la hipétesis de Evitar”’, se realiza diversos

planteamientos respecto si puede existir la tentativa en tal precepto.



CAPITULO I.- MARCO HISTORICO

BREVE RESENA HISTORICA DE LA TENTATIVA.

1.1.- LATENTATIVA EN ROMA.

Dentro de la historia del derecho, el romano es el que mas aportaciones ha
realizado, de ahi que todo trabajo que se realice en el campo del derecho deba de
tener como punto de partida a roma, para poder desarrollar con amplitud el tema

que se quiera estudiar.

A pesar de la importancia de lo comentado en el parrafo anterior, en el antiguo
derecho romano, no se llego a conocer un concepto real de tentativa, y es natural
que el pueblo romano no logro apreciar la naturaleza de la tentativa, puesto que
los juristas romanos que se interesaban estudiar la materia penal se enlazan con
todas las teorias de la imputabilidad por una parte y por otra parte todas las
investigaciones en el campo del derecho civil alcanzaban un alto grado de
perfeccion por lo que cada vez se especializaban mas y para ellos era el centro
de atencioén por lo que ocupan todos sus esfuerzos en esta materia, mientras que

el derecho penal no tuvieron tanto empefio.

El derecho penal romano estaba dividido en dos tipos de derecho, el derecho
penal privado y el derecho penal publico, en el derecho penal privado todos los
delitos se atenian al dano causado, sancionandose uUnicamente los delitos
consumados, por lo que en este derecho romano, no se conocia o0 no se conocio
la tentativa, sin embargo en los delitos considerados de derecho penal publico,
entre los cuales se estimaba el delito de homicidio, no tuvo validez absoluta, la
regla utilizada en el derecho penal privado, pues a pesar de la exigencia de que el
“animus”, entrase en el campo de la exteriorizacion material, en este delito no
llegaba a requerirse un resultado caracterizado en dano, ya que andar armado
con animo de matar, herir con el mismo intento, vender o tener veneno para dar
muerte, eran sinénimos de homicidio y envolvian su pena, pero en esta forma no

era conocida como tentativa.



Posteriormente, con la entrada en vigor de las “leges cornelial”, algunos actos
de preparacion y la tentativa, fueron sancionados con penas establecidas para los
delitos consumados y a partir de Adriano fue acentuandose la influencia filoséfica
del lado subjetivo del delito, la voluntad delictuosa exteriorizada en contraposicion

del éxito.

Momseen, referido por Gustavo Malo Camacho, en su libro tentativa del delito

£

expresaba: “...entre los romanos faltd el concepto y la palabra técnica de la
tentativa, no obstante, algunos actos concretos de tentativa y de preparacion si se
observaron sancionados como delito consumado. Asi entre los romanos, la
institucion que nos ocupa solo se conocio y su reglamento en épocas posteriores
en relacion con determinados delitos en la lex cornelia de sicarios et verificis, y
por un reescrito de Adriano, en la lex julia majestatis...”'. Con posterioridad a
Adriano se va adquiriendo mayor importancia, al lado subjetivo del delito, por lo
que con el transcurso del tiempo se va dando los elementos técnicos juridicos

para establecer la institucion juridica de la tentativa.

Por lo que podemos establecer que en roma nunca tuvieron el concepto de
tentativa, muchos menos conocieron esta figura. Aunque con el imperio se llego a
transformar la idea que se tenia en un principio los romanos acerca del delito
consumado y del delito inacabado, aunque como se dijo con anterioridad, no

llegaron a comprender esta figura como un delito individual.
1.2.- LATENTATIVA EN ALEMANIA.

Alemania ha sido durante la historia un pais del derecho, una nacion que ha
tenido brillantes aportaciones en este campo como lo es la denominada teoria
subjetiva, que aunque la figura en estudio va muy ligada con esta teoria no fue
posible que en el momento en que hicieron los distintos estudios sobre dicha
teoria descubrieran un concepto como tal de la tentativa ya que trataron con
similitud tanto a las tentativas como a los delitos consumados, por lo que con la
figura de la tentativa, los alemanes aunque no lograron integrar un concepto de

tentativa como tal, castigaban los actos que hoy en dia constituyen la tentativa,

' MALO CAMACHO, Gustavo. “Tentativa del Delito”, México, Editorial UNAM, 1971, pagina 39.




pero la relacionaban con el delito principal, es decir, los alemanes no la dividian
como un delito independiente si no era parte integral del principal, pero sin en

cambio, era llevada con la misma reglamentacion que hoy en dia.

Asi, los alemanes tienen gran mérito en el descubrimiento, por asi llamarlo de la
figura de la tentativa, puesto que dieron todos los elementos técnicos juridicos,
para que esta figura fuera tanto vigente como positiva, ya que lo unico que les

falto fue darle un nombre.

Hoy en dia, los alemanes tratan a la figura de la tentativa desde la concepcién de
la “teoria de la equivalencia de las condiciones” que el mismo Von Buri, sostiene
que respecto de la relacion casual, segun ella “... la circunstancia de quedar el
hecho en tentativa pone en evidencia la total posibilidad de distinciones entre
conductas idéneas e inidoneas de tentativa, por ello la punicion ha de basarse en

la voluntad y no en el peligro corrido”, 2

1.3.- LATENTATIVA EN FRANCIA.

Fue en el pais francés con el codigo llamado “de la carolina” de 1532, en donde
se plasmo por primera vez la figura de la tentativa dandole una definicion como
figura autonoma, que adopta postura en la teoria subjetiva, en este ordenamiento
solo se sanciona la accidon ejecutiva, por ello la accién concretamente idénea
favorece el desistimiento voluntario, deja sin tipicidad el acto preparatorio y otorga
el arbitrio judicial de la punicidn, de acuerdo con ciertas limitaciones y
circunstancias, asi como también empieza a precisarse la distincion entre actos
preparatorios y actos de ejecucion, como eventos de la tentativa, se considero
penar al autor de la tentativa punible en forma atenuada y en casos excepcionales
se equiparo la tentativa en cuanto a la sancion, al delito frustrado y al consumado,
el castigo atenuado de la tentativa fue manteniendo en general, equiparandose
por excepcion la tentativa acabada al delito consumado.

Aunque expresa el maestro Malo Camacho que “...debe serle reconocida

importancia particular al cédigo penal josefino de 1787, que al referirse a la

2 Citado por CABALLERO, Ricardo Juan, “El Delito Imposible”, Buenos Aires, Editorial Universidad, 1983, Pagina 39.




realizacion de actos dirigidos a la consumacion de un delito, que una vez habria
de ser fundamento para el codigo penal francés de 1791 y de ahi a pasar al
napoleodnico de 1810, que ha sido el modelo general de los codigos en el presente

siglo”.?

El Cédigo Napoleodnico consagro la formula del comienzo de la ejecucién, de aqui
parte la influencia de Espafia en el cddigo de 1822, que siguié de cerca tanto al
coédigo napolednico como el espiritu de las partidas y posteriormente al codigo
penal de 1848, y al de 1870, respecto de los cuales tienen una influencia muy

grande en el codigo josefino.

El Cédigo Josefino dictado en 1787, exigid rigurosamente para la punicion de la
tentativa la realizacion de actos dirigidos, a la consumacion de algun delito
empieza a tener forma la tendencia a distinguir los actos ejecutivos de los actos
preparatorios, es como diferencia entre lo que es la tentativa y el delito frustrado,
aqui también se siguid con la formula de penar en forma atenuada al delito
tentado, solamente en casos excepcionales la pena equiparaba en cuanto a la

sancion al delito consumado.

El Codigo Penal Francés tiene mas de siglo y medio de existencia, las reformas
parciales y la leyes contemporaneas no son bastante para poner de acuerdo con
los tiempos modernos la legislacion de un pais tan grande y culto, asi pues este
ordenamiento utiliza por excelencia el criterio de la biparticipacion clasica y el
principio del inicio de la ejecucion que habra de utilizar los demas paises de la
Europa occidental y que en nuestro pais con el Cédigo Penal para el Distrito
Federal sigue su modelo, pero que desde que entrd en vigor y hasta la fecha ha
sufrido cambios, no siendo posible determinar que corriente adopta puesto que
dentro del ordenamiento se ven signos tanto de una corriente como otra, es decir,

en el mismo se mesclan las corrientes.

® MALO CAMACHO, Gustavo, “Tentativa de Delito”, México, Editorial UNAM, Pagina 41.




1.4.- LA TENTATIVA EN ESPANA.

De acuerdo a Gustavo Malo Camacho, en su libro la tentativa en México,
establece “...En Espafria el primer codigo que hablo de tentativa fue el codigo de
1822, el cual encuadra a la tentativa bajo un criterio subjetivista en tanto que
expresaba que tentativa, es la manifestacion del designio de delinquir, hecha por
medio de algun acto exterior, que de principio a la ejecucion del delito o lo
prepare. La punicion de la tentativa era una cuarta parte menos respecto del
delito consumado, posteriormente, surgié en 1848, otro codigo penal que llego a
sustituir el de 1822. En este ordenamiento divide el delito frustrado del delito
consumado y la tentativa nos da una definicion de cada uno de estos, equipara a
la tentativa a conspiracion y la proposicion para cometer un delito exime de toda
pena la tentativa tanto de conspiracion como de proposicion de cometer un delito,
este codigo de 1848, tuvo modificaciones muy importantes en el afio 1850 y vino
a ser abrogado por el codigo de 1870. el ordenamiento esta compuesto de
articulos, dividido en libros, de los cuales el libro primero es de 127 articulos y se
subdivide en seis titulos bajo la denominacién “disposiciones sobre delitos y
faltas, las personas responsables y las penas dedicado a la norma de aplicacion
general”, el titulo primero trata de los delitos y faltas, y de las circunstancias que
eximen de responsabilidad criminal, asi como de las circunstancias que atentan
la responsabilidad; el segundo titulo trata de las personas responsables de los
delitos y faltas, el titulo tercero trata de las penas; el titulo cuarto de Ila
responsabilidad civil, el quinto trata de las penas en que incurren los que
quebrantan las sentencias y los que durante una condena delinquen de nuevo y
el titulo sexto trata de la prescripcion de las penas, este codigo, establecia que la
tentativa de delito se configuraba en base al criterio de la biparticipacion de los
actos y al principio de inicio de ejecucién, se informaba de la conspiracion y la
proposicion eran punible cuando expresamente lo mencionaba el ordenamiento
penal, claramente se informaba que las faltas solamente eran castigadas cuando
consumadas contra las personas y la propiedad, se establecia la distincion entre
el delito tentado y el delito frustrado y ambos para efectos de la aplicacion de la
pena. Este codigo espafiol tuvo su vigencia hasta el afio 1928. En el cédigo penal
espanol, del afio de 1928, la tentativa se establecia bajo el criterio de la

biparticipacion clasica de los actos, sobre la base del principio del inicio de la
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ejecucion, en este ordenamiento los delitos son punibles en todos sus grados de
ejecucion como lo es la consumacion, la frustracion, la tentativa, la proposicion, la
conspiracion y la provocacion para realizar un delito. En el codigo penal espariol
de 1932, se expresaba que “hay tentativa cuando el culpable da principio a la
ejecucion del delito directamente por hechos exteriores y no practica todos los
actos de ejecucion, que deberia de producir el delito, por causa o accidente que
no sean de su propio y voluntario desistimiento, del presente codigo se puede
establecer que manejaba la tentativa del delito bajo el criterio de la biparticipacion
clasica de los actos, sobre la base del principio del inicio de ejecucion, existiendo

una distincién entre el delito tentado y el delito consumado.™
1.5.- DELITO DE TENTATIVA EN MEXICO.

En México, hasta la constitucion de 1857, no existieron bases fundamentales
sobre las cuales edificar o establecer el Derecho Penal Mexicano, caracterizando
hasta entonces el régimen represivo por una verdadera anarquia en cuanto a las
disposiciones dictadas se referian al procedimiento y la jurisdiccion para activar el
proceso y hacer mas efectivas las penas ante el creciente aumento de la
criminalidad.

Después de la referida constituciéon de 1857, surgen las primeras legislaciones
penales, siendo la primera la emanada en Veracruz en el aino de 1867, fue el
primer Cédigo Penal en Meéxico independiente llamado Coédigo Penal de la
Legislacion Corona, denominado asi en atencion a su elaborador Fernando De
Jesus Corona; en dicho ordenamiento penal la figura de la tentativa venia fijada
en sentido subjetivista, siendo limitada no obstante, en manera subijetivista bajo el
criterio del principio de la ejecucion, fundado en la biparticipacion de los actos, el
desistimiento se declardé impune, el arrepentimiento lo dejo libre albedrio del
juzgador, sin que se pudiera llegar nunca a la pena del delito consumado, la
punicion es establecida basandose en una disminucion respecto del delito

consumado.

*Op. Cid. Pagina, Pagina 50




La indicada legislacion se constituye en la primera legislaciéon completa del pais,
este ordenamiento estaba compuesto por 761 articulos y se dividia en tres libros,
de los cuales el libro primero se denominaba “los delitos y de las penas en
general’, las cuales estaban aplicadas a las normas de aplicacion general.

El primer Codigo para el Distrito Federal y Territorios Federales en Materia
Comun y para toda la Republica del Fuero Federal, fue promulgada el dia 7 de
diciembre de 1871 y puesto en vigor el dia 1 de abril de 1872, tomo como modelo
del cédigo penal espafiol de 1850, y sus reformas de 1870 teniendo vigencia
hasta 1928, es consecuencia de los trabajos elaborados por una comision
encabezada por Antonio Martinez de Castro, llamado también Codigo Martinez
de Castro de afiliacion clasica con influencia positivista.

Se estima que este Codigo de Martinez de Castro, aun cuando traté de evitar el
principio expreso del inicio de ejecucion, no logré dejar de utilizar el concepto de
biparticipacion clasica de los actos que se observa en la base de su texto, la cual
intentd variar el sistema para la delimitacion de la tentativa punible bajo el criterio

diverso de direccion del tiempo.

De igual manera Gustavo Malo Camacho, a titulo de referencia legal,
mencionaremos los articulos del Cédigo Martinez de castro que aluden al tema

que tratamos.

“articulo 18.- En los delitos intencionales se distinguen cuatro
grados:

Conato

Delito intentado

Delito frustrado

Delito consumado

“articulo 19. El conato de delito consiste: en ejecutar uno o mas
hechos encaminados directa e Iinmediatamente a Ia
consumacion, pero sin llegar al acto que lo constituye”.

“articulo 20. El conato es punible solamente cuando el acto de la
consumacion del delito, por causas independientes de la voluntad

del agente”.



“‘articulo 21. En el caso del articulo anterior son requisitos
necesarios para el castigo:

Que los actos ejecutados den a conocer por si solos, o
acompanados de algunos indicios, cual era el delito que el reo
tenia intencion de perpetrar: que la pena que debiera imponerse
por el, si solos, o acomparniados de algunos indicios, cual era el
delito que el reo tenia intencion de perpetrar.”.

“articulo 23. Los actos que no reunen las circunstancias que
exigen los articulos 20 y 21, no constituyen conato punible, y se
consideran como paramente preparatorios del delito”.

“articulo 24.- los actos puramente preparatorios son punibles
solamente cuando por si mismos constituyen un delito
determinado que tienen pena sefialada en la ley, con excepcion

de los casos en que este dispone expresamente lo contrario’.

El 15 de diciembre de 1929, entra en vigor el segundo Cddigo Penal para el
Distrito y Territorios Federales y la Federacion, este codigo fue denominado
Codigo Almaraz en homenaje a su principal elaborador, adopta para el
encuadramiento de la tentativa punible, el concepto de la punicion, de los actos
ejecutados deberan dar a conocer por si solos o por otros indicios la intencién del

agente, el conato y el desistimiento quedan impunes.

En cuanto a la pena se establece, la posibilidad de alguna medida de seguridad
y al reincidente en el desistimiento si se aplica pena, el ordenamiento
compuesto de 1228 articulos mas cinco articulos transitorios, se encuentra
dividido en tres libros, el libro primero con 290 articulos en seis titulos se
encuentra dedicado a las normas de aplicacion general; el libro segundo es
relativo a la reparacion del dafo y el libro tercero esta dedicado a la determinacion
de los tipos delictivos en particular en  veintiun titulos, transcribiendo a
continuacion los articulos que interesan en el presente trabajo:

“articulo 20. En los delitos internacionales se distinguen:

El delito consumado y

La tentativa o conato”.
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“articulo 21. Delito consumado es: el acto pleno por practica de
todos los medios de ejecucion segun el tipo legal establecido
para cada una de sus especies en el libro tercero de este codigo”.
“articulo 22.- hay tentativa punible. Cuando el agente inicia
exteriormente la ejecucion del hecho delictuoso directamente por
actos idoneos y no practica todos los esenciales de ejecucion que
deberian de producir el delito, por causas o condiciones que no
sean su propio y espontaneo desistimiento”:

“articulo 23.- en el caso del articulo anterior, son requisitos
necesarios para aplicar la sancion:

Que los actos ejecutados den a conocer por si solos o
acompafados de algun indicio, cual era el delito que el reo queria
perpetrar, que la sancion que deberia de imponerse por el si se
hubiere consumado, no baje de quince dias de arresto o multa de
cinco dias de utilidad”.

“articulo 27.- si el autor de una tentativa frustrada por
arrepentimiento, incurre posteriormente en un brazo de cinco
arfios en nueva tentativa de igual delito o de otro, sea desistida,
fallida o consumada, se le aplicaran las sanciones de este y las

que hubieren correspondido a la primera”.

Posteriormente en el aino de 1931 entro en vigor el codigo penal que rigié en el
Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la Republica en materia
del Fuero Federal, hasta el afio de 1999, el cual tuvo en el libro I, Titulo primero,
capitulo Il, articulo 12, se refiere a la tentativa expresando®...existe tentativa
punible, cuando la resolucion de cometer un delito se exterioriza realizando en
parte o totalmente los actos ejecutivos que deberian de producir el resultado u
omitiendo los que deberian evitarlo, si aquel no consuma por causas ajenas a la
voluntad del agente”, encontrando dentro de su vigencia este codigo varias
formas en casi todo su contenido, pero él lo referente al tipo de tentativa este no
sufrié ningan...”

Encontramos primeramente al penalista que mas empefio le ha puesto para

depurar esta gran figura, nos referimos a Francisco Carrera quien nos da dos

® Op. Cid. Pagina Pagina 50
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definiciones de la tentativa, mencionandonos que se entiende a la tentativa
“...como cualquier acto externo que por su naturaleza conduce equivocadamente
a un resultado criminoso, y que el agente dirige con explicita voluntad a este
resultado, pero al cual este no le sigue, ni tampoco la lesién de un hecho superior
0 equivalente al que se queria violar...” al seguir tratando el tema, vuelva a definir

“

a la tentativa manifestando que “...también puede definirse como un hecho
humano antijuridico y perturbador de la tranquilidad de los ciudadanos que por
naturaleza se hallaba en capacidad de producir la lesion de un derecho ulterior
mas importante que el que fue violado por el mismo hecho y que estaba dirigido
por el agente, con intencion determinada y perseverante, a la lesion del derecho
que no resulté violado, si no solamente puesto en peligro.

Otra definicion al respecto es la que nos da el penalista italiano Giuseppe
Maggiore el cual manifiesta que la tentativa es “un delito iniciado y no cumplido
por interrupcion de la accion o por irrealizacion del resultado “°

Lo anterior nos manifiesta dos formas en que se nos puede presentar la
tentativa, la primera existe tentativa cuando se inicia el delito pero se interrumpr
el resultado llamado este ultimo delito imposible, clasificacion que realizamos en
el capitulo siguiente:

11}

El tratadista argentino Ricardo Juan Bavallero menciona que “ ...el delito sera
tentado cuando el autor haya dado comienzo a su ejecucion dolosamente sin

llegar a la consumacion por razones ajenas a su voluntad...”

Dicha definicion encuadra los elementos principales que de la tentativa

enmarcan la mayoria de las definiciones y las cuales son:

1.- el autor haya dado comienzo a su ejecucion.
2.- dolosamente; y

3.- que no se llegue a la consumacion por razones ajenas a su voluntad.

La definicion hecha por Ricardo Juan Cavallero, se basa en los lineamientos que

menciona el codigo penal argentino, el cual tipifica a la tentativa en su articulo 42,

° MAGGIORE, Giuseppe “Derecho Penal II”, Bogota, Editorial Temis, 1954, Pagina 122.
"CABALLERO, Ricardo Juan. “El Delito Imposible”, Buenos Aires, Editorial Universal 1983, Pagina 39.
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llevando este codigo una corriente de la teoria de la equivalencia de las
condiciones porque en este codigo se toman en cuenta la voluntad del agente y

no el peligro objetivo.
CAPITULO Il.- MARCO CONCEPTUAL
2.1.- CONCEPTO DE TENTATIVA

La tentativa para el derecho colombiano “...es un dispositivo amplificador del tipo
el cual tiene como funcién ampliar el campo de responsabilidad penal que se da
en el Iter Criminis. Las personas responden por regla general por la comision de
conductas punibles como autores cuando han actualizado determinado tipo

penal...”

Para Sara Pérez Kasparian, la cual se basa en el Cddigo Penal Federal

especificamente en los articulos 12 y 63, establece “...Ja tentativa punible se

compone por actos materiales tendientes a ejecutar el delito, es un comienzo que

2

interrumpe por causas ajenas a la voluntad del sujeto activo” “la tentativa punible
puede subdividirse en tentativa acabada e inacabada, la primera ocurre cuando
el sujeto activo comenzd la ejecucion y aparentemente la finaliza, pero por
actos ajenos a su voluntad, no logra consumar su conducta delictiva, y la sequnda
ocurre cuando el sujeto activo empezd a desplegar su conducta en una parte,
pero por actos ajenos a su voluntad no lo puede culminar.. P

“

Por su parte, Francisco Carrara, sostiene que la tentativa es “...cualquier acto
externo que por su naturaleza conduce enivocamente a un resultado criminoso,
y que el agente dirige con explicita voluntad, en este resultado, pero al cual este
no le sigue, ni tampoco la lesion de un derecho superior o equivalente al que

queria volar...”."°

8 Internet Explorer, “Derecho Penal Colombiano”

° PEREZ KASPARIAN, Sara “Manuel de Derecho Penal “Editorial Porrtia México, Primera Edicion, 2009. Paginas 33y 34
° CARRARA, Francisco. “Programa de Derecho Criminal’. Parte General Volumen |, Bogota, Editorial Temis, 1988, Pagina
246.
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Del analisis de las definiciones anteriores , nos podemos dar cuenta que cuando
estamos en presencia de una tentativa y cuando tenemos de ella simples
apariencias, asi pues, de las mismas de definiciones se desprende que para que
la tentativa existe se requiere de tres elementos importantes los cuales son los

siguientes:

a) La intencion de cometer un delito determinado.

b) Que haya principio de ejecucion del delito, es decir que se hayan
comenzado a ejecutarse los actos propiamentes integradores del delito.

c) Que la ejecucion del delito quede interrumpida por causas ajenas ala

voluntad del agente.

Para que se pueda considerar como tentativa deben existir actos preparatorios o
de manera contingente o adicional, es decir, aquellos que en relacion a
determinada intencion del sujeto puedan tener caracteristica de conocimiento de
ejecucion del delito, por lo tanto podemos afirmar que el primer elemento de la
misma es la voluntad delictuosa, es decir, este requisito se obtiene a través de la
argumentacion juridica. El sujeto no logra su propésito u objetivo el realizar un
acto ilicito, pero este no puede ser mas otro que la voluntad dirigida a cometer el

delito.

El segundo elemento esta constituido por la exteriorizacion de la voluntad de
cometer un delito, esto es realizar los actos idoneos encaminados de manera
erronea a la realizacion del acto ilicito, es decir, debe de ser idéneo capaz de
generar elementos y de estar objetivamente encaminado a este, dejando en claro

la intencion del agente de modo indudable.
Asi pues para que pueda hablarse de tentativa, es necesario que el evento no se

verifique y es precisamente este tercer elemento lo que distingue del delito

consumado y el cual eleva los actos realizados.
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2.2.- CONCEPTO DE SERVIDOR.

Existe una gran cantidad de estudiosos del derecho los cuales dan diversos
conceptos de servidor. Para Juan Palomar de Miguel servidor proviene del latin
“servitor”, la cual debera ser atendida en primer término como “persona que sirve

como criado”. '

El Doctor Miguel Acosta Romero alude que es empleado publico o servidor
“...aquel que presta un servicio determinado de caracter permanente a un érgano
publico mediante un salario, caracterizado por un vinculo laboral que tiene su

origen en la ley...”"?

Giuseppe Maggiore considera que el empleado publico o servidor “...es la
persona que se pone voluntariamente su propia actividad en servicio del estado o
de una entidad publica, de modo permanente y con fines profesionales a cambio

de una retribucion determinada...””

De acuerdo al diccionario de la lengua espafnola, se establece que servidor “es

aquella persona que sirve como criado”, '*

Lo anterior, como lo establece Giuseppe Maggiore, es una persona que presta un
servicio determinado al estado o bien a una persona moral; Pero no se entrara
mas en detalles, simplemente este apartado es para considerar y relacionar

concepto de servidor con servidor publico.

2.3.- CONCEPTO DE SERVIDOR PUBLICO.

Para Miguel Acosta Romero, servidor publico “...es aquel ciudadano investido de

un cargo, empleo o funcion publica, ligado por un vinculo de régimen juridico,

profesionalmente, por tanto, al cuadro de personal del poder publico...”. 15

" PALOMAR DE MIGUEL, Juan, “Diccionario Para Juristas”, Mayo Ediciones, Primera Edicion México, 1981, Pagina 1245.
2 ACOSTA ROMERO, Miguel, “Derecho Burocratico Mexicano”. Editorial Porrda, México, 1995, Pagina 105.

¥ MAGGIORE, Giuseppe “Derecho Penal II”, Bogota, Editorial Temis, 1954, Pagina 135.

“ POUDEVIDA RALUY, Antonio “Diccionario de la Lengua Espafiola”, Editorial Porrtia, Pagina 698.

™ ACOSTA ROMERO, Miguel, “Derecho Burocratico Mexicano”. Editorial Porrda, México, 1995, Pagina 106.
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Ahora bien, el articulo 108 constitucional que establece que para efectos de las
responsabilidades a que alude este titulo se reputaran como servidores publicos a
los representantes de eleccion popular, a los miembros de los Poderes Judicial
Federal y Judicial del Distrito Federal, a los funcionarios y empleados vy, en
general a toda persona que desemperie un empleo, cargo o comisidén de cualquier
naturaleza en la administracién publica federal, quienes seran responsables por
los actos u omisiones en que incurran en el desempeio de sus respectivas

funciones.

En los términos del articulo 108, de la constitucion politica de los estados unidos
mexicanos, Rafael de Pina indica “...se reputaran como servidores publicos a los
representantes de eleccion popular, a los miembros de los Poderes Judicial
Federal y Judicial del Distrito Federal, a los funcionarios y empleados y, en
general, a toda persona que desempefie un cargo o comision de cualquier

naturaleza en la Administracién Publica Federal o en el Distrito Federal...”’®

En consecuencia la denominacién genérica de servidor publico, se engloba
absolutamente a todos los trabajadores, empleados y funcionarios de la
administracién publica y por consecuencia todos son, sin distingo, sujetos de la

ley federal de responsabilidades de los servidores publicos.

En la legislacion vigente desaparece la distincion entre funcionarios, empleados y

encargados de un servicio publico.

Es de considerarse que la institucion de un concepto unico de sujeto vinculado al
servicio publico representa un avance importante, ya que elimina clasificaciones
muy discutidas y muy discutibles, en el campo doctrinado y la practica y que
traigan consigo dificultades de interpretacion y aplicacion de la ley en los casos

concretos.

El articulo 108 constitucional antes mencionado, correspondiente al titulo cuarto
relativo a las responsabilidades de los servidores publicos, como se ha dicho
define el concepto a estudiar.

' DE PINA, Rafael y Rafael DE PINA VARA, “Diccionario de Derecho”, Editorial Porrda, 20 Edicion, México 1994, pag. 454.
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“...Para los efectos de las responsabilidades a que alude este titulo se reputaran
como servidores publicos a los representantes de eleccion popular, a los miembro
de los Poderes Judicial Federal y Judicial del Distrito Federal, a los funcionarios y
empleados y en general a toda persona que desempefie un empleo, cargo o
comision de cualquier naturaleza en la Administracion Publica Federal o en el

Distrito Federal...””

Congruente con lo establecido en el ordenamiento constitucional, el articulo 212,

[1

del Codigo Penal Federal, establece que es servidor publico “...toda persona que
desemperie un empleo, cargo o comision de cualquier naturaleza en la
Administracion Publica Federal, centralizada o en el Distrito Federal, organismos
descentralizados, empresas de participacion estatal mayoritaria, organizaciones y
sociedades asimiladas a estas, fideicomisos publicos, en el congreso de la
union, o en los Poderes Judicial Federal y Judicial del Distrito Federal, o que
manejen recursos economicos federales. Las disposiciones contenidas en el
presente titulo, son aplicables a los gobernadores de los estados, a los diputados
a las legislaturas locales y a los magistrados de los tribunales de justicia locales,

por la comision de los delitos previstos en este titulo, en materia federal...”"®

De igual forma en el articulo 256, del Codigo Penal para el Distrito Federal, dentro
del titulo décimo cuarto de los delitos contra el servicio publico cometidos por
servidores publicos, establece que es servidor publico para el Distrito Federal
“...toda persona que desempefie un cargo o comision de cualquier naturaleza en
la administracion publica del distrito federal, en la asamblea legislativa del distrito
federal y en los 6rganos que ejercen la funcion judicial del fuero comun en el

distrito federal...”®

De las disposiciones anunciadas, se capta que el concepto de servidor publico
abarca a todos los individuos que en una forma o en otra intervienen en las

actividades que constituyen el servicio publico.

' Camara de Diputados, “Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, Pagina 91.

' Op. Cid. Pagina 92.

¥ Asamblea Legislativa del Distrito Federal. (2014). Cédigo Penal para el Distrito Federal. 25-08-2014, de Asamblea
Legislativa del Distrito Federal Sitio web: http://www.aldf.gob.mx/codigos-107-4.html. Pagina 65
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Los servidores publicos se realizan a través de funciones que son las formas y
medios del estado y las funciones de la actividad del estado y las funciones del
estado son la legislativa, que se llevara a cabo por medio del poder legislativo, la
administrativa a través del poder ejecutiva, y la jurisdiccional la cual esta

encargada al poder judicial.

Como podemos darnos cuenta, las distintas definiciones que se han mencionado,
tanto el concepto constitucional, como el penal de servidor publico abarcan las
tres funciones del estado, y por tal razén los sujetos o personas que realizan

dichas actividades concretas dentro de los diversos 6rganos de gobierno.

Como se ha mencionado anteriormente el servidor publico es cualquier persona
fisica que desempefia alguna cargo, empleo o comision, dentro de los tres
organos de gobierno, dichos servidores publicos al no llevar acabo de manera
adecuada y legal sus funciones pueden caer en una responsabilidad
administrativa, a tal grado y de acuerdo al grado del servidor publico puede recaer

en el juicio politico.

Para determinar que servidores publicos pueden ser sujetos a juicio politico y
como lo establece el articulo 110 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos son los senadores y diputados del congreso de la unidn, los
Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, los Consejeros de la
Judicatura Federal, los Secretarios de Despacho, los Diputados de la Asamblea
del Distrito Federal, el Jefe de Gobierno del Distrito Federal, el Procurador
General de la Republica, el Procurador General de Justicia del Distrito Federal,
los Magistrados de Circuito y Jueces de Distrito, los Magistrados y Jueces del
Fuero Comun del Distrito Federal, los Consejeros de la Judicatura del Distrito
Federal, el Consejero Presidente, los Consejeros Electorales, y el Secretario
Ejecutivo del Instituto Federal Electoral, los Magistrados del Tribunal Electoral,
los Directores Generales vy sus equivalentes de los Organismos
Descentralizados, Empresas de participacion estatal mayoritaria, sociedades vy
asociaciones asimiladas a estas y los Fideicomisos Publicos.
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Los Gobernadores de los Estados, Diputados Locales, Magistrados de los
Tribunales Superiores de Justicia Locales, y en su caso, los miembros de los
Consejos de las Judicaturas de Juicio Politico en los términos de este titulo por
violaciones graves a la Constitucion y a las Leyes Federales que de ella emanen,
asi como por el manejo indebido de fondos y recursos federales, pero en este
caso la resolucion sera unicamente declarativa y se comunicara a las legislaturas

locales para que en ejercicio de sus atribuciones procedan como corresponda.

Las sanciones consistiran en la destitucion del servidor publico y en su
inhabilitacion para el desempefio de sus funciones, empleos, cargos o comisiones

de cualquier naturaleza en el servicio publico.

Para la aplicacién de las sanciones a que se refiere este precepto, la camara de
diputados procedera a la acusacion respectiva ante la camara de senadores,
previa declaracion de la mayoria absoluta del numero de miembros presentes en
sesion de aquella camara, después de haber sustanciado el procedimiento

respectivo y con audiencia del inculpado.

Por ultimo cabe mencionar, que los funcionarios anteriormente citados, son
sujetos de responsabilidades administrativas, aunque en algunos casos lo son

también del juicio politico.

Del analisis realizado del texto constitucional se desprende que en el término
mas genérico que utiliza es el de servidor publico, con el cual se identifica a toda
persona que tenga una relacion de trabajo con el estado, sin distincién del tipo de
organo en que se desempeiie, o del ordenamiento laboral que lo regule, toda vez
que las relaciones y las responsabilidades, a que se refiere son ajenas a las del
derecho laboral, asi tenemos que como lo establece el articulo 108 de nuestro
ordenamiento constitucional, se reputaran como servidores publicos a los
representantes de eleccion popular, a los miembros de los Poderes Judicial
Federal y Judicial del Distrito Federal, a los Funcionarios y Empleados, y en
general, a toda persona que desempefie algun empleo, cargo, o comision, de
cualquier naturaleza en la Administracion Publica Federal o en el Distrito Federal.
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De acuerdo con el precepto constitucional todo servidor publico es sujeto de
responsabilidad cuando en el desarrollo de sus funciones incurra en actos u
omisiones que de alguna manera perjudiquen al servicio publico, sin embargo, no
todas las personas que prestan servicios publicos se encuentran bajo el mismo

régimen ya que algunas disponen de inmunidad y otras no.

Por tanto, el hecho de desempeiar un empleo, cargo o comisidén en los érganos
del estado, les da la calidad de servidor publico, ya sea que lo desempefie como
resultado de una leccién, un nombramiento de caracter administrativo, de un
contrato laboral, un contrato civil de prestacion de servicios, o una designacion de

cualquier naturaleza.
2.4.- CONCEPTO DE FUNCIONARIO.

Para Miguel Acosta Romero indica que es funcionario publico “...aquel que cubre
un puesto oficial de trabajo en la administracion publica y que no es empleado

publico, asumiendo el carécter de autoridad...”?°

Asi también establece que son funcionarios los que, en virtud de un
nombramiento de la autoridad publica, bajo el nombre de funcionarios, empleados

pertenecen a los cuadros permanentes de la administracion publica.

Funcionario es el que representa al estado a través del érgano de competencia de
que es titular, lo representa frente a otros 6rganos del estado o entidades
publicas, como frente a los particulares y en las relaciones internas con los
servidores publicos del estado, el funcionario es a la vez autoridad, porque tienen
facultades de decision.

Rafael de Pina refiere que se trata de funcionario publico “...a toda persona

afecta, con caracter permanente, como profesional, a un servicio del estado, del

2 ACOSTA ROMERO, Miguel, “Derecho Burocratico Mexicano”. Editorial Porrua, México, 1995, Pagina 105
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municipio o de cualquier corporacion de caracter publico. Quien ejerce cualquier
funcién puablica como titular de un rango representativo, gubernativo o politico...” 21
Para Giuseppe Magggiore establece por su parte que funcionarios es “...es el que
ejerce una funcion publica, es la persona fisica de algun modo llamada a querer y
a obrar en interes del estado o de una administracion publica’... 2

113

De acuerdo al diccionario de la lengua espafiola, funcionario “...es aquella
persona dedicada al desempefio de alguna funcion o servicio publico o
privado...”??

Funcionario es pues toda persona que desempefie una funcion o servicio por lo
general estable y publico. La academia se inclina a la equiparacion de funcionario
como empleado publico, de acuerdo con la palabra esta su asimilacion al
desempefio de una funcion publica aun sin ser empleado, ademas tambien
agrega que entre empleado y funcionario se suelen trazar diferencias como es el
caracter profesional del empleado inferior en jerarquia, y de indole directiva y

menos estable del funcionario.

Asi tambien el mismo Maestro Rafael de Pina Vara indica que se reputara como
“...funcionario administrativo aquel cuya actividad se desarrolla dentro de la

esfera del poder ejecutivo mediante la realizacion de actos de adminsitracion...”?*

2.5.- CONCEPTO DE FUNCION PUBLICA.

Para el maestro Rafael de Pina Vara la funcion publica es “...actividad dirigida en
la realizacion de alguno de los servicios correspondientes al estado, municipio o

en general, a acualquier organo publico.. 20

Giuseppe Maggiore refiere por otra parte que “...es funcion publica toda actividad
que realice fines propios del estado, aunque la ejerzan personas extrafias a la

administracion publica...”?

2 DE PINA, Rafael y Rafael DE PINA VARA, “Diccionario de Derecho”, Editorial Porrtia, 20 Edicién, México 1994, Pag.
296.

2 MAGGIORE, Giuseppe “Derecho Penal II”, Bogota, Editorial Temis, 1954, Pagina 137

% POUDEVIDA RALUY, Antonio “Diccionario de la Lengua Espafiola”, Editorial Porrua, Pagina 342, México, 2012.

2 DE PINA, Rafael y Rafael DE PINA VARA, “Diccionario de Derecho”, Editorial Porrtia, 20 Edicién, México 1994, Pag.
296.

% Bp. Cid, pag. 297.

% MAGGIORE, Giuseppe “Derecho Penal II”, Bogota, Editorial Temis, 1954, pagina 137.
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Establecido lo anterior, podemos concluir que es funcion publica toda actividad
realizada por los servidores publicos en uso de sus atribuciones y facultades que

la ley les confiere a traves de un organo debidamente legitimado.
2.6.- CONCEPTO DE EJERCICIO

La palabra ejercicio indica Juan Palomar de Miguel proviene del latin “exercitium”,

la cual significa “accion de ejercitarse u ocuparse en una cosa”.?’

Para el licenciado Guillermo Cabanellas es “es la practica, desempefio de

porofesion, oficio o arte, uso de una atribucion.utilizacion de una facultad.”?®

Se puede establecer que el ejercicio hablando de una forma juridica, se puede
entender como la capacidad de llevar a la practica algun oficio, arte u profesion,
pudiendose valer por un empleo, cargo o comsion, que le halla conferido algun

marco legal.
2.7.- CONCEPTO DE INDEBIDO.

Volviendo a mencionar al licenciado Guillermo Cabanellas establece que indebido
“...es lo que no es debido. Contra deber. De modo ilicito. Lo que no es

obligatorio.inexigible.injusto.ilegal.anti reglamentario...”. 29

Para Juan Palomar de Miguel establece que es indebido aquello “que no es

exigible ni obligatorio.injusto.ilicito y falta de equidad”.*

Para no entrar en obviedad de repeticiones, se puede establecer que indebido es
todo aquello que no es debido, ilicito o legal, y lo puede aplicar cual quier persona

o bien cualquier servidor publico.

2 PALOMAR DE MIGUEL, Juan “Diccionario de Juristas”, Mayo Ediciones, México, 1981, Pagina 491.

% CABANELLAS, Guillermo, “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”, Editorial Helialista, 20 Edicion, Pag. 135.
2 CABANELLAS, Guillermo, “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”, Editorial Helialista, 20 Edicion.

* PALOMAR DE MIGUEL, Juan “Diccionario de Juristas”, Mayo Ediciones, México, 1981, pagina 706.
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2.8.- CONCEPTO DE SERVICIO PUBLICO.

La palabra servicio publico proviene segun Juan Palomar de Miguel del latin

“sertium”, la cual significa en sentido amplio “accion y efecto de servir™’

Miguel Acosta Romero indica que se refutara como cargo o servicio publico “al
lugar instituido en la organizacion publica, con denominacion propia, atribuciones
especificas y presupuesto propio, para ser provisto y ejercido por un titular en la

forma establecida por la ley”.%?

El servicio publico para Guillermo Cabanellas “es el que ha de satisfacer una
necesidad colectiva por medio de una organizacion adminsitrativa y regida por la

admisnitracion publica”.*®

el concepto de servicio publico se deducen los siguientes elementos:

a) La existencia de una necesidad colectiva.
b) Que esta necesidad se satisfaga de manera continua y regular por la

actividad del estado.

Las obligaciones del servicio publico se encuentran enumeradas en el articulo 47

de la ley de responsabilidades del servicio publico la cual a la letra dice:

“ARTICULO 47.- Todo servidor publico tendré las siguientes
obligaciones, para salvaguardar la legalidad, honradez, lealtad,
imparcialidad y eficiencia que deben ser observadas en el
desemperio de su empleo, cargo o comision, y cuyo
incumplimiento dara lugar al procedimiento y a las sanciones que
correspondan, sin perjuicio de sus derechos laborales, asi como
de las normas especificas que al respecto rijan en el servicio de

las fuerzas armadas:

%' Op. Cid. Pagina 706.
2 ACOSTA ROMERO, Miguel, “Derecho Burocratico Mexicano”. Editorial Porrta, México, 1995, Pagina 106
* CABANELLAS, Guillermo, “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”, Editorial Helialista, 20 Edicion.
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I.- Cumplir con la maxima diligencia el servicio que le sea
encomendado y abstenerse de cualquier acto u omision que
cause la suspension o deficiencia de dicho servicio o implique
abuso o egjercicio indebido de un empleo, cargo o comision;

Il.- Formular y ejecutar legalmente, en su caso, los planes,
programas y presupuestos correspondientes a su competencia, y
cumplir las leyes y otras normas que determinen el manejo de
recursos economicos publicos;

lll.- Utilizar los recursos que tengan asignados para el
desemperio de su empleo, cargo o comision, las facultades que
le sean atribuidas o la informacion reservada a que tenga acceso

por su funcién exclusivamente para los fines a que estan afectos;

IV.- Custodiar y cuidar la documentacion e informacién que por
razén de su empleo, cargo o comision, conserve bajo su cuidado
0 a la cual tenga acceso, impidiendo o evitando el uso, la
sustraccion, destruccion, ocultamiento o inutilizacion indebidas de
aquéllas;

V.- Observar buena conducta en su empleo, cargo o comision,
tratando con respeto, diligencia, imparcialidad y rectitud a las
personas con las que tenga relacion con motivo de éste.

VI.- Observar en la direccion de sus inferiores jerarquicos las
debidas reglas del trato y abstenerse de incurrir en agravio,
desviacion o abuso de autoridad;

VII.- Observar respeto y subordinacion legitimas con respecto a
Sus superiores jerarquicos inmediatos o mediatos, cumpliendo las
disposiciones que éstos dicten en el gjercicio de sus atribuciones;
VIIIl.- Comunicar por escrito al titular de la dependencia o entidad
en la que presten sus servicios, las dudas fundadas que le
suscite la procedencia de las 6rdenes que reciba;

IX.- Abstenerse de ejercer las funciones de un empleo, cargo o

comision después de concluido el periodo para el cual se le
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designé o de haber cesado, por cualquier ofra causa, en el
gjercicio de sus funciones;

X.- Abstenerse de disponer o autorizar a un subordinado a no
asistir sin causa justificada a sus labores por mas de quince dias
continuos o treinta discontinuos en un arfo, asi como de otorgar
indebidamente licencias, permisos o comisiones con goce parcial
o total de sueldo y otras percepciones, cuando las necesidades
del servicio publico no lo exijan;

Xl.- Abstenerse de desempeniar algun otro empleo, cargo o
comision oficial o particular que la Ley le prohiba.

Xll.- Abstenerse de autorizar la seleccion, contratacion,
nombramiento o designacion de quien se encuentre inhabilitado
por resolucion firme de la autoridad competente para ocupar un
empleo, cargo o comision en el servicio publico.

Xlll.- Excusarse de intervenir en cualquier forma en la atencion,
tramitacion o resolucion de asuntos en los que tenga interés
personal, familiar o de negocios, incluyendo aquéllos de los que
pueda resultar algun beneficio para él, su cényuge o parientes
consanguineos hasta el cuarto grado, por afinidad o civiles, o
para terceros con los que tenga relaciones profesionales,
laborales o de negocios, o para socios o sociedades de las que el
servidor publico o las personas antes referidas formen o hayan
formado parte.

XIV.- Informar por escrito al jefe inmediato y en su caso, al
superior jerarquico, sobre la atencion, tramite o resolucion de los
asuntos a que hace referencia la fraccién anterior y que sean de
su conocimiento; y observar sus instrucciones por escrito sobre
su atencion, tramitacion y resolucion, cuando el servidor publico
no pueda abstenerse de intervenir en ellos;

XV.- Abstenerse, durante el ejercicio de sus funciones de
solicitar, aceptar o recibir, por si o por interposita persona, dinero,
objetos mediante enajenacién a su favor en precio notoriamente
inferior al que el bien de que se trate y que tenga en el mercado

ordinario, o cualquier donacion, empleo, cargo o comision para si,
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0 para las personas a que se refiere la fraccion XlllI, y que
procedan de cualquier persona fisica o moral cuyas actividades
profesionales, comerciales o0 industriales se encuentren
directamente vinculadas, reguladas o supervisadas por el
servidor publico de que se trate en el desempefio de su empleo,
cargo o comision y que implique intereses en conflicto. Esta
prevencion es aplicable hasta un afio después de que se haya
retirado del empleo, cargo o comision;

XVI.- Desempenar su empleo, cargo o comision sin obtener o
pretender obtener beneficios adicionales a las contraprestaciones
comprobables que el Estado le otorga por el desemperio de su
funcion, sean para él o para las personas a las que se refiere la
fraccion XllI;

XVII.- Abstenerse de intervenir o participar indebidamente en la
seleccion, nombramiento, designacion, contratacion, promocion,
suspension, remocion, cese o0 sancion de cualquier servidor
publico, cuando tenga interés personal, familiar o de negocios en
el caso, o pueda derivar alguna ventaja o beneficio para él o para
las personas a las que se refiere la fraccion XlII;

XVIII.- Presentar con oportunidad y veracidad, las declaraciones
de situacion patrimonial, en los términos establecidos por esta
ley;

XIX.- Atender con diligencia las instrucciones, requerimientos y
resoluciones que reciba de la Secretaria de la Funcion Publica,
conforme a la competencia de ésta;

XX.- Supervisar que los servidores publicos sujetos a su
direccion, cumplan con las disposiciones de este articulo; y
denunciar por escrito, ante el superior jerarquico o la contraloria
interna, los actos u omisiones que en ejercicio de sus funciones
llegare a advertir respecto de cualquier servidor publico que
pueda ser causa de responsabilidad administrativa en los
términos de esta ley, y de las normas que al efecto se expidan.
XXI.- Proporcionar en forma oportuna y veraz, toda la informacion

y datos solicitados por la institucion a la que legalmente le
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competa la vigilancia y defensa de los derechos humanos, a
efecto de que aquélla pueda cumplir con las facultades y
atribuciones que le correspondan.

XXIl.- Abstenerse de cualquier acto u omision que implique
incumplimiento de cualquier disposicion juridica relacionada con
el servicio publico, y

XXIIl.- Abstenerse, en ejercicio de sus funciones o con motivo de
ellas, de celebrar o autorizar la celebracion de pedidos o
contratos relacionados con adquisiciones, arrendamientos y
enajenacion de todo tipo de bienes, prestacion de servicios de
cualquier naturaleza y la contratacion de obra publica, con quien
desemperie un empleo, cargo o comision en el servicio publico, o
bien con las sociedades de las que dichas personas formen
parte, sin la autorizacion previa y especifica de la Secretaria a
propuesta razonada, conforme a las disposiciones legales
aplicables, del titular de la dependencia o entidad de que se ftrate.
Por ningun motivo podra celebrarse pedido o contrato alguno con
quien se encuentre inhabilitado para desemperiar un empleo,
cargo o comision en el servicio publico, y

XXIV.- La demas que le impongan las leyes y reglamentos.

El incumplimiento de las obligaciones en el servicio publico, numeradas con
anterioridad, trae consecuencias, es decir, sanciones, las cuales se encuentran
establecidas en el mismo ordenamiento penal en su articulo 53, el cual a la letra
dice:

ARTICULO 53.- Las sanciones por falta administrativa consistiran

en:

I.- Apercibimiento privado o publico;

Il.- Amonestacion privada o publica.

Ill.- Suspension;

IV.- Destitucion del puesto;

V.- Sancién econémica; e

VI.- Inhabilitacion temporal para desempefiar empleos, cargos o

comisiones en el servicio publico.
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Cuando la inhabilitacion se imponga como consecuencia de un
acto u omision que implique lucro o cause dafios y perjuicios,
sera de un ario hasta diez afios si el monto de aquéllos no
excede de doscientas veces el salario minimo mensual vigente
en el Distrito Federal, y de diez a veinte afios si excede de dicho
limite. Este ultimo plazo de inhabilitacion también sera aplicable

por conductas graves de los servidores publicos.

Para que una persona que hubiere sido inhabilitada en los
términos de ley por un plazo mayor de diez afios, pueda volver a
desempenriar un empleo, cargo o comision en el servicio publico
una vez transcurrido el plazo de la inhabilitacion impuesta, se
requerira que el titular de la dependencia o entidad a la que
pretenda ingresar, dé aviso a la Secretaria, en forma razonada y

justificada, de tal circunstancia.

La contravencion a lo dispuesto por el parrafo que antecede sera
causa de responsabilidad administrativa en los términos de esta
ley, quedando sin efectos el nombramiento o contrato que en su

caso se haya realizado.™*

Como conclusion, se puede establecer que el servicio publico es una actividad,
funcion, entendida como forma de actividad del estado, a través de los servidores
publicos, la cual tiende a la satisfaccion de necesidades colectivas, que se
encuentran sujetas a un régimen juridico que se hace que el servicio se preste

adecuadamente y de acuerdo a las necesidades.

% Camara de Diputados “Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos”, México 2013, Paginas 11 y 13.
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2.9.- CONCEPTO DE EJERCICIO INDEBIDO DEL SERVICIO PUBLICO.

| 113

Eduardo Lopez Betancourt establece que el “...ejercicio indebido del servicio
publico se presenta cuando el sujeto sin ser formalmente un servidor publico o
habiendo dejado de serlo incumple con sus funciones las cuales resultan
incorrectas ya que su conducta no se ajusta a las caracteristicas deseadas y

obligadas a la administracion publica...”

El articulo 214 del Cédigo Penal Federal, en su Titulo Decimo, Capitulo II,

establece que es ejercicio indebido del servicio publico:

Articulo 214.- Comete el delito de ejercicio indebido de

servicio publico, el servidor publico que:

l.- Ejerza las funciones de un empleo, cargo o comision, sin
haber tomado posesion legitima, o sin satisfacer todos los
requisitos legales.

Il.- Continte ejerciendo las funciones de un empleo, cargo o
comision después de saber que se ha revocado su nombramiento
0 que se le ha suspendido o destituido.

lll.- Teniendo conocimiento por razon de su empleo, cargo o
comision de que pueden resultar gravemente afectados el
patrimonio o los intereses de alguna dependencia o entidad de la
administracion publica federal centralizada, del Distrito Federal,
organismos descentralizados, empresa de participacion estatal
mayoritaria, asociaciones y sociedades asimiladas a éstas y
fideicomisos publicos, del Congreso de la Unién o de los poderes
Judicial Federal o Judicial del Distrito Federal, por cualquier acto
u omisiéon y no informe por escrito a su superior jerarquico o lo
evite si esta dentro de sus facultades.

IV.- Por si o por interpdsita persona, sustraiga, destruya,

oculte, utilice, o inutilice ilicitamente informaciéon o documentacion

* L OPEZ BETANCOURD, Eduardo “Delitos en Particular’, Tomo Il, Editorial Porrua, Tercera Edicion, México, Pagina 289.
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que se encuentre bajo su custodia o a la cual tenga acceso, o de
la que tenga conocimiento en virtud de su empleo, cargo o
comision.

V.- Por si o por interposita persona, cuando legalmente le sean
requeridos, rinda informes en los que manifieste hechos o
circunstancias falsos o niegue la verdad en todo o en parte sobre
los mismos, y

VI.- Teniendo obligacion por razones de empleo, cargo o
comision, de custodiar, vigilar, proteger o dar seguridad a
personas, lugares, instalaciones u objetos, incumpliendo su
deber, en cualquier forma propicie dafio a las personas, o a los
lugares, instalaciones u objetos, o pérdida o sustraccion de
objetos que se encuentren bajo su cuidado.

Al que cometa alguno de los delitos a que se refieren las
fracciones | y Il de este articulo, se le impondran de tres dias a un
arfio de prision, multa de treinta a trescientas veces el salario
minimo diario vigente en el Distrito Federal en el momento de la
comision del delito y destitucion en su caso, e inhabilitacion de un
mes a dos afos para desemperniar otro empleo, cargo o comision
publicos.

Al infractor de las fracciones Ill, IV, V y VI se le impondran de dos
a siete arios de prision, multa de treinta a trescientas veces el
salario minimo diario vigente en el Distrito Federal en el momento
de cometerse el delito y destitucion e inhabilitacion de dos afios a
siete arfios para desemperfiar otro empleo, cargo 0 comision

publicos

Asi también en el Cédigo Penal para el Distrito Federal, se establece en el Titulo
Décimo Octavo, los delitos contra el servicio publico cometidos por servidores

publicos, en su capitulo primero establece:

ARTICULO 256. Para los efectos de este Cédigo, es servidor
publico del Distrito Federal toda, persona que desempere un

empleo, cargo o comision de cualquier naturaleza en la
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Administracion, Publica del Distrito Federal, en la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal y en los 6rganos que ejercen la
funcion judicial del fuero comun en el Distrito Federal.

ARTICULO 257. Para la individualizacién de las sanciones
previstas en este Titulo, el Juez tomara en cuenta ademas, en su
caso, si el servidor publico es trabajador de base o de confianza,
su antigliedad en el empleo, cargo o comision, nivel jerarquico,
antecedentes de servicio, percepciones, situacion
socioeconémica, grado de instruccion, las circunstancias
especiales de los hechos constitutivos del delito, asi como el

monto del beneficio obtenido o del dafno causado.

ARTICULO 258. Ademés de las penas previstas en los Titulos
Decimoctavo y Vigésimo, se

Impondran:

I. Destitucion del empleo, cargo o comision en el servicio publico;
Il. Inhabilitacion de tres a diez afios para obtener y desemperiar
un empleo, cargo o comision de cualquier naturaleza en el
servicio publico; y

Ill. Decomiso de los productos del delito.

En su capitulo I, del mismo Codigo Penal para el Distrito Federal, llamado

Ejercicio llegal y Abandono del Servicio Publico, establece:

ARTICULO 259. Comete el delito de ejercicio ilegal de servicio
publico, el servidor publico que:

I. Ejerza las funciones de un empleo, cargo o comision, sin haber
tomado posesion legitima, o

Quien lo designe sin satisfacer todos los requisitos legales;

Il. Continte ejerciendo las funciones de un empleo, cargo o
comision después de saber que se ha revocado su hombramiento

0 que se le ha suspendido o destituido;
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Ill. Por si o por interposita persona, sustraiga, destruya, oculte,
altere, utilice o inutilice,

Indebidamente informacion o documentacion que se encuentre
bajo su custodia o a la cual tenga acceso, o de la que tenga
conocimiento en virtud de su empleo, cargo o comision;

IV. Teniendo obligacion por razones de empleo, cargo o
comision, de custodiar, vigilar, proteger o dar seguridad a
personas, lugares, instalaciones u objetos, incumpliendo su
deber, en cualquier forma propicie dafio a las personas o a los
lugres, instalaciones u objetos, o pérdida o sustraccion de objetos
que se encuentren bajo su cuidado;

IV Bis. Teniendo la obligacion de custodiar, vigilar y evitar el
asentamiento humano en zonas

Dictaminadas como de alto riesgo, autorice, permita o tolere la
existencia de los mismos; y

V. Teniendo un empleo, cargo o comision en los Centros de
Reclusioén del Distrito Federal, facilite o fomente en los centros de
readaptacion social y penitenciarias la introduccion, uso,
consumo, posesion o comercio de bebidas alcohdlicas,
sustancias psicotropicas, asi como de teléfonos celulares, radio
localizadores o cualquier otro instrumento de comunicacion radial
o satelital para uso de los internos.

Al que cometa alguno de los delitos a que se refieren las
fracciones | y Il de este articulo, se le Impondran de uno a tres
anos de prision y de veinticinco a doscientos cincuenta dias
multa.

Al que cometa alguno de los delitos a que se refieren las
fracciones Ill, 1V, IV Bis y V de este

Articulo, se le impondran de dos a siete arfios de prision y de

veinticinco a doscientos cincuenta dias multa.

ARTICULO 260. Se impondran de uno a cinco afios de prisién y
de cien a quinientos dias multa, al servidor publico que en el

gjercicio de sus funciones o con motivo de ellas, otorgue o
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autorice el nombramiento de un empleo, cargo o comision en el
servicio publico a persona que por resolucion firme de autoridad
competente se encuentre inhabilitada para desempenarlo.

Las penas se aumentaran en dos terceras partes a quien otorgue
cualquier identificacion en la que se acredite como servidor
publico a persona que realmente no desemperie el empleo, cargo
0 comision a que se haga referencia en dicha identificacion.

Las mismas sanciones se Iimpondran a quien acepte la

identificacion.

ARTICULO 261. Al servidor publico que sin justificacion
abandone su empleo, cargo o comision y con ello entorpezca la
funcién publica, se le impondra de seis meses a tres arfos de
prision. Para los efectos de este articulo, el abandono de
funciones se consumara cuando el servidor publico se separe sin
dar aviso a su superior jerarquico con la debida anticipacion,
conforme a la normatividad aplicable y de no existir ésta, en un

plazo de tres dias.

2.10.- CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD

Etimologicamente, la responsabilidad proviene del latin responderé, traducible
como “estar obligado”, la responsabilidad es la capacidad de un sujeto de derecho
de conocer y aceptar las consecuencias de sus actos realizados consiente y
libremente, siendo la causalidad existente entre el acto y su autor, es decir de

responder a sus actos.

En un sentido mas concreto, la responsabilidad se traduce en el “...surgimiento de
una obligacion o merecimiento de una pena en un caso determinado o

determinable, como resultado de la ejecucion de un acto especifico” %

El Diccionario de Derecho Penal, establece que la responsabilidad es “deuda,

obligaciéon de reparar y satisfacer a consecuencia de delito o culpa. Cargo u

% FERNANDEZ RUIZ, Jorge, “Derecho Administrativo”, Mc Graw-Unam, Primera Edicidn, México, 1997, Pagina 165.
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obligacion moral que resulta para uno del posible yerro, en cosa o asunto

determinado.”’

2.10.1.- RESPONSABILIDAD PENAL.

La Responsabilidad Penal dice Luis Carlos Pérez dentro del Diccionario de
Derecho Penal, establece “la responsabilidad penal no tiene otro significado,
pues si alguien realiza una conducta adecuada a la descripcion normativa, sin
estar asistido por una justificante y aquella resulta culpable por dolo, o culpa, si
se examinan las multiples definiciones o conceptos vertidos modernos, se
apreciara el notable giro dado por la doctrina, desde la concepcion positivista que
declaro al hombre responsable social y no moralmente, al negar el libre albedrio y
determinar el determinismo, a la concepcion vigente que la concibe como la
obligacion de someterse ineludiblemente a la pena o sancién correspondiente al

particular delito cometido”.

La responsabilidad penal de los funcionarios o empleados tiene lugar por delitos
que solo con esa calidad se pueden cometer, o bien, por actos en los que se
considera como agravante la circunstancia de que su autor desempefie una

funcién publica.

La responsabilidad penal opera para cualquier servidor publico y persigue y
sanciona conforme a la ley penal, sancionado con penas de prision, multa
destitucion e inhabilitacidn. La responsabilidad penal de un servidor publico que
no goce de fuero se exige por vias normales sin necesidad de procedimiento
previo.

Conforme a la fraccion Il del articulo 109 constitucional establece que la comisién
de los delitos por parte de cualquier servidor publico sera perseguida y
sancionada en los termino de la legislacion penal, por lo que en el titulo decimo
del Cddigo Penal Federal, que comprende los articulos del 212 al 224, de los
delitos cometidos por servidores publicos, se establecen 11 figuras delictivas, en

las que el sujeto activo necesariamente debera tener la calidad de servidor

¥ PAVON VAZCONCELOS, Francisco, “Diccionario de Derecho Penal”, Editorial Porrtia, Cuarta Edicion, México, 2010,
Pagina 1006.
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publico, aunque el articulo 212, dispone en su parte final que se impondran las
mismas sanciones previstas para el delito de que se trate a cualquier persona que
participe en la perpetuacion de alguno de los delitos perpetuacion de algunos de

los delitos antes mencionados.

Articulo 109. El Congreso de la Union y las Legislaturas de los
Estados, dentro de los ambitos de sus respectivas competencias,
expediran las leyes de responsabilidades de los servidores
publicos y las demas normas conducentes a sancionar a quienes,
teniendo este caracter, incurran en responsabilidad, de

conformidad con las siguientes prevenciones:

... ll. La comision de delitos por parte de cualquier servidor
publico sera perseguida y sancionada en los términos de la

legislacion penal;

2.10.2.- RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA.

La responsabilidad administrativa se origina en el hecho de que un funcionario
publico no cumple sus obligaciones legales en el ejercicio de su conducta como
tal.

La responsabilidad administrativa tiene lugar con motivo de cualquier falta
cometida por el empleado en el desempefio de sus funciones pudiendo ser

concomitante con la responsabilidad civil y penal.

El fundamento legal del régimen de responsabilidades administrativas de los
servidores publicos lo encontramos establecidos en los articulos 109, fraccién i,
113 y 114, parrafo tercero de la constitucion politica de los estados unidos
mexicanos, asi como en la ley federal de responsabilidades de los servidores

publicos.

Articulo 109. El Congreso de la Unién y las Legislaturas de los
Estados, dentro de los ambitos de sus respectivas competencias,

expediran las leyes de responsabilidades de los servidores
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publicos y las demas normas conducentes a sancionar a quienes,
teniendo este caracter, incurran en responsabilidad, de
conformidad con las siguientes prevenciones:

...lll. Se aplicaran sanciones administrativas a los servidores
publicos por los actos u omisiones que afecten la legalidad,
honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que deban observar
en el desemperio de sus empleos, cargos o comisiones.

Articulo 113. Las leyes sobre responsabilidades
administrativas de los servidores publicos, determinaran sus
obligaciones a fin de salvaguardar la legalidad, honradez, lealtad,
imparcialidad, y eficiencia en el desempefio de sus funciones,
empleos, cargos y comisiones; las sanciones aplicables por los
actos u omisiones en que incurran, asi como los procedimientos y
las autoridades para aplicarlas. Dichas sanciones, ademas de las
que sefalen las leyes, consistiran en suspension, destitucion e
inhabilitacion, asi como en sanciones econdmicas, y deberan
establecerse de acuerdo con los beneficios econdmicos
obtenidos por el responsable y con los dafios y perjuicios
patrimoniales causados por sus actos u omisiones a que Sse
refiere la fraccion Il del articulo 109, pero que no podran exceder
de tres tantos de los beneficios obtenidos o de los daros y
perjuicios causados.

La responsabilidad del Estado por los dafios que, con motivo
de su actividad administrativa irregular, cause en los bienes o
derechos de los particulares, sera objetiva y directa. Los
particulares tendran derecho a una indemnizaciéon conforme a las
bases, limites y procedimientos que establezcan las leyes.

Articulo 114. El Procedimiento de juicio politico sélo podra
iniciarse durante el periodo en el que el servidor publico
desemperie su cargo y dentro de un afio después. Las sanciones
correspondientes se aplicaran en un periodo no mayor de un afio
a partir de iniciado el procedimiento.

La responsabilidad por delitos cometidos durante el tiempo del

encargo por cualquier servidor publico, sera exigible de acuerdo
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con los plazos de prescripcion consignados en la Ley penal, que
nunca seran inferiores a tres afios. Los plazos de prescripcion se
interrumpen en tanto el servidor publico desempefia alguno de
los encargos a que hace referencia el articulo 111.

La ley senialara los casos de prescripcion de la responsabilidad
administrativa tomando en cuenta la naturaleza y consecuencia
de los actos y omisiones a que hace referencia la fraccion Il del
articulo 109. Cuando dichos actos u omisiones fuesen graves los

plazos de prescripcidon no seran inferiores a tres afos.

El maestro Ignacio Burgoa Orihuela indica que “..la responsabilidad
administrativa se origina con el hecho de que el funcionario no cumple con sus

obligaciones legales en el ejercicio de su conducta como tal...”*

La responsabilidad administrativa de los servidores publicos como ya se ha
mencionado y citado los preceptos legales, se establece en la fraccion tercera del
articulo 109 de la constitucional que alude como hecho causal los actos u
omisiones de los servidores publicos que afectan la legalidad, honradez, lealtad,
imparcialidad y eficiencia que deben ser rectoras en su desempefo, causas de
responsabilidad administrativa que se reiteran en el articulo 113 de la
constitucién politica de los estados unidos mexicanos, y que sefala que las leyes
de responsabilidades administrativas de los servidores publicos determinaran las
obligaciones de estos para salvaguardar los valores mencionados y estableceran
los procedimientos y autoridades para aplicar las sanciones derivadas de esos

actos u omisiones.

El régimen de responsabilidad administrativa, a diferencia de las politicas legales,
no admite distingos, esto es, todo servidor publico puede ser sujeto de esta clase
de responsabilidades.

Como lo estable el multimencionado articulo 109 de la carta magna que nos rige,

el régimen de responsabilidades administrativas tiene como propdsito

%8 BURGOA ORIHUELA, Ignacio. “Diccionario de Derecho Constitucional, Garantias y Amparo”, Editorial Porrda, 4°
Edicién, México, 1993, pag. 390.
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salvaguardar la legalidad, la honradez, lealtad, la imparcialidad y la eficiencia en
el desempefio del servidor publico, que dichas virtudes no se deben de perder en

el transcurso de su actividad profesional.

Las responsabilidades administrativas abarcan a todos los sujetos que tengan la
calidad de servidor publico, independientemente de la naturaleza de sus cargos o
de los o6rganos de la Administracion Publica Federal, Estatal, Paraestatal o

Municipal en que se encuentren ubicados.

En el articulo 48 de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores
Publicos se sefala en qué consiste la responsabilidad administrativa, desde el
punto de vista del servicio publico y cuyo cumplimiento dara lugar a la imposicion

de las sanciones que correspondan y que a la letra dice:

ARTICULO 48.- Para asegurar el cabal cumplimiento de los
principios y obligaciones que la Ley impone a los servidores
publicos, sera responsabilidad de las dependencias y entidades,
considerando las funciones que a cada una de ellas les
corresponden y previo diagnostico que al efecto realicen,
establecer acciones permanentes para delimitar las conductas
que en situaciones especificas deberan observar éstos en el
desemperio de sus empleos, cargos o comisiones. Dicho
diagnoéstico debera actualizarse conforme a los resultados que

arroje la evaluacion a que se refiere el articulo 50 de la Ley.
En el establecimiento de las acciones referidas las dependencias

y entidades deberan atender los lineamientos generales que

emita la Secretaria.
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CAPITULO lil.- MARCO JURIDICO

3.1.- CODIGO PENAL FEDERAL

De acuerdo al Cédigo Penal Federal en su Titulo I, enfocado en el Articulo 12,

establece la existencia de la tentativa el cual a la letra dice:

Articulo 12.- Existe tentativa punible, cuando la resolucién de
cometer un delito se exterioriza realizando en parte o totalmente
los actos ejecutivos que deberian producir el resultado, u
omitiendo los que deberian evitarlo, si aquél no se consuma por
causas ajenas a la voluntad del agente.

Para imponer la pena de la tentativa el juez tomara en cuenta,
ademas de lo previsto en el articulo 52, el mayor o menor grado
de aproximacion al momento consumativo del delito.

Si el sujeto desiste espontaneamente de la ejecucion o impide
la consumacion del delito, no se impondra pena o medida de
sequridad alguna por lo que a éste se refiere, sin perjuicio de
aplicar la que corresponda a actos ejecutados u omitidos que

constituyan por si mismos delitos.

De igual manera el articulo 63, del mismo ordenamiento penal, en su Titulo

tercero, establece las sanciones en la aplicacidn de la tentativa:

Articulo 63.- Al responsable de tentativa punible se le aplicara
a juicio del juez y teniendo en consideracion las prevenciones de
los articulos 12 y 52, hasta las dos terceras partes de la sancion
que se le debiera imponer de haberse consumado el delito que
quiso realizar, salvo disposicion en contrario.

En los casos de tentativa en que no fuere posible determinar el
dano que se pretendié causar, cuando éste fuera determinante
para la correcta adecuacion tipica, se aplicara hasta la mitad de

la sancion senalada en el parrafo anterior.
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En los casos de tentativa punible de delito grave asi calificado
por la ley, la autoridad judicial impondra una pena de prision que
no sera menor a la pena minima y podra llegar hasta las dos
terceras partes de la sancion maxima prevista para el delito

consumado.

3.2.- CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Dentro del Codigo Penal Para el Distrito Federal en su Capitulo Il, articulo 20 y 21

establece la tentativa punible y el desistimiento y arrepentimiento, el cual a la letra

dice:

ARTICULO 20 (Tentativa punible). Existe tentativa punible,
cuando la resolucion de cometer un delito se exterioriza
realizando, en parte o totalmente, los actos ejecutivos que
deberian producir el resultado, u omitiendo los que deberian
evitarlo, si por causas ajenas a la voluntad del sujeto activo no se
llega a la consumacion, pero se pone en peligro el bien juridico

tutelado.

ARTICULO 21 (Desistimiento y arrepentimiento). Si el sujeto
desiste espontaneamente de Ila ejecucion o impide la
consumacion del delito, no se le impondra pena o medida de
sequridad alguna por lo que a éste se refiere, a no ser que los
actos ejecutados constituyan por si mismos algun delito diferente,
en cuyo caso se le impondra la pena o medida sefialada para
éste

En su capitulo tercero dentro del mismo ordenamiento penal,
establece para el distrito federal, que la punibilidad para la
tentativa, estara regida por el articulo 78, el cual dice:

ARTICULO 78 (Punibilidad de la tentativa). La punibilidad
aplicable a la tentativa, sera de entre una tercera parte de la
minima y dos terceras partes de la maxima, previstas para el
correspondiente delito doloso consumado que el agente quiso

realizar.
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En la aplicacion de las penas o medidas de seguridad a que se
refiere este articulo, el juzgador tendra en cuenta, ademas de lo
previsto en el articulo 72 de este Codigo, el mayor o menor grado
de aproximacion a la consumacion del delito y la magnitud del

peligro en que se puso al bien juridico protegido.

3.3.- CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE MEXICO.

El Coédigo Penal del Estado de México, en su capitulo tercero denominado

tentativa del delito, el articulo 10 establece:

Articulo 10.- Es punible la tentativa del delito y ésta lo es cuando
la intencion se exterioriza ejecutando la actividad que deberia
consumar el delito u omitiendo la que deberia evitarlo, si por
causas ajenas a la voluntad del agente, no hay consumacion
pero si pone en peligro el bien juridico.

Si la ejecucion del delito quedare interrumpida por desistimiento
propio y espontaneo del inculpado, solo se castigara a éste con la
pena sefialada a los actos ejecutados que constituyan por si
mismos delitos.

La punibilidad establecida en el codigo penal del estado de
México, se encuentra tipificada en el titulo tercero, denominado
casos de tentativa, en el que el articulo 59 establece:

Articulo 59.- A los inculpados del delito en grado de tentativa, se
les aplicaran de uno a dos tercios de la pena prevista para el

delito consumado.

3.4.- CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE QUERETARO.

Asi mismo, en el Cédigo Penal para el Estado de Querétaro, en su capitulo IV,

dentro del articulo 15 llamado tentativa, establece que es la tentativa:

ARTICULO 15.- Existe tentativa punible cuando la resolucién de

cometer un delito se exterioriza ejecutando u omitiendo, en parte
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o totalmente la conducta que deberia producir o evitar el
resultado, si aquélla se interrumpe o el resultado no acontece por
causas ajenas a la voluntad del agente.

Cuando el delito no se pudiera consumar por inexistencia del bien
Juridico titulado o del objeto material, no sera punible la tentativa,
a no ser que se trate de delitos contra la vida o la salud personal.
Pero aun en estos casos, no sera punible la tentativa cuando el
agente emplee medios notoriamente inidoneos. (Ref. P. O. No.
60, 31-X11-91)

Si el sujeto desiste espontaneamente de la ejecucion o impide la
consumacioén del delito, no se impondra pena ni medida de
seguridad alguna, a no ser que los actos ejecutados u omitidos,
constituyan por si mismos delito, en cuyo caso se le impondra la
pena o medida sefialada para éste.

La punibilidad en caso de tentativa, de acuerdo a los articulos 72,
73,74, del titulo tercero dice:

ARTICULO 72.- La pena o medida de seguridad aplicable por la
tentativa sera de hasta las dos terceras partes de la que
corresponderia si el delito que el agente quiso realizar se hubiere
consumado.

ARTICULO 73.- Cuando el delito no se consume, por ser
imposible en los términos del parrafo sequndo del Articulo 15 de
este Codigo se aplicara al imputado hasta un tercio de la pena
que le corresponderia al delito que quiso realizar o la medida de
seguridad que corresponda.

ARTICULO 74.- Cuando en los casos de tentativa no fuere
posible determinar el dafio que se pretendié causar, se impondra
de tres meses a cinco afios de prision y hasta cincuenta dias

multa, segun proceda.
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3.5.- JURISPRUDENCIA RELACIONADA CON LA TENTATIVA.

TENTATIVA. ELEMENTOS DEL DELITO DE. La tentativa se
integra con dos elementos, el subjetivo consistente en la
intencion dirigida a cometer un delito y el objetivo consistente en
los actos realizados por el agente y que deben ser de naturaleza
gjecutiva, y un resultado no verificado por causas ajenas a la

voluntad del sujeto.

Amparo en revision 323/91. Pedro Tlalmis Robles. 13 de agosto
de 1991. Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo
Rangel. Secretario: Humberto Schettino Reyna.

Amparo en revision 495/92. Pascual Diego Ascension. 20 de
octubre de 1992. Unanimidad de votos. Ponente: José Galvan
Rojas. Secretario: Armando Cortés Galvan.

Amparo directo 574/92. José Zacarias Quiroz. 19 de febrero de
1993. Unanimidad de votos. Ponente: Tarcicio Obregén Lemus.
Secretario: Nelson Loranca Ventura.

Amparo directo 29/93. José Alberto Garcia Mora. 12 de marzo de
1993. Unanimidad de votos. Ponente: Tarcicio Obregon Lemus.
Secretario: Nelson Loranca Ventura.

AMPARO DIRECTO 333/93. Eduardo Tela Pérez. 20 de agosto

de 1993. Unanimidad de votos. Ponente: Gustavo Calvillo

Rangel. Secretario: Humberto Schettino Reyna.

Nota: Por ejecutoria de fecha 13 de abril de 2005, la Primera Sala
declaro inexistente la contradiccion de tesis 165/2004-PS en que
participé el presente criterio. 8a. Epoca; T.C.C.; S.J.F.; Tomo VI,
Marzo de 1991; Pag. 219

TENTATIVA, ES INEXISTENTE SI LOS HECHOS
EJECUTADOS SON DE SIGNIFICADO EQUIvVOCO.
(LEGISLACION DEL ESTADO DE PUEBLA). Si la tentativa, en
términos de lo dispuesto por el articulo 20 del Codigo de Defensa
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Social para el Estado de Puebla, consiste en la ejecucion de
actos encaminados directa e inmediatamente a la consumacion
de un delito, que no llega a realizarse por causas ajenas a la
voluntad del sujeto activo; asi los hechos que se imputan a éste
no son configurativos de delito, o bien, son de significado
equivoco, tales hechos preparatorios no deben considerarse

como constitutivos de tentativa.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO
Amparo en revision 356/89. Efrén Candela Loépez. 8 de
noviembre de 1989. Unanimidad de votos. Ponente: Eric Roberto
Santos Partido. Secretario: Manuel Acosta Tzintzun.

Amparo directo 467/90. Jorge Cantellan Hernandez. 15 de
noviembre de 1990. Unanimidad de votos. Ponente: Eric Roberto
Santos Partido. Secretario: Martin Amador Ibarra.

Amparo en revision 33/91. Modesto Antonio Bautista Candelaria.
24 de enero de 1991. Unanimidad de votos. Ponente: Eric
Roberto Santos Partido. Secretario: Martin Amador Ibarra.
Segundo Tribunal Colegiado del Quinto Circuito, Tomo VII, Enero
de 1991, Octava Epoca, Pag. 498, Tesis Aislada (Penal).

TENTATIVA, PARA QUE SEA PUNIBLE REQUIERE LA
EJECUCION DE LA CONDUCTA QUE DEBERIA PRODUCIR
EL DELITO. La sola pretensién de comprar droga, no puede, por
si sola ubicarse dentro de la figura tipica de la tentativa, por ser
un acto preparatorio de caracter ambiguo que como tal, no es
posible su determinacion en relacion precisa con el delito que se
va cometer. Por ende, no puede concluirse que con ese
proceder, se hubiese ejecutado la conducta que deberia producir
el delito y que éste no llegare a consumarse por causas ajenas a
la voluntad del agente, que es como quedo tipificada la tentativa
en el articulo 12 del Cédigo Penal Federal, después de la reforma
publicada en el Diario Oficial de la Federacion, de catorce de

enero de mil novecientos.
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SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL QUINTO CIRCUITO

Amparo en revision 160/90. Arturo Rascon Ramirez y otros. 3 de
diciembre de 1990. Unanimidad de votos. Ponente: Pablo Antonio
Ibarra Fernandez. Secretario: Secundino Lopez Duerias.
PRIMERA SALA, Volumen LIl, Segunda Parte, Sexta Epoca,
Pag. 81, Tesis Aislada (Penal).

TENTATIVA. NO CONSTITUYE UN DELITO INDEPENDIENTE
O AUTONOMO, SINO UNA EXTENSION DEL TIPO, QUE HACE
FACTIBLE SANCIONAR AL AGENTE POR LA COMISION DE
UN ILICITO TENTADO Y NO CONSUMADO.

La tentativa no es un ilicito en si mismo, al que corresponda un
especifico y particular tipo penal, sino un grado de comision de
un delito, éste si autbnomo, cuya consumacion no se realiza por
causas ajenas a la voluntad del agente, por ello, es practica
legislativa generalizada evitar la regulacion especifica de la
tentativa para cada uno de los diversos tipos penales que
contemplan los codigos sustantivos y las leyes penales
especiales y, por el contrario, hacer referencia a ella en
disposiciones aplicables a la generalidad de los delitos; por tanto,
la tentativa constituye la ejecucion de un delito que se detiene en
un punto del iter criminis antes de alcanzar su plena
consumacion, es decir, con anterioridad a que se haya
completado la accion tipica; de ahi que no constituye un delito
independiente o autébnomo (no hay "delito de tentativa”), sino una
extension del tipo, que hace factible sancionar al agente por la
comision de un licito tentado y no consumado. TERCER
TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEGUNDO
CIRCUITO.
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Amparo directo 161/2013. 14 de noviembre de 2013. Unanimidad
de votos. Ponente: José Merced Pérez Rodriguez. Secretaria:
Liliana Pérez Pérez.

Esta tesis se publico el viernes 04 de abril de 2014 a las 10:40

horas en el Semanario Judicial de la Federacion.

LA TENTATIVA Y ACTOS PREPARATORIOS. La tentativa
implica un principio de ejecucion y la puesta en peligro de un bien
juridico a virtud de un proceso univoco, en tanto que el acto
preparatorio es equivoco. El acto se instruyé la averiguacién no
se disponia del servicio de tentativa implica un principio de
ejecucion sin consumacion, y en cambio, el acto preparatorio es
tan solo un supuesto material equivoco.

SALA AUXILIAR

Amparo directo penal 875/51. Manuel Téllez Chavez. 19 de julio
de 1955. Unanimidad de cinco votos. Ponente: Juan José
Gonzalez Bustamante.

PRIMERA SALA, Informes, Quinta Epoca, Pag. 89, Tesis Aislada
(Penal).

PRIMERA SALA, Tomo Clll, Pag. 2123, Tesis Aislada (Penal).
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CAPITULO IV.- EL ITER CRIMINIS, LA TENTATIVA, LA OMISION Y LOS
ELEMENTOS DEL DELITO.

4.1.- ITER CRIMINIS

El iter criminis (via o camino hacia el delito) nos dice Luis Jiménez de Azua que
“supone la investigacion de las fases por las que pasa el delito desde su ideacion
hasta su agotamiento, todo lo que ocurre desde la idea nace la mente criminal
hasta el agotamiento del delito, esto es todo lo que pasa desde que la idea entra
en la mente del sujeto hasta que consigue el logro de sus fines y tiene dos fases

la fase interna y la fase externa”.*

De acuerdo a Sara Pérez Kasparian, el iter criminis “camino al crimen, o sea,
todas las fases que llevan a la realizacion del delito” “teéricamente el iter criminis
tiene dos fases, de las cuales solo tienen transcendencia para el derecho penal la
fase externa, en cuanto que unicamente seran punibles el delito consumado y la

tentativa punible™’

Asi también Francisco Pavon Vasconcelos, en su Diccionario de Derecho Penal,
manifiesta que el iter criminis “comprende el estudio de las diversas fases que
recorre el delito, desde su ideacion hasta su agotamiento, tal concepto de iter
criminis, es de naturaleza estrictamente juridica, pues desde un punto de vista
criminolégico su importancia se manifiesta como mero fendmeno humano
desprovisto de valoracion normativa. Tal locucion latina se traduce comunmente
como camino del delito o itinerario del crimen, y comprende dos fases la externa y

la interna.”. 1

Para Fernando Castellanos, en su libro de lineamientos de Derecho Penal,
establece “el delito se desplaza a lo largo del tiempo, desde que apunta como
idea a tentacion en la mente, hasta su determinacioén; recorre un sendero o ruta

desde su iniciacion hasta su total agotamiento, a este proceso se le llama iter

* JIMENEZ DE AZUA, Luis, “La ley y el Delito”, 2da Edicién, Editorial Hermes, 1954, Pagina 578.
40 PEREZ KASPARIAN, Sara “Manual de Derecho Penal “, Editorial Porria México, Primera Edicién, 2009. Pagina 31.
“ PAVON VAZCONCELOS, Francisco, “Diccionario de Derecho Penal”, Editorial Porrua, Cuarta Edicién, México, 2010,

Pagina 697.
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criminis, es decir, camino al crimen. Los delitos culposos no pasan por estas
etapas; se caracterizan porque en ellos la voluntad no se dirige a la produccion
del hecho tipico penal, si no solamente a la realizacion de la conducta inicial. La
vida del delito culposo surge cuando el sujeto descuida en su actuacion, las
cautelas o precauciones que debe poner en juego para evitar la alteracion o la
lesion del orden juridico. En consecuencia, el delito culposo comienza a vivir con
la ejecucion de la misma, pero no puede quedar en grado de tentativa, por
requerir de esta de la realizacion de actos voluntariamente encaminados al

delito”.*?

Todos los autores que se han mencionado con anterioridad, establecen que es un
conjunto de fases por la que atraviesa la mente humana antes de la realizacion
del hecho delictivo, por tal razén, se puede llegar a la conclusién que el iter
criminis, es un conjunto de fases por la que atraviesa la mente humana, desde su
ideacion es decir desde el primer momento que piensa en realizar un acto
delictivo, hasta su agotamiento que es en materializar ese hecho, esas fases se

dividen en fase interna y la fase externa, la cuales se veran a continuacion.
4.1.1.- FASE INTERNA.

De acuerdo a Francisco Pavon Vasconcelos, en su Diccionario de Derecho Penal,
establece que el iter criminis se dividen en dos fases, la primera fase es la interna
y la segunda fase es la llamada externa, “...llamadas también subjetiva y objetiva,
se afirma que el delito se encuentra en su fase interna o subjetiva, cuando aun no
ha sido exteriorizado, no ha salido de la mente del autor, en ella se colocan la

ideacion, la deliberacion, y la resolucién de delinquir”...*?

Fernando Castellanos, dice “...el delito nace como idea en la mente del hombre,
pero aparece externamente, después de un proceso interior, mas o0 menos
prolongados. A la trayectoria desplazada por el delito desde su iniciacion hasta

que esta a punto de exteriorizarse se le llama fase interna...”. Siguiendo con el

42 CASTELANOS, Fernando, “Lineamientos de Derecho Penal”, Editorial Porrtia, Quinta Edicion, México, Distrito Federal,

1969, Pagina 261.

PAVON VAZCONCELOQOS, Francisco, “Diccionario de Derecho Penal”, Editorial Porrda, Cuarta Edicién, México, 2010,
Pagina 697.
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mismo autor, dice “la fase interna abarca tres etapas o periodos idea criminosa o
ideacion, deliberacion y resolucion”

Idea criminosa o ideacion: en la mente humana aparece la tentaciéon de
delinquir, que puede ser acogida o desairada por el sujeto. Si el agente de la
albergue, permanece como idea fija en su mente y de ahi puede surgir la
deliberacion.

Deliberacion: consiste en la meditacion sobre la idea criminosa, en una
ponderacion entre el pro y el contra. Si la idea resulta rechazada, es anulada en la
mente misma, pero puede ocurrir que salga triunfante. En la deliberacion hay una
lucha entre la idea criminosa y las fuerzas morales, religiosas y sociales
inhibitorias.

Resolucidn: a esta etapa corresponde la intencion y la voluntad de delinquir. El
sujeto. Después de pensar, lo que va hacer, decide llevar a la practica su deseo
de cometer el delito; pero su voluntad, aunque firme, no ha salido del exterior,

solo existe como propésito en la mente.**

Para Sara Pérez Kasparian, las etapas que componen la fase interna son

ideacion, deliberacidn, resolucion, y las considera de la siguiente manera:

Ideacién: origen de la idea criminal en la mente del sujeto. Esta idea no sale de la

mente ni se comenta o exterioriza a ninguna persona.

Deliberacion: dentro del pensamiento del sujeto comienza una especie de lucha
interior; la persona se plantea si vale o no la pena, las ventajas o inconvenientes
en la realizacion del probable, pero todo queda dentro del interior, no aflora ni se
comenta a nadie.

Resolucidon: es cuando el sujeto esta practicante decidida, ha valorado en la
etapa de deliberacion, y ya tiene la decision de cometer el delito: ocurre una
afirmacion del propdésito.

Esta fase solamente se enmarca en el pensamiento del probable autor del delito,

resumiendo la fase interna no presenta repercusion en el derecho penal pues las

4 CASTELANOS, Fernando, “Lineamientos de Derecho Penal”, Editorial Porrtia, Quinta Edicion, México, Distrito Federal,
1969, Pagina 262.
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ideas no son punibles y mucho menos las ideas, que no han salido del interior de

nuestra mente.®

Como ya se menciond con anterioridad, todos los autores, coinciden con la idea
de que existen tres etapas que componen la fase interna del iter criminis, las
cuales ya han sido descritas como son: ideacion, deliberacion y resolucion, la
ideacion es la idea que existe dentro del sujeto activo de cometer un acto ilicito,
contrario a las leyes, y cuya idea puede ser rechazada de la misma mente
humana o bien puede continuar con la conviccidn de llevarla practica, una vez
canalizada esa idea entra a la etapa de deliberacion, en esta, el sujeto activo
comienza a analizar las ventajas y los contras de materializacion del acto criminal,
en esta parte empieza a remover todos los valores morales, los valores religiosos
asi como los mismos valores sociales, para llegar a la ultima etapa que es la de la
resolucion, esta etapa consiste en que el sujeto activo determina realizar ese

hecho de una forma decidida, es decir tiene la decisiéon de cometer el delito.
4.1. 2.- FASE EXTERNA

Francisco Pavén Vasconcelos dice “la fase externa u objetiva, se inicia con la
resolucion manifestada, continua con la preparacion; después con la ejecucion,
para culminar con la consumacion, momento seguido en algunos casos con el
agotamiento. En ocasiones, no obstante, el iter criminis, queda incompleto, como
cuando el sujeto fracasa en su intento de consumacion, al intervenir causas

ajenas a su voluntad, que frustran su propdsito delictivo. 46

Fernando Castellanos establece que “comprende desde el instante en que el
delito se hace manifiesto y termina con la consumacién” asi mismo menciona ‘la

fase externa abarca la manifestacion, preparacion y ejecucion’.

4> PEREZ KASPARIAN, Sara “Manual de Derecho Penal “Editorial Porria México, Primera Edicién, 2009. pagina 31.
6 PAVON VAZCONCELOS, Francisco, “Diccionario de Derecho Penal”, Editorial Porrtia, Cuarta Edicién, México, 2010,

pagina 697.
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“manifestacion: la idea criminosa aflora al exterior, surge ya en el mundo de
relacion, pero simplemente como idea o pensamiento exteriorizado, antes
existente solo en la mente del sujeto.

La manifestacion no es incriminable. Por excepcion, existen figuras de delitos
cuyo tipo se agota con la sola manifestacion ideoldgica. El articulo 282 del codigo
penal sanciona al que amanece a ofro con causarle un mal en su persona, en su
honor o en sus derechos, o en la persona, honor, derechos de alguien con quien
esté ligado con algun vinculo. En este caso y en algunos otros, la manifestacion
consuma o tipifica el ilicito, normalmente, sin embargo, no integra delito. Nuestra
constitucion establece como garantia que la manifestacion de las ideas no puede
ser objeto de ninguna inquisicion judicial o administrativa, a menos que ataque a
la moral, los derechos de tercero, perturbe el orden publico o provoque algun
delito.

Preparacioén: los actos preparatorios, se producen después de la manifestacion y
antes de la ejecucion. Dice Jiménez de Asua que los actos preparatorios no
constituyen la ejecucion del delito proyectado, pero se refieren en la intencion del

agente.

Son aquellas actividades por si mismas insuficientes para mostrar su vinculacion
con el proposito de ejecutar un delito determinado y para poner en peligro efectivo

un bien juridico dado.

Los actos preparatorios se caracterizan por ser de naturaleza inocente en si
mismos y pueden realizarse con fines ilicitos o delictuosos; no revelan de manera
evidente el propdsito, la decision de delinquir. El delito preparado es un delito en
potencia, todavia no real y efectivo. El pensamiento es casi unanime en el sentido
de la no punicion de dichos actos. Por excepcion, nuestro codigo sanciona

algunos que por si mismos agotan el tipo relativo.

Ejecucion: el momento pleno de ejecucion del delito, puede ofrecer dos diversos

aspectos: tentativa y consumacion, la consumacion a la ejecucion que reune
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todos los elementos genéricos y especificos del tipo penal, en seguida

estudiaremos la tentativa.*’

Sara Pérez Kasparian menciona también que existen tres etapas dentro de la fase

externa como lo son: manifestacion, preparacion y ejecucion.

“manifestacion: ocurre cuando la idea emerge del interior del sujeto porque hay
voluntad de delinquir; puede ser que la idea se transmita a otra u otras personas,

pero no necesariamente. Incluso asi no es punible.

Preparacién: los actos preparatorios, que por si solos no son antijuridicos, aun no
revelan la intencion delictuosa, a menos que por si mismos constituyen delito,
como el caso de portar ilicitamente un arma, que es un delito consumado de
caracter formal y punible, o apoderarse de un coche para ejecutar un asallto,
donde se penaliza el robo del coche, constituye un delito que es independiente al

que se esta planteando.

Asi mismo los actos preparatorios, de por si podrian ser punibles siempre y

cuando el tipo penal propiamente asi lo establezca.

Ejecucion: consiste, precisamente, en la realizacion o ejecucion del delito como
tal y es la conducta, ya sea accion u omision, que desencadena el delito. Esta
conducta es punible siempre que pueda ser acreditada con todas las pruebas
pertinentes. En la ejecucion como tal, puede llegarse a consumar el delito o puede

ser que unicamente lleque hasta la fase de tentativa punible.*®

Los diversos autores que se han mencionado, establecen que existen tres etapas
en la fase externa antes de materializar el hecho delictivo, la primera es la
manifestacion, esta etapa la idea de cometer el delito ya estd decidida, se
exterioriza esa idea pero sin llevarla aun acabo, una vez exteriorizada comienza

la etapa de preparacién, es comenzar a realizar los actos preparatorios, para

4T CASTELANOS, Fernando, “Lineamientos de Derecho Penal”, Editorial Porrtia, Quinta Edicion, México, Distrito Federal,
1969, Paginas. 263, 264.

% PEREZ KASPARIAN, Sara “Manuel de Derecho Penal “Editorial Porrtia México, Primera Edicion, 2009. Paginas 31,
32,33.
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poder entender la ultima etapa de la fase externa que es la ejecucion, consistente

en la materializacion, realizacion del delito.
4.2.- LATENTATIVA

Segun el maestro Fernando Castellanos Tena, la tentativa “difiere de los actos
preparatorios: en estos actos todavia no hay hechos materiales que penetren en
el nucleo del tipo del delito; tales actos materiales lo mismo pueden ser licitos e
ilicitos, en cambio, en la tentativa existe ya un principio de ejecucion y, por ende,
la penetracion en el nucleo del tipo. Penetrar en el nucleo del tipo consiste en
ejecutar algo en relacion con el verbo principal del tipo del delito de que se trate.
Segun soler, la tentativa estriba en iniciar la accion principal en la cual el delito
consiste; para ello es ilustrativo pensar en el verbo que lo expresa Jiménez de
Asua define la tentativa como la ejecucion incompleta de un delito. Para
Impallomeni, es la ejecucion frustrada de una determinacion criminosa”
“entendemos pues por tentativa, los actos ejecutivos (todos o algunos),
encaminados a la realizacion de un delito, si este no se consuma por causas
ajenas al querer del sujeto.”

“El joven Juspenalista Francisco Javier Ramos Bejarano, citado por Fernando
Castellanos Tena, aclara que es preferible no hacer referencia solo a ejecucion,
porque pudiera tomarse el vocablo en su sentido estricto y entonces no
comprenderia las omisiones, en las cuales sin duda, también es dable la tentativa.
Define esta como la ejecucion o inejecucion en su caso, de actos encaminados a
la realizacion de un delito, si no se consuma por causas independientes del
querer del agente”

Ahora bien, para Sara Pérez Kasparian la tentativa “se compone por actos
materiales a ejecutar el delito, es un comienzo que se interrumpe por causas

ajenas a la voluntad del sujeto activo™®

Por su parte Francisco Carrera sefiala que, la tentativa para es “...cualquier acto
externo que por su naturaleza conduce enivocamente a un resultado criminoso,

y que el agente dirige con explicita voluntad, en este resultado, pero al cual este

49 Op. Cid. Pagina 706. Pagina 33.
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no le sigue, ni tampoco la lesion de un derecho superior o equivalente al que

queria volar...”*°

En cuanto hace al ordenamiento Penal Federal, el articulo 12 del Codigo Penal
Federal establece existe tentativa punible, cuando la resolucion de cometer un
delito se exterioriza realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos que
deberian producir el resultado, u omitiendo los que deberian evitarlo, si aquél no

se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente

Para imponer la pena de la tentativa el juez tomara en cuenta, ademas de lo
previsto en el articulo 52, el mayor o menor grado de aproximacion al momento

consumativo del delito.

Si el sujeto desiste espontaneamente de la ejecucién o impide la consumacion
del delito, no se impondra pena o medida de seguridad alguna por lo que a éste
se refiere, sin perjuicio de aplicar la que corresponda a actos ejecutados u

omitidos que constituyan por si mismos delitos

En cuanto a los estudios que se han realizado, dentro del derecho penal
mexicano, el jurista mas destacado es el maestro Ramon Palacios, el cual
manifiesta al realizar un analisis al articulo 12 del Codigo Penal que “...la formula
vigente pune los actos preparatorios, no incrimina los ejecutivos y deja igualmente

11

sin prevision el delito frustrado” “ se elegio una concepcion legal de la tentativa
que tiene parcialmente sabor positivista, mientras conservan el lado sancionatorio
el signo clasico. Se asigna pena para el peligroso y pena para el delincuente; se
decreta pena en peligro corrido considenrando que hay tentativa; y se encuentra
tentativa en la simple exteriorizacion del pensamiento criminoso que no agrede el
bien tutelado por la norma principal, ni podra jamas lesionarlo, porque de
antemano esta condenado al fracaso. Y por este camino aberrante, ademas de
que solo se sanciona la preparacion, que no se llega a la postulacion de una
figura accesoria irreconocible tanto para el derecho penal clasico como para el

positivismo penal, pues participa de caracteres propios del derecho represivo y

% CARRARA, Francisco. “Programa de Derecho Criminal”. Parte General Volumen |, Bogota, Editorial Temis, 1988, Pagina
246
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del preventivo: pena, medida de seguridad, delincuente, estado peligro en una
confusion de nombres, de situaciones, de consecuencias, produciendo ante todo
un desquiciamiento en el ordenamiento penal de babelicas proporciones...”’

Después de haber analizado cada una de las definiciones de la tentativa, me es
importante establecer una definicion de tentativa, la cual podria establecerse
como un acto externo que pretende ser criminoso, acompafado por unas
condiciones materiales de una indole, que manifiestan sin duda estar dirigidos a
un delito determinado, el cual no se consuma por causas ajenas a su voluntad del

agente.

Cuando se estudian los elementos de la tentativa los criterios han variado cuando
se trata de precisar cual o cuales de ellos radica la esencia de esta figura. Pero la
mas acertada a nuestro parecer es la que distingue como elementos de la

tentativa a tres elementos que son los siguientes:

Un elemento moral o subjetivo, consistente en la intencion dirigida a cometer un
delito.

Un elemento material u objetivo, que consiste en los actos realizados por el

agente y que deben de ser de naturaleza ejecutiva.
Un resultado no verificado por causas ajenas a la voluntad del agente.

Antes de avanzar en el estudio de los elementos de la tentativa es preciso aclarar

los dos primeros elementos de la tentativa su fundamentacion
4.2.1.- ELEMENTO SUBJETIVO.

Primeramente surgio la teoria subjetiva, teniendo su origen en la accion finalista,

apoyada y difundida en Alemania, esta teoria, menciona Eugenio Zaffaroni “existe

%" PALACIOS, Jose Ramon, “Tentativa el Minimo de llicitud Penal”, México, Editorial Imprenta Universitaria, 1951, Paginas
13, 14.
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comienzo de ejecucion cuando de la accion resulta inequivoca en el proposito

delictuoso que tiene el agente comisivo” 52

Pone énfasis en el delito consumado, no solo en la lesion sufrida por el bien
juridico, si no en el desvalor de la accion. El fundamento de la punibilidad de la
tentativa también se nutre de ese desvalor de la accién, propone castigar el
hombre por su querer malvado o su condicion de peligro, posterga la puesta en
peligro prefiriendo la intencidn que revela la peligrosidad criminal del sujeto que
agita, o sin entender el estado peligroso, estima la actuacion del inculpado como
causa equivalente a aquella que colocaria en peligro el bien juridico tutelado. El
pensamiento exteriorizado del sujeto que se juzga por la direccion, la
fundamentacion de esta teoria menciona que el derecho penal no es protector de
un bien juridico, si no que protege a la sociedad del sujeto que tiene aptitud y
capacidad para delinquir.

Sostiene que no importa que la accidon sea objetivamente peligrosa, para esta
corriente es peligrosa la voluntad que con su accion cree iniciar la ejecucion de un
delito. No importa si el medio o el objeto son o no idéneos, lo importante es que el

autor los toma por idéneos.

Lo importante en el delito consumado no solo es la lesion sufrida por el bien
juridico, sino en el desvalor de la accion. El fundamento de punibilidad de la
tentativa se nutre de ese desvalor de la accién, ademas es caracteristica

primordial del delito de tentativa.

El elemento subjetivo consiste en la finalidad o designio de cometer un delito

determinado.

4.2.2.- ELEMENTO OBJETIVO.

Zafaroni menciona, que existe comienzo de ejecuciéon cuando el autor ha
realizado un parte de la accion de ejecucién, ello en razéon de que desde ese
momento el bien juridico corre peligro, incluye cualquier accion que implique un

peligro inmediato para el bien juridico que tutela la ley.

52 ZAFFARONI, Eugenio, “Tratado de Derecho Penal’, Tomo IV, México, Editorial Cardenas, 1988, pagina 378.
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Este elemento objetivo funciona con relacion al tipo particular de cada delito, es
decir, si la tentativa, esta encaminada a realizar el delito de robo, sera punto de
partida la accion de apoderamiento, lo cual fija caracteres propios al acto cuya
naturaleza trata de investigar en el que se habla de la tentativa cuando
exteriorizan en parte o totalmente los actos ejecutivos que deberian producir el
resultado, y se habla de delito frustrado cuando todos los actos no se consuman
por causas ajenas a la voluntad del agente. Encuentra este acto exterior de la

voluntad, el punto de partida para determinar su naturaleza juridica.

Cuando la resolucion criminal se exterioriza a través de la realizacion de actos
materiales, estamos ya dentro de la fase externa y objetiva del delito a esta fase
algunos autores la denominan proceso ejecutivo del delito, para estos autores
este proceso comprende la preparacion, la ejecucion y la consumacion. La
ejecucion puede ser subjetivamente completa y objetivamente incompleta o

imperfecta.

La tentativa es peligrosa si un hombre comprensivo hubiera considerado probable
el resultado en el momento del hecho, entonces concluye la teoria que merece
pena el agente que comete un delito en grado de tentativa, por la realizacion del
acto o hecho que inequivocamente va encaminado a la comision de un

determinado delito.

El maestro Palacios cita a Mezguer quien defiende la postura sostenida por la
corriente subjetivista mencionando lo siguiente: “...mezguer en su tratado explica
que Buri defendié la concepcion subjetiva argumentando que lo esencial en el
delito tentado es la ausencia de algiun momento del delito consumado, y si falta
cualquier momento no existe lesion juridica completa, ni una mitad, ni una parte,
siendo indiferente por ello la naturaleza del medio o la inexistencia del objeto,
para concluir que el criterio que se remonta a la intencion, el objetivo es el unico

valedero légicamente...”?

%3 PALACIOS, J. Ramon, “Tentativa el Minimo de llicitud Penal”, México, Editorial Imprenta Universitaria, 1951, Pagina 39.
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Ciertamente, la afirmacion de que el elemento objetivo de la tentativa se
constituye con la conducta desplegada por el agente para llevar a cabo la
consumacion del delito, no desentrafia la naturaleza, extremos y limites del

comportamiento que ha de integrar el fendmeno en estudio.

Empero a ello, sin desconocer las dificultades que lo anterior representa, cabe
tener presente que la tentativa punible se configura como tal en un determinado
periodo iter criminis, pues recordemos que el camino del delito es dividido en dos
fases la interna y la externa. Dentro de la primera se encuentra la mera ideacion,
la deliberacion y la resolucidn que, por si mismas, caen fuera del campo de la
punicion, “el pensamiento que delinque”, como también sucede respecto a la
segunda fase y salvo excepcionales casos, especificamente previstos en la ley,

con la resoluciéon manifestada y los llamados actos preparatorios.

Aunado a lo anterior, también queda extramuros de lo punible el agotamiento del
delito, y si, por otra parte el agotamiento del delito, y si por otra parte, la
consumacion del delito excluye ontolégicamente a la tentativa, entonces podemos
inferir que la conducta que la integra es aquella de naturaleza ejecutiva. En el
anterior orden de ideas, puede también deducirse que los limites a la misma lo
son: en su grado temporal anterior, los actos preparatorios y, en su grado
temporal posterior, la consumacion del delito. Asi mismo, que el extremo inferior
(es decir el punto de partida), lo constituye un inicio de ejecucién, y que el
extremo superior (a tope maximo), lo es la realizacion de todos los actos u
omisiones que debieron producir el resultado si este no tiene lugar por causas

ajenas a la voluntad del agente.

4.2.3.- ELEMENTO NEGATIVO

De los elementos de la tentativa, el resultado que no verifica por causas ajenas a
la voluntad del agente, es la caracteristica primordial que distingue a la tentativa
de cualquier otra figura del derecho penal, asi como también es el elemento que
crea mas polémica dentro de la doctrina del derecho penal, puesto que toda vez
que se trata de un delito que siendo en este delito el tipo penal, “los actos

tendientes a realizar un determinado delito”, es decir, no se causa un dafio por
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causas o condiciones que no se encuentran dentro del ambito del agente
comisivo, pero que para el derecho la intencion basta para que una persona sea

castigada.

Este resultado que no verifica por causas ajenas a la voluntad del agente, como
hemos mencionado es la caracteristica primordial de la tentativa, se puede
presentar en dos supuestos, siendo el primero de ellos: cuando el agente al estar
realizando los actos ejecutivos que deberian producir el resultado, es sorprendido.

Por tal motivo no se verifica el resultado.

El segundo supuesto no se verifica el resultado, por haber una idoneidad, siendo
la aptitud del propio acto para conducir el fin perseguido, tanto del medio
empleado como del objeto sobre el cual dirige la accion, algunos autores manejan

un tercer elemento dentro de la idoneidad que es el autor.

4.3.- TENTATIVA ACABADA E INACABADA.

Gustavo Malo Camacho, sustancialmente coincide en equiparar la tentativa
inacabada con la valoracion objetiva de los actos llevados a cabo por el sujeto
activo ya que segun él “se denomina tentativa inacabada cuando el sujeto activo
no lleva a cabo todos los actos necesarios para la consumacion del delito por

causas ajenas a su voluntad del agente™*

Y en sentido contrario determina el citado autor la tentativa acabada o delito
frustrado “cuando el sujeto agente ha realizado todas las acciones orientadas a la
consumacion del delito, mismo que no se produce por causas ajenas a la voluntad
del agente, es el caso de la persona que su interés de matar a su victima,
efectivamente lo sigue, apunta a su arma contra ella y dispara pero por su mal

tino no acierta a su blanco™’

Fernando Castellanos Tena, sefiala que: “se habla de tentativa acabada o delito

frustrado, cuando el agente emplea todos los medios adecuados para cometer el

:‘; MALO CAMACHO, Gustavo “Derecho Penal Mexicano”, Edicién 2000, Editorial Porrda, México, Pagina 479.
Ob. Cid. 250.
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delito y ejecuta todos los actos encaminados directamente a ese fin, pero el
resultado no se produce por causas ajenas a su voluntad”, y continua diciendo “en
la tentativa inacabada o delito intentado, se verifican los actos tendientes a la
produccién del resultado, pero por causas extrafias, el sujeto omite alguno (o

varios) y por ese evento no surge; hay una incompleta ejecucién’66

Para Rubén Quintino Pineda “existe tentativa acabada, cuando la resolucion de
cometer un delito se exterioriza realizando totalmente los actos ejecutivos que
deberian producir el resultado tipico, u omitiendo totalmente los que deberian
evitarlo, si el resultado no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente,
y tentativa inacabada, cuando la resolucion de cometer un delito se exterioriza
realizando parcialmente los actos ejecutivos que deberian producir el resultado
tipico, u omitiendo parcialmente los que deberian evitarlo, si el resultado no se

consuma por causas ajenas a la voluntad del agente™’

Continuando con las diversas definiciones expresadas por los diversos autores
doctrinales en el derecho penal mexicano, se encuentra también con la definicidon
de Sara Pérez Kasparian, la cual establece “la tentativa acabada ocurre cuando el
sujeto activo comenzo la ejecucion y aparentemente la finaliza, pero por actos
ajenos a su voluntad no logra consumar su conducta delictiva, tentativa
inacabada, ocurre cuando el sujeto activo empezd a desplegar su conducta en

una parte, pero por actos ajenos a su voluntad no lo puede culminar”.*®

Haciendo un breve analisis de la tentativa acabada e inacabada, y de las diversas
expresiones de los autores antes mencionados, se puede llegar a la conclusion
que la tentativa inacabada es aquella que ocurre cuando el sujeto activo,
comienza con la realizacidon de esa conducta ilicita, pero por causas ajenas a su
voluntad, ya sea porque no fue planeada adecuadamente o por causar externas,
no logra su cometido, y la tentativa acabada el sujeto activo, comienza con la

realizacidon de la “conducta ilicita, y segun su percepcion, culmina adecuadamente

% CASTELANOS, Fernando, “Lineamientos de Derecho Penal”, Editorial Porrtia, Quinta Edicion, México, Distrito Federal,
1969, Pagina.265.

>" QUINTINO ZEPEDA, Rubén, “Dogmatica Penal Para Principiantes”, Editorial Magister, México, 2006, Paginas 33, 34.
% PEREZ KASPARIAN, Sara “Manual de Derecho Penal “, Editorial Porriia México, Primera Edicion, 2009. Paginas 34 y
35.
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ese hecho, pero por causas ajenas a su voluntad no culmina adecuadamente con

ese proposito.”®
4.4.- ACTOS PREPARATORIOS Y ACTOS EJECUTIVOS.

Francisco Mufioz Conde ha establecido que “el concepto de ejecuciéon como el de
consumacion va referido al tipo delictivo concreto de cuya ejecucion se trata. De
ahi se desprende que para la distincion entre acto ejecutivo (punible) y acto
preparatorio (en principio impune), que referir en principio, a una teoria formal, es
decir que por imperativo del principio de legalidad, solo que conforme a los
criterios de interpretacion normalmente aplicables a la ley penal (gramatical,
historica, sistematica y teoldgica), puede considerarse como ejecucion del delito,

por lo tanto el tipo debe entrar a formar parte del concepto de Ia tentativa™’

Ahora bien, Mufioz Conde sigue subrayando que “la indeterminacion de muchos
de los términos empleados en la descripcion de la accion tipica, de cuya ejecucion
se trata (matar, apoderarse de una cosa), dificulta enormemente la delimitacion
entre el acto ejecutivo y el acto preparatorio del delito. ;Es acto de ejecucion de
un asesinato comprar el veneno que se piensa suministrar a la victima? ;Es un
acto de ejecucion sacar la pistola de su funda o quitar el seguro al disparar? ;Es
acto de ejecucion del robo de fuerzas en las cosas apoyar la escalera en el muro
de la casa donde se piensa robar?, es acto ejecutivo de aborto explorar a la
embarazada antes de comenzar la operacion abortiva?, casos como estos, o
similares a estos se enfrentan la praxis juridico penal diariamente y la verdad es
que resulta dificil con la ayuda de una teoria puramente formal, precisar con
seguridad donde termina la fase preparatoria (impune) y donde comienza la

ejecutiva del delito (punible).”"

Fernando Castellanos Tena, establece “que la tentativa difiere de los actos
preparatorios; en estos no hay todavia hechos materiales que penetren en el
nucleo del tipo del delito; tales actos materiales lo mismo pueden ser licitos o

ilicitos; en cambio, en la tentativa existe ya un principio de ejecucion y, por ende,

z MUNOZ CONDE, Francisco, “Derecho Penal. Parte General”, Edicién 4ta, Editorial Blanch, pagina 234.
Ob. Cid. 84.
% MUNOZ CONDE, Francisco “Derecho Penal. Parte General”, Edicion 4ta, Editorial Blanch, Pagina 235
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la penetracion en el nucleo del tipo. Penetrar en el nucleo del tipo consiste en

ejecutar algo en relacion con el verbo principal del tipo del delito de que se trate

4.5. LA OMISION.

Frente a la accion como conducta positiva se encuentra la omisién, como
conducta negativa, de acuerdo a Francisco Pavon Vasconcelos en su Diccionario
de Derecho Penal, define a la omision como ‘la inactividad voluntaria frente al
deber de obrar consignado en la norma”, continua diciendo que “la omisiéon se
puede presentar de dos formas a) la omision simple o propia, originalmente de
los delitos simples de omision, y b) la omision impropia que da nacimiento a los
delitos de comision por omision. Ambas formas de omision presentan ciertas
similitudes, pero a la vez diferencias esenciales” ‘los autores en general al
referirse a la omision alude a sus dos elementos constitutivos: inactividad y
voluntariedad, asi, Cuello Calon dice: la omision es la conducta negativa. Mas no
toda inactividad es omision, esta es inactividad voluntaria, puede por tanto,
definirse la omision como la inactividad voluntaria cuando la norma penal impone

el deber de ejercitar un hecho determinado™?

Para Sara Pérez Kasparian establece que la omision “conocida como omision
simple u omision propia, el sujeto activo va contra una norma preceptiva, el deber
del auxilio al herido, por ejemplo, es una norma preceptiva, quien la omite cae en
un probable delito. Es dejar de hacer algo cuando se debe es un hacer,
ocurriendo un cambio en el mundo exterior, un resultado: es la infraccion de una
ley preceptiva (que ordena hacer algo), el sujeto activo deja de hacer cuando

tiene el deber de realizar una accién, omite la accion y ocurre un resultado™*

ujh

Para Fernando Castellanos Tena,” la omision radica en abstenerse de obrar,
simplemente en una abstencion; en dejar de hacer lo que debe ejecutar. La
omision es una forma negativa de la accion. De acuerdo a Cuello Calbn, la
omision consiste en una inactividad voluntaria cuando la ley penal impone un

deber de ejecutar un hecho determinado, para Sebastian Soler, el delincuente

%2 CASTELANOS, Fernando, “Lineamientos de Derecho Penal”, Editorial Porrtia, Quinta Edicion, México, Distrito Federal,

1969, Pagina. 253.
% PAVON VAZCONCELOS, Francisco, “Diccionario de Derecho Penal”, Editorial Porrtia, Cuarta Edicion, México, 2010,

Pégina 820.

PEREZ KASPARIAN, Sara “Manuel de Derecho Penal “Editorial Porrda México, Primera Edicién, 2009. Pagina 38.
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puede violar la ley sin que un solo musculo de su cuerpo se contraiga, por medio

P13

de una omision o abstencion” “...dentro de los delitos de accion se hace lo
prohibido, en los de omision se deja de hacer lo mandado expresamente, en los
de accion se infringe una ley prohibitiva y en los de omisién una dispositiva...”°

13

Ahora bien, el Doctor Miguel Angel Aguilar Lopez menciona que “...del articulo
séptimo del Codigo Penal Federal se desprende que no solo de la accion, sino
también la omision originara la presencia de un delito si se encuentra sancionada
por la ley. Efectivamente, el derecho penal junto a las prohibiciones, norma la
determinacion que exige abstenerse de realizar una determinada accion o
provocar un determinado resultado, existen los mandatos, que obligan o exigen la

“

realizacion de una accion determinada” y continua diciendo “ en la omision la
capacidad de realizar intenciones por medio de la actitud pasiva condiciona la
posibilidad del significado, esto es, también aqui la intenciéon subjetiva aparece

L 1]

como un prerrequisito de la intencionalidad objetiva...” “ para Plasencia Villanueva
entiende que la omision es dejar de hacer algo previsto en la ley, por ende, la
conducta omisiva no implica algo tan simple como la falta de movimiento corporal,
pero si la voluntad de no realizar el acto que, de haberse efectuado, no hubiera
lesionado o puesto en peligro en un bien juridico, el comportamiento prohibido en
el delito de omision es por consiguiente, en principio, la no realizacion de la accion
mandada, lo que se ordena hacer; en los delitos impropios de omision, es la
accion cuya omision corresponde a la realizacion del supuesto de hecho legal por

un hecho delictivo™®

Asi también para Rubén Quintino Zepeda, en su libro Dogmatica Penal para

“

principiantes establece que la omision “...es la inactividad corporal voluntaria
(dolosa o culposa) de un ser humano, a la que se le atribuye un resultado tipico

formal...”™"

Al respecto el catedratico de Derecho Penal establece que “no solo la accion,

sino también la omision, originara la presencia de un delito o falta si se halla

% CASTELANOS, Fernando, “Lineamientos de Derecho Penal”, Editorial Porrtia, Quinta Edicion, México, Distrito Federal,
1969, Pagina. 146. )
% AGUILAR LOPEZ, Miguel Angel, “El Delito y la Responsabilidad Penal”, Editorial Porrua, Quinta Edicidn, México, 2010,

Pagina 73y 75.

" QUINTINO ZEPEDA, Rubén, “Dogmatica Penal para Principiantes”, Editorial Magister, México, 2006, Pagina 26.
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penada por la ley. Dos son, pues, las modalidades que desde este punto de vista,
puede presentar el tipo legal: como tipo de acciéon y como tipo de omision. Contra
lo que en un principio, desde una metodologia naturista, se pensd, no es el
caracter activo o pasivo de la conducta lo que distingue a ambas clases de tipos,
Si no la diferente estructura de los mismos y su diverso significado como base
positiva del injusto. En cuanto a su estructura, mientras que los tipos de accion se
realizan si se efectuan la conducta que describen, los tipos de omision se refieren
a la no verificacion de una determinada conducta, por lo que realizan si tiene lugar
una conducta distinta a la prevista, en lo absoluto es necesaria la pasividad. Por lo
que afecta al distinto significado normativo de los tipos de accién y de omision,
mientras que en los primeros (tipos de accion) son la base de la infraccion de una
norma prohibida de una intervencion activa indeseable por su nocividad, los
segundos (tipos de omisién) son la base de la infracciéon de una norma preceptiva,
que obliga a una determinada cooperacion deseable” y agrega “ adviértase que el
tipo de omision no requiere la pasividad fisica del autor, si no que precisamente
suele cometerse mediante la realizacion mediante una conducta activa distinta a

la ordenada”.®®

Una vez analizados cada unos de los conceptos o definiciones que realizan los
diferentes estudiosos del derecho, respecto de la omision, se puede establecer
que la omision es pues aquella inactividad que realiza un sujeto humano, es decir
es la abstencion de hacer algo, ya sea que este previsto en la ley o no, o bien la

no evitacion de un resultado.

4.6. ESTRUCTURA ANTOLOGICA DE LA OMISION.

Segun Miguel Angel Aguilar Lopez, la omisién “es sin duda, al lado de la accién
positiva, una forma de conducta humana, que en ocasiones puede revestir
exactamente el mismo significado social que esta. Pero es una forma de
conducta ontolégicamente distinta a la accion positiva. Por eso resulta en vano
buscar en la omision exactamente los mismos elementos y las mismas cualidades

que en el hacer activo” “en palabras de ARMIN KAUFMANN, no se trata de un

% MIR PUING, Santiago, “Derecho Penal Parte General”, Séptima Edicién, Edicion BdeF, Montevideo, Buenos Aires, 2007,
Paginas 308 y 309.
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concepto negativo sino limitativo: la no realizacion de una accion comprendida en
la capacidad de la accion del sujeto, comprendida con la finalidad potencial del
mismo. Por lo cual concluye el autor que la omision es la no realizacion de una
accion finalista que el sujeto podia realizar en la situacion concreta en que se
hallaba, ahora bien la diferencia entre acciébn en sentido estricto, como
comportamiento  activo subsumible en un tipo penal y omision, no puede
realizarse en el plano normativo, si no en el plano ontologico, puesto que los
conceptos juridicos de accion y omision deben des normativizarse, para que en
ellos puedan subsumirse comportamientos vitales reales”. Sigue subrayando “en
este plano antolégico, la omision no tiene wuna categoria antologica,
independientemente: no existen omisiones en si mismas consideradas. Cuando
se dice que alguien ha omitido, debemos inmediatamente referirnos a
continuacion a lo que ha omitido, que no es mas que una accion, (no se pueden

omitir objetos o deseos, solo se omiten acciones)”.®

4.7. LA CAUSALIDAD EN LA OMISION.

De acuerdo a Miguel Angel Aguilar Lopez, plasmada su idea en el libro el delito y
la responsabilidad penal, “existen supuestos en la realizada en los que la
distincion entre accion y omision no es tan sencilla, si no que por el contrario,
puede resultar francamente complicada. Es por ello que la doctrina dominante,
delimita comision y omision en base al criterio de causalidad. Para algunos
significa que parte de las consideraciones de base real-efectiva y no valorativa.
Sin embargo, también aqui es preciso apuntar que no se trata de cualquier
causalidad, si no concretamente, del proceso de causacion del resultado tipico”, y
agrega ‘el derecho no le importa las relaciones causales en el sentido de la
mecanica, si no unicamente, si la accion que le era posible al emitente hubiere
impedido el resultado. Por ello, la accion omitida se encuentra respecto del
resultado producido en la conexion legal que constituye la causalidad en el hacer
positivo, siempre que el hacer imaginario hubiera impedido el resultado,
procediendo a otro caso en considerar solo la tentativa, de ahi que la formula

% AGUILAR LOPEZ, Miguel Angel, “El Delito y la Responsabilidad Penal”, Editorial Porrua, Quinta Edicidn, México, 2010,
Paginas 75y 76.
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usual de comprobarse de la teoria de la condicion, empleada para el verdadero

hacer, se modifique para la omisién, de modo que se afirma la causalidad™”®

4.8. CLASES DE OMISION.

El problema de central de la dogmatica de los delitos de omision, es el de
determinar cuando el que se abstiene puede ser responsable del resultado, igual
que si lo hubiera causado mediante una conducta activa o de participacion
delictiva igual que si hubiera contribuido positivamente al hecho principal (delito
impropio de omisién i de comision por omision) y cuando no es el caso (delito de

omision propia).

4.8.1 DELITOS DE OMISION SIMPLE, PROPIA O PURA.

De acuerdo a Sara Pérez Kasparian en la omision simple u omisién propia “...el
sujeto activo va contra una norma preceptiva; el deber de auxilio al herido, por
ejemplo, es una norma preceptiva, quien la omite cae en un probable delito. Es el
dejar de hacer cuando lo que se debe es un hacer, ocurriendo un cambio en el
mundo exterior, 0 sea un resultado; es la infraccion de una ley preceptiva (que
ordena hacer algo), el sujeto activo deja de hacer cuando tiene el deber de

realizar una accion, omite la accion y ocurre un resultado.. A

De acuerdo a Santiago Mir Puing establece referente a las clases de omisiones lo

siguiente “...los tipos de accion se dividen en tipos de mera actividad y de
resultado, los de omision pueden contentarse con el solo no hacer algo
determinado, o requerir ademas la no evitacion de un resultado...” continua
“...esta terminologia es preferible a la de los delitos de omisién propia e impropia,
pues, aunque un importante sector doctrinal la considera equivalente, ofra
direccion reserva el nombre de omision impropia para los casos que no se hallan
expresamente previsto por la ley, incluyendo en la omisiéon propia las figuras

“

legales, sean de pura omision, sean de comision por comision...”, “... en toda

delito de omision pura se describe una situacion tipica, en la que se omite una

® Op. Cid. Paginas 75 y 76.
" PEREZ KASPARIAN, Sara “Manuel de Derecho Penal “Editorial Porrtia México, Primera Edicion, 2009. Pagina 38.
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determinada accion, pese que el sujeto podia haberla realizado. La estructura de
todo tipo de omisiéon pura consta, pues, de los tres elementos siguientes, a) la
situacion tipica; b) la ausencia de una accion determinada; c) la capacidad de
realizar la accion. Un ejemplo un ejemplo aclara el contenido de estos elementos:
el numero 1 del articulo 195 declara: el que no socorriere a una persona que se
halle desamparada y en peligro manifiesto y grave, cuando pudiera hacerlo sin
riesgo propio ni de tercero, sera castigado con la pena de multa de tres a doce
meses, la necesidad de socorro que nace aqui de una situacion de desamparo
dentro de un peligro manifiesto y grave, por parte de una persona, y de ausencia
de riesgo, por parte de otra personas u ofras personas. Todo ello constituye la
situacioén tipica (a), la conducta delictiva se describe por la ley con la expresion,
no socorriere, que debe entenderse que exige que en lugar de socorrer se
realice otra conducta distinta; ello representa el segundo elemento del tipo
subjetivo de la omisién pura: la usencia de una accion determinada (b). Por
ultimo condiciona el deber de socorro el que el autor pudiera hacerlo, esto es, el
tercer elemento tipico: la capacidad de realizacion de la conducta (c).” “ ...de
los tres elementos mencionados, el tercero requiere, que vuelva a plantearse aqui
la cuestion de si hay que hacer estar al poder de evitacion del hombre normal o al
sujeto concreto, si este es superior o inferior al que de aquel...”...ahora bien al
referirse sobre las peculiaridades del tipo subjetivo del la omisién pura establece
“...en los tipos dolosos de omision se plantea la cuestion de si el dolo puede
revertir la misma estructura que los delitos de omisiones activa. En contra se
alega que con frecuencia falta en el actuar emisivo al momento de decisién
activa, caracteristico de la accién positiva dolosa, correspondiendo a la pasividad

de la conducta externa la pura pasividad en la voluntad del autor asi sucedera...”.

“... Ello ha llevado en la doctrina a tres posiciones las cuales son las siguientes: 1)
negar la presencia de dolo en estos casos (lampe), 2) operar una adaptacion del
concepto de dolo a la estructura de la pasividad, prescindiendo en el requisito del
querer y contentandose con el de conocer, 3) sustituir la necesidad de verdadero

en la omisién por el hecho de que el autor no haya querido...” "

2 MIR PUING, Santiago, “Derecho Penal Parte General”, Séptima Edicion, Edicién BdeF, Montevideo, Buenos Aires, 2007,
Paginas 315,316 y 317.
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De acuerdo a Miguel Angel Aguilar Lépez los delitos de omisién simple, propia o

““

pura, “...estos delitos, el contenido tipico esta constituido por la simple infraccion
de un deber ser de actuar, es decir, son tipos simples conducta o simple
inactividad. Las peculiaridades del tipo de omision propia se centran
fundamentalmente, en el tipo objetico comun a las formas dolosas y culposas, en

el cual han de concurrir los elementos siguientes:

a) Situacion tipica: es aquella descrita en el tipo de la que se cabe deducir
en el caso concreto, el contenido del deber de actua.

b) Ausencia de la accion esperada: la situacion tipica viene constituida por
una situacion de desamparo que sufre una persona que se encuentra en
peligro manifiesto y grave y la ausencia de peligro para quien socorre. La
accion esperada por el ordenamiento juridico consiste en “socorrer”.

c) Capacidad para realizar esa accion: el sujeto que percibe la situacion
tipica y que tiene el deber de socorrer, debe estar capacitado para poder
cumplir con la accion exigida (capacidad personal de realizar la accion

esperada).”

4.8.2 DELITOS DE OMISION COMPLEJA, IMPROPIOS O DE COMISION POR
OMISION.

Miguel Angel Aguilar Lépez menciona “los llamados delitos de comisién por
omision, o delitos impropios de omisién, constituyen uno de los institutos
nucleares de la moderna dogmatica del derecho penal; al mismo tiempo son una
de las fuentes mas importantes de expansién de la manifestacion punitiva de
dificil control, lo que puede, poner en contradicho al principio de minima
intervencion del derecho penal. En una primera aproximacién a estos delitos, se
pueden definir como la produccion de un resultado penalmente tipico que no fue
evitado por quien pudo y deberia hacerlo, es decir, por quien tenia la capacidad y
el deber juridico de actuar con la evitacion del resultado tipico (de lesién o puesta

M

en peligro concreto del bien juridico).” “... el primer elemento de toda omisién es

™ AGUILAR LOPEZ, Miguel Angel, “El Delito y la Responsabilidad Penal”, Editorial Porrua, Quinta Edicion, México, 2010,
Pégina 85, 86.
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que tenga lugar la situacién base del deber de actuar, en la comision por omision
no expresamente tipificada ha de integrar dicha situacion la llamada posicion de
garante por parte del autor” “... es por ello que de acuerdo con el criterio
diferenciador de la doctrina dominante entre la omision impropia y la propia,
residiria en que mientras en la primera el omitente tiene una a posicion de
garante, porque en virtud de un deber juridico (extrapenal), de actuar garantizaria
frente a la sociedad la integridad del bien juridico lesionado, en la segunda, el
emitente se encontraria desvinculado extrapenalmente del interés que protege el
tipo penal en cuestion: esto es la posicibn que destaca de una persona (o
personas, segun el caso), de entre todas la demas, que le hace responsable del
bien juridico penalmente protegido, y que, en consecuencia y si no evita su
lesion, le atribuye esta igual que si la hubiere causado mediante una accion. EI
codigo penal federal llega sin embargo a tipificar la posicion de garante de
acuerdo con el criterio material, distinguiendo tres supuestos de su origen: la ley,
el contrato y, a partir del momento posterior del desarrollo de la dogmatica,

también del hacer precedente”.’

“

Sara Pérez Kasparian la comision por omision “...es la infraccion de una ley
prohibitiva mediante la infraccion de una ley preceptiva, también conocida como
omision impropia, la comision por omision, ocurre cuando el sujeto activo tiene el
deber juridico de evitar un resultado dariosa respecto a la persona o cosa que
debe de proteger, en estos casos, el sujeto activo tiene el deber de proteccion
dado que esta en la posicion de garante, esto es que, ya sea por los vinculos
familiares establecidos en leyes como tema de la patria potestad, o en virtud de
un contrato de trabajo que establece respecto al sujeto activo determinados
deberes de proteccion, como ejemplo el guardavidas, o salvavidas en una playa,
0 en razon de obligaciones derivadas de los deberes que tienen los servidores
publicos en determinados cargos o empleos, el sujeto activo debiendo garantizar
que no ocurra ningun darfio respecto al bien que debe proteger, no cumple y

FZAN1]

ocurre un resultado...” “... el sujeto activo tiene el deber de impedir el resultado,

™ Op. Cid. Paginas 88, 89.
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Su comision se equipara el hacer activo, tiene el deber de actuar impidiendo el

resultado...””

4.9.- ELEMENTOS DEL DELITO

Entraremos en este momento, a un analisis de manera general, sin profundizar en
este tema, simplemente, analizaremos de manera general como ya se ha
mencionado, los elementos con los que esta constituido el delito, aplicando la
teoria finalista.

En primer lugar estableceremos que nos basaremos en el libro “teoria del delito”,
(doctrina, jurisprudencia y casos practicos), del doctor en derecho Enrique Diaz-
Aranda, para posteriormente, definir algunos conceptos fundamentales, que nos

servirian, para comprender los elementos del delito.

4.10.- DERECHO PENAL

El Doctor Diaz-Aranda, establece que el derecho penal “es el sistema de normas
emitidas por el estado a través de la ley para dar a conocer a los miembros de la
sociedad las conductas consideradas como delictivas, por lesionar bienes
fundamentales para la sociedad, con el fin de que eviten su comision, indicando al
Jjuez los presupuestos y sancion, sea pena de prision o medida de seguridad, a

imponer a quienes las realicen” "®

4.11.- NORMA PENAL

El Doctor Diaz-Aranda, establece que la norma penal ‘tiene una naturaleza,
porque solo puede ser emitida por el poder legislativo como representante del
pueblo, el cual la da a conocer a los ciudadanos como ley bajo la forma de
normas de conductas prohibidas y penadas, en las cuales se describen las
conductas que el ciudadano debe evitar para no sufrir una sancién de la privacion

de la libertad o medida de seguridad. Por tanto, las normas penales tienen una

® PEREZ_KASPARIAN, Sara “Manuel de Derecho Penal “Editorial Porrtia México, Primera Edicidn,

2009. Pagina 39.
76 DIAZ-ARANDA, Enrique, “Teoria Del Delito”, (Doctrina, Jurisprudencia y Casos Practicos), Editorial Straf, México, 2006,

Pagina 3.
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funcién de llamada de atencién para el ciudadano para evitar su comision y a su
vez sirven de garantia al ciudadano, dado que el estado solo le podra imponer
una pena privativa de libertad, tnica y exclusivamente, cuando haya realizado una

de las conductas descritas en la norma penal”’

4.12.- DELITO

De acuerdo Francisco Pavon Vasconcelos en su Diccionario de Derecho Penal
establece que el delito es “es una accién u omisién, por lo tanto debe existir una
manifestacion externa de la voluntad; un hacer o un no hacer, el solo pensamiento
no constituye un delito.””

Asi también, Fernando castellanos establece sobre el delito lo siguiente “la
palabra delito se deriva del verbo latino delinquere, que significa abandonar,
apartarse del buen camino, alejarse del sendero sefialado por la ley, la definicion
juridica del delito debe ser, naturalmente, formulada desde el punto de vista del
derecho, sin incluir ingredientes causales explicativos, cuyo objeto es estudiado
por ciencias fenomenologicas, como la antropologia, sociologia, la piscologia

criminales y otras” ®

Es decir, el delito, como ha sido concebido, es aquel acto contrario a derecho, que

sanciona las leyes penales.

Ahora bien, la estructura o los elementos del delito, dentro del sistema finalista, el
cual desde mi punto de vista, es el que se emplea en la actualidad y de acuerdo al
doctor Diaz-Aranda, establece que el delito esta dividido en su estructura de la

siguiente manera.

7

Op. Cid. Pagina 3.
® PAVON VAZCONCELOS, Francisco, “Diccionario de Derecho Penal’, Editorial Porrtia, Cuarta Edicion, México, 2010,
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Delito

/

Elementos objetivos o
descriptivos

Elementos normativos

Elementos

Elementos normativos

<N

Culturales

Juridicos

A) ANTIJURIDICIDAD

B) CULPABILIDAD

\

!

Tradicionales
De imputacion

TIPICA

Dolo o culpa
Elementos
subjetivos
requeridos por el
tipo

Ausencia de causas de atipicidad
Por falta de elementos objetivos

Implicitos.
Error de tipo

Por falta de elementos normativos expresos o

pasivo

La tipicidad de la conducta es el indicio de su antijuridicidad
y en esta categoria solo se consta la contravencion del
ilicito frente a todo el orden juridico y, por tanto, la ausencia
de algunas causas de justificacion: legitima defensa,
estado de necesidad justificante, cumplimiento de un
deber, ejercicio de un derecho o consentimiento del sujeto

trastornos mentales)

supuestos de:

culpable o error de prohibicion.

Imputabilidad (mayoria de edad y ausencia de
Consciencia de la antijuridicidad, la cual se excluye
cuando existe error sobre la justificacion.
Exigibilidad de otra conducta, la cual excluye en

Miedo grave o temor fundado, estado de necesidad
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4.13.- LA CONDUCTATIPICA

De acuerdo al Doctor Diaz-Aranda, la conducta tipica establece “ la doctrina
suele utilizar los términos accion y conducta, como sinonimos; sin embargo, es
preferible utilizar el término conducta, como concepto general, para de esa forma
poder diferenciar claramente a sus dos especies: la accién y la omisién, es
precisamente en la omision donde se confirma que debemos atender al termino
de conducta-tipica porque la relevancia penal de la conducta del que omite
cumplir con un deber de cuidado” “la conducta tipica existe una relacion entre
sujeto activo y sujeto pasivo. El sujeto pasivo es aquella persona humana, que
realiza una conducta que normativamente se considera como prohibida por
significar un resultado de lesién o de peligro para un bien juridico tutelado. EI
Sujeto pasivo es aquella persona o ente juridico cuyo bien juridico fundamental
fue lesionado o puesto en peligro por sujeto activo.” “el analisis de la conducta
tipica, consiste en determinar si la conducta realizada por una persona fisica es

aquella que el legislador penal ha querido prohibir y, por tanto, sancionar””

4.13.1.- ELEMENTOS OBJETIVOS

El Doctor Diaz- Aranda, refiere que los elementos objetivos de la conducta-tipica
son “aquellas descripciones lingliisticas que hace el legislador en la ley sobre un
sujeto, una conducta y, generalmente, un resultado, que lo reconocemos a traves
de nuestros sentidos: vista, oido, tacto, olfato y gusto. Es decir, los elementos
objetivos son aprehensibles sensorialmente.”®°

Es decir, la conducta tipica es actividad humana, la cual va encaminada a un

resultado ilicito, siempre y cuando se adecue a lo establecido en el tipo penal.

4.13.2.- ELEMENTOS NORMATIVOS

“

El Doctor Diaz-Aranda, establece que los elementos normativos son “...que
requieren de una valoracion cultural o juridica para establecer si el hecho

corresponde o no a la descripcion prevista en el tipo penal” “los elementos

7 DIAZ-ARANDA, Enrique “Teoria del Delito”, (Doctrina, Jurisprudencia y Casos Practicos), Editorial Straf, México, 2006,
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normativos que requieren para su integracion de un juicio valorativo cultural
determinado por la ideologia y las costumbres de la sociedad en un momento y
lugar determinado...”

Desde mi interpretacion, los elementos normativos culturales de la conducta-
tipica, son aquellos en los que la accion del humano, en este caso del sujeto
activo, encuadre en un tipo penal protegiendo las costumbres, tradiciones, etc. Y
los elementos normativos juridicos son aquellos que estan plasmados en una ley

y son especificos a alguien o a algo.

4.13.3.- ELEMENTOS SUBJETIVOS

Continuando con las manifestaciones del doctor Diaz-Aranda, respecto de los
elementos subjetivos, el menciona que dichos elementos estan divididos en parte
dolosa o culposa.

4.13.3.1 DOLO

Respecto el dolo menciona que “...tanto las acciones como las omisiones pueden
ser dolosas o culposas, y ello repercutira en la gravedad de la pena a imponer,
por lo que la realizacion de una conducta de homicidio doloso sera sancionada
con una pena mayor que un homicidio culposo. Por esta razén de caracter
practico es muy importante definir con claridad cual es el concepto de dolo para

1S

poderlo diferenciar de la culpa” “varios son los conceptos que se han dado sobre
el dolo, para welzel es la voluntad de accion orientada a la realizacion del tipo de
un delito, en el mismo sentido cerezo mir lo concibe como la conciencia y
voluntad de la realizacion de los elementos objetivos de un tipo delictivo, en
resumen, para el finalismo ortodoxo el dolo incluye unicamente el conocer y
querer la realizacién de la situacion objetiva descrita por el tipo del injusto..”?

El dolo esta clasificado en dolo directo, dolo indirecto o de consecuencias
necesarias, dolo eventual, primero también llamado dolo directo de primer grado,
se puede considerar como sindnimo de la intencién o el propésito del autor, por lo
cual, obrara con dolo directo quien quiere realizar una conducta con el objetivo de

provocar un resultado especifico y efectivamente consiguiendo el fin, la segunda

*! Op. Cid. Pagina 87
82 Bp. Cid. Pagina 154.
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clase de dolo, el sujeto tiene un fin o meta que quiere alcanzar, para conseguirlo
tendra que provocar necesariamente otros resultados descritos, como conducta
tipica, y de todas formas decide realizarla, por tal razén el dolo indirecto, también
se le denomina como dolo de consecuencias necesarias o dolo directo de
segundo grado, y tercer tipo de dolo es el llamado eventual la lesion del bien
juridico se le presenta al autor como muy probable si realiza la conducta que se
propone, debe hacerse notar que el dolo eventual y en la culpa consiente la parte
de una misma idea, en ninguno se desea el resultado, pero ambos se reconoce la

posibilidad de producirlo, esto dificulta su diferenciacion.

4.13.3.2. ELEMENTOS SUBJETIVOS ESPECIFICOS REQUERIDOS POR EL
TIPO.

Siguiendo con lo establecido por el doctor Diaz-Aranda, de su libro teoria del

“

delito, los elementos subjetivos especificos del tipo, “...consisten en especiales

animos, tendencias, intenciones o fines previstos especificamente en algunos
tipos penales...”, “...no se debe el dolo con los elementos subjetivos especificos
requeridos por el tipo. El dolo consiste en el conocimiento y el querer del sujeto de
todas las circunstancias en las cuales esta actuando el sujeto, las cuales,
valoradas por un jurista, se adecuan a un tipo penal; mientras que los elementos
subjetivos requeridos por el tipo son especificos animos, intenciones, fines

previstos en la descripcion de la conducta tipica...”

4.14.- CAUSAS DE ATIPICIDAD.

Refiere el Doctor Diaz-Aranda, que las causas de atipicidad “...implican que la
conducta no es tipica y, por tanto, es ilicita. En este sentido, no se debe confundir
a las causas de atipicidad con las causas de justificacion, porque las primeras
excluyen la prohibicion de la conducta debido a que falta un elemento objetivo,
uno normativo o uno subjetivo mientras que en las seqgundas, la conducta sigue
siendo prohibida en general pero las especiales circunstancias que concurren dan

lugar a su justificacion...”, %

8 Op. Cid. paginas 185 y 186
% Op. Cid. pagina 191
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4.14.1.- AUSENCIA DE ELEMENTOS OBJETIVOS

Continua diciendo “...como hemos sefalado, los elementos objetivos son aquellos
que se perciben través de los sentidos y se demuestran cientifico naturalmente.
Por lo cual, no puede haber conducta tipica de homicidio consumado si la
presunta victima esta viva. En el mismo sentido, no puede haber violacion
consumada si no hubo copula, ni lesiones consumadas sin alteracion a la

salud...”®®

4.14.2.- AUSENCIA DE ELEMENTOS NORMATIVOS

La atipicidad por falta de elementos normativos se puede derivar de la ausencia
del elemento normativo cultural requerido por el tipo. Ademas de la atipicidad de
la conducta por falta de elementos normativos culturales y normativos juridicos
expresos, tenemos a los criterios de imputacion que hemos analizado bajo el
rubro de elementos normativos juridicos implicitos, los cuales pueden sacar a la
conducta del radio de prohibicion de la norma y dejarla en los terrenos de la
licitud. Como podra vislumbrar el lector, el reconocimiento de los criterios de
imputacion genera una vision de grandes dimensiones para la determinacion

sobre la licitud o ilicitud de una conducta”®’

4.14.3.- AUSENCIA DE ELEMENTOS SUBJETIVOS

Dentro de los elementos del tipo se encuentra en dolo o la culpa y los elementos
subjetivos cuando el tipo asi lo requieren.
El doctor Diaz-Aranda establece que la ausencia de dolo, equivalente al error de

“w

tipo “...si el aspecto cognitivo del dolo se conforma con el conocimiento de las
circunstancias en las que el sujeto realiza su conducta-tipica, entonces la falsa
percepcion de alguna de las circunstancias esenciales de esa realidad da lugar al
error del tipo, la percepcion erronea puede recaer sobre alguno de los elementos

objetivos de la conducta-tipica, o sobre alguno de los elementos normativos.
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Recordemos que los primeros son aquellos que se perciben a través de los
sentidos, porque se manifiestan en el mundo real, mientras que los elementos

normativos solo pueden identificar a través de una comprension intelectual...”®
4.15.- ANTIJURIDICIDAD

La antijuridicidad, y continuando con lo que establece el doctor enrique Diaz
Aranda, en su libro Teoria del Delito, “..la antijuridicidad se establece si la
conducta prohibida es contraria al orden juridico en general, y por ello al hecho
tipico y antijuridico se le denomina injusto, por el contrario si el hecho tipico esta
amparado por alguna causa de justificacion ya no hay delito, de ahi la conocida
frase el tipo es un puro objeto de la valoracion, mientras que la valoracion de ese
objeto se produce en el marco de la categoria de la antijuridicidad. La
antijuridicidad tiene un aspecto material y otro formal, de los cuales me ocupo a

continuacion...”®

£

Continua diciendo “...la antijuridicidad formalmente, la conducta antijuridica es
aquella que no solo esta prohibida por el derecho penal (conducta-tipica”, sino
que ademas contraviene a todo el sistema juridico en su conjunto, de ahi que al
hecho tipico y antijuridico se le denomine injusto. Y la antijuridicidad material
implica que la conducta-tipica, genero una lesion o puesta en peligro del bien
fundamental para la vida en sociedad. Esa lesion al bien se considera antijuridica
cuando se realizo en tales circunstancias que no solo es valorada socialmente
como nociva, sino también como injustificada, y por ello, y por ello también es
injusta...”°

Es decir, desde mi concepcidn, la antijuridicidad es el acto ilicito que realiza el
sujeto pasivo, y que se encuadra correctamente en el tipo penal, establecido en
alguna ley en particular, el cual a su vez, dicha antijuridicidad esta dividida en dos
grandes aspectos, como lo es el formal y el material, el formal establece que la
accion desplegada por el sujeto activo, es contraria a derecho, va en contra de
todas las leyes, y la material consiste en que la accién desplegada o la conducta

desplegada por el agente activo, dafio un bien juridico tutelado en particular o
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bien una vez desplegada esa conducta obtiene una forma de justificacion el
porquée de ella.

Ahora bien, no entraremos al fondo de cada causa de justificacién, empleare a
grandes rasgos el concepto de cada una de ellas.

La primera causa de justificacion en la antijuridicidad, son la legitima defensa, la
cuales concebida como se repela una agresion real, actual y eminente, y sin
derecho, en proteccidon de bienes juridicos propios 0 ajenos, siempre que exista
necesidad de defensa y racionalidad de los medios empleados y no mediante
provocacion dolosa, el segundo estado de necesidad justificante, el cual se obre
por necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de un peligro real,
actual o eminente, no ocasionado dolosamente por el agente, lesionando otro
bien de menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que el peligro no sea
evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de afrontarlo, la
tercer causa de justificacion es cumplimiento de un deber y ejercicio de un
derecho, esta causa de justificacion para que surta sus efectos de excluyente de
responsabilidad penal, es necesario que los deberes y derechos estén
consignados en una ley, cuarta causa de justificacion es la obediencia jerarquica,
la cual puede excluir de alguna responsabilidad al sujeto que realiza un hecho o
una accion, por oOrdenes de su superior jerarquico, ya sea laboral o
administrativamente, y que se trate de una orden licita, y por ultimo el
consentimiento del sujeto pasivo, el cual se actué con el consentimiento del titular
del bien juridico afectado, siempre que se cumplen con los requisitos como lo es
que el bien juridico sea disponible, que el titular del bien tenga la capacidad
juridica para disponer libremente del mismo y que el consentimiento sea expreso
o tacito y sin que medie algun vicio.

Ahora entraremos a la ultima categoria de la teoria del delito.

4.16.- CULPABILIDAD

“

La culpabilidad de acuerdo al doctor Diaz Aranda, “...consiste en un juicio sobre
el autor mediante el cual se determina si se le puede reprochar el haberse
comportado contrariamente a lo establecido en el orden juridico, la culpabilidad se

conforma de tres elementos, a saber: la imputabilidad del sujeto, su conciencia
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sobre la antijuridicidad de la conducta y la ausencia de causas excluyentes de la
culpabilidad...”’

Desde mi punto de vista, en el concepto de culpabilidad no existe problema, ya
que la culpabilidad es la determinacion si la accién del sujeto es contraria a

derecho o no.
4.16.1.- ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD.

En este apartado entraremos a conocer de una manera general, los elementos

que conforman a la culpabilidad, sin entrar al fondo de ellos.
4.16.2.- IMPUTABILIDAD

El primer elemento es la imputabilidad:

La imputabilidad de acuerdo al doctor Diaz Aranda ‘para que el juicio de reproche
contra el autor pueda realizarse, se necesita que exista una capacidad psiquica
del sujeto para comprender el hecho y su transcendencia. Se considera que ese
juicio lo puede realizar quien es mayor de edad y por ello se le considera como
imputable™?,

Respecto al elemento de la culpabilidad como lo es la mayoria de edad continua
diciendo “actualmente se debate sobre la edad penal para considerar al sujeto
como imputable y poder aplicar las normas del derecho penal y no las de los
menores infractores. Propuesta mas socorrida es la de reducir la edad penal de
18 a 16 anos, lo cual seria extrafio a nivel mundial, porque en los paises
escandinavos la edad penal se puede alcanzar desde los doce arios, mientras
que en paises europeos la imputabilidad penal se alcanza hasta los veintitn

” “

arios”, “...como quiera que sea los menores de edad no pueden ser sujetos a
responsabilidad penal...”, “ la franja entre los doce y veintiin afios en extrema, y
por ello la determinacion sobre el momento en que se puede considerar al sujeto
imputable requiere de analisis de la organizacion de la sociedad, su grado cultural
y medios proporcionados a sus integrantes para su desarrollo individual y

colectivo, solo asi podremos saber a qué edad se puede desarrollar que el sujeto

9 Op. Cid. Pagina 263
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tiene la informacion y la capacidad necesarias para comprender el significado y
las transcendencia del hecho que realiza contrariamente a derecho...”, “otro
elemento de la culpabilidad es la ausencia de trastornos mentales, que dan lugar
a la inimputabilidad del sujeto, y por tanto, la exclusion de la culpabilidad, pueden
ser permanente o ltransitorios, el trastorno mental permanente puede tener
diferentes grados, y ello debe valorar el perito correspondiente para establecer el
grado de afectacion del individuo para que de esa forma el juez pueda determinar
qué tan disminuida tiene su capacidad, y resolver si esta excluida por completo su
imputabilidad o solo esta atenuada. Y el trastorno mental transitorios provocados
por el mismo individuo, como ocurre en el estado de ebriedad, o cuando el sujeto
se encuentra bajo el influjo de alguna droga, y, como es de suponer, no se tiene la

capacidad para comprender la transcendencia de los hechos que se realizan...”?

4.16.3.- CONCIENCIA DE LA ANTIJURIDICIDAD.

Siguiendo con lo establecido en el libro teoria del delito del Doctor Diaz Aranda,

113

establece que “...no debemos confundir el dolo con la conciencia de Ila
antijuridicidad, ya que para el primero, solo basta conocer el hecho y las
circunstancias que rodean al hecho, asi la conciencia de la antijuridicidad, se
constata con el conocimiento del sujeto de estar realizando un injusto y tener la
voluntad de hacerlo. En otras palabras: tiene conciencia de la antijuridicidad el
sujeto que sabe que esta privando de la vida a otro sin estar amparado por alguna
causa de justificacion y tiene la voluntad de hacerlo...”*

La conciencia de la antijuridicidad, no es otra cosa, que la voluntad del sujeto de
desplegar una accién antijuridica, ilicita, sabiendo el significado de la accion vy el

resultado de ella, aun con las consecuencias del resultado.
4.16.4.- EXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA

El Doctor Diaz Aranda establece que “...el juicio de reproche al autor se puede
realizar siempre y cuando le podamos exigir otra conducta. Es decir, cuando el

autor de una conducta-tipica y antijuridica le podemos exigir que, en la situacion

% Op. Cid. Pagina 266,267 y 269.
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en que se encontraba, deberia haber actuado conforme a derecho, entonces y
solo entonces podemos constatar su culpabilidad y a pasar a determinar la pena a
imponerle dentro del minimo o maximo previstos por el legislador, para comision
de ese delito...”*

Es decir, la exigibilidad de otra conducta, entra en el supuesto, cuando el sujeto
se le reprocha que no aplico otra conducta, sabiendo que otra accion hubiera

impedido el resultado.

4.17.- EXCLUYENTES DE LA CULPABILIDAD

En este apartado entraremos a conocer de manera general, las excluyentes de

responsabilidad que tiene el sujeto que despliega una accion.

4.17.1.- INIMPUTABILIDAD

El primer excluyente de culpabilidad es la inimputabilidad, y de acuerdo a lo
establecido por el Doctor Diaz establece que “...la culpabilidad se sustenta en el
reproche que se le puede hacer al sujeto que realizo el injusto porque
pudiéndose comportar conforme a derecho decidié contravenirlo, a dicha idea se
debe sumar la capacidad del autor para comprender la transcendencia de su
injusto y para ello requiere de cierta madurez, siendo el legislador penal quien
debera determinar la edad, siendo el legislador penal quien debera determinar la
edad a partir de la cual considera que su poblacion en general alcanza la dicha
madurez, asi, quedara excluida la imputabilidad cuando el autor no haya
alcanzado la edad serialada en la legislacion del lugar en que se cometio el
injusto. El efecto de la inimputabilidad por minoria de edad sera la aplicacion de
las normas establecidas para los menores infractores...”, “...la inimputabilidad se
puede derivar de un trastorno mental permanente, como puede ser la locura, el
retraso mental, la esquizofrenia, etc., la cual impide el reproche al sujeto porque
no tiene la capacidad mental para comprender la dafiosidad que representan sus
hechos, de ahi que no se le imponga una pena de prision porque jamas podria

% Op. Cid. pagina 271.
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resocializarse siendo procedente la aplicacion de una medida de seguridad en un

centro de atencion para su padecimiento...” %

4.17.2. - ERROR DE JUSTIFICACION

Error de justificacion de acuerdo al doctor Diaz es “...cuando el sujeto actua con
dolo tipico (porque conoce todas las circunstancias del hecho y tiene la intencion
de realizar su conducta), pero con la creencia de que concurre una causa de
justificacion, como sucede en la legitima defensa punitiva, se plantea el problema
Si esto es un error de tipo, error de prohibicion u otra clase de error ubicado en la
culpabilidad...””

Es decir, el error de justificacién es la conducta o accion que despliega el sujeto,
pensando que esta previsto o encuadrado en las causas de justificacion, sin

pensar que la actividad desplegada ilicita esta prevista en el tipo penal.
4.17.3.- EXCLUYENTES DE LA EXIGIBILIDAD

El tercer excluyente de culpabilidad es la excluyente de exigibilidad, el cual
establece y sus elementos que son el miedo grave, estado de necesidad ex

culpante y error de prohibicién.
4.17.3.1.- EL MIEDO GRAVE.

De acuerdo al Doctor Diaz Aranda el miedo grave es “...un estado de conmocion
psiquica, capaz de anular i limitar casi totalmente la capacidad de raciocinio,
dejando a la persona actuar bajo el influjo de los instintos, sin embargo para
comprobar esta excluyente, no basta en la aseveracion contenida en el dicho del
quejoso o de los testigos, si no que por tratarse de un estado psicolégico, solo
puede demostrase mediante la pericial especializada...”®

% QOp. Cid. Paginas 271y 272.
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Es decir desde mi punto de vista el miedo grave es cuando una persona despliega
una conducta ilicita, por necesidad de salvaguardar un bien juridico titulado, o por

un eminente peligro hacia su persona.
4.17.3.2.- ESTADO DE NECESIDAD EXCULPANTE

La Teoria del Delito del Doctor Diaz establece que “... el estado de necesidad ex
culpante existe un conflicto entre dos vienes del mismo valor, y solo uno de ellos
puede salvarse...”®

Desde mi concepcion, el estado de necesidad, es aquel cuando una persona
debe de elegir sobre una cosa por otra, es decir la vida de una persona por la
otra, ya que no tiene otra alternativa, ya que si no lo hace, perdera la vida de las

dos personas.
4.17.3.3.- ERROR DE PROHIBICION

Siguiendo con lo sefalado por el doctor enrique Diaz Aranda, menciona que el

“

error de prohibicion “... el sujeto actua bajo un error de prohibicion cuando cree
erroneamente que su conducta es licita, el error de prohibicion se denomina como
error de derecho, porque el sujeto tiene la falsa creencia que su conducta es
conforme a derecho, sin embargo, con las innovaciones del sistema neoclasico
fue necesario cambiar la denominacion de error de derecho, pues los elementos
normativos del tipo recaen precisamente sobre una falsa valoracion o apreciacion
juridica del autor...”®

El error de prohibicion, como lo menciona el doctor Diaz Aranda, es aquel cuando
el sujeto al desplegar la conducta, piensa que es licita, por ejemplo cuando mata

a una persona, pensando que esta en el supuesto de legitima defensa.

% Op. Cid. Pagina 278.
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CAPITULO V. ANALISIS DE LA TENTATIVA EN EL EJERCICIO INDEBIDO
DEL SERVICIO PUBLICO (ARTICULO 214, FRACCION lil, DEL CODIGO
PENAL FEDERAL, EN LA HIPOTESIS DE EVITAR).

De acuerdo al Cédigo Penal Federal, el cual es el propdsito primordial del estudio
de este presente trabajo de investigacion, concretamente el articulo 214, del
mismo establece:
Texto vigente del articulo 214 del cédigo penal federal en su tercera
fraccion.

CAPITULO Il

Ejercicio indebido de servicio publico

Articulo 214.- Comete el delito de ejercicio indebido de servicio publico, el
servidor publico que:
l.- Ejerza las funciones de un empleo, cargo o comision, sin haber tomado
posesion legitima, o sin satisfacer todos los requisitos legales.
Il.- Continue ejerciendo las funciones de un empleo, cargo o comision
después de saber que se ha revocado su nombramiento o que se le ha
suspendido o destituido.

lll.- Teniendo conocimiento por razéon de su empleo, cargo o comision de

que pueden resultar gravemente afectados el patrimonio o los intereses de

alquna dependencia o entidad de la administraciéon publica federal centralizada,

del Distrito Federal, organismos descentralizados, empresa de participacion

estatal mayoritaria, asociaciones y sociedades asimiladas a éstas y

fideicomisos publicos, del Congreso de la Unién o de los poderes Judicial

Federal o Judicial del Distrito Federal, por cualquier acto u omision y no informe

por escrito a su superior jerarquico o lo evite si esta dentro de sus

facultades.

IV.- Por si o por interposita persona, sustraiga, destruya, oculte, utilice, o
inutilice ilicitamente informacién o documentacion que se encuentre bajo su
custodia o a la cual tenga acceso, o de la que tenga conocimiento en virtud de

su empleo, cargo o comision.
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V.- Por si o por interposita persona, cuando legalmente le sean requeridos,
rinda informes en los que manifieste hechos o circunstancias falsos o niegue la
verdad en todo o en parte sobre los mismos, y

VI.- Teniendo obligacion por razones de empleo, cargo o comision, de
custodiar, vigilar, proteger o dar seguridad a personas, lugares, instalaciones u
objetos, incumpliendo su deber, en cualquier forma propicie dafio a las
personas, o a los lugares, instalaciones u objetos, o pérdida o sustraccion de
objetos que se encuentren bajo su cuidado.

Al que cometa alguno de los delitos a que se refieren las fracciones | y Il de
este articulo, se le impondran de tres dias a un afio de prision, multa de treinta a
trescientas veces el salario minimo diario vigente en el Distrito Federal en el
momento de la comision del delito y destitucion en su caso, e inhabilitacion de un
mes a dos afios para desempefiar otro empleo, cargo o comision publicos.

Al infractor de las fracciones I, IV, V y VI se le impondran de dos a siete afios
de prision, multa de treinta a trescientas veces el salario minimo diario vigente en
el Distrito Federal en el momento de cometerse el delito y destitucion e
inhabilitacion de dos afios a siete afios para desempenar otro empleo, cargo o

comision publicos

ELEMENTOS DEL DELITO. (CUERPO DEL DELITO).

a) Que el sujeto activo del delito, tenga la calidad de servidor
publico.

b) Que por razén de su empleo, cargo o comisién, tenga
conocimiento de que puedan resultar gravemente afectados
el patrimonio o los intereses de algunas de las instituciones
que se especifican en dicho precepto.

c) Por cualquier acto u omisién y no lo informe por escrito a su

superior jerarquico o lo_evite si_esta dentro de sus

facultades.
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1.- PRIMER ELEMENTO DEL DELITO EN ESTUDIO.

SUJETO ACTIVO

Consistente en la calidad del sujeto activo, quien debe ostentar el
caracter de “servidor publico”, debiendo entenderse por éste, a toda
persona fisica, contratada o designada (ya sea por eleccion o
nombramiento) o por disposicion o mandato de ley, para desempefiar
actividades atribuidas al Estado, por ello asume funciones de
representatividad de érganos gubernamentales o de la administracion
publica.

Al respecto, el articulo 108 de la Constitucion Federal, sefala de manera
enunciativa, quiénes son servidores publicos, descripcion que incluye a
todas las personas que, sin importar su empleo, cargo o comisién que
desempefien, ni el nivel de la funcién o la institucion en donde laboren, lo
que importa es que el término servidores publicos, sirva para identificar a
todos aquéllos que sirvan al Estado o a la Federacion, al Gobierno o a la
Nacion, es decir, al interés publico o la sociedad.

Articulo 108 de la Constitucion Federal.

“...se reputaran como servidores publicos a los
representantes de eleccion popular, a los miembros del Poder
Judicial Federal y del Poder Judicial del Distrito Federal, los
funcionarios y empleados, y en general, a toda persona que
desemperie un empleo, cargo o comision de cualquier
naturaleza en la Administracion Publica Federal o en el
Distrito Federal, asi como a los servidores del Instituto Federal
Electoral, quienes seran responsables por los actos u omisiones
en que incurran en el desempefio de sus respectivas

funciones...”.

De igual forma, el articulo 212 del Codigo Penal Federal, establece de forma

descriptiva a quienes debe considerarse con tal calidad:
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“Articulo 212.- Para los efectos de este Titulo y el subsecuente
es servidor publico toda persona que desempene un empleo,
cargo o comision de cualquier naturaleza en la Administracion
Puablica Federal centralizada o en la del Distrito Federal,
organismos descentralizados, empresas de participacion estatal
mayoritaria, organizaciones y Ssociedades asimiladas a éstas,
fideicomisos publicos, en el Congreso de la Unién, o en los
Poderes Judicial Federal y Judicial del Distrito Federal, o que
manejen recursos economicos federales. Las disposiciones
contenidas en el presente Titulo, son aplicables a los
Gobernadores de los Estados, a los Diputados a las Legislaturas
Locales y a los Magistrados de los Tribunales de Justicia Locales,
por la comision de delitos previstos en este Titulo, en materia
federal.

Se impondran las mismas sanciones previstas para el delito de
que se trate a cualquier persona que participe en la perpetracion
de alguno de los delitos previstos en este Titulo o el

subsecuente”.

Ahora bien, tal caracter puede ser adquirido con el nombramiento respectivo, el
cual es el acto a través del cual se enviste a un sujeto para ejercer funciones de
servicio publico confiriéndole el caracter de servidor publico. El nombramiento
para ser valido debera expedirse por un érgano competente, es decir aquel que
tiene una atribucién legitima para poder envestir a una persona al ejercicio de su
empleo, cargo o comision.

De acuerdo a Sergio Monserrit Ortiz Soltero, en su libro Responsabilidades

Legales de los Servidores Publicos establece que el nombramiento:

“...Tedricamente todos los servidores publicos deben tener un nombramiento,
desde aquel que integra la base burocracia en las escalas inferiores del gobierno
hasta el titular del ejecutivo federal, independientemente de que sean
trabajadores de base o de confianza, o que hayan sido electos popularmente o
designados por otro funcionario de mayor jerarquia, en virtud de que el

nombramiento expedido a favor del servidor publico es el reconocimiento oficial
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que hace el estado de la existencia de la relacion laboral que haya entre ambos y
que responsabiliza a aquel por su actuacion frente al propio estado y frente a los
gobernados. El nombramiento da Ilugar a que el servidor publico tenga la
obligacion de conducirse de acuerdo con las disposiciones legales que
determinan su comportamiento y a responder legalmente en caso de
incumplimiento. De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 15 de la ley federal
de los trabajadores al servicio del estado, el nombramiento debe tener: nombre,
nacionalidad, sexo, estado civil y domicilio del servidor publico, la determinacion
precisa de los servicios que debe brindar, el caracter del nombramiento si es
definitivo, interino o provisional o por tiempo fijio o por obra determinada, la
duracion de la jornada de trabajo, el sueldo y demas prestaciones que debera de
percibir el trabajador y el lugar en que se prestara sus servicios.

El nombramiento que es aceptado por el servidor publico, lo obliga a cumplir con
los deberes inherentes al mismo y las consecuencias que sean conforme a la ley,
el uso y la buena fe y es un requisito sine qua non, para determinar las
obligaciones y derechos que circunscriben su actuacion dentro de los 6rganos del
gobierno, en tanto que su expedicion, formaliza la relacién juridico laboral que
tiene con el estado. EI nombramiento no implica necesariamente la expedicion de
un documento oficial que contenga los requisitos sefialados anteriormente, si no
que (...) puede ser el acto de una voluntad o de varias. En este ultimo caso recibe
el nombre de eleccion, pero su naturaleza juridica no es, por eso, distinta a la del
nombramiento que recibe el trabajador de base al que recibe el funcionario electo
popularmente para ocupar un cargo publico o el del funcionario que es designado
por otro de mayor jerarquia para ocupar un puesto publico

Mientras que el trabajador de base, que conforma la base burocratica, desarrolla
las mas diversas actividades, el empleado de confianza desarrolla, entre las
frecuentes e importantes funciones de direccion, de fiscalizacién, de supervision,
de inspeccion, de asesoria, la auditoria, de control, de anejo de fondos y valores,
de policia, como en el caso de aquellos que desempefian estas funciones y se
encuentran adscritos a las procuradurias judiciales y a las policias preventiva, y
que les da a todos ellos ciertas facultades de autoridad y mando, aun cuando,

tanto los trabajadores de base son responsables de conducirse dentro de lo
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dispuesto por diferentes ordenamientos que establecen sus obligaciones y
responsabilidades como servidores publicos...” %!

Ahora, para poder ser servidor publico, no solamente es a través de un
nombramiento, al cual le otorga todas y cada una de las facultades y obligaciones
como tal, adheridas al servidor publico, para comportarse y representar algun
ente del estado, en ocasiones no existe tal nombramiento, pero se presumira que
es servidor publico, cuando conste, de manera indubitable, que se esta
encargando de un servicio publico, por las actividades realizadas o que en ese
momento este realizando.

Lo anterior, sirve de apoyo a lo sefialado, los siguientes criterios jurisdiccionales,
los cuales nos ayudaran a entender de una mejor manera cuando no exista un

nombramiento al servidor publico.

No. Registro: 248,169. Tesis aislada. Materia(s): Penal. Séptima
Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion. 205-216 Sexta Parte. Tesis: Pagina:
491. Genealogia: Informe 1986, Tercera Parte, Tribunales
Colegiados de Circuito, tesis 11, pagina 541.

SERVIDORES PUBLICOS, COMPROBACION DEL
CARACTER DE.

Para acreditar el caracter de servidores publicos de los
acusados, no es la prueba documental, correspondiente a sus
respectivos nombramientos, la unica para demostrar el elemento
a que se refiere el articulo 222, fraccion I, del Coédigo Penal
Federal, sino que basta que por cualquier medio conste, de
manera indubitable, que se esta encargando de un servicio

publico.

9" ORTIZ SOTELO, Sergio Monserrit, “Responsabilidades Legales de los Servidores Publicos”, Editorial Porriia, Quinta
Edicién, México, Distrito Federal, 2011, p.20 y 21.
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2.- SEGUNDO ELEMENTO DEL DELITO EN ESTUDIO.

Se hace consistir en que el servidor publico, sujeto activo del delito, por razén de
su empleo, tiene conocimiento de que puedan resultar gravemente afectados el

patrimonio o los intereses de la Institucion donde labora.

“Que por razén de su empleo, cargo o comision, tenga conocimiento de que
puedan resultar gravemente afectados el patrimonio o los intereses de

algunas de las instituciones que se especifican en dicho precepto.”

En este, es de destacarse la existencia de diversos elementos normativos, como
lo son: “empleo”, “cargo”, “comisién”, “conocimiento”, “afectacion”, “patrimonio”,

“‘intereses”, los que quieren una valoracion juridica.

ELEMENTOS NORMATIVOS

Estableceremos en esta etapa de los elementos normativos, constitutivos del
segundo elemento del cuerpo del delito del precepto legal en estudio,
estableciendo los conceptos y definiciones, que desde el punto de vista del que
suscribe, son los mas adecuados o bien los que tienen un mejor entendimiento.

EMPLEO: de acuerdo al diccionario Porrua de la lengua espafiola establece que
“Se denomina empleo al trabajo que se realiza bajo un contra formal o
informal, y por el cual la persona recibe una remuneracion econémica o un
salario (en algunas partes también se lo llama sueldo). Este empleo supone dos
partes: la persona que trabaja, el trabajador que ha sido contratado, al cual se lo
llama empleado, y la persona que lo ha contratado o persona contratante, a la
cual se la denomina empleador. Como deciamos el empleo puede ser formal o
informal, y a este udltimo en general se lo llama ‘trabajo en negro”, pues el
empleado solo recibe su retribucion econémica pero no otros derechos laborales
como vacaciones pagas, sueldo anual complementario (aguinaldo), aportes a la
seqguridad social, asociacion a un servicio de salud u obra social, representacion

bajo un gremio o sindicato, etc.” %

%2 pOUDEVIDA RALUY, Antonio “Diccionario de la Lengua Espariola”, Editorial Porria, Pagina 144, México, 2012.
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Asi también, de acuerdo a Sergio Monserrit Ortiz Soltero, en su libro

117

Responsabilidades Legales de los Servidores Publicos establece “...se puede
considerar, en términos generales que todos los servidores publicos son
empleados o trabajadores en tanto que desarrollan una actividad fisica o
intelectual a cambio de una contraprestacion determinada que se perfecciona en
su salario; sin embargo, los grados de responsabilidad y de autoridad que
ostentan ciertos servidores publicos de mayor jerarquia, originan que se acurien
términos como el de encargo o empleo que conlleva la idea de cierto grado de
autoridad y responsabilidad...” %

Es decir, respecto del vocablo “empleo”, debe entenderse como cargo,
ocupacion, funcion, trabajo, de una persona, en este caso, el servidor publico
debe de ostentar ese trabajo, funcidn con un conjunto de atribuciones y
facultades, en el momento de la exteriorizacion o realizacion del delito en
mencion.

CARGO: de acuerdo al Diccionario Porrua de la lengua espafola establece que
“es la dignidad, empleo u oficio. Obligacion de hacer o cumplir alguna cosa” %
Sergio Monserrit Ortiz Soltero, en su libro Responsabilidades Legales de los
Servidores Publicos, haciendo referencia a Rafael de Pina y Rafael de Pina Vara,
definen como cargo “a funcién, oficio, empleo o dignidad, encargado es el
servidor publico que ostenta un cargo, el cargo publico es de naturaleza temporal,
ya sea discrecional o legal, en tanto que en el primer caso esta sujeta o
condicionada a la voluntad del superior jerarquico que designo a la persona
encargada de determinada funcién o actividad, como es el caso de los secretarios
de estado, mientras que la sequnda depende de las disposiciones legales que
limitan la temporalidad de dichas funciones o actividades como es el caso del
Ejecutivo Federal, de los Senadores y de los Diputados o los Ministros de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion para quienes la Constitucion Federal fija
periodos con limites maximos para el desemperio de sus funciones, sin perjuicio
de que la ley constitucional permita prorrogar el encargo como en los casos de los
magistrados de circuito y los jueces de distrito nombrados y adscritos la judicatura

federal. El encargo puede nacer de la voluntad popular como los servidores que

9 ORTIZ SOTELO, Sergio Monserit, “Responsabilidades Legales de los Servidores Puiblicos”, Editorial Porriia, Quinta
Edicién, México, Distrito Federal, 2011°, p.15.

% POUDEVIDA RALUY, Antonio “Diccionario de la Lengua Espariola”, Editorial Porrtia, Pagina 143, México, 2012.
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son electos periddicamente o de la voluntad de otro servidor publico de mayor

jerarquia, pero invariablemente de los actos que realice como servidor publico” %

Es decir, la persona al momento de otorgarle un cargo, ya sea a nivel federal,
estatal o municipal, toma la figura de servidor publico, por tal razén, en el
momento de que toma tal figura, asi como también, en el momento de la
materializacidn de la conducta delictiva, como la que esta en estudio, establecida
y tipificada en el articulo 214, fraccion tercera, del cédigo penal federal,
denominada “Ejercicio Indebido del Servicio Publico”

COMISION: De acuerdo a Rafael de Pina y Rafael de Pina Vara, mencionado en
el libro que se ha estado estudiando Responsabilidades Legales de los Servidores

“

Publicos, de Sergio Monserrit Ortiz Soltero “...es el encargo conferido a una
persona por ofra para que realice una o varias cosas 0 Uno o varios servicios, de
tal forma que el comisionado, en el sector publico, es el servidor publico que
desempefia una comision. La comision es una especie del encargo y una
derivacion de la relacion laboral que nace del empleo o del cargo, ya que no
puede ser comisionada aquella persona que no tenga un nombramiento
previamente, expedido por la autoridad competente. La comision presenta la
mismas caracteristicas de temporalidad y responsabilidad, aunque la comision no
es originada, en ningun caso, por la voluntad popular, aun cuando el servidor
publico puede ser comisionado por la persona facultada o el 6rgano administrativo
competente para ocupar un puesto de eleccién popular...”%

Como se ha descrito con anterioridad, la comision, es el servidor publico que se
desempefa o realiza un encargo, la cual, dicha comision es otorgada por
persona facultada, ahora bien, en el ejercicio indebido del servicio publico,
exactamente en la fraccion tercera, dicho servidor publico (comisionado para la
realizaciéon de algo), teniendo conocimiento por razén de su comision, sabe que
pueden resultar gravemente afectados los interés de alguna dependencia o
entidad de la Administracion Publica Federal Centralizada, del Distrito Federal,
Organismos Descentralizados, Empresa de Participacion Estatal Mayoritaria,

Asociaciones y Sociedades asimiladas a estas y Fideicomisos Publicos, del

1% ORTIZ SOTELO, Sergio Monserit, “Responsabilidades Legales de los Servidores Publicos”, Editorial Porrtia, Quinta
Edicién, México, Distrito Federal, 2011, p.15y 16.

1% Op.Cid Pagina16.
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Congreso de la Unidén o de los Poderes Judicial Federal o Judicial del Distrito
Federal, por cualquier acto u omisién y no lo informen o lo evite si esta dentro de
sus facultades.

CONOCIMIENTO: de acuerdo al diccionario Porria de la lengua espanola
establece que “conocimiento es la accién y efecto de conocer, entendimiento,
inteligencia, sentido, facultad de sentir o percibir, documento que identifica a una
persona”. 1%

Es decir, el servidor publico, sabiendo, que resultaran afectados los intereses de
alguna de las dependencias que se mencionan en el articulo 214, fraccion tercera
del cédigo penal federal, que se encuentra en estudio, no lo informe a su superior
jerarquico o bien no lo evite, si estan dentro de sus facultades hacerlo.
AFECTACION: el diccionario Porrtia de la lengua espafiola establece que “/a
afectacion es el cambio o alteracion que sufre algo y pueda suponer algtin dafio o
perjuicio” "%

PATRIMONIO: Este elemento normativo, desde mi punto de vista es uno de los
mas importantes, ya que el servidor publico dafia el patrimonio del estado, en el
momento de llevar a la practica el ejercicio indebido del servicio publico, fraccion
tercera, por lo que de acuerdo al diccionario de derecho penal de Francisco
Pavon Vasconcelos establece que el patrimonio desde el punto de vista juridico
que es el que nos interesa establece que “el patrimonio es el conjunto de
relaciones economicamente validables” “la doctrina distingue entre los llamados
derechos patrimoniales y los derechos personales: los primeros son
econdmicamente valuables, en tanto los sequndos no lo son directamente, de
igual manera, los derechos patrimoniales son alienables y transmisibles, en tanto
los personales son innatos alas personas, son inalienables e intransmisibles,”

En ese orden de idas, el patrimonio del estado esta constituido por la
universalidad de los derechos y acciones de que es titular. El patrimonio es el
conjunto de bienes y derechos, recursos e inversiones, que como resultado de su
actividad normal ha acumulado el Estado y posee a titulo de duefo, o propietario,

para destinarlos o afectarlos en forma permanente, a la prestacion directa o

' POUDEVIDA RALUY, Antonio “Diccionario de la Lengua Espaiiola”, Editorial Porrtia, Pagina 199, México, 2012.

1% Op. Cid. Pagina 58.
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indirecta de los servicios publicos a su cuidado, o la realizacion de sus objetivos o

finalidades de politica, social o econémica.

Ahora bien, de todos los elementos normativos antes descritos el sujeto activo,
derivado de su empleo, cargo o comisién, sabiendo de que pueden afectar
gravemente el patrimonio del estado, o los intereses para poder acreditarse este
delito, es decir el servidor publico debe de saber, que con su actuar se afectara el

patrimonio del estado o bien algunos de los intereses del mismo.

3.- TERCER ELEMENTO DEL DELITO EN ESTUDIO

Acto u omision y no lo informe por escrito a su superior jerarquico, o lo

evite si esta dentro de sus facultades.

De igual manera el conocimiento del acto u omision del posible del dafio debe de
ser real y concreto, es decir, lo que el precepto legal establece, es que el sujeto
activo teniendo conocimiento, no haga algo para poder evitar el posible dafo a
los bienes del estado, el tipo penal no establece que el servidor publico por razén
de su empleo, cargo o comisién, tenga conocimiento de una posible afectacién al
estado, lo que el tipo penal exige, es que el agente activo teniendo ese
conocimiento del dafio al estado no lo informe .

Respecto al deber de EVITAR, el acto o la omision en lo que puede resultan
gravemente afectados el patrimonio o los intereses del estado, dichas
obligaciones de evitar esa afectacion debe estar previstas y establecida dentro de
las facultades del servidor publico que le corresponda, es decir establecidas

dentro de una ley, reglamento, manual o todo aquel que derive de una ley.

Son de destacarse la existencia de diversos elementos normativos, como son:

“accion’, “omision”, “evitar”, los que requieren de una valoracion juridica.

Respecto de los vocablos “acto”, u “omisidn”, “evitar”’, son de valoracion,
cultural y verbo rector del tipo penal, acorde a una interpretaciéon doctrinal
mayoritaria; el “acto u omision” hacen alusion a la conducta o comportamiento
humano de hacer o dejar de hacer; y por cuanto se refiere a la expresion “evitar”,

a impedir o reprimir.
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el tercer de los elementos que conforman el cuerpo del delito en estudio, se tiene
que establecer y constatar la existencia de la conducta o comportamiento
humano; es decir, aquélla accion u omision socialmente relevante, de ocasionar o
producir efectos de caracter juridico, por lo tanto, de la transcripcion del ilicito en
cuestion, se tiene que atender al término “evitar”, pues es de éstos que nace la
conducta ilicita del sujeto activo del delito, quien, con motivo de las funciones que
desempefia como servidor publico, conoce de actos u omisiones que sabe
pueden poner en peligro el patrimonio o los intereses de la dependencia de la
administracion publica (sea centralizada, del Distrito Federal, organismos
descentralizados, empresa de participacion estatal mayoritaria, asociaciones vy
sociedades asimiladas a éstas y fideicomisos publicos, del Congreso de la Unién
o de los poderes Judicial Federal o Judicial del Distrito Federal) en la que labora,
y no lo evita, aun y cuando el impedir éstos actos se encuentra dentro de sus
facultades.
Ahora bien, considerando que el estudio del presente trabajo de investigacion, es
establecer si existe tentativa en el Ejercicio Indebido del Servicio Publico,
tipificado en el articulo 214 fraccion tercera, del Cdédigo Penal Federal en su
hipotesis de evitar, es necesario establecer un analisis respecto a lo que es la
tentativa.
Por lo que se puede establecer que la tentativa del delito se entiende como el
principio de ejecucion del mismo por medio de actos externos que no llegan a ser
los suficientes para que se realice el hecho, sin que haya habido desistimiento
voluntario por parte del culpable. En el delito doloso no se pena s6lo la conducta
que llega a realizarse totalmente o que produce el resultado tipico, sino que la ley
prevé la punicién de la conducta que no llega a satisfacer todos los elementos
tipicos, por quedarse en una etapa anterior de realizacién, lo anterior de
conformidad con el articulo 12 del Cédigo Penal Federal que indica:

Articulo 12.- Existe tentativa punible, cuando la resolucion de cometer un

delito se exterioriza realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos

que deberian producir el resultado, u omitiendo los que deberian evitarlo,

si aquél no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente. Para

imponer la pena de la tentativa el juez tomara en cuenta, ademas de lo

previsto en el articulo 52, el mayor o menor grado de aproximacion al

momento consumativo del delito.
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Si el sujeto desiste espontaneamente de la ejecucion o impide la
consumacion del delito, no se impondra pena o medida de seguridad
alguna por lo que a éste se refiere, sin perjuicio de aplicar la que
corresponda a actos ejecutados u omitidos que constituyan por si
mismos delitos.

Asi también es necesario volver a citar a Francisco Carrara, quien sostiene que la

£

tentativa es “...cualquier acto externo que por su naturaleza conduce
enivocamente a un resultado criminoso, y que el agente dirige con explicita
voluntad, en este resultado, pero al cual este no le sigue, ni tampoco la lesion de
un derecho superior o equivalente al que queria volar...”. "%
Del analisis de las definiciones anteriores , nos podemos dar cuenta que cuando
estamos en presencia de una tentativa y cuando tenemos de ella simples
apariencias, asi pues, de las mismas de definiciones se desprende que para que
la tentativa existe se requiere de tres elementos importantes los cuales son los
siguientes:

d) La intencion de cometer un delito determinado.

e) Que haya principio de ejecucidn del delito, es decir que se hayan

comenzado a ejecutarse los actos propiamentes integradores del delito.
f) Que la ejecucion del delito quede interrumpida por causas ajenas a la
voluntad del agente.

Para que se pueda considerar como tentativa deben existir actos preparatorios o
de manera contingente o adicional, es decir, aquellos que en relacion a
determinada intencion del sujeto puedan tener caracteristica de conocimiento de
ejecucion del delito, por lo tanto podemos afirmar que el primer elemento de la
misma es la voluntad delictuosa, es decir, este requisito se obtiene a través de la
argumentacion juridica. El sujeto no logra su propésito u objetivo el realizar un
acto ilicito, pero este no puede ser mas otro que la voluntad dirigida a cometer el
delito.
El segundo elemento esta constituido por la exteriorizacion de la voluntad de
cometer un delito, esto es realizar los actos idoneos encaminados de manera

errénea a la realizacion del acto ilicito, es decir, debe de ser idéneo capaz de

1% CARRARA, Francisco. “Programa de Derecho Criminal”. Parte General Volumen |, Bogota, Editorial Temis, 1988, pagina
246.
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generar elementos y de estar objetivamente encaminado a este, dejando en claro
la intencion del agente de modo indudable.

Asi pues para que pueda hablarse de tentativa, es necesario que el evento no se
verifique y es precisamente este tercer elemento lo que distingue del delito

consumado y el cual elevado.

Conviene aqui sefialar que no todos los actos realizados por un sujeto tendiente a
la comision de un delito, son sancionados por el derecho penal como tentativa. En
efecto, el propio articulo 12 del Cédigo Penal Federal establece que unicamente
los actos a sancionar seran aquellos actos “ejecutivos”, quedando excluidos por lo
tanto, los actos preparatorios y las meras finalidades.

No sobra recordar el contenido de dicha disposicion al afirmar que: “Existe
tentativa punible, cuando la resolucion de cometer un delito se exterioriza
realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos que deberian producir el
resultado, u omitiendo los que deberian evitarlo”.

En este sentido, para comprender qué debe entenderse por actos ejecutivos,
debemos atender a lo que ha sido denominado por la teoria del delito como: iter
criminis. El iter criminis es el proceso llevado a cabo por un sujeto para la
consumacion del delito. Se encuentra conformado por una serie de etapas que
van desde que el sujeto idea la comision del delito, hasta que éste finalmente
produce el resultado criminal deseado. Dichas etapas, se dividen en dos grandes

rubros que son a saber: La fase interna, misma que se desarrolla en la mente del

sujeto v no se manifiesta al exterior. Dentro de la fase interna, el delito se

engendra en la conciencia del sujeto, quien se representa un objeto ilicito,
delibera sobre la posibilidad de su logro, inervado por sus motivos, y resuelve, por
fin realizarlo. El delito permanece hasta entonces en el claustro mental del sujeto:

nada lo revela al exterior. En esta fase no hay incriminacion posible, pues no hay

accion criminosa, sobre la que seria imposible a la prueba del pensamiento

delictuoso, el que no sera tan peligroso si las solas inhibiciones del sujeto han
bastado a refrenarlo; pues si no bastaren, entonces engendraran la volicion y ésta
la accidn, convirtiéndose solo por medio de ésta en incriminable.

La etapa interna, también denominada subjetiva se integra con los siguientes

momentos: ideacion, deliberacion y resolucion. La ideacion se constituye en la
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representacion mental a cargo del autor de cometer un delito en especifico, su

deseo de que ello ocurra.

La deliberacion, se encuentra representada por el analisis que lleva a cabo el
sujeto respecto de la posibilidad de lograr su objetivo, las consecuencias que ello
implicaria asi como la elaboracion de un plan para ejecutarlo. Cuando en la mente
surge el debate del pro y del contra de la idea criminal; cuando se hace un
balance de la conveniencia o inconveniencia de la realizacion del delito. En la
resolucidn, debe tenerse presente que a pesar de que el sujeto haya ideado y
deliberado en torno al delito que desea realizar existe un momento en el cual
debe decidirse si lo llevara a cabo, éste es el de resolucion, en él decidira si
persiste 0 no en su idea. Si la decision es afirmativa se pasara a la etapa externa

u objetiva del lter criminis. Hasta esta etapa no se ha incurrido en ningun delito,

porque todo queda en la esfera del fuero interno del sujeto, y existe el principio de
que el pensamiento no delinque “nadie puede ser penado por sus pensamientos”,
el hombre no puede delinquir en cuanto es, sino en cuanto actua, es decir, en
cuanto se puede ser tomado en consideracion para fines distintos de los

represivos, los cuales l6gicamente requieren la existencia de una accién externa.

La fase subjetiva no tiene trascendencia penal, pues no habiéndose materializado
la idea criminal en actos o palabras, no llega a lesionarse ningun interés juridico
protegido. El derecho regula relaciones entre personas y por ello, el pensamiento
no delinque.

La externa se encuentra constituida por los actos llevados a cabo por el sujeto

para generar las condiciones objetivas necesarias a fin de cometer el delito que

persigue y la consecucion del resultado. Esta ultima etapa, a diferencia de la

interna si_puede ser perseguida objetivamente. La fase externa implica la

exteriorizacion de la voluntad, es decir cuando el acto deja de plantearse como un

simple acto del pensamiento, aun sin manifestacién exterior, para traducirse en el

futuro a través de actos que tienen su realizacion en la realidad social. La fase

externa a su vez se divide en actos preparativos, ejecutivos y consumados.

Los actos preparativos son los que realiza el autor tratando de conseguir los
medios para realizar el delito asi como verificar las condiciones en que este

debera llevarse a cabo y ubicarse ante la posibilidad de realizarlo.
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Los actos ejecutivos por su parte, son aquellos que lleva a cabo el sujeto
directamente encaminados para producir el resultado.

Por ultimo los actos consumados o de consumacion denotan el momento
particular en que el sujeto concreta el delito.

Al lograrse la consumacion del delito, evidentemente termina la posibilidad de que
exista la tentativa, motivo por el cual deberan aplicarse en ese caso las reglas
existentes tratandose de delitos consumados.

Conforme lo dispone el articulo 12 del Codigo Penal Federal, la tentativa se

presenta cuando se han realizado los actos ejecutivos que deberian producir el

resultado pero que no se consuman por causas ajenas a la voluntad del agente.

De esto, se afirma, que no todas las etapas del iter criminis son sancionadas en

nuestra legislacion penal federal, sino que unicamente los actos ejecutivos, estos,

los actos ejecutivos, pueden ser conocidos a través de los sentidos y presentan
también un elemento subjetivo consistente en la voluntad del sujeto para producir
el resultado. Es por ello que la jurisprudencia ha sostenido que la tentativa se

integra con los siguientes elementos: el subjetivo consistente en la voluntad del

sujeto de producir el resultado, el objetivo representado por los actos ejecutivos

tendientes a la realizacion del delito y un elemento negativo representado por la

no produccion del resultado debido a causas ajenas a la voluntad del agente.

De acuerdo Marco Antonio Diaz de Ledn, en su Codigo Penal Federal comentado
establece que el Ejercicio Indebido del Servicio Publico, en su fraccion tercera que

[

es la que interesa, “...la conducta tipica consiste en no informar por escrito a su
superior jerarquico o en no evitar, si ello esta dentro de sus facultades, que
resulte gravemente afectado el patrimonio o los intereses de alguna dependencia
o entidad de la administracion publica del gobierno del distrito federal. No informar
por escrito es una omision del agente consistente en no dar aviso, en no
comunicar en dicha forma el conocimiento federal o del poder judicial del distrito
federal; es claro que si el agente recibe la noticia extemporanea, es decir, ya
ocurrida la afectacion que nos ocupa, no sera tipica su conducta omisiva de no
dar el informe al indicado. La accién omisiva de no evitar la mencionada
afectacion patrimonial o de intereses si esta dentro de sus facultades,
significa no impedir con medios idéneos que produzcan las consecuencias
de menoscabo patrimonial o de intereses mencionados, lo cual requiere,

primero, que el agente haya tenido a su vez conocimiento previo anticipado
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a dicha afectacion y segundo que dentro de sus atribuciones inherentes al
empleo, cargo o comision que desempene, se encuentre la de realizar
actividades tendientes a la impedicion referida. El elemento subjetivo teniendo
conocimiento por razén de su empleo, cargo o comision, alude a que la noticia
relativa habra de poseerla el agente con motivo precisamente de las actividades
que desemperie en el empleo, cargo o comision, pues, de no ser asi, no se
acreditara este elemento y por tanto habria delito; por tanto, si un trabajador al
servicio del estado o un funcionario publico se entera por razones diversas a su
empleo, cargo o comision, 6sea de manera personal y privada de tal situacion, no
tendria el deber de informar por escrito sobre ello. El elemento normativo de que
pueden resultar gravemente afectados el patrimonio o los intereses de alguna
dependencia o entidad de la administracion publica federal centralizada, del
distrito federal, organismos descentralizados, empresas de participacion estatal
mayoritaria, asociaciones y sociedades asimiladas a estas y fideicomisos
publicos, del congreso de la unién de los poderes judicial federal o judicial del
distrito federal, determina los entes o dependencias de la administracion publica
que pueden ser gravemente afectados, no pudiendo ser otros sobre los que deba
informar por escrito el agente, y demas que la afectacion que pudiera resultar
sobre aquello debe ser grave, lo excluye, en consecuencia y por oposicion, lo que
no es grave, lo que no sea de verdadera relevancia, de mucha importancia o
grandeza. Por ultimo, tal elemento normativo indica que el conocimiento que nos
ocupa abarca no solo la dependencia o la entidad de la administracion publica
donde preste sus servicios el servidor publico o funcionario, sino, comprende
todas y cada una de las mencionadas en el propio tipo. Se comprende que esta
tipificacion convierta de cierta manera los servidores publicos en una especie de
guardianes que deben cooperar, en la preservacion de las dependencias del
gobierno mencionadas, pues, si la falta de cooperacién no es la justificable en
ningun ciudadano mexicano, menos aun seria justificable en quienes

precisamente prestan el servicio a los 6rganos de gobierno del estado.. 110

£

Continua diciendo “..el tipo establece diversos resultados en cuanto en su
consumacion, pudiendo ser formal o material segun la conducta desplazada,

aunque, en todos los casos, se trata de un resultado instantaneo en términos de

"% Diaz de Leon, MARCO ANTONIO, “Codigo Penal Federal Comentado”, Editorial Porrua, Paginas 1061,1062, México,
2003
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la fraccion | del articulo 7°, de este cddigo punitivo. Asi, son resultados formales
los que se consuman en el momento mismo de realizar la conducta de ejercer
funciones de un empleo, cargo o comision, sin haber tomado posesion legitima o
sin satisfacer todos los requisitos legales, o continuar ejerciendo su
nombramiento, no informar por escrito teniendo conocimiento de que pueden
resultar gravemente afectados los bienes de la administraciéon publica del estado

o bien lo evite si esta dentro de sus posibilidades, dado, en estos no se

requiere de ninguna otra consecuencia material. En cambio en tratandose de
las conductas de sustraer, destruir, ocultar o inutilizar ilicitamente informacién o
documentacion los resultados se consuman al momento en que fisicamente se
destruyan, oculten o inutilicen, por lo cual aqui se requiere de resultados
materiales que serian los ya descritos, siendo en estos ultimos supuesto donde
cabria la tentativa cuando el resultado no se obtenga por causas ajenas a la
voluntad del agente...””"

Es decir, segun Marco Antonio Diaz de Leodn, el Delito de Ejercicio Indebido del
Servicio Publico, en su fraccion tercera, en la hipétesis de evitar, el sujeto que
lleve a cabo la accién omisiva de evitar, para que se pueda acreditar tal
precepto, es necesario que el servidor publico tenga el conocimiento de la
afectacion al estado y que con motivo de su empleo, cargo o comision, y derivado
de sus atribuciones y facultades, no haga nada por evitarlo, por lo que, esa
obligacion de evitar, este plasmada en sus atribuciones y facultades, asi también,
Diaz de Leodn, establece que no se necesita un resultado material, (es decir la
alteracion como consecuencia de la actividad o inactividad humana en el mundo
externo, atiende a la transformacion que en el mundo material se produce
como consecuencia de la conducta del hombre, recogida por la ley
incorporandola al tipo), y como no se necesita esa consecuencia material, no
cabria la tentativa, pero donde si cabria esa figura de la tentativa es donde si
existe ese resultado material, para él, la fraccién tercera no se requiere de

ninguna consecuencia material, por lo tanto no puede existir la tentativa.

Ahora bien, respecto a la opinion de Alberto Herrera Pérez, plasmado en su libro

de Delitos Cometidos por Servidores Publicos referente a la fraccion tercera, del

"™ Op. Cid. Pagina 1063, 1064.
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precepto legal en estudio, que es el que interesa, menciona que “...el sujeto
activo se situa en el supuesto de hecho cuando por razén de su empleo, cargo o
comision, y teniendo conocimiento que pueden resultar gravemente afectados
por cualquier acto u omision el patrimonio o los intereses de alguna dependencia
o entidad no lo informa por escrito a su superior jerarquico o evita si esta dentro
de sus facultades. EIl conocimiento del activo de la posible afectacion del
patrimonio o el interés de alguna dependencia o entidad, debe provenir
necesariamente del ambito de sus facultades o atribuciones relacionadas con el
gjercicio de la funciéon que tiene encomendada, si el conocimiento proviene de
manera privada (con el caracter de particular), con total independencia del
gjercicio de su empleo, cargo o comision no tendra la imposicion legal de
informar en razén a que la obligacion impuesta por la norma es directamente
hacia el servidor publico, que con tal caracter, tiene conocimiento del hecho
danoso, para tener integracion del tipo que se estudia no necesita configurarse
un real o concreto en el patrimonio o interés de la dependencia o entidad, basta
la posibilidad que puedan resultar gravemente afectados los mismos. De igual
manera de igual manera este conocimiento del acto y omision posiblemente
dafioso debe ser real y concreto, sin que sea valido considerar que el activo por
razon de su empleo, cargo o comision, estaba obligado o debié tener
conocimiento de tal conducta. Lo que el tipo requiere es que el agente, teniendo
conocimiento, no haga algo para evitar el posible dario a los bienes del estado, el
tipo no exige que para su integracion que el servidor publico por razon de su
cargo, empleo, o comision debe tener conocimiento de la conducta dafiosa, lo
exigido es que teniendo conocimiento del posible hecho dafioso no lo informe o lo
evite. En conclusioén, no es lo mismo tener el deber de conocer el hecho futuro
concreto, que tener el conocimiento hecho presente concreto, y en esta fraccion
no queda duda lo reprochable es el conocimiento y no informacién de la posible
afectacion patrimonial o de los intereses de la administracién publica. La conducta
lesiva para el patrimonio o intereses de la administracion publica debe llevarse a
cabo por un tercero, pues si la accion u omision posiblemente dafiosa es
desplegada por el propio activo no existe obligacion legal de informar a su
superior jerarquico o evitarlo, si en todo caso es él quien provoca ese estado de
peligro. El informe por escrito dirigido por el servidor publico a su superior

Jerarquico debe ser directo, concreto y anterior o concomitante a la conducta que
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pueda resultar dafiosa para el patrimonio o intereses de alguna dependencia o
entidad, si es posterior se configura el tipo en estudio solo en aquellos casos en
el que el activo habiendo tenido conocimiento de la posibilidad de la verificacion
del defio mismo no alerta por escrito a su supetrior jerarquico o no lo evito si su
perimetro  competencial se lo exigia. Por otra parte si el agente tiene
conocimiento del acto y omision de manera extemporanea, es decir, ya ocurrida

EAN11

la afectacion no sera tipica su conducta omisiva....” “...respecto de la segunda
hipotesis referida al deber de evitar el acto u omisiéon por el que pueden
resultar gravemente afectados el patrimonio o los intereses de algun érgano
de gobierno, dicha obligacion debe encontrarse contenida dentro de las
facultades del agente que como servidor publico le correspondan; en tal
virtud, para efecto de estimar tipica la conducta deben tomarse en
consideracion las circunstancias del acto u omision dafnoso y si el activo, en
razén a una obligacidon inherente a sus facultades (derivadas en una ley,
reglamento, manual etcétera), estaba en posibilidad real de evitar el

mismo.”, “respecto la tentativa, en la fraccion lll, es posible la confiquracion
9112

de la tentativa

En este sentido, lo que establece Alberto Herrera Pérez, es que exista una
tercera persona que tenga el conocimiento de la afectacién al patrimonio o los
intereses del estado, el cual debera tener las facultades y atribuciones para
hacerlo de acuerdo a su empleo, cargo o comision, y que ese conocimiento sea
dentro de su area laboral, ya que si se entera de una forma personal, no podra
aplicarse la obligacion de informarlo por escrito o evitarlo, esa obligacion la tendra
la tercera persona, ya el sujeto activo no tendra la obligacion de informarle o en
este caso evitarlo, lo importante para él, es que no lo evite si esta dentro de sus
facultades, y que verdaderamente hubiera podido hacer algo para poder evitar
ese dano, referente a la tentativa, este autor, considera que si podria darse esta
figura, no realiza un analizar completo sobre si existe o no la tentativa, solo

establece que es posible que se pueda configurar.

Por otro lado, el Doctor Eduardo Lépez Betancourt, ideas plasmadas en el libro

delitos en particular, establece que el que “... dispone que comete este delito el

"2 HERRERA PEREZ, Alberto, “Delitos Cometidos por Servidores Publicos”, Editorial Porrtia, Segunda Edicién, Paginas
22, 23,24, México, 2011.
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servidor publico que teniendo conocimiento por razon de su empleo, cargo o
comision de que pueden resultar gravemente afectados el patrimonio o los
intereses de alguna dependencia o entidad de la administracion publica federal
centralizada, del distrito federal, organismos descentralizados, empresas de
participacion estatal mayoritaria, asociaciones y sociedades asimiladas a estas y
fideicomisos publicos , del congreso de la unién o de los poderes judicial federal o
judicial del distrito federal, por cualquier acto u omision y no informe por escrito a
Su superior jerarquico o lo evite si esta dentro de sus facultades, esta hipotesis no
es a nuestro juicio , un ejercicio indebido de servicio publico, mas bien, se
presenta ante nosotros como una actuacion indebida de sus obligaciones; de este
modo, estaria mejor en el capitulo de uso indebido de atribuciones y facultades,
(capitulo V, articulo 217 del Codigo Penal Federal), se trata en este caso de un
servidor publico que no informe por escrito a su superior jerarquico, o evite dentro
de sus facultades, un hecho por el cual puedan resultar seriamente danados el
patrimonio o los intereses de la administracion publica. La sancion en este
supuesto debe ser ejemplar, pues el dafio puede ser también sumamente grave
en perjuicio de la sociedad; verbigracia, un servidor publico que no avisa del
eminente rompimiento de la pared de una presa, cercana a un poblado; la sancion
en este caso resulta ridicula y poco  retributiva al dafio causado,
independientemente de otros mecanismos de sancion, lo cual refuerza nuestra
censura general a estos ilicitos tanto casuisticos como inoperantes...”, continua el
doctor Eduardo Lopez Betancourt, en su analisis del articulo 214, respecto a la

“

tentativa que existen tres fases de la tentativa, “... A) fase interna, se realiza en
la mente del delincuente, este concibe la idea de perpetrar el delito, delibera y
finalmente decide ejecutarlo. Esta etapa no es sancionada; B) fase externa, en
esta fase el delincuente transmite a los demas su idea de ejercer indebidamente
el servicio publico, exterioriza su pensamiento, prepara los actos necesarios para
efectuar la conducta ilicita y por ultimo la realiza; y C) ejecucion, se consuma la
conducta delictiva en el momento en que el agente ejerce funciones de un
empleo, cargo o comisién, sin haber tomado posesion legitima, o sin satisfacer
todos los requisitos legales, la tentativa, se presenta tanto la tentativa acabada
como la inacabada, la tentativa acabada, se presenta cuando el agente no
obstante realizar todos los actos necesarios para la consumacion del delito, por

una circunstancia ajena a €él, no se cumple el fin del mismo. Verbigracia cuando
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momentos antes de ejercer la funcion publica, se da cuenta un superior de su
situacion e impide que este ejerza, y tentativa inacabada, se presenta cuando el
agente omite la realizacion de algun acto necesario para la configuracion del

delito...”""®

El pequeno analisis que realiza el Doctor Lopez Betancourt, establece que el
Ejercicio Indebido del Servicio Publico, debe ser considerado como una falta a sus
obligaciones del servidor publico, al no informar a su superior jerarquico o bien
evitarlo si estd dentro de su esfera de competencia, respecto a la figura de la
tentativa, el mismo doctor Lopez Betancourt, realiza un analisis del ITER
CRIMINIS como tal, el cual explica que se encuentra integrado por la fase interna,
la fase externa hasta la ejecucion del acto delictivo, por tal razdn, no establece
desde su punto de vista si cabria la tentativa en el ejercicio indebido del servicio

publico, y concretamente en la fraccion tercera en estudio.

Ahora, sabiendo que una de las clasificaciones de los delitos, y una de ellas son
los delitos de comision por omision o también llamados delitos de omision
impropia, y el tipo penal en estudio, es un delito de comision por omision, es decir,
la produccion de un resultado, la no evitacion del resultado estando obligado el
sujeto activo a ello. No debemos olvidar que la omision impropia no interesa si el
sujeto activo ha causado naturalistamente el resultado material exigido en el tipo,
si no que ha dejado que se produzca, pudiendo evitarlo y teniendo el deber de

hacerlo por mandato legal.

Ahora bien, de acuerdo a Francisco Pavon Vasconcelos, de su libro “breve
ensayo sobre la tentativa”, y teniendo conocimiento que el delito en estudio,
especificamente en la fraccion tercera, es un delito de comisién por omision,

“

Pavén Vasconcelos establece que “...la esencia de la omisién impropia o
comision por omision se encuentra en la inactividad voluntaria que al infringir
un mandato de hacer acarrea la violacion de una norma prohibitiva o
mandato de abstenerse, produciendo un resultado, tanto tipico o juridico

como material, a diferencia de la omision simple, la comisiéon por omision

3| opez Betancourt, EDUARDO, “Delitos en particular’, Editorial Porrtia, Tomo I, Décima Edicion, México, 2011.
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produce siempre una mutacion en el mundo fisico exterior al agente; de ahi
que CUELLO CALON reduzca su nocion a la producciéon de un cambio, en el
mundo externo, mediante la omision de algo que el derecho ordenaba hacer.
PORTE PETIT sintetiza el concepto de su forma de conducta en los siguientes
términos: existe un delito de comision por omision, cuando se produce un
resultado tipico y material, por un no hacer voluntario o culposo (delitos de olvido),
violando una norma preceptiva (penal o de otra rama del derecho) y una norma
prohibitiva...”,“...destacase, de las definiciones anteriores la caracterizacion de la
omision impropia por la produccion de un resultado material, de acuerdo a la
exigencia del tipo particular, al cual se llega a través de la violacion del deber
juridico de obrar (norma preceptiva), equivalente a la realizacion de una conducta
emisiva. El caracter relevante del resultado lo distingue de la omision simple, pues
mientras en esta sancionase la inactividad, en aquella es punible el hecho
prohibido, como evento al que arriba a través de la omision. Normalmente el
delito de comisiéon por omision acepta la tentativa por cuanto puede
establecerse una separacion temporal entre la omision y el resultado,
maxime cuando, para llegar a este, requiérase la repeticion del acto omisivo,
el fenomeno de la tentativa, cuando por la estructura del tipo, existe
contemporaneidad entre la omision y la producciéon del evento en los
delitos de comisiéon por omisién, opina JIMENEZ HUARTA, el dispositivo de la
tentativa puede entrar en juego, como se evidencia con solo pensar en la
conducta de la madre que deja de amamantar al nifio para que muera, igual
criterios sustenta MEZGUER al afirmar que en los delitos impropios de omision
de omisién pueden darse la tentativa acabada y la inacabada. A idéntica
conclusion llegan ANTOLISEl y BETHIOL...”""

Asi también, Gustavo Malo Camacho, establece “los delitos de omisién simple
aquellos configurados en manera similar a los delitos quod unico actu perficitur,
en donde la consumacion se alcanza a través de la realizacion de un solo acto
que en el caso se presenta como accion negativa, no se observa posible la
realizacion del delito en la forma de tentativa, donde se requiere, como indicado,

forzosamente en una pluralidad de actos juridicamente relevantes que puedan

"4 pavon Vasconcelos, FRANCISCO, “Breve Ensayo Sobre la Tentativa”, Editorial Porrua, Sexta Edicion Actualizada,
México.
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integrar a la fase externa del iter criminoso, por su parte, debera aceptarse como
factible la configuracion de la tentativa en los delitos de omisién impropia, ya que
la presencia de la conducta diversas de la exigida y esperada conforma un
auténtico iter, cuya interrupcion puede validamente originar la tentativa de delito

punible” "

Es decir, Gustavo malo Camacho, establece que si se puede dar la tentativa en el
ejercicio indebido del servicio publico, fraccion tercera, en su hipétesis de evitar,
ya como se ha mencionado, con anterioridad, es un delito de comision por

omision.

Para ello me gustaria citar un ejemplo, el cual desde el punto de vista del suscrito
es acreditable y aplicable la tentativa en el Ejercicio Indebido del Servicio Publico,

articulo 214, fraccion tercera, del Codigo Penal Federal en su hipotesis de evitar.

EJEMPLO PRACTICO:

El veinticinco de abril de dos mil siete, el Instituto de Seguridad y
Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado, fue
emplazado a juicio identificado con el expediente 100/2007,
tramitado ante la Junta Especial Diez de l|la Federal de
Conciliacién y Arbitraje, seguido por MARIA JUAREZ JUAREZ,
quien antes del despido se desempeid como Subdirectora
General de Prestaciones Econdmicas, Sociales y Culturales del
propio Instituto, sefalandose las nueve horas con treinta minutos
del seis de junio del dos mil siete, para la celebracion de la
AUDIENCIA DE CONCILIACION, DEMANDA Y EXCEPCIONES,
OFRECIMIENTO Y ADMISION DE PRUEBAS, con el
apercibimiento a las partes que de no comparecer el dia y hora
sefialados se les tendria por inconformes con todo arreglo
conciliatorio, por contestada la demanda en sentido afirmativo, y
a las partes por perdido su derecho para ofrecer pruebas.

"5 Malo Camacho, GUSTAVO, “La Tentativa del Delito™, Primera Edicién, 1971, UNAM, México, Distrito Federal.
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Posteriormente, mediante oficio 500, del treinta de abril de dos
mil siete, al licenciado JUAN PEREZ PEREZ., jefe de Servicios
de Asuntos, administrativos y Laborales del Instituto de
Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado,
remiti6 copias de la demanda laboral por MARIA JUAREZ
JUAREZ y del auto de radicacion de fecha dieciséis de marzo de
dos mil siete, para su atencién al Licenciado JOSE GARCIA
GARCIA, Jefe de la Unidad Juridica de la Delegacion Regional
Zona Norte del mismo Instituto.

Dicha _AUDIENCIA DE__CONCILIACION, DEMANDA Y
EXCEPCIONES, OFRECIMIENTO Y ADMISION DE PRUEBAS,

se llevaria a cabo el seis de junio de dos mil siete, por lo que no

se podia faltar a la audiencia, ya que si el instituto no asistia a

dicha audiencia, podria hacerse efectivo el apercibimiento

decretado a la demandada vy se daria por contestada en sentido

afirmativo la demanda instaurada en contra del ISSSTE y podrian

perder los derechos a las excepciones y defensas, asi como la

oportunidad de ofrecer pruebas v objetar las de su contraria , v

por tal razén sufriria el instituto un detrimento a su patrimonio, por
la_cantidad aproximada de $10°000,000.00 (DIEZ MILLONES
SETECIENTOS DE PESOS M.N.),_por reinstalaciones de la

trabajadora, salarios caidos, horas extras, vacaciones, primas

vacacionales, aquinaldo, transporte, mas otros conceptos de

pago.

Fue asi como el Jefe de Servicios de Asuntos Administrativos y
Laborales, Subdireccion de lo Contencioso, de la Subdireccion
General Juridica, remitié a la Delegacional Regional Zona Norte
del propio Instituto, mediante oficio numero 500 del treinta de
abril de dos mil siete, dirigido al licenciado JOSE GARCIA
GARCIA, Jefe de la Unidad Juridica de la Delegacion Regional
Zona Norte del Multicitado Instituto, la demanda laboral
interpuesta por la C. MARIA JUAREZ JUAREZ, Subdirectora

General de Prestaciones Econdmicas, Sociales y Culturales del
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citado Instituto, y copia del auto de radicacion de fecha dieciséis
de marzo de dos mil siete, por lo que el licenciado JOSE
GARCIA GARCIA, Jefe de la Unidad Juridica de la Delegacion
Regional Zona Norte del multicitado Instituto, en el ambito de
las atribuciones giro el oficio 510 del treinta de abril del dos
mil siete a la licenciada DULCE GONZALEZ GONZALEZ,
instruyéndola a lo siguiente:

“...Anexo al presente, el expediente laboral numero 0292/07
derivado la demanda interpuesta por el MARIA JUAREZ
JUAREZ radicado ante la Junta Especial nimero DIEZ de la

Federal de Conciliacion y Arbitraje; a_fin_de que sea Usted

quien tenga la obligacion y responsabilidad de atender el

asunto hasta su buen término.

Lo anterior implica que a partir de este dia, Usted sera
responsable de realizar todos los tramites concernientes a la
atencion de dicho juicio, tales como:

a) Elaboracion de escrito de
Contestacion y Ofrecimiento de pruebas;

b) Registrar en la Agenda de la
Junta Federal de Conciliacion y Arbitraje las fechas de las
audiencias que la Autoridad laboral sefale;

c) Elaborar los oficios respectivos
para solicitud de documentos en un término maximo de 3 dias
habiles, después de celebrada la ultima audiencia. y/o el dia que
le sea entregada la demanda;

d) Tener debidamente foliados y
cancelados el expediente de referencia, que ha quedado a partir
de la fecha bajo su responsabilidad y resguardo;

e) Las actuaciones que realice
respecto de este expediente, que impliquen acuerdos verbales
con diverso personal de las Juntas o con los apoderados de la
actora y/o los datos que considere de importancia, deberan

constar por escrito y estar debidamente integrados al expediente;
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f) Mantener el buen cuidado fisico
de los expedientes;

g) Derivado del punto anterior, no es
ocioso manifestar que los expedientes personales e informacion
en original que sean enviadas por las areas correspondientes,
quedan también bajo su resguardo y custodia; lo que significa,
asi como en el inciso c), que sera responsabilidad suya que el
expediente, una vez que se haya celebrado la audiencia, se
encuentre en lugar seguro en esta Unidad, no quedando a su
eleccion el sitio de referencia, toda vez que, sin excepcion, los
expedientes deberan ser guardados en el archivo laboral y
registrar tanto la entrada como la salida del mismo;

h) Mantener comunicacion
constante con los centros de trabajo a fin de estar debidamente
de la situacion real del actor antes y después de interpuesta la

demanda.

No omito manifestar que el dia 06 de JUNIO de 2007 a las
horas 10:00 se celebrara la Audiencia de Conciliacion,
Demanda, Excepciones, Ofrecimiento y Admision de
Pruebas.

Tal razén, con la intencién de afectar los intereses y el
patrimonio del estado, en este caso del instituto, la
licenciada en derecho DULCE GONZALEZ GONZALEZ, no se
presenta a laborar sin justificacion alguna, y aun mas sin
avisar que ese dia se llevaria a cabo dicha audiencia de
Conciliacion, Demanda, Excepciones, Ofrecimiento y
Admision de Pruebas, y para fortuna del ISSSTE, ese dia al
presentarse a laborar el licenciado en derecho JAIME
TORRES TORRES, quien es apoderado legal del multicitado
instituto, y al percatarse que no habia acudido a laborar la
licenciada DULCE GONZALEZ GONZALEZ, y al verificar en Ia
agenda de dicha licenciada, se percata que si tenia audiencia

pendiente de desahogar ese dia en el junta federal,
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acudiendo en tiempo y forma, sin contratiempos a

comparecer como parte demandada.

En el anterior ejemplo, la licenciada DULCE GONZALEZ GONZALEZ, con la
intencidn de no acudir a dicha audiencia, y aun mas, con la intencion y teniendo
conocimiento que al no acudir ni avisar sobre la audiencia de Conciliacion,
Demanda, Excepciones, Ofrecimiento y Admision de Pruebas, el instituto sufriria a
un detrimento en su patrimonio, (aproximadamente $10°000,000.00 DIEZ
MILLONES DE PESOS M.N., por reinstalacion de la trabajadora, salarios caidos,
horas extras, vacaciones, primas vacacionales, aguinaldo, transporte, mas otros
conceptos de pago que exigia la parte actora), y que afortunadamente el
licenciado JAIME TORRES TORRES, Apoderado Legal del Instituto de Seguridad
y Servicios Sociales de los Trabajadores al Servicio del Estado, pudo evitar ese
detrimento, acudiendo a la multicitada audiencia

Por lo que estamos presentes en una clara tentativa, ya que como lo dispone el
articulo 12 del Codigo Penal Federal, la tentativa se presenta cuando se han
realizado los actos ejecutivos que deberian producir el resultado pero que no se
consuman por causas ajenas a la voluntad del agente, ya que la licenciada
DULCE GONZALEZ GONZALEZ, tenia la intencién de no acudir, mucho menos
avisar sobre la audiencia, a efecto de que el instituto sufriera un patrimonial, pero
por causas ajenas a su voluntad, no se logra con su objetivo, ya que el licenciado
JAIME TORRES TORRES, Apoderado Legal del Instituto de Seguridad y
Servicios Sociales de los Trabajadores al Servicio del Estado, pudo evitar la
afectacion a los interés asi como un detrimento patrimonial, enterandose y
acudiendo a la audiencia, ya que pudo presentar en tiempo y forma su derecho a
las excepciones y defensas, asi como la oportunidad de ofrecer pruebas y objetar
las de su contraria.

Ya que para que exista tentativa es muy claro, venden existir tres elementos
basicos, lo cuales se encuadran perfectamente en el citado ejemplo, como lo son:
La intencion de cometer un delito determinado, Que haya principio de ejecucion
del delito, es decir que se hayan comenzado a ejecutarse los actos propiamentes
integradores del delito, asi como, que la ejecucion del delito quede interrumpida
por causas ajenas ala voluntad del agente, por lo que la licenciada DULCE
GONZALEZ GONZALEZ, tenia la intencion de cometir dicha conducta, existe un
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principio de ejecucion del delito, al no presentarse a laborar sin avisar ni justificar
dicho incumplimiento, asi como existe una interrupcion en la ejecucion del delito,
ya que al no presentarse a laborar sin avisar ni justificar, sabia que no acudiria a
la audicencia, y al acudir el licenciado JAIME TORRES TORRES, Apoderado
Legal del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores al
Servicio del Estado por lo que el instituto sufriria una afectacion de indole

patrimonial.

Por lo que desde el punto de vista del suscrito, si puede existir tentativa en el
Ejercicio indebido del Servicio Publico, Fraccién tercera, en su hipétesis de evitar,
ya que la persona que se encuentre en el supuesto, de poder evitar si esta dentro
de sus facultades.

Ahora bien, como se mencion6 con anterioridad, el delito de ejercicio indebido del
servicio publico, exactamente en la fraccion tercera, es un delito de comision por
omision, ya que es la inactividad que realiza un servidor publico en ejercicio de
sus funciones o atribuciones, dicha inactividad al llevarla a la practica, esta
infringiendo un mandato de hacer, como lo establece Pavén Vasconcelos, lo que
provocara una violacién a una norma o una ley, teniendo un resultado tipico o
juridico, como lo es el ejercicio indebido del servicio publico, y en su fraccion
multicitada, la cual establece que el servidor publico teniendo conocimiento por su
cargo, empleo o comision de que resultaren afectados los interés o el patrimonio
de diversas dependencias de la administraciéon publica, no lo informe por escrito
o lo evite si esta dentro de sus facultades, es decir, el servidor publico al no evitar
ese dafo a los interés o patrimonio, estara en presencia de un delito de comisién
por omisién, ya que esta establecido en el tipo penal que debera informarlo a su
superior jerarquico o evitarlo, y al no llevar a la practica el precepto esta

infringiendo el tipo penal.

Por lo que todos los autores descritos con anterioridad, coinciden en que el
servidor publico debe tener conocimiento de la afectacion al estado, dicho
conocimiento, debera ser durante su etapa laboral, ya que si ese conocimiento de
esa afectacion, llega de manera particular, (fuera de la laboral), este no tendra la
obligacion de informarlo y por ende evitarlo, pero para poder evitar ese dano,

debera estar establecido en sus atribuciones o facultades, que como todo servidor
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publico de la administracion publica federal tiene, si ese servidor publico, entre
sus facultades se encuentra evitar ese dafio al estado, y no lo hace, este podra
encuadrarse al tipo en mencién. Como se establecié con anterioridad, y como lo
establecen algunos autores, el ejercicio indebido del servicio publico,
especificamente en la fraccidn tercera, es considerado como un delito accesorio,
es decir, el sujeto activo del delito no estara obligado a evitar el dafio o afectacion

al estado, pero el que si estara obligado hacerlo, sera la tercera persona.

Respecto de la tentativa, que es el punto medular de la presente investigacion,
algunos autores coinciden en que no puede existir dicha figura, por ser un delito
de comisién por omision, pero otros estudiosos del derecho estiman que si puede
configurarse, desde el punto de vista del suscrito, si se puede configurar la
tentativa, desde luego con las dificultades establecidas para poder acreditarla,
sabiendo que la tentativa, es la no realizacion de la conducta delictiva por causas
ajenas al agente, teniendo por supuesto una relacion con el iter criminis, el cual se
presenta en su fase interna, que es cuando el sujeto idea la pretension de realizar
un acto delictivo, para posteriormente, pasar a la fase externa, la cual es cuando
ya prepara el acto y lo exterioriza, y es cuando por razones, externas no se
cumple con el cometido, respecto el ejercicio indebido del servicio publico, en la
hipotesis de evitar el dafio al estado, se puede configurar desde el punto de vista
del suscrito, ya que el servidor publico se entera que si no actua conforme a
derecho, podra salir severamente perjudicado los intereses de alguna
dependencia de las que se describen en el tipo, ya que el sujeto activo del delito,
al enterarse que el estado sufrira ese dafio a sus interés o al estado, y teniendo la
obligacion de evitarlo no hace nada por impedirlo, o bien realiza actos a medias,
pero no evitandolo completamente, como deberia ser, como Io mencione con
anterioridad, es dificil acreditar la tentativa en el ejercicio indebido del servicio
publico, fraccion tercera, en la hipotesis de evitar, pero se puede presentar la

tentativa.
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PROPUESTA

La propuesta que se pone a consideracion tiene objetivo primordial desarrollar el

contenido del articulo 214, fraccion tercera, que a la letra dice:

Articulo 214.- Comete el delito de Ejercicio Indebido de Servicio Publico, el

servidor publico que:

/ll.- Teniendo conocimiento por razén de su empleo, cargo o comision de

que pueden resultar gravemente afectados el patrimonio o los intereses de

alquna dependencia o entidad de la administracién publica federal centralizada,

del Distrito Federal, organismos descentralizados, empresa de participacion

estatal mayoritaria, asociaciones y sociedades asimiladas a éstas y

fideicomisos publicos, del Congreso de la Unién o de los poderes Judicial

Federal o Judicial del Distrito Federal, por cualquier acto u omisién y no informe

por escrito a su_ superior jerarquico o lo evite si esta dentro de sus

facultades.

En su hipotesis de evitar, relacionado con la tentativa.

Para ello, la presente propuesta es que los ciudadanos encargados de legislar
las leyes en nuestro pais, establezcan o reconozcan la tentativa en el ejercicio
indebido del servidor publico, cuando estén obligados a evitar un resultado ilicito,
que dafie al patrimonio o los interés del estado, por tal razén, seria necesario
tipificar el ejercicio indebido del servicio publico, en su fraccidén tercera en su
hipotesis de evitar en grado de tentativa, estableciendo los elementos necesarios
para la adecuacion correcta, en donde los procuradores de justicia, asi como, de
los administradores de justicia en nuestro pais, puedan sancionar de manera clara
y adecuada el no evitar un dafio al patrimonio o los intereses del estado, aunado a
la eminente aplicacion del nuevo sistema penal acusatorio, y a la trasformacion de
la procuracion de justicia en nuestro pais, como es el caso de la nueva Fiscalia
General de la Republica el cual Implica que es un érgano con las caracteristicas
de inmediatez, pues esta configurado directamente en la Constitucion;
esencialidad, ya que es necesario para que el Estado cumpla adecuadamente con

sus funciones; influencia en la direccion politica del Estado, considerando que
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tiene injerencia en sus decisiones sustantivas; paridad de rango, puesto que no
esta subordinado organicamente a ninguna de las ramas tradicionales mediante
las cuales se ejerce el poder del Estado (Ejecutivo, Legislativo o Judicial) ni a
ningun otro o6rgano constitucional autonomo; autonomia, dado que tiene
Independencia Organica, Funcional y Presupuestaria.

Por lo cual es necesario que se legisle en este tema tan primordial, a efecto que

se disminuya de una manera clara el indice de delitos en nuestro pais.
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CONCLUCIONES

1.- La tentativa en los Romanos, pasando por Alemania, Francia, Espafa, hasta
conocer un poco de la tentativa en México, estableciéndose que en roma nunca
tuvieron el concepto de tentativa, muchos menos conocieron esta figura, aunque
con el imperio se llegé a transformar la idea que se tenia en un principio los
romanos acerca del delito consumado y del delito inacabado, aunque como se
dijo con anterioridad, no llegaron a comprender esta figura como un delito
individual, en Alemania, los alemanes tienen gran mérito en el descubrimiento, por
asi llamarlo de la figura de la tentativa, puesto que dieron todos los elementos
técnicos juridicos, para que esta figura fuera tanto vigente como positiva, ya que
lo unico que les falto fue darle un nombre, pero fue en el pais francés con el
cédigo llamado de la carolina de 1532, en donde se plasmé por primera vez a la
figura de la tentativa dandole una definicion como figura auténoma, el Cdodigo
Napolednico consagro la formula del comienzo de la ejecucion, de aqui parte la
influencia de Espana en el codigo de 1822, que siguié de cerca tanto al codigo
napolednico como el espiritu de las partidas y posteriormente al cédigo penal de
1848, y de 1870, respecto de los cuales tienen una influencia muy grande en el
cédigo josefino, en Espana el primer codigo que hablo de tentativa fue el cédigo
de 1822, el cual encuadra a la tentativa bajo un criterio subjetivista en tanto que
expresaba que tentativa, es la manifestacién del designio de delinquir, hecha por
medio de algun acto exterior, que de principio a la ejecucion del delito o lo prepare
la punicidon de la tentativa era una cuarta parte menos respecto del delito
consumado, posteriormente, surgié en 1848, otro cddigo penal que llego a
sustituir el de 1822. En este ordenamiento divide el delito frustrado del delito
consumado y la tentativa nos da una definicién de cada uno de estos y para llegar
al analisis de la tentativa en nuestro pais, estableciéndose que en México hasta la
constitucién de 1857, no existieron bases fundamentales sobre las cuales edificar
o establecer el derecho penal mexicano, caracterizando hasta entonces el
régimen represivo por una verdadera anarquia en cuanto a las disposiciones
dictadas se referian al procedimiento y la jurisdiccion para activar el proceso y
hacer mas efectivas las penas ante el creciente aumento de la criminalidad, para
posteriormente se estima que en el Codigo de Martinez de Castro, aun cuando

tratoé de evitar el principio expreso del inicio de ejecucion, no logré dejar de utilizar
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el concepto de biparticipacion clasica de los actos que se observa en la base de
su texto, la cual intento variar el sistema para la delimitacion de la tentativa
punible bajo el criterio diverso de direccion del tiempo, Posteriormente en el afo
de 1931 entro en vigor el codigo penal que rigid en el Distrito Federal en Materia
de Fuero Comun y para toda la Republica en materia del Fuero Federal, hasta el
ano de 1999, el cual tuvo en el libro |, Titulo primero, capitulo Il, articulo 12, se
refiere a la tentativa expresando existe tentativa punible, cuando la resolucion de
cometer un delito se exterioriza realizando en parte o totalmente los actos
ejecutivos que deberian de producir el resultado u omitiendo los que deberian
evitarlo, si aquel no consuma por causas ajenas a la voluntad del agente,
encontrando dentro de su vigencia este cddigo varias formas en casi todo su
contenido, pero él lo referente al tipo de tentativa este no sufrié ningun cambio.
Por lo que esta figura ha ido sufriendo cambios importantes en nuestro pais,
perfeccionandola hasta definir a la tentativa como hoy la conocemos en nuestro

sistema penal mexicano.

2.- Del analisis de los diversos conceptos fundamentales que componen el tipo
penal de Ejercicio Indebido del Servicio Publico, fraccidn tercera, en su hipotesis
de evitar, asi como, de las diversas definiciones hechas por diversos estudiosos
del derecho, estableciendo desde el concepto de tentativa, que es la realizacion
de todos los actos a efecto de realizar una conducta ilicita y por causas ajenas a
su voluntad no se logra su cometido, servidor, es aquella persona que realiza o
presta un servicio determinado, servidor publico, es aquel que tiene algun cargo,
empleo o comisidn al servicio del estado, funcionario, es aquella persona que
cubre un puesto oficial en la administracion publica y tiene el caracter de
autoridad, funcién publica, es una actividad realizada para alguno de los
servicios del estado, ejercicio, es llevar a la practica un oficio, arte o profesion,
indebido, es todo aquello que no es debido, ilicito o legal, servicio publico, es
aquella que satisface una necesidad colectiva, regida por la admisnitracion
publica, se llega a la conclusion que todos los conceptos descritos con
anterioridad, son necesarios a efecto de que se tenga un mayor conocimiento y
entender de la mejor manera cada uno de los elementos que componen la
descripcion del tipo penal, y al momento del estudio del precepto legal, no exista

inconveniente por no conocer los conceptos fundamentales del articulo penal.
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3.- La tentativa en algunas de las legislaciones de los Estados de la Republica
Mexicana, comenzando con la legislacion Federal, plasmado en el denominado
Cddigo Penal Federal, asi como, en las legislaciones del Distrito Federal, Estado
de México y el Estado de Querétaro, estableciéndose que no existe ninguna
diferencia entre ellas, ya que establecen a la tentativa como la resolucion de
cometer un delito, se exterioriza realizando en parte o totalmente los actos
ejecutivos que deberian producir el resultado, u omitiendo los que deberian
evitarlo, si aquél no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente, asi
también se estable algunas tesis o jurisprudencias las cuales hablan de la
tentativa en México, por lo que no existe ninguna diferencia entre las legislaciones

arriba mencionadas, ya que tienen un mismo concepto de tentativa.

4.- Del un analisis de cada uno de los conceptos de cada uno de este capitulo,
estableciéndose que el iter criminis es el proceso llevado a cabo por un sujeto
para la consumacion del delito. Se encuentra conformado por una serie de etapas
que van desde que el sujeto idea la comision del delito, hasta que éste finalmente
produce el resultado criminal deseado. Dichas etapas, se dividen en dos grandes
rubros que son a saber: La fase interna, misma que se desarrolla en la mente del
sujeto y no se manifiesta al exterior. Dentro de la fase interna, el delito se
engendra en la conciencia del sujeto, quien se representa un objeto ilicito,
delibera sobre la posibilidad de su logro, inervado por sus motivos, y resuelve, por
fin realizarlo. El delito permanece hasta entonces en el claustro mental del sujeto:
nada lo revela al exterior. En esta fase no hay incriminacién posible, pues no hay
accion criminosa, sobre la que seria imposible a la prueba del pensamiento
delictuoso, el que no sera tan peligroso si las solas inhibiciones del sujeto han
bastado a refrenarlo; pues si no bastaren, entonces engendraran la volicion y ésta
la accidn, convirtiendose solo por medio de ésta en incriminable.

La etapa interna, también denominada subjetiva se integra con los siguientes
momentos: ideacién, deliberacién y resolucion.

Asi también de la tentativa, que en términos generales podria establecerse como
un acto externo que pretende ser criminoso, acompafado por unas condiciones
materiales de una indole, que manifiestan sin duda estar dirigidos a un delito

determinado, el cual no se consuma por causas ajenas a su voluntad del agente,
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la cual estd compuesta por, un elemento moral o subjetivo, consistente en la
intencion dirigida a cometer un delito, un elemento material u objetivo, que
consiste en los actos realizados por el agente y que deben de ser de naturaleza
ejecutiva, un resultado no verificado por causas ajenas a la voluntad del agente.

La omisién la cual puede establecerse como la ausencia del movimiento corporal,
esperado por la ley o que no evita la produccién de un resultado material, la cual
se divide en omisiéon simple que es la inactividad ante el deber de obrar
legalmente establecido en la ley, que actualiza la hipotesis preceptiva y es
sancionado, y la comisién por omisién, la cual es la no evitacion de la produccion
de un resultado material delictiva, cuando se tiene la obligacion de evitarlo y que
viola la norma contenida en la ley, para terminar con los elementos del delito, los

cuales estan integrados por elementos positivos y elementos negativos.

5.- Es necesario establecer que el primer elemento del articulo en estudio es,
que el sujeto activo del delito, tenga la calidad de servidor publico, es decir,
que el sujeto activo se desempefie un empleo, cargo o comisién de cualquier
naturaleza en la Administracion Publica Federal centralizada o en la del Distrito
Federal, organismos descentralizados, empresas de participacion estatal
mayoritaria, organizaciones y sociedades asimiladas a éstas, fideicomisos
publicos, en el Congreso de la Unién, o en los Poderes Judicial Federal y Judicial
del Distrito Federal, o0 que manejen recursos econdmicos federales, siguiendo con
el seguido elemento, consistente en que por razén de su empleo, cargo o
comision, tenga conocimiento de que puedan resultar gravemente afectados
el patrimonio o los intereses de algunas de las instituciones que se
especifican en dicho precepto, en este punto, se realizé un pequefo analisis
de los elementos normativos que compone a dicho segundo elemento, como lo
son el empleo, cargo, comisién, conocimiento, afectacién, patrimonio, dichos
elementos normativos necesarios, para poder realizar el analisis correspondiente,
prosiguiendo con el tercer elemento, Acto u omisiéon y no lo informe por escrito
a su superior jerarquico, o lo evite si esta dentro de sus facultades,se
establecié que el sujeto activo teniendo conocimiento, no haga algo para poder
evitar el posible dafo a los bienes del estado, el tipo penal no establece que el

servidor publico por razén de su empleo, cargo o comision, tenga conocimiento
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de una posible afectacion al estado, lo que el tipo penal exige, es que el agente
activo teniendo ese conocimiento del dafio al estado no lo informe .

Respecto al deber de evitar, el acto o la omision en lo que puede resultan
gravemente afectados el patrimonio o los intereses del estado, dichas
obligaciones de evitar esa afectacion debe estar previstas y establecida dentro de
las facultades del servidor publico que le corresponda, es decir establecidas

dentro de una ley, reglamento, manual o todo aquel que derive de una ley.

6.- Asi también, respecto de la tentativa en el Ejercicio Indebido del Servicio
Publico, concretamente en la fraccion tercera, en su hipétesis de evitar, se llegd a
la conclusion, si puede existir tentativa en el Ejercicio indebido del Servicio
Publico, Fraccion tercera, en su hipotesis de evitar, ya que la persona que se
encuentre en el supuesto, de poder evitar si esta dentro de sus facultades, es
decir, si se puede configurar la tentativa, desde luego con las dificultades
establecidas para poder acreditarla, sabiendo que la tentativa, es la no realizacion
de la conducta delictiva por causas ajenas al agente, teniendo por supuesto una
relacion con el iter criminis, el cual se presenta en su fase interna, que es cuando
el sujeto idea la pretension de realizar un acto delictivo, para posteriormente,
pasar a la fase externa, la cual es cuando ya prepara el acto y lo exterioriza, y es
cuando por razones, externas no se cumple con el cometido, respecto el ejercicio
indebido del servicio publico, en la hipotesis de evitar el dafio al estado, se puede
configurar desde el punto de vista del suscrito, ya que el servidor publico se
entera que si no actua conforme a derecho, podra salir severamente perjudicado
los intereses de alguna dependencia de las que se describen en el tipo, por lo que
es necesario que los integrantes del congreso de la unidén, en nuestro pais,
legislen, respecto la tentativa, especificando de manera clara en la hipétesis de
evitar, para que con ello, todos las instituciones dedicadas a la procuracion de
justicia, como de la administracion de ella, tengan los elementos claros para poder
sancionar el no evitar un dafo patrimonial o no evitar un dafo a los intereses del

estado.
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