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PRESENTE.

Por medio del presente me permito distraer su fina atencién, para hacer de su
superior conocimiento, que la alumna GABRIELA BERNAL RAMIREZ ha elaborado en este
Seminario a mi cargo y bajo la direccion de el DR. EDUARDO ALFONSO ANTONINO
GUERRERO MARTINEZ, la tesis profesional titulada “ANALISIS JURIDICO DEL TIPO
PENAL DE PECULADO PREVISTO EN EL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO

FEDERAL” que presentard como trabajo recepcional para obtener el titulo de Licenciado en
Derecho.

El DR. EDUARDO ALFONSO ANTONINO GUERRERO MARTINEZ en su calidad de
asesor, informa que el trabajo ha sido concluido satisfactoriamente, que retine los requisitos
reglamentarios y académicos, y que lo aprueba para su presentacion en examen profesional.

Por lo anterior, comunico a usted que la tesis “ANALISIS JURIDICO DEL TIPO
PENAL DE PECULADO PREVISTO EN EL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO
FEDERAL” puede imprimirse para ser sometida a la consideracion del H. Jurado que ha de
examinar a la alumna GABRIELA BERNAL RAMIREZ.

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

“El interesado debera iniciar el tramite para su titulacion dentro de los seis meses siguientes (contados de dia a dia) a aquél en
que le sea entregado el presente oficio, en el entendido de que transcurrido dicho lapso sin haberlo hecho, caducara la
autorizacion que ahora se le concede para someter su tesis a examen profasional, misma autorizacion que no podra otorgarse
nuevamente sino en el caso de que el trabajo recepcional conserve su actualidad y siempre que ta oportuna iniciacidon del

frémite para la celebracion del examen haya sido impedida por circunstancia grave, todo lo cual calificara la Secretarfa General
de la Facultad™

Agradeciéndole la atencion al presente, le reitero como siempre las seguridades de
mi mas alta y distinguida consideracion y respeto.
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INTRODUCCION.

El Derecho es un medio que busca la justicia; las disposiciones legales que
contienen los postulados para realizar la justicia penal han perdido eficacia para
regular las conductas antisociales, luego entonces, es necesario adecuar los
aspectos normativos, sustantivos y adjetivos penales en la legislacion de la
materia y en particular en el caso a estudio, el delito de peculado, por lo tanto,
considero que si por un lado se modifica la redaccion del contenido normativo y
por otro se eleva el delito de peculado al grado de un ilicito grave, debido a la
violacién del bien juridico protegido que en este caso es la confianza publica, que
los gobernados depositan en aquellas personas que tienen a su cargo, la
adecuada administracion de la funcién publica, circunstancia que deben entender
y llevar muy presente quienes desempefian esta funcion, ya que su actividad es
servir a la sociedad y no servirse de ella, de ahi que un servidor publico que
incurre en peculado no solo atenta contra los fondos publicos, como bienes
materiales, sino también ofende y perjudica a toda la sociedad, por ello la
corrupcion, la impunidad y el mal uso de los fondos publicos, son males
necesarios de erradicar mediante la imposicion de penas mas severas, pero
ademas y principalmente, aplicando medidas para prevenirlos; sin embargo,
considero que la forma mas sana de erradicar estos males que aquejan a nuestra
sociedad es a través de un cambio en el pensamiento cultural, es decir, que cada
ciudadano que desempefie una funcion publica cumpla cabalmente con su
responsabilidad, aplicando los principios fundamentales como la imparcialidad,
objetividad, profesionalismo, excelencia, compromiso social, lealtad y muy en
especial la honestidad; lo anterior con el fin de lograr la correcta administracion del

erario publico.

Debido a la importancia que tiene para el desarrollo de cualquier pueblo los
recursos que se obtienen, ya sea a través de impuestos de los contribuyentes o el
pago de derechos, en fin por medio de los diversos sistemas con que cuenta el

Estado para captar sus recursos, no es justo que algunos o muchos servidores



publicos se valgan de sus puestos para distraer esos bienes publicos del fin para
el que fueron destinados, ya que el principal objetivo del erario publico es otorgar
los servicios optimos y suficientes para dirimir las necesidades de la poblacién, por
lo tanto, al haber un desvio incorrecto de esos recursos financieros con que
cuenta el gobierno para satisfacer las demandas de la poblacién (como educacién,
salud, vivienda), el servidor publico esta abusando arbitrariamente del poder que
su cargo le confirio, esto puede ocurrir cuando se distraen sustancialmente los
recursos publicos del fin para el que estaban destinados; al respecto, cabe sefialar
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion hace menciébn en una tesis
jurisprudencial que el elemento esencial en el delito de peculado esta constituido
por el término “distraer de su objeto” que utiliza la ley penal en la descripcion del
tipo, lo cual significa el cambio de la finalidad juridica llevada a cabo por el sujeto
activo del delito, donde se aprecia la notoriedad de la antijuridicidad, ya que al no
encontrarse el particular en posibilidad de alterar una situacion establecida, como
exigencia del Estado, tratdndose de bienes que se encuentren en el patrimonio de

la nacion.

En el primer Capitulo estudiaré el tema de los servidores publicos, ya que
es la calidad especifica que exige el tipo penal al sujeto activo que comete el delito
de peculado, ésta es una de las caracteristicas especiales del tipo penal, claro
estd que no es la dnica, por lo que en los subsecuentes Capitulos sefalaré los
elementos generales y especiales que integran el tipo en estudio.

Finalmente, el ultimo Capitulo esta4 destinado a hacer algunas propuestas
para reformar la redaccion del tipo penal ordenado en el articulo 273 del Codigo
Penal para el Distrito Federal, ya que la redaccion que actualmente se encuentra
vigente, a mi juicio contiene conceptos un tanto ambiguos, que podrian dar lugar a
que en un determinado momento no sea lo suficientemente claro o puede dar
lugar a confusiones al momento de integrar el cuerpo del delito y la probable
responsabilidad del sujeto activo; ademas, la principal aportacion de mi trabajo de

investigacion, es lo relativo a que el delito de peculado debe ser considerado como



un delito grave, pues actualmente no se prevé de esta forma, lo que desde mi
punto de vista es incorrecto, en virtud de que quien comete este delito, ademas de
que tiene la calidad de servidor publico, también estd afectando el bien
juridicamente protegido que en este caso es la “confianza publica”, esto es, no
s6lo atenta contra el patrimonio del Estado, sino que afecta a la sociedad
mexicana, ya que al distraer o desviar los fondos del erario publico, impide que se
lleven a cabo programas encaminados a la educacion, la salud principalmente y
todo lo relacionado con el desarrollo de la nacion; ademas con su actuar, el
peculador no esta afectando a una sola persona sino que perjudica a la sociedad,
ya que es ésta quien deposita su confianza en sus servidores publicos y no es
justo que éstos se aprovechen del lugar en que se encuentran o el cargo que
ejercen para obtener un beneficio ilicito, en perjuicio de la poblacion. Por lo
anterior, en atencion al principio de intervencion minima del derecho penal o dltima
ratio, estimo que el Estado debe hacer uso del derecho punitivo para la proteccion
de los bienes juridicos mas importantes de la sociedad, mas aun cuando la
conducta ilicita la cometa un servidor publico, cuya confianza ha sido depositada
por el Estado, y principalmente por la sociedad para la consecucion de los fines

gue como organizacién social, el Estado tiene.



CAPITULO |
CONCEPTOS FUNDAMENTALES
DEL DELITO DE PECULADO

1.1 DEFINICION DE PECULADO

Actualmente en nuestro pais, el combate al crimen organizado y el
narcotrafico se han convertido en los principales temas de discusion en la mayoria
de los medios masivos de comunicacion (radio, television e internet), dia con dia la
sociedad mexicana escucha los discursos politicos y académicos los cuales estan
relacionados con los temas en estudio, aunque la corrupcién es otro de los topicos
gue se encuentran “en boga” entre tales. Todavia queda mucho por hacer para
corregir estos males dafiinos para la sociedad, pues hay ocasiones que se hace
mencion a cuestiones abstractas que poco han ayudado en la solucién de estas
problematicas, lo anterior se suma a la corrupcion como mal que aqueja a nuestra
nacion, en esta tesitura, existen pocos estudios especializados dedicados a la

corrupcion en general, en particular al peculado.

Antes de entrar al estudio de este ilicito, en primer lugar definiré la palabra
peculado, ésta viene del latin peculatus, de peculium que significa caudal (del latin
capitalis, capital; bienes de cualquier especie, principalmente dinero).

El este contexto, el Cédigo Penal para el Distrito Federal, tipifica este delito

en el articulo 273, mismo que es del tenor siguiente:

“Articulo 273.- Se impondrd prision de seis meses a cuatro afios y de
cincuenta a quinientos dias multa, al servidor pablico que:

I. Disponga o distraiga de su objeto, dinero, valores, inmuebles o cualquier
cosa, si los hubiere recibido por razéon de su cargo; o

Il.- Indebidamente utilice fondos publicos u otorgue alguno de los actos a que
se refiere el articulo 267 de este Cadigo, con el objeto de promover la imagen
politica o social de su persona, de su superior jerarquico o de un tercero o0 a
fin de denigrar a cualquier persona.

Cuando el monto o valor exceda de quinientas veces el salario minimo, se
impondran prisién de cuatro a doce afos y de quinientos a dos mil dias multa”.



Lo establecido en las lineas del numeral antes transcrito del Codigo Adjetivo
vigente para el Distrito Federal no es una definicion de peculado, sino Unicamente
indica las hipdtesis normativas en las que se encuadra el ilicito y las sanciones a
imponer; por lo que al remitirme al Diccionario de la Lengua Espafiola, encontré

gue éste define al peculado de la siguiente manera:

“Delito que consiste en el hurto de caudales del erario, hecho por aquel a
1’1

guien esta confiada su administracion™.

Este concepto siendo mas especifico, tampoco es claro, ya que puede dar

lugar a confusiones en cuanto al sujeto activo porque no indica qué persona fisica,
sin embargo esto es entendible debido a que no se trata de un diccionario
especializado, no obstante, presenta elementos utiles que la resefiada en el

Caddigo Penal Distrital.

En este orden de ideas, del enlace entre las dos definiciones expuestas con
antelacion, concluyo que el peculado es el delito que comete aquel con la calidad
de servidor publico, quien dispone o distrae de su objeto, dinero, valores,
inmuebles o cualquier otra cosa, si los hubiere recibido por razén de su cargo, o
indebidamente utilice fondos publicos u otorgue alguno de los actos a que se
refiere el articulo 267 de la Ley Sustantiva Penal en el Distrito Federal, con el
objeto de promover la imagen politica o social de su persona, de su superior
jerarquico o de un tercero o a fin de denigrar a cualquier persona; su esencia,
consiste en la distraccion que un servidor publico hace de los bienes que, por su
caracter, le han sido confiados. Como se ve, este delito es de la misma naturaleza
que el abuso de confianza, pero el legislador lo ha tipificado especialmente por su
caracter publico, para establecerlo de manera clara, precisando que el elemento
diferencial respecto del de abuso de confianza, estriba en que el encargado de un
servicio publico no tenga el caracter de funcionario y que, violando la finalidad

juridica de la tenencia de los bienes que le han sido confiados, se aduefie de los

! Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Acaders@aBola. Tomo II. Vigésima primera edicién, Madrid,
1992, p. 1555.



mismos como si fuere su propietario, ya sea para apropiarselos, disipandolos en
su personal satisfaccion, o en beneficio de otra persona; tal es la connotacién del

término “distraer de su objeto” que usa la ley para tipificar el ilicito de peculado.

Una vez analizados los elementos que integran la definicion del delito de
peculado advierto que el sujeto activo en este ilicito debe tener para su
configuracion una calidad especifica, ésta es la de servidor publico, por ello antes
de entrar al estudio de los elementos del delito de peculado es imprescindible
determinar quiénes tienen esta calidad, de acuerdo a lo que ordena la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y las leyes secundarias.

1.2 SERVIDOR PUBLICO

La palabra servir proviene del latin servire y significa estar al servicio de
otro®; en tanto que publico deriva del latin publicus y se refiere a la potestad,
jurisdiccién y autoridad para hacer una cosa o lo que pertenece a todo el pueblo®.
De esta manera, un servidor publico es toda aquella persona a la que el Estado le
ha conferido una funcion, por la cual percibe un salario y como consecuencia de
ello, esta persona esta obligada, por un lado a servir al pueblo y por otro a cumplir
con las reglas y mandamiento que el propio Estado le confiere, a través de la
Constitucion Federal y las leyes respectivas.

Asi pues, de conformidad a lo que prevé el articulo 108 de la Ley Suprema

se consideran como servidores publicos:

“... 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
gue desempefie un empleo, cargo o comision de cualquier naturaleza en la
Administracion Publica Federal o en el Distrito Federal, quienes seran

? Diccionario de la Lengua Espafiola..., op. cit.,§72
% Ibid., p. 1687



responsables por actos u omisiones en que incurran en el desempefio de
sus respectivas funciones.

El presidente de la Republica, durante el tiempo de su encargo, sélo podra
ser acusado por traicion a la patria y delitos graves del orden coman.

Los Gobernadores de los Estados, los Diputados a las Legislaturas
Locales, los Magistrados de los Tribunales Superiores de Justicia Locales
Y, en su caso, los miembros de los Consejos de las Judicaturas Locales,
seran responsables por violaciones a esta Constitucion y a las leyes
federales, asi como por el manejo indebido de recursos federales.

Las Constituciones de los Estados de la Republica precisaran en los
mismos términos del primer parrafo de este articulo y para los efectos de
sus responsabilidades, el caracter de servidores publicos de quienes
desempefien empleo, cargo o comision en los Estados y en los Municipios.

Por su parte, el articulo 256 del Cédigo Punitivo que rige en el Distrito
Federal, preceptla para los efectos de ese Ordenamiento, “es servidor publico del
Distrito Federal toda persona que desempefie un empleo, cargo o comision de
cualquier naturaleza en la Administracion Publica del Distrito Federal, en la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal y en los érganos que ejercen la funcion
judicial del fuero comun en el Distrito Federal”. Por lo tanto, para efectos de esta
investigaciéon, tomaré en cuenta lo que sefala el Codigo Penal Distrital, ya que el
delito de peculado se encuentra previsto dentro del Titulo Décimo Octavo

denominado delitos contra el servicio publico cometidos por servidores publicos.

Ahora bien, del contenido de los articulos 108 Constitucional y 256 de la
Ley Sustantiva Penal, aprecio una innecesaria confusion en cuanto a la
determinacidon de quiénes tienen la calidad de servidores publicos, toda vez que
me doy cuenta que del listado que se encuentra en estos preceptos, todos van
dirigidos a aquellas personas que prestan un servicio en la administracion publica;
sin embargo, afirmo que son servidores publicos aquellas personas que
desempeiien un servicio publico de cualquier naturaleza en las siguientes
dependencias:

a) La Administracion Pablica Federal Centralizada,

b) La Administracion del Distrito Federal,

c) Los Organismos Descentralizados,

d) Las Empresas de Participacion Estatal Mayoritaria,



e) Las organizaciones y las sociedades asimiladas a las empresas de
participacion estatal mayoritaria,

f) Los fideicomisos publicos,

g) El Congreso de la Unién

h) El Poder Judicial de la Federacion,

i) El Poder Judicial del Distrito Federal,

j) Quienes manejen recursos econémicos,

k) Los Gobernadores de los Estados y

) Los Diputados de las legislaturas locales.

Asimismo, los términos empleados por los legisladores en la redaccion de
los numerales antes transcritos, tales como “empleo”, “cargo” o “comision”,
provocan una grave confusion, por ello consulto nuevamente el Diccionario de la
Lengua Espafiola, para conocer el significado de estos vocablos, de esta forma:
empleo, quiere decir destino, ocupacion, oficio; carqo deriva de carriere que
significa cargar; implica dignidad, empleo, oficio, gobierno, direccion, custodia;
indica que algo estd confiado al cuidado de una persona o que ésta esta
encargada de una cosa y comision viene del latin commissio-onis, implica el orden
y la facultad que una persona da por escrito a otra para que ejecute algun encargo
o atienda algun negocio, es también el conjunto de personas encargadas por una

corporacion o autoridad para entender en algin asunto.

Una vez mencionados estos conceptos, considero que se hubiera evitado
tal confusion, utilizando simplemente la expresion “toda persona que desempefie

" sin entrar en mas detalles.

un servicio publico
1.3 RESPONSABILIDAD DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

El autor Rafael Martinez Morales, puntualiza que: “la responsabilidad es la

obligacion de pagar las consecuencias de un acto, responder por la conducta

4 JIMENEZ MARTINEZ, Javier. El Peculado, Institut@blonal de Ciencias Penales, México, 2004, p. 30



propia; conforme a esta idea, un servidor publico debe pagar o responder por sus

actos indebidos o ilicitos, segun lo establezcan las leyes”. °

Cualquier servidor publico que actie de manera contraria a lo que establece
la ley incurre en responsabilidad, la cual puede ser politica, civil, administrativa o
penal seguln la naturaleza de la norma que infringe. Puede suceder también que
con sOlo violar un cuerpo normativo, el servidor publico se haga acreedor a
sanciones de distinta naturaleza, entonces se actualiza una acumulacion de

sanciones.

La responsabilidad de los servidores publicos puede conceptualizarse
desde dos puntos de vista: a) como una obligacion que tiene todo servidor publico,
lo que se traduce en el conjunto de deberes y compromisos que asume al firmar
su contrato, de ello surge una relacién laboral que le da el caracter de trabajador,
dado que efectia una prestacion de servicios de manera subordinada, lo cual lo
constrifie a cumplir con sus obligaciones; y b) como consecuencia por la violacion,
dolosa o culposa, de la norma, ya sea por ignorancia de la norma, por la mala
aplicacion de la norma en forma dolosa o culposa o, tal vez una falsa

interpretacion de la norma.

1.3.1 Tipos de responsabilidad

Como quedd plasmado en lineas precedentes, cuando un servidor publico
aparta su actuar de las leyes, incurre en responsabilidad; de esta manera
analizaré los tipos de responsabilidad en las cuales puede incurrir, asi se tiene que
ésta puede ser politica, civil, administrativa o penal, segun la naturaleza del cuerpo

legislativo que contraviene.

® MARTINEZ MORALES, Rafael I., Derecho Administrat\®&"y 4° Cursos, Oxford University Press,
México, 2005, p. 378.



Responsabilidad Politica

Pueden incurrir en ella, los servidores publicos citados en el articulo 110 de
la Constitucion Federal, quienes en el ejercicio de sus funciones, lleven a cabo
actos que provoquen un perjuicio en los intereses publicos o de su buen
despacho. Este tipo de responsabilidad es para servidores de alto rango, entre los

que se destacan:

Los senadores y diputados al Congreso de la Union;

Los Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion;
Los diputados a la Asamblea del Distrito Federal;

Los Consejeros de la Judicatura Federal;

El Jefe de Gobierno del Distrito Federal;

El Procurador General de la Republica;

El Procurador General de Justicia del Distrito Federal;

Los Consejeros de la Judicatura del Distrito Federal,

Los secretarios de Estado;

Los Jueces y Magistrados del Poder Judicial de la Federacion;

YV V WV ¥V ¥V VY ¥V V VY VYV V

Los Jueces y Magistrados del Fuero Comun del Distrito Federal;

La responsabilidad politica se determina a través de un juicio politico, éste
ha sido definido como el proceso encargado a un dérgano constituido, para
determinar si la conducta de un servidor publico ha dejado de corresponder a los
elementos intrinsecos y extrinsecos que politicamente determinan su calidad vy,
por lo tanto debe dejar de serlo. Su naturaleza se asemeja a un proceso penal,
calificado como un modelo de enjuiciamiento penal; no obstante, este juicio
politico no corresponde a un proceso penal en virtud de que no se encuentra
encaminado a la comprobacion o existencia de un delito y a la imposicion de la
pena correspondiente, sino que va encaminado a determinar conductas cometidas
por servidores publicos que atenten en contra del Estado de Derecho, el régimen
de gobierno y el sistema juridico incluyendo la imposicion de sanciones



correspondientes, el juicio politico no se contrapone al proceso penal, ya que una
conducta puede dar fundamento a la responsabilidad politica y penal. Dicho juicio
politico tiene dos clases de garantias: la primera, respecto de los medios juridicos
de proteccion de los Derechos Humanos la Constitucion y la segunda relacionada
con la inviolabilidad y la inmunidad de los altos funcionarios de la Federacion, que
imposibilita que puedan ser destituidos, sin previo enjuiciamiento en el que se les

dé la oportunidad de presentar su defensa.

Como lo mencioné anteriormente, este tipo de responsabilidad se hace
efectiva mediante el juicio politico, que estudiaré con posterioridad, este tipo de
juicio se encuentra previsto de los preceptos 9 al 24 de la Ley Federal de

Responsabilidad Administrativa de los Servidores Publicos.

Responsabilidad Civil.

Tiene su fundamento en el parrafo octavo del articulo 111 de nuestra Carta
Magna, cuyo texto es del tenor siguiente: “En demandas del orden civil que se
entablen contra cualquier servidor publico, no se requerira declaracion de
procedencia”. Este tipo de responsabilidad se actualiza cuando un servidor publico
obtiene un lucro indebido u ocasiona, en el desempefio de su cargo o comision, un
dafio o perjuicio a la Hacienda Publica Federal, a la del Distrito Federal, a la de los
Estados, a la de los Municipios, o0 a un particular; en cualquiera de estos casos
esta obligado a responder por el acto u omision que cometio, ya sea que haya
actuado de forma dolosa o culposa; dafios que debera repararlos o indemnizarlos
y de sufrir la sancién econdmica que proceda conforme a la ley. Justamente, es
preciso aclarar que la responsabilidad civil del servidor publico no se limita a sus
actos como particular, sino también a aquellos que realiza con motivo de sus

funciones en su caracter de servidor publico.

La dultima reforma al articulo 113 Constitucional prevé que la
responsabilidad Estatal por los dafios que, a causa de su actividad administrativa



irregular, se provoque en los bienes o derechos de los particulares sera objetiva y
directa, éstos ultimos seran indemnizados conforme a las bases, limites y
procedimientos que determinen las leyes. En otras palabras, cuando un particular
ha sido afectado en sus bienes o patrimonio debido a un actuar doloso o culposo
por parte de un servidor publico, a dicho individuo se le deberan reparar los dafios
y perjuicios que se le hubiesen ocasionado, de acuerdo a lo que ordena la ley.

Por otro lado, los numerales 1910 y 1927 del Codigo Civil para el Distrito
Federal preceptluan lo siguiente:

1) El que obrando contra la ley o las buenas costumbres cause dafio a
otro, esta obligado a repararlo, salvo que demuestre que el dafio se
produjo como consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la
victima, y

2) El Estado queda obligado a responder por los dafios originados por sus
funcionarios en el ejercicio de las tareas que les estén asignadas; tal
responsabilidad es solidaria en ilicitos dolosos y subsidiaria en otros
casos, y solamente se hara efectiva contra el Estado cuando el servidor
publico directamente responsable no tenga bienes suficientes con qué

responder del dafio y perjuicio causados.

La doctrina ha establecido que la responsabilidad civil del servidor publico
aparece en dos momentos que son: a) Cuando el servidor publico causa dafio al
patrimonio del Estado, y b) Cuando el dafio se ve reflejado en el patrimonio del

particular.®

En términos generales, la responsabilidad civil tiene sus origenes en los
siguientes aspectos: I) Causacion de dafios y perjuicios al Estado, II) Causacion
de dafios y perjuicios a terceros y lll) Enriquecimiento ilicito. Referente a este
aspecto, la Constitucidon General indica que las leyes determinaran los casos y

circunstancias en los que se sancionara penalmente el enriquecimiento ilicito a los

® MARIENHOF, Miguel, Tratado de Derecho Administxa t. IIl. Buenos Aires, Argentina, 1983, p. 369.
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servidores publicos que durante el tiempo de su encargo o con motivo de éste,
aumenten sustancialmente su patrimonio, adquieran bienes o se conduzcan como
propietarios de éstos, ya sea por si 0 por interpésita persona y cuya procedencia
licita no puedan justificar, en caso contrario, las leyes penales sancionaran con el
decomiso y la privacion de la propiedad de dichos bienes, ademas de las penas
aplicables al caso concreto.

Responsabilidad Administrativa.

Se actualiza cuando un servidor publico realiza actos u omisiones que
vayan en detrimento de los principios de legalidad, honradez, lealtad,
imparcialidad y eficiencia en el desempefio de sus empleos, cargos o0 comisiones.
Lo anterior encuentra su fundamento en la fraccién Il del numeral 109
Constitucional, en el que se ordena: “...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 desempefio

de sus empleos, cargos o0 comisiones...”. Ademas de las sanciones que
preceptlan las leyes, la propia Constitucion Federal sefiala que consistiran en
suspension, destitucion e inhabilitacion, asi como en sanciones economicas, ésta
altima se debera fijar de acuerdo al beneficio econémico obtenido por el
responsable y a los dafios y perjuicios causados como consecuencia de su accién
u omisién, sin que esta sancién econdémica pueda ser mayor a tres veces los

beneficios obtenidos o de los dafios y perjuicios ocasionados.

Precisamente, la propia Constitucion indica los sujetos, causas,
procedimiento y sanciones a imponer respecto de la responsabilidad
administrativa, del mismo modo enuncia los valores sobre los cuales debe
desempeniiarse el servidor publico en el ejercicio de sus funciones (legalidad,
honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia), los cuales serviran de base para la

expedicion de la ley que determine las responsabilidades administrativas.
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En el articulo 8° de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de
los Servidores Publicos se establece un catalogo de las obligaciones a las que
esta sujeto todo servidor publico, con el fin de salvaguardar los principios antes
enunciados, cuyo incumplimiento da lugar a incurrir en este tipo de
responsabilidad y a la imposicion de sanciones administrativas, las cuales pueden

Ser:

Apercibimiento privado o publico;

« Amonestacion privada o publica;

« Suspension;

« Destitucion del puesto;

« Sancion economica;

- Inhabilitacibn temporal para desempefiar empleos, cargos o0

comisiones;

Indiscutiblemente defino la responsabilidad administrativa como el
procedimiento administrativo sancionador derivado de actos u omisiones
cometidos por los servidores publicos a que se refiere el Titulo Cuarto de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en contravencion de las
hipotesis juridicas a que se refiere el articulo 8° de la Ley Federal de

Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos.’

Responsabilidad Penal.

Incurre en responsabilidad penal el servidor publico que en el ejercicio de
sus actividades encuadre su conducta en alguna de las hipotesis normativas
contenidas en el titulo Décimo Octavo, del Cddigo Penal vigente para el Distrito
Federal, intitulado “Delitos contra el servicio publico, cometidos por servidores
publicos”, es decir, existe responsabilidad penal cuando un servidor publico realiza

actos u omisiones tipificados como delitos en la legislacion de la materia, ya sea

"CASTREJON GARCIA, Gabino Eduardo, Sistema Juridibre la Responsabilidad de los Servidores
Publicos, Cardenas Velasco Editores, México, 2p0491.
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local o federal. Esto encuentra sustento en el principio de que nadie debe ni puede
escapar de la aplicaciéon de la ley que sanciona aquellas conductas que son
consideradas como delitos, ya que ante la ley, todos somos iguales y con dichos
actos u omisiones se ofenden y atentan los valores fundamentales que rigen la

convivencia en sociedad.

Por lo que respecta al Presidente de la Republica, nuestra Carta Magna,
determina que durante el tiempo que dure su encargo, sélo podra ser acusado de
traicion a la patria y por delitos graves del orden comun, dicha acusacion se debe
hacer ante la Camara de Senadores, quienes resolveran lo procedente. En cuanto
al resto de los servidores publicos, cuando éstos cometan algun delito se actuara
conforme a lo que disponga el Codigo Penal o la ley que tipifique su accidon u
omisién, aungque en algunos casos se requiere que la Camara de Diputados
previamente decida si procede o no actuar contra dicho servidor, en ese contexto
el numeral 111 Constitucional prevé que para proceder penalmente contra los
diputados y senadores al Congreso de la Unién, los Ministros de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, los miembros del Consejo de la Judicatura Federal, los
Secretarios de Estado, lo Diputados de la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal, el Procurador General de la Republica y el Procurador General de
Justicia del Distrito Federal, asi como los Consejeros del Instituto Federal Electoral
y los Magistrados de la Sala Superior del Tribunal Electoral, por la comision de
algun ilicito durante el tiempo que dure su encargo, se requerird que la Camara de
Diputados apruebe actuar contra el indiciado, por mayoria absoluta de sus

miembros presentes en sesion.

Si la resolucion que dicte la Camara de Diputados es negativa se
suspendera todo procedimiento, pero ello no resulta 6bice para que la imputacion
por la comision del delito se reanude cuando el inculpado haya concluido con su
cargo, pues la misma no prejuzga los fundamentos de la acusacion. En cambio, si
la Camara de Diputados, determina que ha lugar a proceder, el inculpado debera
guedar a disposicién del érgano competente para que actle conforme a derecho.
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Las declaraciones y resoluciones de las Camaras de diputados y senadores en
materia de responsabilidad, no admiten recurso alguno. El efecto de la declaracién
que da lugar a proceder contra el imputado sera separarlo de su cargo en tanto
esté sujeto a proceso penal. Si la sentencia que se le dicte termina absolviéndolo,
el funcionario podra reasumir su cargo, pero si fuese condenatoria y se trata de un
delito cometido durante el ejercicio de sus funciones, no se concederd indulto al
reo.

Por ende, se establece quiénes son aquellos sujetos que pueden ser objeto
de responsabilidad penal, asi como las causas y procedimientos para hacer
efectiva dicha responsabilidad, especialmente, la declaratoria de procedencia o
procedimiento para privar de fuero a un servidor publico, por existir los suficientes
indicios para declarar su probable responsabilidad en la comision de delitos del

orden comun.

Los casos en los que no se requerira declaracion de procedencia por parte
de la Camara de diputados, cuando alguno de los servidores publicos que cuenta
con fuero Constitucional cometan algun ilicito sera, cuando la acciéon u omisién
gue sanciona la ley penal se lleve a cabo durante el tiempo que esté separado de
su cargo por cualquier motivo, en caso de que el servidor publico haya vuelto a
desempeiiar sus labores o haya sido nombrado o electo para desempefiar un
cargo distinto, pero del que goza de fuero, se requerira el procedimiento
correspondiente ante la Camara. El Cédigo Penal Distrital tipifica los siguientes
delitos que pueden cometer los servidores publicos en el desempefio de sus
funciones: ejercicio indebido y abandono del servicio publico, abuso de autoridad y
uso ilegal de la fuerza publica, coalicion de servidores publicos, uso indebido de
atribuciones y facultades, intimidacion, negacién del servicio publico, trafico de
influencia, cohecho, peculado , concusién, enriquecimiento ilicito y usurpacién de

funciones publicas.
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1.3.2 El Juicio Politico

Para iniciar este tema, tomaré en cuenta que en nuestro sistema procesal
mexicano existen dos aspectos que deben retomarse para iniciar un procedimiento
penal en contra de un servidor publico: a) un procedimiento ordinario y b) un
procedimiento extraordinario. El primero es el que se aplica a todo servidor publico
comun que no goce de prerrogativa alguna; en este caso no hay mayor problema,
ya que el Ministerio Publico en tanto tenga conocimiento de un comportamiento en
el que se presuma la comision de un delito iniciara sin mayor tramite la
averiguacion previa correspondiente, una vez integrados los elementos del delito y
acreditada la probable responsabilidad ejercera accion penal ante el Juzgado
correspondiente. El segundo es, por decirlo asi, un procedimiento “extraordinario”
denominado “juicio politico”, éste debera sustanciarse por el drgano legislativo en
contra de aquellos servidores publicos que gocen de fuero constitucional; o sea,
se instaura en contra de aquellos servidores publicos que tengan esta investidura

llamada “fuero constitucional”.

El tratadista Sergio Ortiz Soltero Monserrit, en su libro “Responsabilidades
Legales de los Servidores Publicos”, expone: “por juicio politico debe entenderse
el procedimiento materialmente jurisdiccional de carécter politico, instaurado por
las Camaras del Congreso de la Union, en contra de algun funcionario publico
mencionado en el articulo 110 Constitucional, por la comision de conductas que
originan la responsabilidad politica y que son violatorias de los intereses publicos
fundamentales y su buen despacho, para los funcionarios federales, o por
violaciones a la Constitucion Federal y a las leyes que de ella emanen o por

manejo indebido de recursos y fondos federales, para los funcionarios estatales”.®

De acuerdo a lo que establece el articulo 110 de la Constitucion Federal

son sujetos de juicio politico los Senadores y Diputados al Congreso de la Union,

8 ORTIZ SOLTERO MONSERRIT, Sergio. Responsabilidaldegales de los Servidores Publicos, Ed.
Porrda, México, 1999, p. 78.
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los Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, los Consejeros de la
Judicatura Federal, los Secretarios de Despacho, los Jefes de Departamento
Administrativo, los Diputados a la Asamblea Legislativa 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 y sus equivalentes de
los organismos descentralizados, empresas de participacion Estatal mayoritaria,

sociedades, asociaciones asimiladas a éstas y fideicomisos publicos.

En los casos de que se trate de 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 locales, solo podran ser
sujetos de juicio politico por violaciones graves a nuestra Ley Suprema y a las
leyes federales que emanen de ésta, asi como por el manejo indebido de fondos y
recursos federales; sin embargo, en este caso la resolucién serd Unicamente
declarativa y se comunicara a las legislaturas locales para que, en ejercicio de sus
atribuciones, procedan como corresponda. Las sanciones aplicables consistiran en
la destitucion del servidor publico e inhabilitacion para desempefar funciones,
empleos, cargos o comisiones de cualquier naturaleza en el servicio publico. Una
vez analizado esto, advierto que el juicio politico procede contra todos aquellos

servidores publicos para sancionarlos en forma administrativa.

De este modo, considero que el juicio politico es el procedimiento
implantado ante el Congreso de la Union, que se lleva a cabo en contra de un
servidor publico, de los enunciados en el articulo 110 Constitucional cuando en el
ejercicio de sus funciones, realiza algan acto u omision que causa un perjuicio en

los intereses publicos o de su buen despacho.
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Este juicio Unicamente podra instaurarse en contra del servidor publico
durante el desarrollo de su empleo, cargo o comisién y dentro de un afio después
de la conclusién del mismo y las sanciones respectivas deberan aplicarse en un

plazo no mayor de un afio contado a partir de iniciado el procedimiento.

El procedimiento del juicio politico esté regulado en los articulos 9 a 24 de
la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos,
aplicandose supletoriamente el Cédigo Penal Federal, asi como el Cédigo Federal
de Procedimientos Penales. Enseguida, desarrollaré en forma breve el
procedimiento del juicio politico, enunciando los principales aspectos.

El primer requisito procedimental es la denuncia, cualquier ciudadano, bajo
sSu mas estricta responsabilidad podra formularla por escrito, contra un servidor
publico ante la Cadmara de Diputados, corresponde a esta Camara sustanciar el
procedimiento relativo al juicio politico, actuando como 6rgano instructor y de
acusacion, y a la Camara de Senadores le atafie fungir como jurado de sentencia.
Este escrito de denuncia se debe presentar ante la Secretaria General de la
Cémara de Diputados, los efectos inmediatos de la denuncia politica pueden
variar, atendiendo a la gravedad de la falta cometida por el servidor publico, por
ejemplo, si la conducta realizada no encuadra en alguna de las hipotesis
normativas constitutiva de delito alguno, a juicio de las Camaras del Congreso de
la Unidn, instruiran el juicio politico para sancionarlo, en caso de existir elementos
para tal efecto, con la destitucion del cargo que ocupe y discrecionalmente
inhabilitarlo; pero si la conducta infractora llevada a cabo por el servidor publico
encuadra en algun tipo penal, el 6rgano que conozca de la acusacion realizara las
diligencias necesarias para la declaracion de procedencia de la denuncia, para
gue el servidor publico pueda ser sometido a los tribunales competentes.

La denuncia debe ser ratificada dentro de los tres dias naturales siguientes
contados a partir de la fecha de la presentacién de la misma. La falta de este

requisito procesal provocaria que, sin mas tramite, la denuncia fuese desechada
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de plano, sin perjuicio de la salvaguarda de derechos para presentarla
nuevamente, toda vez que las conductas infractoras que pudiere contener la

denuncia son de interés publico.’

Una vez ratificada la denuncia, dentro de los tres dias naturales siguientes
la seccion informara al denunciado sobre la materia de la denuncia, haciéndole
saber su garantia de defensa y que debera, a su eleccion, comparecer o informar
por escrito, dentro de los 7 dias naturales siguientes a la notificacion. Al respecto,
el tratadista Eduardo Castrejon Garcia manifiesta que esta circunstancia de la
notificacion al denunciado no se aplica, toda vez que posteriormente a la
ratificacion de la denuncia, ésta pasa por un tramite de verificacion, revision y
analisis preventivo por parte de la subcomision de examen previo, por ello la
seccion instructora de la Camara de Diputados conoce oficialmente del asunto,
hasta después de haber concluido el tramite, razén por la cual, se encuentra
imposibilitado de notificar al denunciado los hechos que se le imputan, cuando
éstos todavia estan siendo analizados para su resolucion y determinacion de
procedencia; en todo caso se debié establecer que la seccién instructora
notificaria al denunciado de los hechos que se le imputan, dentro de los tres dias
naturales siguientes contados a partir de la fecha en que se recibio el turno de la
resolucion emitida por el pleno de las comisiones unidas, que es el momento en

que la seccién instructora tiene conocimiento oficial de la denuncia.®

Cuando la denuncia es turnada a la subcomision de examen previo para su
tramite, ésta procederd, en un plazo no mayor de treinta dias habiles a determinar:
a) Si el servidor publico denunciado estd comprendido dentro de los
enunciados en los parrafos primero y tercero del articulo 108 Constitucional; sin
embargo, aqui es necesario hacer una precisién, ya que la Ley Federal de
Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos, erroneamente nos

remite al precepto constitucional antes sefalado, siendo que en el presente caso,

® CASTREJON GARCIA, Gabino Eduardap. cit., p. 244
1% |bidem., p. 245
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los servidores publicos que pueden ser sujetos a juicio politico se encuentran

previstos en el numeral 110 de la Ley Fundamental.

b) Si la denuncia contiene elementos de prueba que justifiquen que la

conducta atribuida al denunciado corresponde a alguna de las siguientes:

1.
2.
3.

Ataque a las instituciones democréticas;

Ataque a la forma de gobierno republicano, representativo, federal;
Violaciones graves y sistematicas a las garantias individuales o
sociales;

Ataque a la libertad de sufragio;

Usurpacion de atribuciones;

Cualquier infraccion a la Constitucion Federal o a las leyes federales
cuando cause perjuicios graves a la Federacion, a uno o varios Estados
de la misma o de la sociedad, o motive algun trastorno en el
funcionamiento normal de las instituciones;

Omisiones de caracter grave, en los términos de la fraccion anterior; y
Violaciones sistematicas o graves a los planes, programas vy
presupuestos de la Administracion Publica Federal o del Distrito Federal
y a las leyes que determinan el manejo de los recursos econémicos

federales y del Distrito Federal.

c) Si existen elementos de prueba suficientes que presuman la existencia

de la infraccién y la probable responsabilidad del denunciado, lo anterior permite la

procedencia del juicio politico.

En caso de que no se actualice cualquiera de las circunstancias sefaladas

anteriormente, la subcomisién desechara de plano la denuncia presentada. El

desechamiento de la denuncia por parte de la subcomision, podré ser revisada por

el pleno de las Comisiones Unidas, a peticion de cualquiera de los presidentes de

dichas Comisiones, o en su defecto, a solicitud de cuando menos el diez por

ciento de los diputados integrantes de ambas Comisiones.
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La resolucion que dicte la subcomision de examen previo declarando
procedente la denuncia, sera remitida al pleno de las Comisiones Unidas de
Gobernacion y Puntos Constitucionales y de Justicia para efecto de formular la
resolucién correspondiente y ordenar se turne a la seccidn instructora de la
Cémara, la cual practicara todas las diligencias necesarias para la comprobacion
de la conducta materia de la denuncia; estableciendo las caracteristicas y
circunstancias del caso y precisando la intervencion que haya tenido el servidor
publico denunciado, para ello abrira un periodo de prueba de 30 dias naturales,
dentro del cual recibir4 las pruebas que ofrezcan el denunciante y el servidor
publico, asi como las que la propia seccién estime necesaria. Este periodo
probatorio puede ampliarse en la medida que resulte estrictamente necesario,
tiempo en el que la seccion calificara las pruebas y desechara aquellas que a su

juicio sean improcedentes.

La seccion instructora debera agotar todas las diligencias y formular sus
conclusiones, hasta su entrega a los secretarios de la Camara de Diputados, en
un plazo no mayor de sesenta dias naturales, contados a partir de la fecha en que
se le haya turnado la denuncia, sin embargo este plazo podra prorrogarse una
sola vez por quince dias mas. Los plazos se entienden comprendidos dentro del
periodo ordinario de sesiones, o0 bien, dentro del siguiente ordinario o

extraordinario, si se llegase a convocar.

Una vez concluida la instruccion del procedimiento, el expediente se pondra
a la vista del denunciante, por un plazo de tres dias naturales, y por otros tantos a
la del servidor publico y sus defensores, a fin de que tomen los datos que
consideren necesarios para formular sus alegatos, que deberan presentar por
escrito dentro de los seis dias naturales siguientes contados a partir de la

conclusién del segundo plazo mencionado.

Cumplido el plazo para la presentacion de alegatos, la seccion instructora

formulard sus conclusiones con base en las constancias del procedimiento, en las
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qgue puntualizara los razonamientos ldgico juridicos para justificar, ya sea la
conclusién o la continuacion del procedimiento. En caso de que la seccién
instructora concluya que el servidor publico acusado no ha incurrido en
responsabilidad alguna, propondra a la Camara de Diputados que declare la
improcedencia de la denuncia; si por el contrario, concluye que el servidor publico
es responsable, propondra a dicha Camara la aprobacién de lo siguiente:
1. Que esta legalmente comprobada la conducta o el hecho materia de la
denuncia;
2. Que se encuentra acreditada la responsabilidad del encausado;
3. La sanciéon que deba imponerse;
4. Que en caso de ser aprobadas las conclusiones, se envie la
declaracion correspondiente a la Camara de Senadores, en concepto

de acusacion, para los efectos legales respectivos.

Estas conclusiones debera entregarlas la seccion instructora a los
secretarios de la Camara de Diputados para que den cuenta al presidente de la
misma, quien anunciara que dicha Camara debe reunirse y resolver sobre la
imputacién, dentro de los tres dias naturales siguientes, lo que haran saber los

secretarios a las partes a fin de que aleguen lo que convenga a sus derechos.

El dia indicado por el Presidente de la Camara de Diputados para que el
denunciante y el servidor publico formulen sus alegatos, este érgano legislativo se
erigira en organo de acusacion. La secretaria dara lectura a las constancias
procedimentales o0 a una sintesis que contenga los puntos sustanciales de éstas,
asi como a las conclusiones de la seccion instructora. Acto continuo se concedera
la palabra al denunciante y en seguida al servidor publico, en el entendido de que
ambos tienen el derecho de réplica. Retirados el denunciante y el servidor publico,
se procedera a discutir y a votar las conclusiones propuestas por la seccion

instructora.
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En caso de que la Camara resolviese que no procede acusar al servidor
publico, éste continuara en el ejercicio de su cargo, de lo contrario, se le pondra a
disposicion de la Camara de Senadores, a la que se remitird la acusacion,
designandose una comisidon de tres diputados para que sostengan dicha
acusacion ante el Senado, una vez que reciba la acusacion, la turnara a la seccion
de enjuiciamiento, la cual emplazard a la Comisién de Diputados encargada de la
acusacion, al acusado y a su defensor, para que presenten por escrito sus

alegatos dentro de los cinco dias naturales siguientes al emplazamiento.

Transcurrido el plazo para presentar los alegatos respectivos, la seccion de
enjuiciamiento de la Camara de Senadores formulara sus conclusiones con base
en las consideraciones hechas en la acusacion y en los alegatos formulados, en
su caso, propondra la sancién que en su concepto deba imponerse al servidor
publico, fundando y motivando dicha resolucion, una vez que se hayan emitido las
conclusiones, la seccidn las entregara a la secretaria de la Camara de Senadores
y su Presidente anunciara que debe erigirse ésta en jurado de sentencia dentro de
las 24 horas siguientes a la entrega de dichas conclusiones, citando para ello a la
comision acusadora de la Camara de Diputados, al acusado y a su defensor. Esta
audiencia procedera de la siguiente forma:

1. La secretaria dara lectura a las conclusiones formuladas por la seccion

de enjuiciamiento;

2. Acto continuo, se concedera la palabra a la comision de diputados, al

servidor publico y su defensor;

3. Retirados el servidor publico y su defensor, y permaneciendo los

diputados en la sesidn se procedera a discutir y a votar las conclusiones
y aprobar los que sean los puntos de acuerdo, que en ellas se
contengan, el Presidente haré la declaratoria que corresponda.

Por lo que respecta a Gobernadores, Diputados a las Legislaturas Locales y

Magistrados de Tribunales Superiores de Justicia de los Estados, la Camara de
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Senadores se erigira en jurado de sentencia dentro de los tres dias naturales

siguientes a las recepciones de las conclusiones.

Por lo que hace a los funcionarios federales, si la resolucion que se dicte es
condenatoria, se sancionara al servidor publico culpable con la destitucién del
cargo o de manera discrecional, con la inhabilitacion para desempefiar un empleo,
cargo o comision dentro del gobierno federal, estatal o municipal por un periodo de
uno a veinte afos. Si por el contrario es absolutoria, el servidor publico continuara
en el ejercicio de su encargo. Respecto a los funcionarios estatales, la resoluciéon
gue se dicte, cualquiera que sea su sentido, condenatorio o absolutoria, tendra
Gnicamente efectos declarativos y la misma se comunicara a la legislatura local
respectiva, para que en un ejercicio de sus atribuciones proceda segun
corresponda. Las sanciones por responsabilidad politica seran la destitucion y la
inhabilitacion.

Declaracion de Procedencia

La declaracién de procedencia se encuentra establecida en el articulo 111
de la Ley Suprema, representa un procedimiento necesario previo al inicio de un
procedimiento de caracter penal, en contra de un servidor publico que goza de
fuero Constitucional al que se le atribuye un comportamiento delictivo. El efecto
inmediato de la declaracion de procedencia es la separacion del encargo y como
consecuencia, el Ministerio Publico estara en aptitud de iniciar la averiguacion
previa, y en su caso, la consignacion ante el Juez correspondiente, dicho en otras
palabras, es un procedimiento sumario de tipo politico y materialmente
jurisdiccional, que se instaura en contra de los servidores publicos que gozan de
inmunidad procesal, para posibilitar la procedencia del ejercicio de la accion en

contra de los mismos.*!

" bidem. p. 274



23

El procedimiento de la declaracién de procedencia se encuentra regulado
en los preceptos 25 a 29 de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas
de los Servidores Publicos, vigente unicamente en lo relativo al juicio politico y a la
declaracion de procedencia, como ya se habia reseflado con antelacion. Al
respecto dicho Ordenamiento, en su articulo 25, preceptia que: “Cuando se
presente denuncia o querella por particulares o requerimiento del Ministerio
Publico, cumplidos los requisitos procedimentales respectivos para el ejercicio de
la accién penal, a fin de que pueda procederse penalmente en contra de algunos
de los servidores publicos a que se refiere el primer parrafo del articulo 111 de la
Constitucion General de la Republica, se actuara en lo pertinente, de acuerdo con
el procedimiento previsto en el capitulo anterior en materia de Juicio Politico ante
la Camara de Diputados”, deduciéndose que el procedimiento para la declaracién
de procedencia Unicamente operara cuando se trate de asuntos del orden penal.
En lo que concierne a los sujetos, menciono que todos los servidores publicos son
penalmente responsables por las conductas delictivas que realicen por la violacion
a las leyes aplicables de la materia, ya se trate de delitos del fuero comdn o del
federal, asi como de aquellos contenidos en el titulo Décimo Octavo del Cédigo
Penal para el Distrito Federal, excepcién hecha del Presidente de la Republica,
que solamente podra ser acusado por traicion a la patria y delitos graves del orden
comun; sin embargo, aquellos servidores publicos que se mencionan en el citado
articulo 111 Constitucional no pueden ser sujetos a un procedimiento penal si no
han sido despojados del fuero con el que cuentan.

A continuaciéon enunciaré el procedimiento que se lleva a cabo en la

declaracion de procedencia:

DENUNCIA. Esta puede ser presentada por particulares ante la oficialia
mayor de la Camara de Diputados, en su defecto ante la Representacion Social
competente, quien habiendo integrado la averiguacion previa habiéndose cumplido
los requisitos procedimentales para el ejercicio de la accion penal, solicite a dicho
organo legislativo que declare la procedencia de la denuncia. El procedimiento
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para la declaracion de procedencia, solamente podra iniciarse cuando el Ministerio
Publico haya hecho saber a la oficialia mayor de la Camara de Diputados la
presuncion legal de una conducta delictiva cometida por el servidor publico, al
haber integrado la averiguacion previa. Los efectos inmediatos de la denuncia
presentada, dependen de la gravedad de la conducta infractora, en tanto que si el
particular opté por presentarla ante el érgano legislativo, y ésta reviste elementos
de tipo penal, el érgano que conoce la acusacion declarara, en ultima instancia, la
procedencia de la denuncia y desaforara al inculpado; pero si la conducta no es
constitutiva de delito, empero contiene hechos que pudieren dar origen a
responsabilidad politica, las Camaras del Congreso de la Unién, en el ambito de

Sus respectivas competencias, instruiran el juicio politico.

SECCION INSTRUCTORA. La oficialia mayor de la Camara de Diputados
debera remitir por riguroso turno las denuncias, querellas o requerimientos del
Ministerio Publico a la seccion instructora de la misma Camara para su dictamen;
asimismo, aquella dara cuenta del turno a cada una de las coordinaciones de los
grupos parlamentarios representados en la Camara de Diputados. Si a juicio de la
seccidn instructora, la denuncia resultase notoriamente improcedente, lo hara
saber de inmediato a la Camara, para que ésta resuelva si se continta o desecha,
sin perjuicio de reanudar el procedimiento, en caso de que aparezcan motivos que

asi lo justifiquen.

Concluida esta fase, la seccion instructora dictaminara dentro de los
sesenta dias habiles siguientes a la fecha en que se turné la denuncia respectiva,
si ha lugar a proceder penalmente contra el servidor publico considerado probable
responsable; dicho plazo podra prorrogarse a criterio de la seccién en la medida

gue resulte necesario.

JURADO DE PROCEDENCIA. Recibida la dictaminacién, el Presidente de
la Camara de Diputados anunciard que éste debe erigirse en jurado de
procedencia al dia siguiente de haberse depositado el dictamen, haciéndolo saber
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al servidor publico inculpado y a su defensor, asi como al denunciante o Ministerio
Publico, en su caso. Si la Camara de Diputados determina que ha lugar a proceder
en contra del servidor publico inculpado, éste quedara inmediatamente separado
de su cargo y sujeto a la jurisdiccion de los tribunales competentes para que

actlen de acuerdo a la ley.

El efecto de la declaracion que ha lugar a proceder contra el inculpado, sera
la separacion de su empleo, cargo o comisién mientras esté sujeto a juicio penal;
si se dicta sentencia absolutoria, el procesado podra reasumir su funcion, pero si
por el contrario fuese condenatoria y se tratare de un delito cometido durante el

ejercicio de su encargo, no se concedera al ejecutoriado la gracia del indulto.

Si la Camara de Diputados declara que no ha lugar a proceder contra el
acusado, se suspendera cualquier procedimiento ulterior mientras subsista el
fuero, pero tal declaracion no sera obstaculo para que el procedimiento continte
su curso cuando el servidor publico haya concluido el desempefio de su empleo,

cargo o comision.

REVISION DE LA DECLARACION. Tanto el desechamiento de la denuncia,
por notoria improcedencia, como la declaracién de jurado de procedencia podran
ser revisadas por el pleno de las Comisiones Unidas de Gobernacién y Puntos
Constitucional y Justicia, a peticion de cualquiera de los Presidentes de dichas
Comisiones, 0 en su defecto, a solicitud de cuando menos el diez por ciento de los

diputados que integran estas Comisiones.

1.4. LA ADMINISTRACION PUBLICA

En cuanto a la definicion de administracion Publica, Gabino Fraga indica
que la administracion publica debe entenderse desde el punto de vista formal

como “el organismo publico que ha recibido del poder politico la competencia y los
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medios necesarios para la satisfaccion de los intereses generales” y desde el
punto de vista material como “la actividad de este organismo considerado en sus
problemas de gestion y de existencia propia, tanto en sus relaciones con otros

organismos como con los particulares para asegurar la ejecucién de su mision”.*?

Por su parte, Acosta Romero, estima que la Administraciéon Publica “es la
parte de los 6rganos del Estado que dependen directa o indirectamente del Poder
Ejecutivo, tiene a su cargo toda la actividad estatal que no desarrollan los otros
poderes, su accion es continua y permanente, siempre persigue el interés publico,
adopta una forma de organizacion jerarquizada y cuenta con elementos

personales, patrimoniales, estructura juridica y procedimientos técnicos”.*®

De las anteriores definiciones, considero que la administracién publica es
una actividad que lleva a cabo el Estado de manera permanente, concreta y
objetiva, a través de los 6rganos que lo integran, tendiente a satisfacer de forma

inmediata las necesidades de los individuos que integran la sociedad.
1.4.1 La Administracion Federal

La Administracion Pudblica Federal se divide en centralizada vy
descentralizada. La administracion publica federal centralizada comprende las
siguientes dependencias gubernamentales:

a. Presidencia de la Republica;

b. Secretarias de Estado;

c. Departamentos Administrativos;

d

Consejeria Juridica del Ejecutivo Federal,

La administracion publica federal paraestatal esta integrada por:

a. Organismos descentralizados;

12 FRAGA, Gabino. Derecho Administrativo. 332 ediciéul. Porrda, México, 1999, p. 119.
13 ACOSTA ROMERO, Miguel. Compendio de Derecho Admiiritivo. 22 edicién, Ed. Porria, México,
1999, p. 108.



27

Empresas de participacion estatal;
Instituciones nacionales de crédito;
Organizaciones nacionales de crédito;

Instituciones nacionales de seguros y fianzas;

-~ ® o o0 T

Fideicomisos;

1.4.2 La Administracion Estatal

Los Estados que integran la Republica Mexicana se organizan de acuerdo a
lo que establece nuestra Carta Magna, por ello al igual que la Federacion cuentan

con los siguientes 6rganos: a) Ejecutivo; b) Legislativo y ¢) Judicial.

1.4.3 La Administracién Municipal

La forma en la que los Municipios deben organizarse se encuentra regulada
en el precepto 115 de la Constitucion Politica, de conformidad con este articulo se
otorga autonomia respecto de la forma de administracién o gobierno, siempre que
no contravenga los principios establecidos en dicho Ordenamiento, de tal manera
que en términos generales se divide en: a) Presidencia Municipal (ejecutivo); b)

Cabildo (legislativo) y ¢) Sindico Municipal (judicial).

Bajo este esquema, mi definicion de servidor publico es toda persona que
desemperie un servicio publico, en cualquiera de las dependencias que integran la
administracion publica, en cualquiera de sus tres niveles (federal, estatal y
municipal) y por el cual percibe un salario, evitando con ello la innecesaria
confusién, que existe en nuestro sistema, ya que el legislador realiza una

redundante enumeracion de quiénes deben considerarse servidores publicos.
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CAPITULO Il

EL DELITO DE PECULADO
EN EL CODIGO PENAL FEDERAL

El peculado se encuentra previsto en el numeral 223 del Cdodigo Penal
Federal, cuyo contenido consta de cuatro fracciones; en la primera de ellas se
sanciona al servidor publico que distrae de su objeto, para usos propios o0 ajenos,
dinero perteneciente al Estado o a un patrticular, si por razén de su encargo los
hubiere recibido en administracion, depdsito o por otra causa. La segunda fraccion
hace referencia al hecho de que el servidor publico indebidamente utilice fondos
publicos para promover su imagen politica o social o la de un tercero o a fin de
denigrar a cualquier persona. En la fraccion tercera se hace mencion a aquellas
personas que solicitan o aceptan realizar las promociones o denigraciones,
seflaladas en accion anterior, a cambio de fondos publicos, o bien a quienes
obtengan los beneficios. Por ultimo, la cuarta fraccidén penaliza a cualquier persona
que sin tener el caracter de servidor publico, pero estando obligada a la custodia,
administracion o aplicacion de los recursos publicos federales, los distraiga de su
objeto para usos propios 0 ajenos o les dé una aplicacion diferente a la que
originalmente estaban destinados.

El tratadista Silvio Ranieri, en su obra “Manual de Derecho Penal”,
establece que la conducta en estudio “consiste en los actos con los cuales el
funcionario publico o el encargado del servicio publico excede arbitrariamente los
poderes contenidos en el titulo de su posesion. Y esto puede ocurrir, como lo dice
expresamente la ley, o mediante actos de apropiacion o mediante actos de
distraccion del dinero o de otra cosa mueble, poseidos por razon del cargo o del

servicio”.'*

“ RANIERI, Silvio. Manual de Derecho Penal, partpessal, t. Ill, Ed. Temis, Colombia, 1980.
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Antes de continuar con el analisis del presente Capitulo y para ilustrar el
contenido del mismo, remito al amable lector a consultar la obra Enciclopedia
Juridica Omeba, del afio 2008, editada en disco compacto, que utilicé para tales

efectos.

El peculado no se trata de un delito nuevo, por el contrario, en el Derecho
Romano, el crimen repetundarum (crimen de prevaricacion), dio origen a las
figuras de peculatus y concussionis. El peculatus significé la apropiacion cometida
por el funcionario publico o privado de los valores o dineros custodiados en las
arcas publicas. Figura menos grave de peculado fue el crimen de residuis (crimen
de residuo), que consistia en dar otro destino al dinero publico o en anotar en los

registros publicos sumas inferiores a las recogidas; su pena era la de multa.

Se le denomind peculatus al hurto de bienes muebles pertenecientes al
Estado. Posteriormente, este delito tomd diversas modalidades, como la
substraccion de metales o monedas del erario de la comunidad romana o de otra
caja publica, siendo la conducta mas frecuente del ilicito en estudio; también se le
denomind con nombre de peculatus a aquellos jefes militares que se apropiaban el
botin guerrero y su artificiosa o falsa evaluacion, asi como a toda defraudacion de
los fondos publicos realizada por medios diferentes de la substraccién, como

acufiar mas moneda publica de la autorizada entre otros.

Durante la época prehispanica, entre el pueblo azteca, se sanciond el
peculado con la muerte. El peculado cometido por un administrador real, se
sancionaba también con la muerte y se le confiscaban sus bienes al culpable. En
la época de la Colonia, en nuestro pais se aplicaron diversas leyes surgidas en
Espafia, entre las que se encuentran la Novisima Recopilacién y las Partidas.™

Las Partidas castigaron la malversacion de los caudales del rey y de los

pertenecientes a villas y ciudades, la pena aplicable podia ser la capital, cuando la

*| OPEZ BETANCOURT, Eduardo. Delitos en Particuleomo II, 62 ed., Ed. Porria, México, 2002, p. 522
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malversacion constituia un hurto propiamente dicho. Con igual rigor castigé la
Novisima Recopilacion a las personas, concejos o universidades que usurparan
las rentas o derechos del rey. El Codigo de 1822 impuso a este delito penas de
privacion de la libertad, multa y declaracion de infamia y ademas la restitucion de

lo malversado.®

Entre las mas antiguas leyes de la humanidad que se conocen, el Cédigo
de Manu o Leyes de Manu (Manava-Dharma Sastra) dedicé algunas de sus
disposiciones al peculado o concusién. Su Libro VII, relativo a la conducta que
debian observar los reyes, expreso: “Los empleados que llevan su perversidad
hasta sacar dinero de los que tienen que tratar con ellos deben ser despojados por
el rey de todos sus bienes y desterrados del reino”. Desde aquel entonces se
penaba el delito de peculado en términos generales. El Diccionario Razonado de
Legislacion y Jurisprudencia, de Joaquin Escriche, establecia que “peculado es la
sustraccion de caudales del erario publico hecha por las mismas personas que lo
manejan”. Este delito se castigaba entre los romanos, primero, con la pérdida del
empleo y de la honra; luego, con el destierro y aun con la muerte; después, con la
deportacion y confiscacion de bienes, y Gltimamente con la privacion del derecho
de ciudadano y con la restitucion del dinero. En el Derecho Romano se englobaba
bajo el nombre de crimen repetundarum una serie de hechos de corrupcion
propiamente dicha. En la Roma anterior a la Republica se encontraba una
jurisdiccién delegada parejamente, la cual ejercia el rey en persona, y que
correspondia unas veces al Senado y otras a ciertos comisarios llamados
duumviri. En los primeros tiempos de la Republica, el crimen perduellionis
(comprendia todos los delitos cometidos contra la majestad del pueblo o la
seguridad del Estado) fue el que mas frecuentemente aparecio instruido y juzgado
por los duumviri. Era, en efecto, la nacién reunida como un ejército a quien
correspondia juzgar a aquel que habiéndola atacado era declarado enemigo

publico. Mediante esta forma de juicio se persiguid, en una época en que ya

8 CUELLO CALON, Eugenio, Derecho Penal, Parte Esgle@iomo Il, Volumen Primero, 142 ed., Ed.
Bosch, Espafa, 1980, p. 451.
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existian las questiones, a las personas que habian violado la Constitucion. Este
tipo de acusaciones se hicieron muy raras después del establecimiento de una
accion para el crimen de lesa majestad, pues este ilicito y el de perduellio no
presentaban otra diferencia que el nombre. No cabe duda alguna de que el crimen
de perduellio entre los romanos era de una naturaleza idéntica al peculado, pero
tenia mayor alcance porque se extendia a los delitos contra las personas. La
evolucion que se opera en el Derecho Romano revel6 una tendencia en cierto
modo dual: unas veces consistié en unificar todos los delitos que afectan al Estado
bajo la denominacion de lesa majestad, sin perjuicio de distinguir en el
procedimiento la defraudacion de caudales publicos (quaestio peculatus) de la

traicion a la patria y los demas hechos relacionados con éste (quaestio maiestatis).

Por otra parte, una Ley de Partida orden6 que aquel que teniendo dinero del
rey o de algun pueblo para pagar salarios, hacer algunas labores, o para otros
fines semejantes, lo empleare en su propia utilidad, debe restituirlo y pagar
ademas un tercio de su importe; y otra ley de la misma impuso la pena capital al
tesorero, recaudador o juez que robara u ocultara maliciosamente alguna cantidad
de fondos publicos, y aun a los auxiliadores, consejeros o encubridores; bien que
si el rey o consejo no demandara el hurto cometido por su oficial dentro del
término de cinco afios desde que tuvo noticia cierta, no podria darse la pena de
muerte, sino sélo la pecuniaria equivalente a una cuarta parte de lo hurtado. El
gue tomare violentamente para si y por su propia autoridad las rentas y derechos
reales de que el rey se hallare en pacifica posesion, o hiciere resistencia publica
con violencia para impedir su cobranza, incurriria en las penas de muerte y
confiscacion de bienes juntamente con los que le diesen consejo, favor o ayuda; el
empleado publico o arrendador de las rentas o derechos reales que usurpare
fraudulentamente los caudales que maneja, o diera auxilio 0 consejo a otro para
hacerlo, seria castigado con la pérdida de todos sus bienes y destierro perpetuo
del reino; y el empleado que sabiendo y pudiendo probar la fraudulenta
usurpacion, no la denuncia dentro de dos meses contados desde que tuvo noticia,

perderia la mitad de sus bienes, y cualquiera merced u oficio que hubiese recibido
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del soberano. Finalmente, por otras leyes no recopiladas, estaba dispuesto que los
arqueros, tesoreros, receptores y administradores que hicieran uso de los
caudales de la real hacienda, los cuales habian de permanecer depositados en las
arcas del Estado, se le habia de privar de oficio, y declararlos inhabiles para

obtener otro.

Resulta interesante resaltar que actualmente este ilicito se presenta como
un problema de muy particulares caracteristicas, distintas de las anteriores, por
extenderse al Derecho Internacional, y no en cuanto al delito mismo, sino a sus
consecuencias y a las dificultades que se oponen a su represibn o a su
reparacion. El progreso técnico en materia de comunicaciones, especialmente la
aviacion, es utilizado para asegurar la impunidad por medio de la fuga, como
ocurre en varios paises latinoamericanos. Los principales responsables del
peculado en nuestro tiempo son los gobernadores, o hasta incluso los presidentes,
quienes tienen el Estado a su disposicion. Esta visto que estos servidores publicos
acumulan inmensas fortunas mediante sutiles formas de peculado. El
enriquecimiento ilicito de funcionarios y allegados al poder es regla general; por lo
que convencidos como estén de la inestabilidad de su situacion en el propio pais,
tratan de asegurar el porvenir incierto mediante la colocacion de su dinero en otros
paises, adquiriendo bienes o depositando en los bancos a su nombre o por
interpdsita persona. Suiza y Estados Unidos figuran en primer término entre las
naciones donde se han hecho grandes depdsitos de dinero, sustrayéndose asi a la
accion restitutiva que podria haber prosperado. Aparte de lo que significa por si
mismo el hecho de cometer el delito de peculado en relacion con el propio
delincuente, se plantea el problema relativo a la restitucion de los bienes
delictuosamente obtenidos cuando ellos se encuentran ubicados en el exterior
bajo la garantia de gobiernos extranjeros y del orden juridico en ellos establecido;
pero un problema mas grave es que la fortuna acumulada y depositada fuera de
Sus paises se convierte en un poderoso instrumento de perturbacion, pues el
dinero, elemento corruptor por excelencia, es utilizado para preparar

conspiraciones, comprar armas, alquilar mercenarios y sobornar a funcionarios y
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empleados. Todo lo anterior me conlleva a tratar de demostrar que el peculado es,
en nuestro tiempo, un problema que reviste aspectos totalmente nuevos que son

necesarios enfrentar y proponer una solucién al respecto.

2.1. REDACCION ORIGINAL DEL TIPO

Como contexto histérico social debo sefalar que el 15 de julio de 1867,
Juarez entr6 a la Ciudad de México y restablecid la Constitucion de 1857,
aplicando las Leyes de Reforma. Su gobierno se extendié hasta 1872 afio en el
que fallecié. Cuando vez restaurd el gobierno nacional, el 14 de agosto de 1867
Juarez expidi6 una Convocatoria para la eleccibn de los Supremos Poderes
Federales, acompafiada de una circular de la ley de convocatoria, obra de
Sebastian Lerdo de Tejada. En esta circular se pedia al pueblo la autorizaciéon
para que el Congreso pudiera adicionar la Constitucion en los cinco puntos
sefalados en la convocatoria, tendientes a recobrar el equilibro entre los Poderes
Ejecutivo y Legislativo, sin necesidad de someterse al procedimiento que
establecia el articulo 127, pero dicha solicitud fue rechazada. A pesar de ello si
logro reformarse la ley fundamental acorde al procedimiento Constitucional en lo
referente a la creacion de los Estados de Campeche, Coahuila, Hidalgo y Morelos.
Con la muerte de Juarez asumid la Presidencia Sebastian Lerdo de Tejada,
durante su mandato hubo dos series de reformas a la Constitucion, la primera para
elevar a rango Constitucional las Leyes de Reforma, que hasta entonces habian
permanecido al margen de la ley suprema, ya que iban en contra de varios de sus
preceptos. La segunda fue respecto al Poder Legislativo, en lo referente al
restablecimiento del Senado, a la eleccién e instalacion del Congreso, sobre la
iniciativa y formacion de las leyes, las facultades del Congreso en general y sobre

la Comision Permanente.

Durante el régimen de Porfirio Diaz (1876-1910), que incluy6 el periodo
presidencial de Manuel Gonzalez de 1880 a 1884, se hicieron reformas a la
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Constitucion de 1857, que se refirieron a dos importantes cuestiones: la regulaciéon
de la reelecciéon presidencial y su sucesiéon, por otro lado la atribucion a la
Federacion de numerosas competencias estatales que se dieron para que se
produjese el desarrollo econdmico. Dentro de los principales cambios que se

hicieron al texto Constitucional, fueron los siguientes:

v" Reeleccion y sucesién presidencial;

v/ Sustraccion de facultades de los Estados para otorgarlas a la Federacién
en materia de patentes y marcas, mineria, comercio e instituciones
bancarias, vias generales de comunicacién, correos, aguas, emigracion e
inmigracion y salubridad;

v' Materia impositiva;

<\

Establecimientos de determinadas prohibiciones para los Estados;
v" Modificacién en la organizacién de la Suprema Corte de Justicia y en las

facultades de la Comision Permanente del Congreso.

Con el inicio de la Revolucién de 1910, también tuvo lugar el ascenso de

Francisco |I. Madero a la Presidencia.'’

Ahora bien, en el Ordenamiento Penal de 1871, el ilicito de peculado se
encontraba previsto, junto con la concusion, en el Titulo Undécimo “Delitos de los
funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones”, Capitulo V, de los
preceptos 1026 al 1031. En este Ordenamiento se establecia que cometia el delito
de peculado toda persona encargada de un servicio publico, aunque sea en
comision por tiempo limitado y no tuviera el caracter de funcionario, que para usos
privados, propios o ajenos, distrajera de su objeto dolosamente el dinero, valores,
fincas, o cualquier otra cosa perteneciente a la Nacién, a un municipio 0 a un
particular, si por razon de su encargo los hubiera recibido en administracion, en

depdsito, o por cualquier otra causa. En este sentido, no operaba la excusa, por el

" SOBERANES FERNANDEZ, José Luis. Historia del Dé@dlexicano, Ed. Porrtia, México, 2002, pp.
178-180.
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hecho de haber realizado dicha distraccidén con el animo de devolver aquello de lo
gue se dispuso con sus réditos o frutos.

En este orden de ideas, resalto que en la redaccion original del tipo no sélo
incluia a los servidores publicos como sujetos activos en la comision de este
delito, sino también a aquella persona que sin tener el caracter de funcionario
tuviera en administracion, depdsito o por cualquier otro motivo, dinero o valores
pertenecientes al Estado, ello por haber desempefiado una comision por un
determinado tiempo; sin embargo, ésta no era una circunstancia atenuante del
hecho, pues se castigaba por igual y esto, desde mi punto de vista, es correcto
dado que el resultado era el mismo aun y cuando la conducta no la llevara a cabo
un servidor publico, ya que a final de cuentas los bienes o el dinero que se

distrajeran de su objeto eran propiedad de la Nacion.

Una circunstancia que atenuaba la conducta, era el hecho de que el agente
del delito devolviera lo sustraido dentro de los tres dias siguientes al
descubrimiento del ilicito, con ello se reducia la pena a un arresto menor; ahora
bien, si la devolucién la efectuaba después de ese término, pero antes de dictar
sentencia definitiva, la pena se reducia a una tercera parte. En el caso de tentativa

de peculado, ésta se sancionaba con la destitucion del cargo.

2.2. EVOLUCION DEL CONTENIDO NORMATIVO (REFORMAS)

2.2.1. Codigo de 1929

En este cddigo, el delito de peculado no se encontraba previsto en un
Capitulo exclusivo dentro del Titulo Noveno de este Ordenamiento Penal
denominado “De los delitos cometidos por funcionarios publicos”, sino que en el
articulo 577, dentro del Capitulo de abuso de autoridad, se consideraba al

peculado de la siguiente forma:
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“Asimismo, el funcionario que abusando de su poder, hiciera que se le
entregaran algunos fondos, valores u otra cosa que no se haya confiado
a él, y se los apropiara o dispusiera de ellos indebidamente por un
interés privado, sea cual fuere su categoria, aplicandole las sanciones
de robo con violencia, destitucién de su empleo o cargo, e inhabilitacion
para obtener otro”.

De lo antes asentado afirmo, que en el Cddigo Sustantivo de aquella época,
el legislador no so6lo era ambiguo en cuanto a la redaccion del contenido
normativo, sino también en la ubicacion del peculado dentro del Ordenamiento
Punitivo, pues era parte del delito de abuso de autoridad, lo que indudablemente
daba lugar a confusiones al no estar regulado de manera autbnoma, lo que
resultaria Obice para la adecuada integracion de los elementos del delito y la
probable responsabilidad del inculpado. Otro aspecto que no paso inadvertido, fue
el hecho de que en dicha redaccion aun no se hablaba del término “distraer de su
objeto”, y las expresiones que se usaban eran “apropiar o disponer” y tampoco se
hacia mencion que los fondos, valores u otra cosa que se apropiara o dispusiera,
pertenecieran al Estado, dando lugar a imprecisiones y lagunas en el tipo de

peculado.

Pero qué sucedia en nuestro pais en aquella época. Tras la muerte de
Alvaro Obregén, Calles dominé la escena politica, su influencia durante las
administraciones de Emilio Portes Gil, Pascual Ortiz Rubio y Abelardo Rodriguez
fue determinante. La prensa oficial empez6 a denominarlo “Jefe Maximo de la
Revolucion”, a este periodo (1928-1934) se le denomind Maximato, porque Calles
impuso su voluntad, designéd presidentes, orientando la vida econémica y politica

de la nacién.

Emilio Portes Gil gobernd durante 14 meses, era Secretario de Gobernacion
cuando fue electo Presidente, tenia la misién de convocar a elecciones para la
Presidencia. En este lapso se concluyd el conflicto cristero, se repartieron 1.7
millones de hectareas, se inicio la discusion de la primera Ley Federal del Trabajo

y se derroto la revuelta encabezada por Gonzalo Escobar.



37

Por otro lado, los jévenes universitarios apoyaron la candidatura de José
Vasconcelos, y fueron los primeros seguidores de la causa vasconcelista, asi
como los principales activistas y organizadores. Derivado a partir de un problema
relacionado con el reglamento de examenes, el movimiento estudiantil
universitario se convirti6 en una vasta movilizacion, se llevaron a cabo mitines,
marchas y choques entre estudiantes catolicos y radicales, asi como
enfrentamientos con la policia, los cuales culminaron con la promulgacién de la

autonomia universitaria.

José Vasconcelos se convirtié en el candidato opositor mas fuerte en las
elecciones de 1929 apoyado por el Partido Antirreeleccionista Nacional. A su
alrededor se aglutinaron intelectuales, politicos descontentos del régimen, lideres
estudiantiles del movimiento del 29, en general, sectores de la clase media. En
algunos lugares fue hostilizada su campafia y después de las elecciones,
Vasconcelos afirm6 que le habian robado el triunfo. En realidad, aunque tuvo
mitines importantes durante su gira, no presentd un programa que incluyera
reivindicaciones sociales, tampoco logré influir en el &nimo de los sectores
populares. Convocadas las elecciones, al dia siguiente de constituirse el Partido
Nacional Revolucionario como una confederacion de partidos nacionales y
regionales, Pascual Ortiz Rubio fue declarado el ganador de las elecciones;
empero, no concluyd el periodo presidencial porqgue sostuvo una disputa por el
poder con Plutarco Elias Calles.*®

2.2.2. Codigo de 1931

Posteriormente, en este Cdodigo, el delito de peculado estaba regulado en el
Titulo Décimo “Delitos cometidos por funcionarios publicos”, junto con el de

concusion, de los numerales 219 al 221.

'8 para ilustrar el contenido de la historia naci@maél presente capitulo, remito al lector a cdasid obra
Enciclopedia de México 2008, editada en disco cateppor Edtorial Reymo.
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En este Ordenamiento se exponia que cometia ilicito de peculado “toda
persona encargada de un servicio publico, aunque fuera en comision por tiempo
limitado y no tuviera el caracter de funcionario, que para Sus us0S O ajenos
distrajera de su objeto el dinero, valores, fincas o cualquier otra cosa perteneciente
a la Nacion, a un Estado, a un Municipio 0 a un particular, si por razén de su cargo

los hubiera recibido en administracion, en depdsito o por cualquier otra causa”.

La sancion que correspondia a esta conducta delictiva era de seis meses a
doce afios de prision, multa de diez a tres mil pesos y ademas destitucién de
empleo o cargo e inhabilitacién de dos a seis afios. Una circunstancia atenuante
de la pena de prision, sin perjuicio de la destitucion, inhabilitacion y de la multa
correspondiente, era que el sujeto activo devolviera lo sustraido dentro de los diez
dias siguientes de cuando se descubrié el ilicito, en este caso la pena privativa de
la libertad era de uno a seis meses.

Para el afio de 1931 la figura del presidencialismo era fuerte, limitaba y
disminuia la importancia de los poderes Legislativo y Judicial. Desde la
Constitucion de 1917 se sentaron las bases para que el Ejecutivo tuviera mas
poder y dispusiera de una fuerza politica muy grande. La Constitucion ordend que
el Presidente era el Jefe de Estado, Jefe de Gobierno, Jefe de las Fuerzas
Armadas y de las Policias Federales y del Distrito Federal. Conforme a esto el
Presidente podia proponer leyes, aplicarlas, disponer del gasto publico, nombrar y
destituir, sin tener que dar cuentas a nadie de las razones por las que los hacia, a
los integrantes del gabinete. EI control de las fuerzas armadas Io
responsabilizaban de la seguridad interna y podia ordenar la intervencion de estas
fuerzas en cualquier lugar del pais sin tener que pedir la aprobacién de ninguna
instancia federal o estatal. Nombraba a los mandos superiores del Ejército, la
Armada y la Aviacion, otorgaba ascensos en estas instituciones; designaba a los
miembros de la Suprema Corte de Justicia. Durante muchos afios la actuacion del
poder judicial y del legislativo consisti6 en avalar y respaldar las decisiones
Presidenciales, perdiendo autonomia y fuerza.
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El presidente durante esta época, fue Jefe de la llamada “clase politica”, es
decir, de los burdcratas de alto nivel que gobernaban al pais, y del partido oficial.
Con este caracter designaba a los responsables de los puestos publicos
importantes, el gabinete y los funcionarios principales de las Secretarias de
Estado, a los directores de las empresas paraestatales, a los candidatos del
partido oficial para la gubernatura, diputaciones federales, senadurias, principales
presidentes municipales, etc. Ademas, era el arbitro supremo en los conflictos que
se producian entre los integrantes de la clase politica, de igual forma podia

premiar, castigar y perdonar a los politicos del partido oficial.

De todas estas atribuciones dos son las mas importantes. Una extralegal:
desde Obregon el Presidente en funciones designaba a su sucesor, el candidato
del partido oficial. En los afios posrevolucionarios ningun candidato de un partido
distinto al del gobierno pudo ganar las elecciones para la Presidencia. Por tal
motivo fue fundamental la voluntad del Presidente en este nombramiento. La otra,
conforme a la ley, es la disposicion de los recursos publicos, ya que el Congreso
tenia una actuacion simbdlica. Con las decisiones en este aspecto, el Presidente
privilegiaba sus programas de gobierno, castigaba a gobernadores de un grupo
distinto al suyo, otorgaba apoyos politicos, fortalecia al partido oficial y corrompia

a la oposicion.

Otro rasgo del sistema politico mexicano en estos afos, era la existencia de
un partido politico oficial. El Partido Nacional Revolucionario (PNR), fundado por
Plutarco Elias Calles, que se transformd bajo la presidencia de Cardenas al
Partido de la Revolucion Mexicana (PRM) y durante el sexenio de Miguel Aleman,
en el Partido Revolucionario Institucional (PRI). En todos los casos conté con el
respaldo del Estado para sus actividades politicas y su financiamiento. Gracias a
este respaldo, los candidatos del partido resultaron triunfantes en la mayoria de

las elecciones, tanto a nivel federal, estatal y municipal.
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El poder del PRI, se originé en primer término del apoyo del Estado, y en
segundo lugar del control que ejerci6 sobre las organizaciones de masas,
sindicatos, agrupaciones campesinas, organizaciones populares, etc. Funcioné
con la entrega de cuotas de poder a los sectores que lo formaban. Asi, los
dirigentes de las organizaciones de masas aseguraron puestos publicos como
diputaciones federales o estatales, senadurias o presidencias municipales. De
esta manera formaron cacicazgos importantes en diversos lugares de la
Republica, donde algunos lideres ademas de controlar los sindicatos y la
presidencia municipal, controlaban los medios de difusion, el transporte y otros
aspectos de la vida econdmica y social de la region.

Otro de los soportes del sistema politico mexicano era el corporativismo.
Con este término se designé al control que ejercié el gobierno sobre las
organizaciones de masas, ya fueran sindicatos, organizaciones campesinas o de
otro tipo. Al constituirse en el partido oficial los sectores, se incorporaron a sus
filas organizaciones y a sus dirigentes se les entregaron cuotas de poder.
Mediante este mecanismo los lideres adquirieron riquezas y poder politico. Como
ningun corporativismo puede construirse Unicamente con las concesiones a los

lideres, el gobierno tuvo buen cuidado de hacer también concesiones a las masas.

Con esta mecanica los dirigentes de las organizaciones son el conducto a
través del cual el gobierno otorga ciertas ventajas, prestaciones o pequefios
privilegios a los miembros de las agrupaciones, fortaleciendo el liderazgo que le es
afin y debilitando al que le es opositor. Al mismo tiempo, los lideres favorecidos
por el Estado se conviertieron en un sostén de la politica oficial y aprovecharon su
relacion para mediar entre los intereses de los trabajadores, los patrones y el
Estado. Con esta actuacién y recurriendo a reformas limitadas, la burocracia

sindical obtuvo el respaldo de sectores de sus representados.

Aparte de los aparatos estatales, funcionaron en el sistema politico grupos

de presion. Se trata de organizaciones que agrupan a intereses econdmicos afines
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y que pugnan porque la accion del gobierno los favorezca. Evidentemente hay
grupos sin mucha capacidad de ejercer presion, pero hay otros sumamente

poderosos.

2.2.3. Reformas de 1983

Con las reformas al Codigo Penal Federal, publicadas el 5 de enero de
1983 en el Diario Oficial de la Federacion, el peculado quedd establecido en el

articulo 223 de la siguiente forma:

“Comete el delito de peculado:

I. Todo servidor publico que para usos propios 0 ajenos distraiga de su
objeto dinero, valores, fincas o cualquier otra cosa perteneciente al Estado,
al organismo descentralizado o a un particular, si por razén de su cargo los
hubiere recibido en administracion, en depdsito o por otra causa.

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

[ll.- Cualquier persona que solicite o acepte realizar las promociones o
denigraciones a que se refiere la fraccion anterior, a cambio de fondos
publico o del disfrute de los beneficios derivados de los actos a que se
refiere el articulo de uso indebido de atribuciones y facultades, y

IV.- Cualquier persona que sin tener el caracter de servidor publico federal
y estando obligada legalmente a la custodia, administracion o aplicacion de
recursos publicos federales, los distraiga de su objeto para usos propios o
ajenos o les dé una aplicacion distinta a la que se les destind.

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

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

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

En este tiempo, en México se desarrolld6 un capitalismo dependiente y
subordinado, en virtud de que en el pais la produccion de maquinaria era muy
escasa; para el establecimiento, ampliacion y renovacion de las plantas
industriales se necesitaba comprar maquinaria, tecnologia y cierto tipo de materias
primas especiales en el extranjero. Esto hacia sumamente dependiente a la

industria nacional, incluso las refacciones tenian que adquirirse en el exterior.

La industria conté con el apoyo total del gobierno. Este tomé medidas para
protegerla de la competencia externa, con altos impuestos a la importacion de
productos industriales que ya se producian en el pais, o limitando y prohibiendo su
importacion. El gobierno realizé importantes inversiones para construir una
infraestructura que favoreciera el desarrollo econémico, pero especialmente el
desarrollo industrial. Construyé caminos y carreteras, proporciond electricidad y
combustible baratos, mantuvo bajo el precio del transporte ferroviario, otorgo
crédito barato a través de Nacional Financiera, etc. De manera fundamental, el
gobierno subsidié a la industria proporcionandole todos estos bienes y servicios a

precios muy accesibles, en muchos casos inferior a su costo de produccion.

Las empresas paraestatales daban gigantescos subsidios a los fabricantes,
el gobierno sostenia las finanzas de estas empresas e impedia su quiebra
cubriendo sus pérdidas con el dinero del erario publico. A la larga, después de
décadas de subsidios multimillonarios a la industria, las finanzas gubernamentales

se vieron afectadas gravemente, pues sus gastos eran superiores a sus ingresos.

Para cubrir su déficit, a partir de la segunda mitad de los afios 50, el
gobierno recurrié al endeudamiento externo. Llegé un momento en la década de
los 80 en que era de tal magnitud la deuda externa del gobierno que no podia
continuar cubriendo el gasto excesivo que tenia y entonces se produjo una

trascendental crisis de las finanzas publicas.
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Se sacrificod a la agricultura para favorecer a la industria. Los precios de los
alimentos y las materias primas agricolas se congelaron. Fue asi como el campo
subsidio a la industria. La consecuencia fue una severa crisis agricola iniciada a

mediados de los afios 60 y de la cual aun no se recupera la agricultura.

A través del control corporativo de los sindicatos, el gobierno limito las
demandas salariales y las prestaciones de los trabajadores. El salario se mantuvo
bajo para favorecer las ganancias industriales. En particular, esta politica fue
expresada por Miguel Aleman cuando afirmé al inicio de su sexenio que primero
era producir riqueza y después distribuirla. Asi, se justificé dejar en un segundo

plano la redistribucion del ingreso y la mejoria de los trabajadores.

2.3. COMPARACION DEL CONTENIDO DEL TIPO PREVISTO EN EL NUEVO
CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL Y EL CODIGO PENAL
FEDERAL.

Una vez que cité los principales antecedentes histéricos legislativos del
delito de peculado, al establecer la comparacion entre la legislacién federal y el
Ordenamiento Punitivo Distrital, encuentro que la redaccion de la Ley Sustantiva
Federal es mas amplia, ya que al comprender las hipétesis normativas, no sélo
hace referencia al servidor publico que actualice el tipo penal en estudio, sino
también a cualquier persona que ayude a la realizacion de las promociones o
denigraciones a las que se refiere la fraccion Il y que a cambio de ello, también se

vea beneficiado de los fondos publicos.
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CAPITULO 1lI

~ EL DELITO DE PECULADO
EN EL CODIGO PENAL DEL DISTRITO FEDERAL.

3.1. CONTENIDO DE LA REDACCION LEGISLATIVA EN EL DISTRITO
FEDERAL.

En este Capitulo estudiaré de manera especifica el ilicito de peculado y
para ello debo sefialar en primer lugar que éste se encuentra previsto en el
Capitulo X, del Titulo Décimo Octavo denominado: “Delitos contra el servicio
publico cometidos por servidores publicos”, en el numeral 273 del Cédigo Penal

para el Distrito Federal, el cual a la letra sefiala:

“Articulo 273.- Se impondré prisién de seis meses a cuatro afos y de cuarenta
a quinientos dias multa, al servidor publico que:

I. Disponga o distraiga de su objeto, dinero, valores, inmuebles o cualquier
otra cosa, si los hubiere recibido por razén de su cargo; o

Il. Indebidamente utilice fondos publicos u otorgue alguno de los actos a que
se refiere el articulo 267 de este Codigo, con el objeto de promover la imagen
politica o social de su persona, de su superior jerarquico o de un tercero, 0 a
fin de denigrar a cualquier persona.

Cuando el monto o valor exceda de quinientas veces el salario minimo, se
impondran prisién de cuatro a doce afos y de quinientos a dos mil dias multa”.

Antes de entrar al analisis de fondo de todos y cada uno de los elementos
gue integran el cuerpo del presente delito, debo indicar que éste lo haré a la luz de
la teoria causalista, en la que el delito, como estructura juridica, parte del supuesto
de una conducta que el legislador sanciona con una pena, es decir, se exige que
en primer lugar haya una conducta, ya sea de accidon u omision, a la cual se le
asigna una pena; pero ademas, es necesario que esta accion u omision, sea
tipica, antijuridica, culpable y como lo acabo de mencionar, punible; todo lo
anterior en su conjunto me da la pauta para definir al delito como una conducta

tipica, antijuridica, culpable y punible.
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En este mismo sentido, afirmo que si faltare alguno de estos elementos no

se podria hablar de delito.

A) CONDUCTA.

El primer elemento del delito en su aspecto positivo, es el hecho o la

conducta humana, como un acontecer de orden naturalistico.*®

Para Franz Von Liszt, el primer elemento del delito es esencialmente
objetivo; para este penalista el delito se refiere a una conducta humana en sentido
naturalistico, es decir, la conducta esta ligada al movimiento corporal voluntario
que produce un resultado, debiendo existir entre la conducta y el resultado una
forzosa relacion de causalidad, en otras palabras, el delito es el resultado

necesariamente ligado a la conducta que lo produce.

El tratadista Octavio Orellana Wiarco, en su obra “Curso de Derecho Penal”,
menciona que “el andlisis de ese movimiento corporal voluntario no requiere
establecer la finalidad que persigue ese movimiento, ya que el estudio de ello se
centra en el fendmeno objetivo 0 naturalistico observable por los sentidos de la
presencia del movimiento, por ello la accidén para el sistema causalista es ‘ciega’,
pues no exige saber, en el plano l6gico de la prelacion de los elementos del delito,
la finalidad que persigue la conducta, pues esa finalidad en el mencionado plano
de prelacién légica, para este sistema se ubica en la parte subjetiva de los
elementos del delito, en la culpabilidad”.?

De lo analizado en lineas precedentes, considero que para la teoria
causalista, la conducta es un movimiento corporal voluntario, que puede palparse
a través de los sentidos, mientras que el resultado es el dafio o la lesion al bien

juridico tutelado por la norma, que se vio alterado con motivo de la accion del

19 ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto. Curso de DerecRenal, Ed. Porria, 3?2 ed., México, 2005, p.
172.
20 ORELLANA WIARCO, Octavio Albertopp. cit.,p. 173.
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sujeto activo del delito. Este resultado puede ser material, cuando produce un
cambio en el mundo exterior; o bien formal, cuando falté ese cambio, pero se dafid

0 se puso en peligro el bien juridico, actualizandose en este supuesto la tentativa.

Para explicar el nexo causal, el sistema causalista se basa en procesos
causales, de los que se desprende que si la accién es un movimiento corporal
voluntario que a su vez produce un cambio en el mundo factico, entonces el nexo
causal es el enlace logico juridico existente entre la conducta y el resultado

producido, ya que el segundo fue producto de la primera.

En la mayoria de los delitos de accion que se cometen, el nexo causal se
puede constatar facilmente; sin embargo, en algunas ocasiones puede resultar un
problema establecer ese nexo de causalidad; pues no se puede atribuir el hecho
delictivo a la conducta de un sujeto si el resultado no es consecuencia de su
conducta aun cuando aparentemente lo parezca, y de no existir ese nexo causal,

no existira el hecho delictivo atribuible a su conducta.

AUSENCIA DE CONDUCTA.

Como ya lo mencioné, el hecho o conducta es el primer elemento del delito;
empero, éste puede no integrarse, entonces existiria ausencia del hecho, lo que
sucede cuando el sujeto realiza un movimiento corporal involuntario. En esta
tesitura, cito la obra del Doctor Juan Andrés Hernandez Islas, intitulada “Teoria del
Delito”, nos explica que de acuerdo con lo que establece la fraccion I, del articulo
15 del Cédigo Penal Federal (numeral 29 del Cdodigo Sustantivo del Distrito
Federal), es causa de exclusion del delito cuando el hecho se realice sin la
intervencion de la voluntad del agente. Luego entonces, “el elemento negativo no
se denomina ausencia de conducta sino AUSENCIA DE VOLUNTAD".

Razonamiento con el cual estoy de acuerdo, ya que indudablemente existe una
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conducta humana, esto es, un movimiento corporal; sin embargo, no se trata de un

movimiento voluntario.

En este orden de ideas, la ausencia de voluntad se puede presentar en los

siguientes supuestos:

a) Vis absoluta. Consiste en una fuerza fisica exterior irresistible, en la que
la fuerza fisica la ejerce una persona sobre otra, la cual no esta en posibilidad de
resistirlo y produce un resultado relevante para el Derecho Penal. Un ejemplo de
lo anterior son los tumultos o las aglomeraciones de personas, donde se ejerce
presion sobre un individuo que no pueda resistirlo y debido a ese impulso, dafie

alguna cosa o lesione a alguien.

b) Vis mayor. Se trata de una fuerza de la naturaleza que se ejerce sobre

una personay ésta como mero instrumento produzca un delito.

¢) Suefio, sonambulismo e hipnotismo. También se presentan como casos
de ausencia de voluntad, ya que se tratan de movimientos involuntarios ocurridos
durante estos estados de suefio, sonambulismo e hipnosis; en estos casos de

llevarse a cabo algun ilicito no podrian ser atribuidos a la accion del sujeto.

d) Actos reflejos. Se pueden incluir en los casos de ausencia de voluntad,
pues éstos son movimientos corporales involuntarios debidos a actos instintivos o
a convulsiones provocadas por padecimientos u otras circunstancias ajenas a la

voluntad del sujeto.

B) TIPICIDAD.

Al hablar de este segundo elemento positivo del delito, me remito al

numeral 14 C., el cual en su parrafo tercero establece:
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“En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia
y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por una ley
exactamente aplicable al delito que se trata...”.

Del contenido de este precepto, claramente se aprecia que para imponer
una pena a una persona por la comision de un delito del cual sea responsable, se
requiere la existencia previa de una ley que establezca claramente y con exactitud,
la conducta punible; es decir, aquella que en caso de llevarse a cabo se

sancionaria con la pena aplicable.

El principio de nullum crimen, nulla poena sine lege (no hay delito ni pena
sin ley), es la base de la llamada teoria del tipo y tipicidad; entendiendo al tipo
como la descripcion legal abstracta que el legislador realiza de una conducta que
estima delictiva, en tanto que la tipicidad es el encuadramiento del hecho o

conducta en la hipotesis normativa (tipo penal).

En este orden de ideas, considero que el tipo y la tipicidad estan
estrechamente relacionadas, pues para que se dé la tipicidad, primeramente debe
existir el tipo, porque si se realiza una conducta, pero ésta no se encuentra
regulada y sancionada en una norma juridica, dicha conducta no va a ser
relevante para el Derecho Penal, por lo tanto no se va integrar este elemento
positivo del delito, pues mi conducta debe estar perfectamente encuadrada en la
hipétesis que en abstracto prevé, en este caso, la ley sustantiva. La exigencia de
exactitud de que la conducta se ubique o encuadre en el tipo, es precisamente un
elemento toral de la tipicidad, debido a que si no se cumple exactamente con cada
uno de los elementos que exige el tipo, el delito no se puede presentar; es aqui
donde se aplica el principio de la exacta aplicacion de la ley penal (nullum crimen,

nulla poena sine lege).

Al respecto, el autor Octavio Orellana Wiarco expresa: “El tipo ha venido

desempeiiando desde su nacimiento una funcion de legalidad. Frente a los abusos
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del poder, que en materia penal se traducen en actos de represion que atentan a
los bienes mas preciados del individuo, su libertad y a veces, hasta su vida; la
exigencia de que se cumpla, en los casos en que se atribuye una conducta
delictiva a una persona, ésta debe ser ante todo tipica, ademas de antijuridica y
culpable. La garantia de la exacta aplicaciéon de la ley penal no es un mero
tecnicismo legal en que el encuadramiento de la conducta al tipo, la tipicidad,
tenga por objeto satisfacer requisitos penales o procesales, es garantia para el
inocente de que la imputacién de un delito no se podra lograr porque su conducta
no encuadrard en el tipo; y para el delincuente, donde tal encuadramiento es
también a su favor, pues sera juzgado y condenado exclusivamente dentro de los
limites previstos en el tipo, con respeto pleno al principio de legalidad. El tipo
encuentra su sinébnimo en el término ley; el legislador al crear el tipo o la ley, debe
tomar en cuenta que sanciona conductas que estima rifien con los valores sociales
que propugna el Estado como valiosos 0 necesarios para conservar el orden
juridico. No es concebible en un régimen democrético que a titulo de capricho el
legislador diera nacimiento a algun tipo que no respondiera a la proteccion de

bienes juridicos valiosos”.?*

La estructura del tipo estd compuesta por el nucleo, elementos objetivos,
subjetivos y normativos. En lo que atafie al nucleo, tiene la estructura gramatical
de una oracién y el verbo o verbos que contiene la descripcion legal es lo que
constituye el llamado ndcleo del tipo o verbo rector , el cual determina la accién
u omision que el sujeto activo debe realizar para ubicar o encuadrar su conducta

en el tipo.

De esta manera, los elementos objetivos son aquellos términos de
naturaleza material, apreciables a través de los sentidos, los cuales son
esenciales (no deben faltar en el tipo) y accidentales (pueden aparecer al lado de
los esenciales y deben ser satisfechos en el caso especifico para actualizar la

tipicidad de la conducta).

L lbidem., p. 220.
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a) Elementos objetivos esenciales:

* Sujeto activo es quien produce la conducta tipica. (persona fisica)

* Sujeto pasivo es persona a quien se dafia o pone en peligro el bien
juridico tutelado por el tipo. (persona fisica o moral)

* Conducta, se refiere a la accion u omision que debe realizar el sujeto
activo.

* Resultado, lesion o puesta en peligro del bien juridico.

* Nexo causal, es la relacion de causa-efecto entre la conducta y el

resultado.

b) Elementos objetivos accidentales:

* Circunstancias sobre la calidad del sujeto activo o del pasivo. En algunas
ocasiones, tanto el sujeto activo como pasivo, deben reunir determinadas
cualidades, restringiendo con ello la posibilidad genérica que usualmente
emplea la ley.

* Circunstancias de lugar, tiempo, modo u ocasion.

Los elementos subjetivos especificos se refieren a los animos, finalidades o
intenciones extras que se acumulan al dolo o culpa, son situaciones de caracter

psicoldgico del sujeto activo al momento de realizar la conducta.

Por dultimo, los elementos normativos en el tipo, consisten en las
valoraciones culturales o juridicas que en algunas ocasiones aparecen en el tipo;
es decir, el elemento normativo resulta cuando el tipo penal, requiere de una
determinada situacién o condicién juridica.?* Verbigracia, en el delito de robo

cuando se refiere la descripcion tipica a una cosa ajena mueble.

2 HERNANDEZ ISLAS, Juan Andrés. Teoria del Delital. Hahi, México, 2001, p. 66.
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ATIPICIDAD.

Consiste en la falta total o parcial de la adecuacion o encuadramiento del
hecho o conducta al tipo, pues no se satisface o encuadra en forma total y exacta

los requisitos que el tipo ordena, por lo que el hecho o conducta resulta atipico.

La falta o ausencia de tipo indica que el hecho o conducta no aparecen en
la ley, por ende no existe el tipo, por ello jamas se mencionaria que un hecho o
conducta pueden ser atipicos porque no hay posibilidad de encuadrarlos a un tipo
inexistente. En la atipicidad el tipo existe, pero el hecho o conducta no se adecua

al mismo.

En el sistema causalista son causas de atipicidad cuando falta alguno de
los elementos esenciales o accidentales del tipo de que se trate. Son causas de
atipicidad la falta de cualquier elemento objetivo, subjetivo o0 normativo,
consistente en: falta del bien juridico tutelado, falta del sujeto activo o pasivo o de
las calidades exigidas para éstos, ausencia de conducta, resultado o nexo causal,

falta 0 ausencia de las referencias temporales de lugar, modo u ocasion.

El Doctor Juan Andrés Hernandez Islas clasifica la atipicidad en absoluta y
relativa. En la atipicidad absoluta, el evento no esta descrito en ningan tipo penal;
mientras que la atipicidad relativa se presenta cuando hay falta o ausencia de

algun elemento del tipo, ya sea obijetivo, subjetivo 0 normativo.

De lo anteriormente analizado, concluyo que la atipicidad surge cuando el
hecho o conducta desplegada por un sujeto no se encuentre prevista y sancionada
en una ley previamente establecida, o bien, cuando dicha conducta no encuadre
perfectamente en la descripcion tipica, por falta de alguno de los elementos que

integran el tipo (elementos objetivos, subjetivos o normativos).
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C) ANTIJURIDICIDAD.

En sentido meramente gramatical, antijuridicidad es lo contrario a lo juridico:
por su parte, el autor Luis Jiménez de AsuUa, al exponer la antijuridicidad aduce
que: “Provisional puede decirse que es lo contrario al Derecho. Por tanto, no
basta que el hecho encaje descriptivamente en el tipo que la ley ha previsto, sino

gue necesita que sea antijuridica, contrario a derecho”.

La antijuridicidad puede distinguirse como formal y material. Esta doctrina
dual fue elaborada por Franz Von Liszt, quien determind que el acto seria
formalmente antijuridico cuando implique trasgresion a una norma establecida por
el Estado y materialmente antijuridico en cuanto signifique una contradiccion a los
intereses colectivos. La antijuridicidad formal se refiere a la contradiccion entre el
hecho y la norma o mejor dicho, la contradiccion entre la conducta humana y la
prohibicibn o mandato contenido en la ley penal. Mientras que la antijuridicidad
material existe cuando esa trasgresion de la ley, afecta los intereses de la
sociedad; esa exteriorizacion de la conducta que lesiona, que arremete a la

colectividad.?

En cuanto a los elementos objetivos del injusto, puntualizo que en algunos
ilicitos se requiere, ademas de valorar la conducta realizada por el sujeto para
asumir que la misma fue antijuridica, se contempla la integracion de elementos de

caracter subjetivo, los cuales estan descritos en el tipo penal.

Para los autores causalistas los elementos subjetivos son diferentes al dolo,
son motivos especiales que el legislador exige, ademas del dolo o culpa. Como
ejemplo de lo antes aludido, cuando un sujeto se apodera de un bien mueble, sin

el animo de apropiarselo, no podréa ser delito de robo.

2 HERNANDEZ ISLAS, Juan Andrésp. cit., p. 79.
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CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Con el objeto de enlazar el tema de la antijuridicidad con su aspecto
negativo, conocido como causas de justificacion, encontré una definicion de
antijuridicidad que refiere a sus casos de exclusion, donde la apariencia de
antijuridicidad se elimina, al presentarse alguna causa de justificacion; tal
definicion es del tenor siguiente: “la antijuridicidad es aquella conducta tipica que

no est4 amparada en alguna causa de justificacién”.?*

Las causas de justificacion son aquellas que excluyen la antijuridicidad de
un acto que puede encuadrarse en un tipo legal, esto es, aquellas acciones u
omisiones que contienen aspectos del delito, pero en los que falta, sin embargo, el

caracter de ser antijuridicos, es decir, contrarios a derecho.

Una definicion adecuada para las causas de justificacion es la propuesta
por Juan del Rosal quien las identificar como: “todas aquellas situaciones en las
que las acciones tipicas realizadas son juridicas” o sea, se podra realizar una
accion tipica, pero al existir una causa de justificacién no podra ser valorada como

antijuridica.?®

De lo analizado en lineas precedentes, afirmo que cuando en un hecho o
conducta que la ley penal tipifica como delito, se actualiza alguna de las causas de
justificacion, se destruye la antijuridicidad y por lo tanto, ya no hay delito que
perseguir; sin embargo, con ello no se destruye la conducta tipica, sino lo que
sucede es que ésta ya no es antijuridica, o sea, no es contraria a derecho. A
continuacion haré un analisis muy general de cada una de las causas de

justificacion:

24 Orellana Wiarcogp. cit.,p. 254
% ROSAL, Juan del. Tratado de Derecho Penal Espaffeldrid, 1978, cit. por PLASCENCIA
VILLANUEVA, Radl. Teoria del Delito, Instituto denVestigaciones Juridicas, México, 2004, p. 139.
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1) Legitima Defensa. Es una de las causas de justificacion de mayor
importancia, ya sea por los valores juridicos involucrados o por ser la que se
presenta con mayor frecuencia. Para Cuello Calon es legitima la defensa
necesaria para rechazar una agresion actual o inminente e injusta, mediante un

acto que lesione bienes juridicos del agresor.?®

Para poder considerar la legitima defensa, como una causa de justificacion
y por ende, que ésta no constituya un delito deben concurrir las circunstancias
siguientes:
i) Repeler una agresion real, actual o inminente y sin derecho.
i) Necesidad de defensa de bienes juridicos propios o ajenos.
iii) Existencia de una necesidad racional la defensa empleada vy el
ataque.

iv) Ausencia de provocacion.

Es claro que todo individuo tiene derecho a rechazar con la fuerza la
agresion injusta contra sus bienes o valores cuando el Estado no puede acudir en
su defensa. El hombre, por una exigencia natural tiende a repeler o a impedir la
agresion injusta, basado en el instinto de supervivencia. Esta exigencia es
recogida por la Etica y el derecho, al proteger los bienes y valores del ser humano
en sus relaciones con los demas miembros de la sociedad, no puede menos que
reconocer tal exigencia constitutiva del ejercicio de un derecho y que, por lo tanto,
justifica que el propio sujeto, cuando el Estado no puede intervenir para protegerlo
contra las injustas agresiones, pueda reaccionar, con las debidas limitaciones, sin
que pueda obligarsele a padecer la ofensa, lo que implicaria consagrar y avalar

una injusticia.

En definitiva, considero que al tratarse de un conflicto de intereses que se

plantea en determinadas circunstancias, en el cual el interés del agredido debe

26 CASTELLANOS TENA, Fernando. Lineamientos Elemessable Derecho Penal, Ed. Porrda, 412 ed.,
México, 2000, p 191.
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prevalecer sobre el interés del agresor injusto, en la extensiébn y con las
limitaciones que la ley impone, ello con el fin de que al momento de repeler la
agresion, el sujeto agredido no incurra en la comision de un delito al exceder la
fuerza con la cual repulsa una agresion antijuridica, actual o inminente y sin

derecho, de esta manera se actualiza la legitima defensa.

2) Estado de necesidad. Al igual que la legitima defensa, se basa en el
natural instinto de supervivencia que de manera innata tiene el ser humano; sus

elementos son:

a) La existencia de un peligro y que éste coloque en riesgo bienes

juridicos.

b) El peligro debe ser real, por lo que los peligros imaginarios no
pueden dar lugar al estado de necesidad como una causa de
justificacion. El peligro puede provenir de la naturaleza o de los
animales, o bien de una persona y el peligro debe apreciarlo, quien
se encuentra en una situacion de riesgo y no ser valorado una vez ya

ocurrido el suceso.

c) Que el peligro real sea actual o inminente, esto quiere decir que el
peligro ocurra en el momento o en uno inmediatamente anterior a la

destruccioén del bien sacrificado.

d) Que el peligro, no haya sido provocado dolosamente por el
agente, lo que significa que si éste fue el causante del peligro, no
podrd justificar la destruccion o dafio que lleva a cabo de un bien,

aun cuando sea necesario para salvaguardar otro de mas valia.

e) Que el bien juridico que se sacrifigue debe ser de menor valor: en
este sentido aun se discute la dificultad de establecer graduaciones
en cuanto a los bienes juridicos; sin embargo, existe concordancia

que el bien juridico de mayor importancia sobre los demas es la vida,
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consideracion con la cual estoy completamente de acuerdo, pues no

hay algo mas importante que ésta.

f) Que el sacrificio del bien juridico sea el Unico medio factible, pues
de lo contrario, si pudo haber evitado el sacrificio de ese bien juridico,
ello no da lugar al supuesto del estado de necesidad como causa de

justificacion.

g) Que el agente no tuviera el deber juridico de afrontar el peligro;
esto se refiere para aquellas personas que debido a su profesion u
oficio, tengan la obligacion de enfrentar los peligros que se
presenten, tal es el caso de los policias, bomberos, médicos,
enfermeras, etc., quienes no pueden evadir el peligro, sacrificando

con ello un bien juridico.

La principal diferencia entre legitima defensa y estado de necesidad radica
en que en la primera, el ordenamiento juridico otorga la potestad de defenderse de
un peligro eminente frente a su agresor, la cual motiva a diversos autores a
otorgarle el caracter de un estado de necesidad privilegiado; en cambio, en el
estado de necesidad, se permite lesionar o transgredir los intereses de otra
persona que no ha realizado ninguna agresion, siempre y cuando el interés
protegido tenga mayor relevancia que el dafio que se pretende ocasionar al otro

individuo.?’

3) Cumplimiento de un deber. Generalmente se acepta que el cumplimiento
de un deber legal es una causa de justificacion que destruye la antijuridicidad de la
conducta. En el caso de los bienes juridicos que resultan lesionados o puestos en
peligro, cuando se cumple con un deber, resulta indiscutible que éstos no pueden
dar lugar a la antijuridicidad, pues el agente adecua su comportamiento en el

sentido ordenado por la norma; sin embargo, el problema salta a la vista cuando el

2" PLASCENCIA VILLANUEVA, Radl,op. cit.,p. 147.
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agente realiza algo contrario al dictado de la norma juridica en apego al
cumplimiento de un deber; en este sentido estimo necesario hacer la aclaracién
que lo expuesto en las lineas que anteceden, no se pueden justificar abusos de
poder o arbitrariedades u actos similares, lo que desafortunadamente ocurre con
frecuencia, lo que conlleva a que se establezcan limites dentro de los cuales se
pueda considerar el cumplimiento de un deber como una causa de justificaciéon, ya
que al igual que las anteriores se requiere racionalidad en el medio empleado y no
se realice unicamente con el objeto de perjudicar a otro; en otras palabras, se
pretende que la actividad realizada derive de las facultades que le fueron
encomendadas al sujeto, tratando de evitar con ello que se rebasen esos limites
que su potestad les infiere como portadores de una investidura publica, esto se

refiere principalmente a los cuerpos policiacos.

Los elementos del cumplimiento de un deber son los siguientes:
a) La existencia de necesidad racional en el medio empleado.
b) Que el cumplimiento del deber no se haga con el Unico propdsito de

perjudicar a otro.

4) Ejercicio de un derecho. Esta causal consiste en la expresa autorizacion
que existe para un sujeto de que realice una determinada conducta, no obstante
gue con ésta se lesione o ponga en peligro un determinado bien juridico, en tal
circunstancia el sujeto ejerce un derecho reconocido en la propia ley, y si al obrar

realiza una conducta tipica, ésta resulta plenamente justificada.?

Esta causa de justificacion se presenta principalmente en la practica del
deporte y en el ejercicio de la medicina, en cuyos casos el Estado permite o
protege el desarrollo de estas actividades, las cuales pueden llegar a causar
dafios, lesiones o incluso la muerte; por supuesto que para ello debe cumplir con
ciertos requisitos. Por ejemplo, cuando un deportista, siguiendo las reglas que su

disciplina le impone, llega a lesionar a su oponente, esta conducta no resulta

8 |bid., p. 154.
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antijuridica; lo mismo sucede para el médico, quien realiza todos los actos
tendientes para mantener la salud e integridad de su paciente, pero aun asi, éste

pierde la vida, no se puede considerar un homicidio, pues su actuar fue licito.

El tratadista Raul Plascencia, en su obra “Teoria del delito”, sefiala que los
requisitos que la doctrina identifica para esta causal son:

a) La existencia de un derecho de parte de quien actla.

b) El reconocimiento de dicho derecho por parte de una norma juridica

positiva.

D) CULPABILIDAD.

Respecto a este tdpico, aprecio que no existe una opinibn unanime
respecto de como definir este concepto, precisamente por la evolucion que ha

tenido esta teoria.

Para el autor Fernando Castellanos, la culpabilidad es “el nexo intelectual y
emocional que liga al sujeto con su acto”. Para Villalobos, “la culpabilidad,
genéricamente, consiste en el desprecio del sujeto por el orden juridico y por los
mandatos y prohibiciones que tienden a constituirlo y conservarlo, desprecio que
se manifiesta por franca oposicion en el dolo, o indirectamente, por indolencia o
desatencion nacidas del desinterés o subestimacién del mal ajeno frente a los

propios deseos, en la culpa”.?®

La culpabilidad relevante para el Derecho Penal es la que reune la
perspectiva juridica, mas no desde el punto de vista moral, pues no interesara la
circunstancia de que una persona cuente con la posibilidad de desarrollar un

sentimiento de culpabilidad, sino del reproche dirigido en su contra por el

# Villalobos, Ignacio. Derecho Penal Mexicano, 32 &dl. Porrtia, México, 1985, p. 283. cit., por €@hos
Tena,op. cit.,p. 234.
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comportamiento desplegado. La culpabilidad juridica tiene tal caracter debido a
gue se mide con arreglo a férmulas juridicas, asi como por la circunstancia de que
ha de ser constatada publicamente ante la instancia de un 6rgano jurisdiccional,
con sujecion a un procedimiento juridico, a diferencia de la culpabilidad moral, la

cual Unicamente existe y se sujeta a las reglas de la propia conciencia.*

Para el causalismo en general, la culpabilidad implica una conducta, un
resultado unido por un nexo causal. En lo particular, la culpabilidad implica

conductas cometidas a titulo de dolo y culpa.®

Como ya lo mencioné en el parrafo anterior, la culpabilidad reviste dos
formas: dolo y culpa, dependiendo hacia donde dirija su voluntad el agente
consciente a la ejecucion del hecho que la ley considera como delito; o bien, que
debido a su negligencia, falta de pericia o imprudencia, viole un deber de cuidado
gue objetivamente era necesario observar, produciendo un resultado tipico que no
previé siendo previsible. Se puede delinquir mediante una determina intencion
delictuosa (dolo), o por descuidar las precauciones indispensables exigidas por el
Estado para la vida cotidiana (culpa). Tanto en la forma dolosa, como culposa, el

comportamiento del sujeto se traduce en desprecio por el orden juridico.®?

El dolo es la mas importante de la formas de culpabilidad. Desde mi
humilde punto de vista, el dolo es simplemente la intencion de causar dafio. Ahora
bien, en cuanto a las formas del dolo describiré las siguientes:

a) Dolo directo; es aquel en el que el sujeto se representa el
resultado penalmente tipificado, lo quiere y lo acepta; el
resultado coincide con el fin.

b) Dolo indirecto; también conocido como dolo de consecuencias
necesarias, se actualiza cuando el agente lleva a cabo una

conducta, con la certeza de que causara otros resultados

% plascencia Villanuevap. cit.,p 158.
%l Hernandez Islagp. cit.,p. 95.
%2 Castellanos Tenap. cit.,p. 237.



d)

60

tipificados como delitos, los cuales no pretende directamente,
pero aun asi ejecuta el acto.

Dolo eventual; existe cuando el agente se representa como
posible un resultado delictuoso, pero a pesar de tal
representacion, no renuncia a la ejecucién del hecho,
aceptando con ello sus consecuencias; en este caso hay
voluntariedad de la conducta y representacion de posibilidad
del resultado, el cual no se quiere de manera directa, pero se
acepta al llevar a cabo la conducta.

Dolo indeterminado; es aquel en el que el actuar del sujeto
activo, no tiene como proposito un resultado delictivo en

especial.

En lo que atafie a la culpa, el tratadista Cuello Cal6n aduce que la misma

surge cuando “se obra sin intencion y sin la diligencia debida, causando con ello

un resultado dafioso previsible y penado por la ley”.

Por otra parte, las clases de culpa son: consciente 0 con representacion e

inconsciente o sin representacion. La primera se actualiza cuando el agente ha

previsto el resultado tipico como posible, pero no solamente no lo quiere, sino que

espera que dicho resultado no se dé; en tanto que la culpa sin representaciéon o

inconsciente, se origina cuando no se prevé el resultado siendo previsible, en este

caso existe voluntariedad de la conducta causal, pero no hay representacion del

resultado, el cual es previsible.

En nuestro actual Ordenamiento Sustantivo Penal para el Distrito Federal,

el dolo y la culpa estan regulados en el numeral 18, que a la letra indica:

Articulo 18 (Dolo y Culpa). Las acciones u omisiones delictivas solamente
pueden realizarse dolosa o culposamente.

Obra dolosamente el que, conociendo los elementos objetivos del hecho tipico
de que se trate, o previendo como posible el resultado tipico, quiere o acepta

su realizacion.
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Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no previo siendo
previsible o previé confiando en que no se produciria, en virtud de la violaciéon
de un deber de cuidado que objetivamente era necesario observar.

CAUSAS DE LICITUD.

La culpabilidad se puede revocar o anular por diversas circunstancias, las
cuales impiden que se integre la culpabilidad, y consecuentemente el delito
mismo; por ello la inculpabilidad es la ausencia de culpabilidad, opera al hallarse

ausentes los elementos esenciales de la culpabilidad: conocimiento y voluntad.*®

Para el sistema causalista, la culpabilidad se configura a titulo de dolo o de
culpa, consecuentemente las causas de inculpabilidad deberan consistir en
aguellas circunstancias que destruyan o impidan que los elementos del dolo o de
la culpa se presenten. El dolo requiere la representacion y prevision del hecho, la
falta del conocimiento o de la voluntad en la realizacién del hecho tipico, de ser
esencial o fundamental, destruyen el dolo; ahora bien, si la culpa exige la
previsibilidad y la infraccion de un deber de cuidado, si tal previsibilidad no fue
posible que el sujeto la tomara en cuenta o no le fue factible obrar con el debido
cuidado, puede presentarse alguna causa de inculpabilidad que anule la culpa.
Para este sistema causalista, la falsa representacion de la realidad puede dar
lugar al error respecto al hecho o conducta que el sujeto realiza y con ello se

puede dar lugar a una inculpabilidad por error.**

De lo asentado en lineas precedentes, considero que cuando existe alguna
de las causas de licitud, la culpabilidad queda sin efecto, es decir, ésta queda
anulada, ya que no se configuran los elementos intelectual y volitivo, de ahi que
toda causa que elimine alguno de estos elementos debe ser considerada como de
inculpabilidad o licitud; por lo tanto, el hecho o conducta ya no resulta relevante

para el Derecho Penal, al no configurarse el delito. Las causas de licitud son: error

¥ Castellanos Tenap.cit.,p. 257.
% Orellana Wiarcopp. cit.,p. 323.
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de tipo, error de prohibicién y la no exigibilidad de otra conducta, mismas que a

continuacion estudiaré de manera muy general.

a) Error de tipo. El error es una falsa apreciacién sobre la realidad y se
distingue de la ignorancia en que ésta implica un desconocimiento total y conlleva
una entera ausencia de nocion sobre un objeto determinado. Entonces, el error de
tipo consiste en una falsa apreciacion o distorsion sobre uno o mas de los
elementos -sean de naturaleza objetiva o normativa- exigidos por la ley para
integrar el tipo delictivo. Este tipo de error, tiene como efecto excluir el dolo o la
culpa; de manera que si el error es invencible o insuperable, esto es, no pudiendo
evitarse ni habiendo actuado el agente con el mayor cuidado, se excluye
plenamente su responsabilidad penal, al no configurarse la culpabilidad, pero no
se excluye por completo si es vencible (superable), sino que actia como
aminorante, pues se aplica la punibilidad del delito culposo si el hecho de que se

trata admite tal forma de realizacion.

b) Error de prohibicion. Se origina cuando las circunstancias del hecho
tipico revelan inequivocamente que el sujeto activo se condujo creyendo que su
conducta estaba apegada a derecho. El conocimiento de la antijuridicidad, como
requisito que fundamenta la culpabilidad del individuo, debe apreciarse en cada
caso especifico teniendo en cuenta tanto factores objetivos sobre la mecanica de
los hechos, como psicoldgicos y sociales que afecten la percepcion de la norma
penal que pueda tener el sujeto activo, para asi establecer con mayor exactitud, si

la conducta tipica debe reprocharsele desde el punto de vista criminal.

El conocimiento de la antijuridicidad, como requisito que fundamenta la
culpabilidad del individuo, debe apreciarse en cada caso concreto teniendo en
cuenta tanto factores objetivos sobre la mecanica de los hechos, como
psicolégicos y sociales que afecten la percepcion de la norma penal que pueda
tener el sujeto activo, para asi establecer con mayor exactitud si la conducta tipica
debe reprocharsele desde el punto de vista criminal.
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Concluyendo, si para la culpabilidad es necesaria la posibilidad de conocer
la prohibicion del hecho, al estar en ausencia de dicha posibilidad, se excluye la
culpabilidad en virtud de que no desaparece la posibilidad de conocer la
prohibicién, pero si se disminuye la reprochabilidad y por ende se atenda la

responsabilidad.®

En este tipo de error, el sujeto ignora la existencia del tipo penal o bien cree
no quedar inmerso en él, considerando subjetivamente como licito su actuar, no

obstante su caracter antijuridico.

El error debe ser invencible, existiendo varios supuestos:

i) La ilicitud de la conducta, porque el sujeto desconoce que existe una ley
gue la prohibe.

i) El sujeto desconoce el alcance de la ley.

iii) El sujeto actia porque piensa que esta justificada su conducta.

Si este error es vencible, no lo eximira de responsabilidad; en este caso se
aplicara pena de hasta una tercera parte, segun el delito de que se trate.

c) No exigibilidad de otra conducta. Se entiende que la realizacion de un
hecho penalmente tipificado, obedece a una situacion especialisima, apremiante,
gue hace excusable ese comportamiento. La no exigibilidad de otra conducta es

causa eliminatoria de la culpabilidad.*®

En esta tonica, el doctor Juan Andrés Hernandez Islas, en su libro “Teoria
del delito”, al respecto expone que: “atentas las circunstancias que concurren en la
realizacion de una conducta licita, no sea racionalmente exigible al agente una
conducta diversa a la que realizd, en virtud de no haberse podido determinar a
actuar conforme a derecho. Esta causa de licitud se puede confundir con el estado

% PLASCENCIA VILLANUEVA, Radl, op. cit.,p. 173.
% Castellanos Tenap.cit.,p. 272
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de necesidad; la diferencia doctrinal estriba en que, mientras el estado de
necesidad, es causa de justificacion que supuestamente excluye al delito; por su

parte la no exigibilidad de otra conducta excluye la responsabilidad”.

De esta manera, en esta causa de licitud, no se puede exigir al agente una
conducta diversa a la que realizd, aun siendo ésta ilicita, ya que debido a las
circunstancias en las que se encontraba al momento de la comision del hecho, no

tenia otra posibilidad para actuar de manera distinta.

E) PUNIBILIDAD.

El tipo penal, ademés de la descripcion de la hipétesis normativa sefialada
por el legislador, esta dotada de una sancién, es decir, de una punibilidad.

La norma penal tiene una funcion represiva, se presenta después de que se
ha cometido un delito. Esta funcion represiva es la punibilidad, la cual se puede
definir como “la amenaza de una sancion que el Estado impone cuando se ha
cometido un delito”. La razén de ser de la punibilidad se encuentra en la necesidad

de garantizar la permanencia del orden social.®’

En suma, la punibilidad es una consecuencia ordenada por el legislador, en
el caso de cometer una conducta sancionada por la ley penal como delito, por
considerarla que atenta contra los valores fundamentales del hombre, al lesionar o

poner en peligro algun bien juridico tutelado por la ley.

El autor Eduardo Lopez Betancourt, en su obra Introduccion al Derecho
Penal, al citar al tratadista Sauer, deja muy claro que “la penalidad es el conjunto
de los presupuestos positivos de la pena segun la ley, o la sentencia; la penalidad

37 LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Introduccién al Deredhenal, Ed. Porrta, 82 ed., México, 2000, p.
138.
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legal se denomina también abstracta o general; la penalidad prescrita por la
sentencia se llama penalidad concreta. Punibilidad es el conjunto de los
presupuestos normativos de la pena para la ley y la sentencia de acuerdo con las
exigencias de la idea de derecho (la justicia y el bien comun). La punibilidad es el
conjunto de aquellos presupuestos que deben ser realizados en la ley y en la

sentencia a fin de que sea satisfecha la idea del Derecho”.*®

EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

Constituyen el factor negativo de la punibilidad. Cuando se configura alguna
excusa absolutoria, no es posible la aplicacién de la pena. Son aquellas causas
gue dejando subsistente el caracter delictivo de la conducta o hecho, impiden la
aplicacién de la pena.®*® Por lo tanto, cuando se actualiza alguna de estas
circunstancias denominadas excusas absolutorias, con ello no se destruye la
comision de una conducta tipica, antijuridica y culpable, sino que éstas quedan
intactas, pero debido a una calidad o cualidad del sujeto activo, se excluye la
posibilidad de aplicar la pena correspondiente, debido a que, en estos casos, el
legislador considera mas beneficioso admitir la comision del delito que castigarlo.

El numeral 75 del Cddigo Penal para el Distrito Federal, condiciona los

casos en los que la pena es innecesaria, cuyo texto es del tenor siguiente:

“Articulo 75.- El Juez, de oficio 0 a peticidn de parte, podra prescindir de la
imposicion de la pena privativa o restrictiva de la libertad o sustituirla por una
menos grave o por una medida de seguridad, cuando la imposicion resulte
notoriamente innecesaria e irracional, en razén de que el agente:

a) Con motivo del delito cometido, haya sufrido consecuencias graves en su
persona.

b) Presente senilidad avanzada; o

c) Padezca enfermedad grave e incurable avanzada o precario estado de
salud. En estos casos, el Juez tomard en cuenta el resultado de los
dictamenes médicos y asentard con precision, en la sentencia, las razones de
su determinacion.

3 Sauer, Guillermo. Derecho Penal, Ed. Bosch, Espid6, cit., por Lopez Betancourt, Eduardp, cit.,p.
536
% Castellanos Tenap.cit.,p. 279.
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Se exceptla la reparacion del dafio y la sancién econémica, por lo que no se
podra prescindir de su imposicién”

En este contexto, las causas de impunidad plasmadas en el articulo antes
trascrito, son aspectos de caracter sustantivo; pero, también existen aspectos
meramente adjetivos como serian una falla técnica del Ministerio Publico al
momento de formular sus conclusiones acusatorias, como equivocarse sobre la
sancion aplicable al caso concreto, falla que el Juzgador no puede subsanar; otros
aspectos adjetivos son la amnistia, el perddn del ofendido, el reconocimiento de

inocencia y el indulto.

3.2. EL CUERPO DEL DELITO PREVISTO EN LA FRACCION | DEL ARTICULO
273 DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Una vez que he analizado, tanto los factores positivos como negativos que
conforman el delito en general (a la luz de la teoria causalista), en el siguiente
apartado estudiaré, de manera especifica cada uno de los elementos que

configuran el delito de peculado, materia del presente trabajo de investigacion.

Entrando en materia, de acuerdo con el articulo 122 del Codigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, el cuerpo del delito se tendra por
comprobado cuando se acredite el conjunto de los elementos objetivos o externos
gue constituyen la materialidad del hecho que la ley considera como delito. Ahora
bien, para los casos en que la ley incorpore en la descripcion de la conducta
prevista como delito un elemento subjetivo o normativo, como elemento
constitutivo esencial, sera necesaria la acreditacion del mismo para tener por

comprobado el cuerpo del delito.

La fraccion | del precepto 273 de la Ley Sustantiva Penal, a la letra
establece: “Articulo 273. Se impondra prision... al servidor publico que: |I.
Disponga o distraiga de su objeto, dinero, valores, inmuebles o cualquier otra

cosa, si los hubiere recibido por razén de su cargo”.
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De la redaccion antes trascrito, advierto los siguientes elementos:

a) Servidor publico;

b) Disponer de dinero, valores, inmuebles o cualquier otra cosa;

c) Distraer de su objeto, dinero, valores, inmuebles o cualquier otra cosa;
d) Recibir dichos bienes por razén de su cargo.

Con relacion a la hipotesis de “disponer”, ésta debe ser mas especifica,
pues no ordena el sentido de tal disposicion; esto es, el servidor publico para
desempeiar sus labores tiene que disponer de los bienes que le fueron
asignados, y no por ello se actualiza el ilicito de peculado, por lo que a esta
hipdtesis se tendria que agregar la expresion “indebidamente”, para considerar
que su conducta es contrario a derecho. Caso contrario sucede en la siguiente
hipétesis en la que se especifica la distraccion de su objeto; es decir, que ya no

fueron destinados para el fin que debian cumplir.

En tal tenor de ideas, en cuanto a la enumeraciéon del objeto material
(dinero, valores, inmuebles o cualquier otra cosa), en ese sentido creo que el
legislador enumerd sin razén alguna estos términos, pues lo pudo haber evitado
utilizando la sencilla expresion “bien publico”, para abarcar de manera mas
sencilla la terminologia utilizada. Por otro lado, estoy de acuerdo, con la redaccion
del articulo cuando hace mencién del motivo por el cual el servidor publico tiene
determinados bienes publicos, ya que simplemente indica que “por razén de su
cargo”, sin entrar en mas detalle, lo que evita el uso de locuciones que puedan dar
lugar a confusiones, puesto que para efectos procesales bastara con demostrar
que el servidor publico disponga indebidamente o distraiga de su objeto, bienes
publicos que hubiere recibido por razén de su cargo.

3.2.1 Elementos objetivos generales.

Los elementos objetivos del peculado previsto en la fraccion I, son aquellos

términos de naturaleza material, apreciables a través de los sentidos, los cuales
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son esenciales y no deben faltar en el tipo, que en el caso especifico son: la
conducta, lesién al bien juridico protegido y el nexo causal.

3.2.1.1 Conducta (accién y omision).

En este caso, el actuar del servidor publico esta encaminado a la obtencion
de un fin, el cual es precisamente disponer o distraer un bien publico; por lo tanto
colijo que es una conducta de accién, pues se requiere de un movimiento corporal

para la configuracion del ilicito.

En el delito de peculado por distraccion “la conducta consiste en los actos
con los cuales el funcionario publico o el encargado del servicio publico excede
arbitrariamente los poderes contenidos en el titulo de su posesion. Y esto puede
ocurrir mediante actos de apropiacién o mediante actos de distraccion del dinero o
de otra cosa mueble, poseidos por razén del cargo o del servicio. Distraccion es
darle otra destinacion al dinero o a la cosa mueble en provecho propio o ajeno,

para un fin distinto de aquel para el cual se posee”.*

Por lo antes resefiado, expongo que el delito de peculado por distraccion se
realiza mediante una conducta de accién voluntaria, dirigida a un fin por parte del
agente del delito, quien teniendo en su poder los bienes publicos que se le han
confiado por razén del cargo publico que desempefia, en lugar de utilizarlos
conforme estaba previsto, actia de manera contraria a derecho, destindndolos a
otra finalidad, ya sea apropiandoselo, o bien ingresandolo a su patrimonio a través
de una cuenta bancaria personal o a nombre de otra persona, dentro del pais o
fuera de éste; por ello estimo que en el peculado por distraccion no puede

actualizarse la omision.

40 MAGGIORE, Giuseppe. Derecho Penal, parte espetidl, Colombia, Temis, 1989, p. 164, cit,. por
JIMENEZ MARTINEZ, Javier. El peculado. Instituto dlanal de Ciencias Penales, México, 2004, p. 41.
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3.2.1.2 Lesion al bien juridico.

En primer lugar, es oportuno indicar que debido a que el peculado se
encuentra regulado en el Titulo Décimo Octavo denominado delitos contra el
servicio publico cometidos por servidores publicos, existe un objeto genérico
aplicable a todos los delitos contemplados en este titulo y un objeto especifico del

peculado.

El bien juridicamente tutelado en los delitos contra el servicio publico en
general, es la confianza que los gobernados depositan en aquellas personas que

los gobiernan, es decir, la fe publica.

En este orden de ideas, el autor Eduardo Lopez Betancourt, refiere que el
bien juridicamente tutelado en el ilicito de peculado es el “patrimonio nacional”.**
Mientras que para el tratadista Marco Antonio Diaz de Leodn lo constituye “la

seguridad en la correcta administracién del servicio y la funcién pablica”.*?

En los delitos contra el servicio publico cometidos por servidores publicos,
de manera general el bien juridico tutelado es el normal desarrollo del servicio
publico; sin embargo, en el peculado por distraccion, el bien juridico especifico
tutelado es por un lado, el erario publico y la fe del pueblo y, por otro, el normal
desarrollo de las funciones publicas. Ello es mas evidente cuando a un servidor
publico se le entrega un bien publico para que lo administre correctamente, pero
contrario a esto, no cumple honestamente con su cometido, traicionando asi la fe y
la confianza que el pueblo deposito en él; lo que trae como consecuencia
inmediata el entorpecimiento en la prestacion de los servicios publicos (seguridad,
educacion, salud, transporte y vialidad, etc.), lo que a final de cuentas ocasiona un

perjuicio en la sociedad.*®

“' LOPEZ BETANCOURT, Eduardap. cit.,p. 531.

“2 DiAZ DE LEON, Marco Antonio. Cédigo Penal Fedecain comentarios, Ed. Porria, México, 1994, p.
342

43 Cfr. Jiménez Martinez,
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Consecuentemente, todo servidor publico debe fidelidad al pueblo, ya que a
final de cuentas es un empleado de éste, por lo tanto la traicion a esta fidelidad
debe ser considerada una gran ofensa y por lo tanto un delito grave que merezca
una sancion mas severa. Por lo que el bien juridico protegido en el peculado
previsto en la fraccion |, son en principio la fidelidad de los servidores publicos y
los bienes publicos para el buen desarrollo de la funcién publica.

La ofensa del bien juridico tutelado en el ilicito de peculado es la
disminucién de la eficaz operatividad de los servicios publicos; por lo tanto es un
delito de lesion, ya que ocasiona un menoscabo en el bien juridicamente tutelado;
lo que no sucede en los de peligro, en los que solamente, como su nombre lo

indica, pone en peligro el bien juridicamente tutelado, pero no se dafia.**

3.2.1.3 Nexo causal.

El nexo causal consiste, como ya lo analicé en lineas anteriores, en la
relacion entre la conducta desplegada por el sujeto activo y el resultado producido,
ya que el segundo es producto de la primera. Por lo que para determinar si existe
el nexo de causalidad entre el comportamiento del agente y el resultado

producido, deben tomarse en cuenta las siguientes circunstancias:

i) Primeramente que el agente del delito tenga la calidad de servidor
publico.

i) Que en razon de su cargo haya recibido un bien publico.

iil) Que la distraccion sea sustancial.

Iv) El resultado sea la consecuencia de su comportamiento.

3.2.2. Elementos objetivos especiales.

4 LOPEZ BETANCOURT, Eduard®p. Cit.,p. 527.
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Son aquellos elementos que de manera particular requiere el tipo para su
configuracion; en tal virtud, si alguno de éstos faltare no se podria tener por
acreditada la figura delictiva del ilicito de peculado. Estos elementos hacen al
peculado distinto de los demas tipos penales, éstos son: calidad de los sujetos
tanto activo como pasivo, resultado, objeto material, medios comisivos Yy

elementos normativos.

3.2.2.1. Sujeto activo.

Por lo que se refiere al ilicito de peculado, previsto en la fraccion |, este es
un delito cometido contra el servicio publico, precisamente por un sujeto que retina
la calidad de “servidor publico”, a su vez, en tratandose del peculado por
disposicion o distraccion, el sujeto activo no puede ser sino la persona que
desempefia un servicio publico para el gobierno del Distrito Federal y que por
razon de su cargo le ha sido conferida la tenencia de los bienes publicos, de los

que indebidamente se apropio.

En este contexto, puedo advertir que el sujeto activo en el peculado es
especifico, pues exige una calidad en el probable responsable, siendo necesario

estar encargado de un servicio publico.

En cuanto a este punto, el autor Marco Antonio Diaz de Leodn puntualiza
qgue “el sujeto activo es doblemente calificado aqui, primero porque debe ser
servidor publico y, segundo porque habra de ser el que hubiera recibido en
administracion o en depdsito el objeto, dinero valores que pertenezcan al Estado,
asi como que las posea por razdn de su encargo... es unisubjetivo, calificado,

debiendo ser servidor publico”.*

Ahora bien, retomando la idea del autor antes transcrita, considero que el

sujeto activo debe tener la calidad de servidor publico, pero ademas es necesario

5 DIAZ DE LEON, Marco Antonio, p. cit.,pp. 339 y 341.
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que, por razén de su cargo, hubiere recibido dinero, valores, inmuebles, o
cualquier otra cosa pertenecientes al gobierno del Distrito Federal y su hacienda,

por lo tanto, de la colectividad en su conjunto.

3.2.2.2. Sujeto pasivo.

Aun cuando en la redaccion del tipo, no se determina de manera explicita,
quién es el sujeto pasivo, de una interpretacion de la ley se observa que es el
Gobierno de Distrito Federal y su hacienda publica, asi como la colectividad en su

conjunto.*®

No resulta ocioso precisar que el gobierno del Distrito Federal esta dividido
en instituciones gubernamentales, las cuales tienen la obligacion de administrar el
patrimonio del pueblo, actuando en su nombre y representacion; debido a ello,
ante la comision del delito de peculado no se perjudican en si las instituciones,
sino la sociedad, ya que finalmente es de ésta el dinero, valores; patrimonio que
tiene a su cargo el servidor publico, quien debe de administrarlos eficazmente, en
esta vertiente, al disponer o distraer de su objeto dichos bienes publicos, aparta su
actuar del camino de la lealtad y honestidad, principios basicos y fundamentales

con los que debe comulgar el servidor publico.

Al respecto, y a modo de conclusion, el tratadista Javier Jiménez Martinez
refiere que “el sujeto pasivo del peculado por distraccion es la sociedad, pero no la
sociedad a secas, sino aquella parte de la sociedad econémicamente activa o que

sin ser activa contribuya con su labor al bien del pueblo de México”.*’

3.2.2.3. Resultado.

¢ Quijada, Rodrigo. Cédigo Penal para el Distritalér@al Comentado, Ed. Angel, 22 ed., México, 2004, p
534.
47 Jiménez Martinez, cit., p. 55.
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En el delito de peculado previsto en la fraccion |, es de caracter material,
entendiéndose por éste las modificaciones que la conducta produce en el mundo
exterior como efecto de la actividad delictuosa realizada por el agente del delito,
consistiendo dicho resultado en el perjuicio ocasionado al patrimonio del gobierno

del Distrito Federal, a través de sus instituciones gubernamentales.

Contrario a lo antes expuesto, existen opiniones que afirman que si bien es
cierto se presenta un resultado, también lo cierto es que el mismo es de resultado
formal, puesto que no es imprescindible el dafio al patrimonio, aduciendo que el
peculado no requiere la presencia necesaria de una lesién patrimonial, pues se
puede configurar sin ella. El resultado que el peculado requiere, dada la
objetividad juridica, es el quebrantamiento del regular desenvolvimiento de la
actividad patrimonial de la administracién publica, que el funcionario ejecuta al
faltar al deber de probidad, teniendo como consecuencia o no la lesién al

patrimonio de la administracién publica.*®

Una vez confrontadas ambas ideas, respecto a la clasificacion del peculado
en orden al resultado, me adhiero a la opinion respecto de que el resultado que
éste produce es de caracter material, ya que la conducta ilicita desplegada por el
sujeto activo del delito de disponer o distraer de su objeto bienes publicos,
produce un cambio en el mundo exterior que consiste en el perjuicio ocasionado al
patrimonio del gobierno del Distrito Federal, violando con ello la confianza en él
depositada; aun cuando en determinado momento devuelva lo que se llevo, pues
en ese lapso, es evidente que se dejaron de aplicar los fondos para los que en
principio estaban destinados, tal es el caso de los programas de educacion, salud,
alterando con ello el desarrollo optimo del servicio publico, sin que resulte dbice el
hecho de que la traicion al pueblo es la ofensa mas grave que implica la comision

de este delito; consecuentemente, no cabe duda que el resultado es material.

“8 Carrera, Daniel. El peculado, Buenos Aires, ArijentDesalma, 1968, p. 146it., por Jiménez Martinez,
op. cit, p. 57.
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3.2.2.4 Objeto material.

Entendido éste como la cosa sobre la que recayd la conducta ilicita
desplegada por el sujeto activo del delito y de acuerdo a la fraccion | del numeral

273 de la Ley Sustantiva Penal Distrital, en el peculado puede ser:

a) Dinero.
b) Valores.
c) Inmuebles.

d) Cualquier otra cosa.

Complementando lo anterior, el autor Javier Jiménez Martinez expone: “el
hecho de enumerar hipotesis especificas y finalmente dejarlas a la interpretacion
judicial se ha convertido en una vieja practica de los legisladores carentes de toda
metodologia legislativa, ya que no han sido pocos los preceptos en que
primeramente hacen enumeraciones limitativas y luego indican, por ejemplo, ‘las
demas circunstancias que sefialan las leyes’, ‘cualquier otra cosa’. En el caso
concreto, la enumeracion que se hace se pudo sustituir con la rotunda frase
‘cualquier bien perteneciente al Estado, para evitar toda la inatil’ enumeracién y

enunciacion”.*

3.2.2.5. Medios comisivos y elementos normativos.

En lo que atafie a los medios comisivos, tal parece que para disponer o
distraer los bienes que pertenecen al gobierno del Distrito Federal y por ende a la
sociedad, no se requiere medio comisivo alguno, en este sentido, resulta relevante
destacar la opinion del maestro de la Escuela Clasica Francesco Carrara, quien

expreso:

49 JIMENEZ MARTINEZ, Javierpp. cit.,p. 59.
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“Dos son los caminos que suelen tomar los cajeros infieles: o con manifiesto
cinismo injurian la confianza de sus administradores y se escapan con el botin
recogido, o, empleando hipocresia para conservar su fama de honrados,
intentan ocultar el cuerpo del delito para lo cual proceden secretamente por
medio de falsedad documental o de simulacion del delito. Mediante la falsedad
alteran o suprimen libros, cifras y registros, o inventan cuentas artificiales, con
las que disminuyen la cantidad que deben y encuentran el modo de
enriquecerse ocultamente. Mediante la simulacion del delito fingen ser
victimas de un hurto o de un incendio, para atribuirles a esos accidentes la
pérdida de los valores sustraidos por ellos mismos Es facil comprender que si

el primer sistema delictuoso es mas audaz, el segundo es més peligroso y

reviste mayor gravedad y malicia”.>

La verdad es que la opinién anterior, actualmente pasa inadvertida en
nuestro pais, por ello es necesario cuestionar la autenticidad de los documentos
ministeriales y de esa manera encontrar posibles delitos, pues alli se puede
encontrar el escape de los peculadores, de tal suerte que aun cuando la
descripcion del tipo penal no tiene inserto un medio comisivo, no se descarta la

posibilidad de estos medios para su comision:

1) Escapar con el botin, depositando el dinero en los bancos del extranjero.
2) Falsedad documental.

3) Simulacion del delito.

4) Elevar en complicidad con las empresas los costos atinentes a las obras
publicas.

5) Simulacion de inversion en programas sociales.

6) Simulacion de cuantiosas inversiones en programas de emergencia.

Elementos normativos. Como ya lo dejé asentado con antelacién, consisten
en las valoraciones culturales o juridicas que en algunas ocasiones aparecen en el
tipo; es decir, el elemento normativo resulta cuando el tipo penal, requiere de una
determinada situacion o condicién juridica. Del contenido de la descripcion del tipo

penal de peculado, se advierten los siguientes elementos normativos:

%0 CARRARA, Francesco. Programa de Derecho Crimidl, Temis, Colombia, 197€it. por JIMENEZ
MARTINEZ, Javier,op. cit.,p. 60.
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a) Servidor publico. Entendiendo por éste toda persona que desempefie un

servicio publico.

b) Disponga o distraiga de su objeto. Todo objeto tiene un determinado uso
0 sirve para algo, o bien se le asigna una funcion qué cumplir; de tal
suerte, si a ese bien se le da otra finalidad a la que primeramente tenia;
es decir, se le da otro uso sustancialmente distinto del previsto,

entonces se dispuso o de distrajo de su objeto.

c) Dinero. Es un medio legal para realizar el pago de bienes y servicios 0
en la cancelacion de obligaciones o deudas. Algunas clases de dinero

son la moneda metalica, papel moneda, cheques, pagarés.

d) Valores. Son todos aquellos bienes propiedad del Estado, que pueden
ser valuables; pueden ser titulos de crédito o todo aquello que sea
cobrable en si mismo, también podrian ser objetos tales como: metales

preciosos, joyas, tesoros.

e) Inmuebles. Bienes que no pueden ser trasladados de un lugar a otro sin
alterar, en alguin modo, su forma o sustancia, siendo unos, por su
naturaleza, otros por disposicion legal expresa en atencion a su destino.
Se aplica principalmente a los bienes raices en contraposicion a los

bienes muebles.

f) Recibido por razén de su cargo. Este mas bien seria, un elemento de
valoracion sociocultural, que implica una responsabilidad que se

encomienda al agente.

3.3 PROBABLE RESPONSABILIDAD PENAL.

Para tener por comprobada la probable responsabilidad penal se deben

acreditar los siguientes elementos:
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3.3.1 Forma de intervencion.

Para comprobar la forma de intervencion de un servidor publico en el delito
de peculado, como responsable de la comision del delito, tomo en cuenta el

numeral 22 del Cédigo Penal del Distrito Federal, que ordena:

Articulo 22.- Son responsables del delito quienes:

I. Lo realicen por si;

Il. Lo realicen conjuntamente con otro u otros autores;

lll. Lo lleven a cabo sirviéndose de otro como instrumento;

IV. Determinen dolosamente al autor a cometerlo;

V. Dolosamente presten ayuda o auxilio al autor para su comision; y

VI. Con posterioridad a su ejecucion auxilien, al autor en cumplimiento de una
promesa anterior al delito.

En el delito en analisis, pueden configurarse todas las formas de autoria y
participacion, en cualquiera de las modalidades sefialadas en el numeral antes

trascrito.

3.3.2 Forma de realizacion.

El delito de peculado se comete por accién dolosa, entendida como la
voluntad consciente y dirigida a la ejecucion del hecho penalmente relevante, con
resultado tipico en términos del numeral 18 péarrafo segundo del Codigo Sustantivo

de la materia, de dos maneras:

1) Por disposicion o distraccién de su objeto, de dinero, valores, inmuebles
o cualquier otra cosa que recibido en razén de su cargo. Como en el abuso de
confianza, el agente tiene la tenencia de las cosas objeto del delito, con la
diferencia que en el peculado los bienes pueden ser muebles o inmuebles. Para
gue se configure el delito, estos bienes debe haberlos recibido el agente en razén

de su cargo, de lo contrario no hay peculado.

2) Por utilizacién indebida de fondos publicos o de otorgamiento de
concesiones, subsidios, licencias, etcétera, con propdsitos de promocion de
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imagen o de denigracion de alguien. En este caso, el servidor publico se apropia
indebidamente de esos fondos o comete las otras conductas con una finalidad
preestablecida que es la de promover su imagen personal, como ocurre cuando el
funcionario dispone de los recursos publicos para hacer campafias publicitarias a
través de los medios de comunicacién masiva, en los que el auto elogio de sus
supuestas virtudes es el tema central. En otros casos, la indebida utilizacion de los

recursos se orienta a ofender o denigrar a los adversarios politicos.**

En ambos casos, la realizacién es dolosa debido a que el agente tiene la
voluntad de llevar a cabo el comportamiento, ademas lleva la intencion de cometer

el hecho; configurandose tanto el elemento volitivo como intelectual.

El elemento intelectual, significa que el agente del delito sabe que por razén
de su cargo le ha sido confiada la tenencia de un bien perteneciente al gobierno
del Distrito Federal y por lo tanto, tiene la obligacion de destinarlo precisamente a
su objeto. Mientras que el elemento volitivo, comprende el hecho de que el agente
a pesar de conocer que tiene en su poder esos bienes publicos para invertirlos
precisamente en aquello que le fue ordenado, los lleva a un fin distinto al sefialado

en la norma juridica.

Por otra parte, este delito es de realizacién instantanea, puesto que se la
consumacion se agota en el mismo momento en que se han realizado todos los

elementos de la descripcion legal.

3.3.3 Ausencia de causas de licitud.

Para que la conducta desplegada por el servidor publico que lleva a cabo el
delito de peculado, se considere antijuridica, es indispensable que no se
encuentre amparada por cualquiera de las siguientes causas de justificacion:

a) Legitima defensa.

*1 Cfr. Quijada, Rodrigogp. cit.,pp. 534 y 535.
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b) Estado de necesidad.
¢) Cumplimiento de un deber.
d) Ejercicio de un derecho.

e) Consentimiento del ofendido.

3.3.4 Ausencia de excluyentes de responsabilidad.

Para que el servidor publico que ha cometido el delito de peculado se
convierta en culpable del comportamiento realizado, es necesario que al momento

de ejecutar su accion:

a) Sea imputable, es decir, que al momento de la comision del delito cuente
con una edad mayor de 18 dieciocho afios de edad, por tanto posee
capacidad de querer y entender en el campo del Derecho Penal; que no se
encuentre demostrado que al perpetrar el delito que se le atribuya, hubiese
padecido algun trastorno mental transitorio o un desarrollo intelectual
retardado que ocasionara que no pudiera comprender el caracter ilicito del
hecho antisocial que realiz6 o conducirse de acuerdo con esa comprension;

en otras palabras que tenga la capacidad de culpabilidad.

b) Conozca la prohibicion, esto quiere decir que contaba con la capacidad
de entender lo ilicito de su obrar y de conducirse de acuerdo a esa

comprension.

c) Le sea exigible un comportamiento distinto, ya que no desconocia lo
ilicito de su conducta, alegando desconocer la existencia de la norma o su

alcance; o que creyera que era licito su actuar.

En primer lugar, pienso que todo servidor publico tiene la capacidad de
culpabilidad y ademas sabe que disponer o distraer de su objeto bienes publicos,
pertenecientes al gobierno del Distrito Federal, constituye una accién prohibida,
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por lo tanto antijuridica; presumiendo que tiene la capacidad de querer, entender y
responder culpablemente frente al Derecho Penal; sin embargo, el problema que

se podria presentar seria en cuanto al conocimiento de la prohibicion.

En este contexto, el tratadista Eduardo LOpez Betancourt, expone la

posibilidad de que se configuren las siguientes causas de inculpabilidad:

a) El error. En nuestro derecho, Unicamente se acepta como causa de
inculpabilidad el de naturaleza invencible, es decir, el humanamente invencible de
superar. En ese sentido el peculado se puede presentar por error. EI Cédigo Penal

Distrital en el numeral 29 sefala:

ARTICULO 29 (Causas de exclusion). El delito se excluye cuando:

VIII. (Error de tipo y error de prohibicién). Se realice la accién o la omisién bajo
un error invencible, respecto de:

a) Alguno de los elementos objetivos que integran la descripcion legal del
delito de que se trate; o

b) La ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto desconozca la existencia
de la ley o el alcance de la misma o porque crea que esta justificada su
conducta.

En ese mismo sentido, el precepto 83 del Ordenamiento antes citado

refiere:

ARTICULO 83 (Punibilidad en el caso de error vencible). En caso de que sea
vencible el error a que se refiere el inciso a), fraccién VIII del articulo 29 de
este Codigo, la penalidad serd la del delito culposo, si el hecho de que se trata
admite dicha forma de realizacion. Si el error vencible es el previsto en el
inciso b) de la misma fraccion, la penalidad sera de una tercera parte del delito
que se trate.

b) Eximentes putativas. Estas se podran presentar en el delito de peculado,
cuando el servidor publico crea estar actuando bajo alguna causa de justificacion,

pero en realidad sucede lo contrario.

c) Temor fundado. En este caso, el servidor publico realiza la conducta

ilicita presionado por circunstancias objetivas, por las cuales siente temor de sufrir



81

un dafio considerable en caso de no consumar el peculado. Por ejemplo, en caso
de que su superior jerarquico le exija la comision del delito, bajo la amenaza de

perder su empleo.

3.4 OTROS ASPECTOS.
3.4.1 Tentativa.

La tentativa se presenta cuando el agente del delito lleva a cabo en parte o
totalmente los actos tendientes a disponer o distraer de su objeto los bienes
publicos que le fueron otorgados por razon de su cargo, pero por medio de una
auditoria se llega a detectar la irregularidad, por lo mismo el servidor publico, por

una causa ajena a su voluntad puede no consumar el tipo penal del peculado.

La tentativa puede darse en cualquiera de sus formas, esto es, puede ser
acabada o inacabada. En el primer caso es cuando el agente prepara todos los
actos necesarios para la consumacion del peculado, pero por causas ajenas a él,
no puede lograr su fin deseado. Por su parte la tentativa inacabada se presenta
cuando el sujeto activo omite la realizacion de un hecho para la consumacién del

ilicito.>?

3.4.2 Concurso de delitos.

Por lo que respecta al concurso de delitos, en el peculado previsto en la
fraccion | de la Ley Sustantiva Penal vigente para el Distrito Federal, puede
concurrir tanto el concurso ideal como el real; esto es, con una sola conducta el

activo puede cometer varios delitos o bien con pluralidad consumar varios delitos.

Desde esa perspectiva puede existir el concurso ideal del peculado previsto

en la fraccion analizada con los siguientes delitos:

%2 6pez Betancourpp. cit.,p. 539.
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a) Ejercicio ilegal y abandono del servicio publico.

b) Abuso de autoridad.

c) Enriquecimiento ilicito.

Por su parte, existira concurso real cuando el peculador, para llevar a cabo

el ilicito, ademas falsifica documentos, o simula la comision de algun delito sobre

los bienes publicos que por razén de su cargo se le habian confiado, denunciando

ante la autoridad esta situacion; por lo tanto, podra configurarse el concurso real

con las siguientes conductas tipicas:
a) Falsificacién de documentos.

b) Falsedad ante autoridades.

A modo de resumen de todo lo antes expuesto, presento la siguiente tabla:

COMPORTAMIENTO

ACCION

Conducta

Acciodn, pues requiere un movimiento corporal
voluntario.

Bien juridico protegido

La fidelidad de los servidores publicos y los
bienes publicos para el buen desarrollo de la
funcién publica

Ofensa al bien juridico

Lesion

Forma de intervencién del sujeto activo

Admite todas las formas de participacion y
autoria

Sujeto activo

Servidor publico

Sujeto pasivo La sociedad
Resultado Material
Nexo causal Equivalencia de las condiciones e imputacion

objetiva del resultado

Objeto material

Dinero, valores, inmuebles o cualquier otra
cosa

Medios utilizados

No se requiere medio alguno para su
comisién

Elementos normativos

El servidor publico disponga o distraiga,
dinero, valores, inmuebles, cargo

Elemento subjetivo general

Dolo

Elementos subjetivos especiales

Intencién de lucro

Antijuridicidad

No admite causa de justificacion alguna

Culpabilidad

Error, eximentes putativas, temor fundado

Tentativa

La admite en cualquiera de sus modalidades
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Concurso Ejercicio ilegal y abandono del servicio
publico

Abuso de autoridad

Enriquecimiento ilicito

Falsificacion de documentos

Falsedad ante autoridades

3.5. EL CUERPO DEL DELITO PREVISTO EN LA FRACCION Il DEL ARTICULO
273 DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

De la misma forma que realicé el estudio de la fraccion | del numeral 273
del Ordenamiento Sustantivo Penal para el Distrito Federal, en el siguiente
apartado analizaré el contenido de la fraccion 1l de dicho precepto, cuya redaccion

es la siguiente:

“Il. Indebidamente utilice fondos publicos u otorgue alguno de los actos a que
se refiere el articulo 267 de este Codigo, con el objeto de promover la imagen
politica o social de su persona, de su superior jerarquico o de un tercero, 0 a
fin de denigrar a cualquier persona”.

Como se desprende de la redaccion del tipo antes trascrito, éste se rige a
través de dos verbos rectores, utilizar y otorgar, debido a ello y con el objeto de

identificar cada una de ésta hipoétesis, el desarrollo lo haré de manera separada.

3.5.1. Elementos objetivos generales.
3.5.1.1. Conducta.

Tanto en el delito de peculado por utilizaciéon de fondos publicos, como por
otorgar alguno de los actos a que se refiere el uso ilegal de atribuciones y
facultades, necesariamente requieren de una conducta de accion. Por lo que
respecta a la primera hipétesis de utilizacion de fondos publicos, carece de
relevancia juridica el fin para el cual se utilizaron indebidamente los fondos
publicos, lo que aqui tiene importancia es el hecho de que los utilizd para un fin

diferente al que estaban destinados.
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Mientras que en el peculado por otorgar alguno de los actos a que se refiere
el articulo 267 del Cddigo Sustantivo para el Distrito Federal, puede suscitarse de

las siguientes formas:

a) Otorgar concesiones de prestacion de servicio publico o de explotacion,
aprovechamiento y uso de bienes del patrimonio del Distrito Federal.

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

c) Otorgar franquicias, exenciones, deducciones o subsidios sobre
impuestos, derechos, productos, aprovechamientos o aportaciones y cuotas
de seguridad social, en general sobre los ingresos fiscales, y sobre precios
y tarifas de los bienes y servicios producidos o prestados por la
administracion publica del Distrito Federal.

d) Otorgar, realice o contrate obras publicas, deuda, adquisiciones,
arrendamientos, enajenaciones de bienes o servicios, 0 colocaciones de
fondos y valores con recursos econémicos publicos.

e) El servidor publico que teniendo a su cargo fondos publicos, les dé una
aplicacion publica distinta de aquella a que estuvieren destinados o hiciere

un pago ilegal.

Ahora bien, en ambos casos, ya sea utilizar u otorgar, no sélo debe ser en
este sentido la conducta desplegada por al agente del delito, sino que ademas es
indispensable que sea con el objeto de promover la imagen politica o social de su
persona, de su superior jerarquico o de un tercero, o con el fin de denigrar a
cualquier persona. Esto hace aun mas dificil el trabajo del Ministerio Publico pues
debe acreditar esta circunstancia, lo que puede derivar en impunidad para el

servidor publico peculador.

3.5.1.2. Lesién al bien juridico.

En el peculado por utilizacién indebida de fondos publicos, el bien juridico

protegido por la norma lo constituyen los fondos publicos; es decir los bienes
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publicos pertenecientes al gobierno del Distrito Federal. En este mismo sentido, el
bien juridico protegido en el peculado que se comete por otorgar alguno de los
actos a que se refiere el uso ilegal de atribuciones y facultades es el normal
desenvolvimiento de las funciones publicas y la rectitud de los servidores

publicos.>®

En cuanto a la ofensa del bien juridico protegido, en ambos casos (utilizar y
otorgar), es de lesion; debido a que en el peculado por utilizacion indebida de
fondos publicos, el resultado es la merma al patrimonio del Distrito Federal, lo que
implica un cambio en el mundo exterior, resultando que en el peculado cometido
por otorgar alguno de los actos a que hace mencion el delito de uso ilegal de
atribuciones y facultades, la conducta ilicita del agente del delito ocasiona un
deterioro en la adecuada administracion publica, accién que también se refleja y

exterioriza en el mundo exterior.

3.5.1.3. Nexo causal.

Para determinar el nexo de causalidad, entre el comportamiento realizado
por el agente del delito de utilizar indebidamente fondos publicos y el resultado

producido, se deben considerar las siguientes circunstancias:

a) Que el sujeto activo sea servidor publico.

b) Haber recibido fondos publicos en virtud de su cargo.

¢) Que la utilizacién indebida de dichos fondos tenga por objeto promover
la imagen politica o social de su persona, de su superior jerarquico o de
un tercero, o a fin de denigrar a cualquier persona.

d) Principalmente, que el resultado sea la consecuencia final del

comportamiento intelectual y volitivo desplegado por el peculador.

*3 JIMENEZ MARTINEZ, Javier, p. cit.,p. 84.
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Ahora bien, por lo que respecta al nexo causal en el peculado que comete
el servidor publico que otorgd alguna de las fracciones a que se refiere el ilicito de
uso ilegal de atribuciones y facultades, los elementos que se deben tomar en

cuenta son:

a) Que el servidor publico otorgue dicha atribucion o facultad ilegalmente.

b) Tal otorgamiento traiga aparejado un perjuicio en los intereses publicos
fundamentales y del buen despacho de las funciones publicas.

c) La conducta desplegada por el sujeto activo tenga por objeto promover
la imagen politica o social de su persona, de su superior jerarquico o de

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

3.5.2. Elementos objetivos especiales.
3.5.2.1. Sujeto activo.

Por lo que respecta al sujeto activo tanto en el peculado llevado a cabo por
utilizar indebidamente fondos publicos, como por otorgar alguno de los actos a que
se refiere el uso ilegal de atribuciones y facultades, requieren que éste tenga la
calidad especifica de servidor publico, es decir, que se trate de una persona que

preste un servicio publico para el gobierno del Distrito Federal.

3.5.2.2. Sujeto pasivo.

El sujeto pasivo en el peculado cometido por uso indebido de fondos
publicos, primeramente es la sociedad, la cual se ve afectada por una persona con
la calidad de servidor publico y, por virtud de ello, se le confi6 el manejo de
determinados fondos publicos; sin embargo, al traicionar la confianza en él
depositada se corrompe, al utilizar en forma indebida esos fondos publicos,
destacando que con ese comportamiento, el servidor publico obstruye el curso de

las funciones publicas.>

*|bid., p. 87.



87

En el peculado referente a otorgar alguno de los actos sefialados en el uso
ilegal de atribuciones y facultades, el sujeto pasivo lo es la administracion publica
del Distrito Federal, asi como la colectividad en su conjunto.
3.5.2.3. Resultado.

Puedo afirmar que para ambas hipotesis contempladas en la fraccion Il del
numeral 273 perteneciente a la Ley Sustantiva Penal, el resultado es de caracter
material, entendiéndose éste como las modificaciones que la conducta produce en
el mundo exterior como efecto de la actividad delictuosa realizada por el sujeto
activo del delito.

3.5.2.4. Objeto material.

En lo concerniente al peculado que consiste en utilizar indebidamente
fondos publicos, sin lugar a dudas, lo son precisamente los fondos publicos

pertenecientes al gobierno del Distrito Federal.

En cuanto al objeto material, respecto a la hipétesis de otorgar alguno de
los actos previstos en el uso ilegal de atribuciones y facultades, es el correcto
desarrollo de la administracion publica, la cual finalmente resulta mermada con el

actuar ilicito del servidor publico.

3.5.2.5. Elementos normativos.

Consisten en las valoraciones culturales o juridicas que en algunas
ocasiones aparecen en el tipo; es decir, el elemento normativo resulta cuando el
tipo penal, requiere de una determinada situaciéon o condicion juridica.>® Para
ambas hipétesis contenidas en esta fraccion Il, tomando en cuenta lo expuesto por

Diaz de Ledn, estos elementos normativos son:>®

> Hernandez Islagp, cit.,p. 66.
* Diaz de Leénop. cit.,p. 91.
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a) Superior jerarquico.

b) Tercero.

Entendiéndose por superior jerarquico a “aquella persona que tiene mas
poder de decisién que otros en la administracién publica del Distrito Federal; que
tiene subordinados, quienes estan obligados a cumplir con las instrucciones de
aguéel so pena de desacatar un mandato, mientras que el tercero es aquella
persona o conjunto de personas que tienen interés en el asunto principal, ya sea

por resultar beneficiados o perjudicados”.”’

3.5.2.6. Elemento subijetivo especifico.

Por cuanto hace al elemento subjetivo especifico , la fraccion Il del delito
en estudio requiere como elemento subjetivo diverso al dolo, el fin de promover la
imagen politica o social de su persona, de su superior jerarquico o de un tercero, 0
bien denigrar a cualquier persona. Consecuentemente, si no se actualiza este

elemento, no se configura el tipo penal de peculado.

3.6. PROBABLE RESPONSABILIDAD PENAL.

3.6.1. Forma de intervencion.

El peculado por utlizar indebidamente fondos publicos, permite la
actualizacion de cualquiera de las formas de intervencion a las que hace mencién
el articulo 22 del Cddigo Penal para el Distrito Federal, mientras que en el
peculado por otorgar cualquiera de los actos previstos en el uso ilegal de
atribuciones y facultades, Unicamente puede cometerse por si, pues de esta
manera se encuentra regulado por el tipo penal, debido a que los actos previstos
en el numeral 267 del Cédigo antes citado, Unicamente pueden ser otorgados por

el servidor publico autorizado para ello.

" Cfr. Jiménez Martinez, p. 88.
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3.6.2. Forma de realizacion.

En ambos casos, el delito se comete por una accion dolosa, la cual consiste
en que el servidor publico se apropia indebidamente de fondos publicos o comete
las conductas a que se refiere el uso ilegal de atribuciones y facultades, con una
finalidad preestablecida que es la de promover la imagen politica o social de su
persona, de su superior jerarquico o de un tercero, o bien desprestigiar a cualquier

persona.

3.6.3. Ausencia de causas de licitud.

En lo que concierne a este tépico, estoy de acuerdo con lo expuesto por el
tratadista Javier Jiménez Martinez*® en el sentido de que en cuanto al peculado
por utilizacion indebida de fondos publicos, pueden darse las causas de licitud

relativas al cumplimiento de un deber y el estado de necesidad justificante.

De acuerdo con lo anterior, estimo que en el peculado por otorgar alguno de
los actos previstos en el uso ilegal de atribuciones y facultades, resulta obice para
que se actualice cualquiera de las causas de justificacion, el hecho de que el
servidor publico sabe que se encuentra prohibido realizar cualquiera de los actos
previstos en el precepto 267 del Cadigo Sustantivo de la materia.

3.6.4. Ausencia de excluyentes de responsabilidad.

La Unica causa de licitud que podria operar en cualquiera de las hipétesis
gue en este apartado analizo, es la no exigibilidad de otra conducta, la cual se
presenta cuando “no es racionalmente exigible al agente una conducta diversa a la

que realizd, en virtud de no haber podido determinar su actuar conforme a

*8bid., op. cit.,p. 90.
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derecho”.®® De esta manera, cuando se actualiza esta causa de licitud, aun
cuando se hayan acreditado todos los elementos tanto objetivos como subjetivos

del tipo, el sujeto activo no sera culpable por la conducta ilicita que realizo.

3.7. OTROS ASPECTOS.
3.7.1. Tentativa.

En las hipotesis estudiadas, que se encuentran en la fraccion Il del numeral
273 de la Ley Sustantiva Penal para el Distrito Federal, por supuesto que se
puede configurar la tentativa, ya que el agente del delito puede no consumarlo por

causas ajenas a su voluntad, y por lo tanto ver frustrado su intento.

3.7.2. Concurso de delitos.

Justamente, la hipotesis relativa a utilizar indebidamente fondos publicos en

el delito de peculado, puede presentarse un concurso ideal con el siguiente delito:

i) Uso ilegal de atribuciones y facultades (articulo 267, fraccion Il del

Cddigo Penal para el Distrito Federal).

En este contexto, en el ilicito de peculado relativo a otorgar alguno de los
actos a que se refiere el uso ilegal de atribuciones y facultades, puede darse el

concurso ideal con los siguientes ilicitos:

i) Uso ilegal de atribuciones y facultades (articulo 267, fraccion Il del
Cdbdigo Sustantivo Penal en el Distrito Federal).
i) Ejercicio ilegal y abandono del servicio publico (articulo 259, fraccion

IV del Ley Sustantiva de la materia).

Los aspectos que analicé en este apartado, pueden sintetizarse en el

siguiente cuadro:

%9 Hernandez Islagp. cit.,p. 43.
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COMPORTAMIENTO

ACCION

Utilizar fondos publicos Otorgar alguno de los actos
a que se refiere el articulo

267 del CPDF

Bien juridico

Normal desarrollo de las
funciones publicas

Fondos publicos

Ofensa al bien juridico

Lesion

Forma de intervencién

Admite todas las formas de | Autoria material

autoria y participacion

Sujeto activo

En ambas se requiere la calidad especifica de servidor
publico

Sujeto pasivo

Los fondos publicos y la | Administracion publica del

sociedad Distrito Federal
Resultado Material
Nexo causal Equivalencia de las condiciones e imputacion objetiva del

resultado

Objeto material

Fondos publicos Correcto desarrollo de la

administracion publica

Medios utilizados

No requiere medio alguno para su comisiéon

Elementos normativos

Superior jerarquico y tercero

Elemento subjetivo general

Dolo

Elemento subjetivo

Admite la finalidad

especifico

Antijuridicidad Son admisibles el cumplimiento de un deber y el estado de
necesidad justificante

Culpabilidad Puede presentarse la no exigibilidad de otra conducta

Tentativa La admite en cualquiera de sus modalidades

Concurso Uso ilegal de atribuciones y facultades (articulo 267, fraccion Il)

Ejercicio ilegal y abandono del servicio publico (articulo 259,
fraccion 1V)
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CAPITULO IV

CIRCUNSTANCIAS PARA CONSIDERAR AL PECULADO
COMO UN DELITO GRAVE.

4.1. SIMPLIFICACION DE LA REDACCION DEL TIPO PENAL PREVISTO EN EL
CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Al ser el Ministerio Publico, el 6rgano técnico encargado de la investigacion
y persecucion de las conductas penalmente relevantes, se dice que tiene el
monopolio para ejercer accion penal en contra de las personas que han cometido
un delito. “Por mandato constitucional, es un representante social y su funcion es
encontrar la verdad historica de los hechos, y no, encontrar responsables

forzosos”.%°

La funcion persecutora, como su hombre lo indica, consiste en perseguir los
delitos o lo que es lo mismo, buscar y reunir las pruebas necesarias para la
acreditacion de una conducta tipificada penalmente, asi como realizar las
diligencias indispensables para procurar a los agentes del delito se les apliquen
las consecuencias establecidas en el propio tipo penal. En ese orden de ideas,
advierto en la funcion persecutora un contenido y una finalidad, estrechamente
ligados: por un lado el contenido conlleva a realizar las diligencias necesarias e
idoneas para que el sujeto que comete un delito no evada la accion de la
justicia ; mientras que la finalidad es que se apliquen a los delincuentes las

sanciones que les correspondan, de acuerdo a la conducta ilicita realizada.

Por lo antes expuesto, estimo que el Ministerio Publico tiene tres funciones

primordiales:

1. La investigacion que tiene como fin preparar el ejercicio de la

accion penal, recabando las pruebas para acreditar la existencia

® CUENCA DARDON, Carlos E. Manual de Derecho Procesal Penal , Cardenas Editor y
Distribuidor, 42 ed., México, 2003, p. 72.
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de un delito y determinar quién es el probable responsable de la
comisién de ese delito.

La persecucion que se refiere al ejercicio de la accion penal ante
el 6rgano jurisdiccional, la cual subsiste hasta el cierre de la
instruccion, decretada por éste.

La acusacion, en la cual es indispensable que el Representante
Social, prepare idoneamente su peticion y, por tanto, cerciorarse
de la existencia del delito y comprobar cada uno de los elementos
gue integran el tipo, haciendo una relacion de los medios
probatorios recabados y con base en ello, pedira la aplicacion de
las sanciones correspondientes; con ello se inicia la preparacion

del inicio de la accién penal.

Ahora bien, la accién procesal penal “es el conjunto de actividades

realizadas por el Ministerio Publico ante el érgano judicial, con la finalidad de que

éste, a la postre, pueda declarar el derecho en un acto que el propio Ministerio

Publico estima delictuoso”.

n 61

De la definicion antes mencionada, se advierten los siguientes elementos:

a.

Conjunto de actividades, son las diligencias que lleva a cabo la

Representacion Social ante el 6rgano judicial.

Una finalidad, consistente en poner en movimiento la “maquina
judicial”, para que el Juzgador decida sobre el caso concreto y
apligue las sanciones correspondientes, por ello el érgano
investigador debe fijar los extremos que estima se deben analizar,
por un lado, el hecho especifico y por otro los preceptos juridicos

aplicables.

Poder del que estan investidas esas finalidades y consiste en

obligar al judicial a que decida sobre el caso que se le plantea,

®' RIVERA SILVA, Manuel. El procedimiento penal, Ed. Porrda, 312 ed., México, 2002, p. 49.
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pero este poder, no es potestad arbitraria, sino una facultad que

le impone la ley.

Desde esta perspectiva, la finalidad de la funcidn persecutora se puede
establecer desde dos aspectos: por un lado lograr que el érgano judicial actie y
declare el Derecho en el caso especifico y, por otro, hacer efectiva una relacién

juridica entre un hecho y un precepto de Derecho.

De lo analizado en los parrafos anteriores, percibo que no es nada facil la
funcién que lleva a cabo el Ministerio Publico, por ello estimo indispensable que el
legislador al momento de redactar el contenido de los tipos penales, y muy en
especial por cuanto se refiere al ilicito de peculado, debe hacerlo de la manera
mas clara y precisa posible, de tal modo que cuando la Representacion Social
deba llevar a cabo sus funciones de investigacion y persecucion de algun ilicito,
pueda demostrar con los medios suficientes e idoneos, todos y cado uno de los
elementos (objetivos, subjetivos y normativos) que integren la descripcion tipica
del delito para poder acreditarlo, asi ejercer la accion penal, poniéndose de relieve
gue en este tipo de delitos, el legislador tiene que establecer los tipos penales de
manera determinada y cerrada, es decir, precisando con un lenguaje claro y
preciso la conducta lesiva de bienes juridicos fundamentales y la sancion a

imponer.

En este sentido, afirmo que en la descripcion legal del tipo penal de
peculado, previsto en la fraccion | del articulo 273 del Codigo Penal para el Distrito
Federal, solamente un aspecto que pudiera suscitar confusion para la integracion
del delito, lo es el hecho de que contiene una lista enunciativa referente al objeto
material sobre el cual recae la conducta tipica desplegada por el sujeto activo, el
cual consiste, de acuerdo con el tipo penal, en dinero, valores, inmuebles o
cualquier cosa; de esta forma, creo que el legislador enumerd sin razdn estos
términos, pues pudo haber evitado lo anterior, empleando la sencilla expresion

“bien publico”, para abarcar de manera mas sencilla la terminologia utilizada.
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4.2. EL PECULADO COMO UN DELITO GRAVE.

En este tema voy a determinar la naturaleza juridica del ilicito de peculado
con base en el estudio dogmatico que realicé en el Capitulo anterior; ademas
precisaré si el peculado puede ser considerado como un delito de “cuello blanco”,
también precisaré con base en la legislacion penal vigente para el Distrito Federal,
aguellos ilicitos considerados como graves; asi como justificar desde el punto de
vista juridico, econémico, politico, social y cultural, el hecho de considerar este

delito como grave.

Naturaleza juridica.

El peculado se encuentra previsto en el numeral 273 del Codigo Sustantivo
vigente en el Distrito Federal, descrito en dos fracciones; en la primera se regula
cuando el servidor publico disponga o distraiga de su objeto dinero, valores,
inmuebles o cualquier otra perteneciente al gobierno del Distrito Federal, si los
hubiere recibido por razén de su cargo. En este sentido resultan aplicables los

siguientes criterios jurisprudenciales que a la letra establecen:

No. Registro: 196.847

Tesis aislada

Materia(s): Penal

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
VII, Febrero de 1998

Tesis: 1.20.P.23 P

Pagina: 524

PECULADO, DELITO DE. SE INTEGRA CUANDO EL SERVIDOR PUBLICO
DISTRAE DE SU OBJETO BIENES SOBRE LOS CUALES EL ESTADO
EJERCE UN PRINCIPIO DE DOMINIO Y DE ADMINISTRACION.

Es inexacto que el delito de peculado, previsto y sancionado en el articulo
223, fraccion 1, del Cadigo Penal Federal, no incluya a los servidores publicos
que distraigan de su objeto, dinero o bienes que provengan de particulares a
quienes les fueron asegurados en virtud de la investigacion de un delito,
integrando el respectivo proceso penal, aunque no formen parte de la partida
presupuestal asignada a la Procuraduria General de la Republica o de otra
dependencia del Estado, porque desde el momento en que esos bienes



guedan a disposicién de dicha institucion, es el Estado mexicano quien los
retiene bajo su custodia directa y, en su caso, los administra a través de la
Direccion General de Control de Bienes Asegurados, dependiente de la propia
procuraduria y, por ende, ejerce sobre los mismos un principio de dominio y
de administracién, pues en su oportunidad debera responder rindiendo
cuentas a la autoridad competente o, en su defecto, al particular interesado
gue los reclame, para el caso de devolucion.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo en revision 174/97. Maria Dolores Asuncién Mota Rubio. 30 de enero
de 1998. Unanimidad de votos. Ponente: Ariel Oliva Pérez, secretario de
Tribunal autorizado por el Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, para
desempeiar las funciones de Magistrado. Secretario: Ricardo Paredes
Calderon.

Amparo en revision 106/96. Mario Salvador Ruiz Massieu. 31 de marzo de
1997. Unanimidad de votos. Ponente: Carlos Enrigue Rueda Davila.
Secretario: Ariel Oliva Pérez.

No. Registro: 199.693

Tesis aislada

Materia(s): Penal

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
V, Enero de 1997

Tesis: VI.20.149 P

Pagina: 513

PECULADO, SE CONFIGURA EL DELITO DE, CUANDO EL INCULPADO, AL
REALIZAR LAS OPERACIONES QUE CAUSARON EL QUEBRANTO
PATRIMONIAL, TENIA EL CARACTER DE SERVIDOR PUBLICO.

De la recta interpretacion del articulo 223, fraccion I, del Cédigo Penal Federal
se deduce que para la configuracién del delito de peculado es indispensable
gue el sujeto activo tenga el caracter de servidor publico en la época en que
realice la conducta tipica; por tanto, si consta en la causa penal que el banco
agraviado, en la fecha en que se realizaron las conductas delictuosas que
dieron origen al quebranto patrimonial, tenia el caracter de sociedad nacional
de crédito, es evidente que los empleados de la misma tenian el caracter de
servidores publicos y por ende es legal concluir que si uno de ellos realizd
actos dolosos que ocasionaron el menoscabo patrimonial de la institucion, su
conducta es configurativa del delito de peculado, siendo intrascendente que
con posterioridad dicha institucién se haya privatizado transformandose en
sociedad anénima.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.

97
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Amparo directo 315/96. Edmundo Mares Navarro. 13 de noviembre de 1996.
Unanimidad de votos. Ponente: Clementina Ramirez Moguel Goyzueta.
Secretario: Gonzalo Carrera Molina.

No. Registro: 202.717

Tesis aislada

Materia(s): Penal

Novena Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
[, Abril de 1996

Tesis: VI.20.61 P

Pagina: 432

PECULADO. ACREDITACION DE LA MATERIALIDAD DEL DELITO DE.

No necesariamente se deben de identificar de manera directa y precisa cada
uno de los bienes faltantes para acreditar la materialidad del delito de
peculado, toda vez que lo que sanciona el tipo penal es que se distraiga de su
objeto alguna cosa perteneciente al Estado, al organismo descentralizado o a
un particular, esto es, lo trascendente es la distraccibn de ese bien, con
independencia de que esté individualmente identificado; maxime si el delito se
cometioé en una tienda de autoservicio, y el método de auditoria empleado fue
el denominado "detallista”, -que antes de la implantacion del codigo de barras
era comln su uso en esas tiendas-, que consiste en manejar los inventarios
en forma global, mediante el establecimiento de un factor (porcentaje) de
costo, y la utilidad bruta de las mercancias compradas y vendidas, por lo que
es obvio que el resultado que se produzca de una auditoria bajo la aplicacién
de este sistema, es apto para informar respecto del faltante de bienes
detectado.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEXTO CIRCUITO.

Amparo directo 418/95. Sergio Espinoza Garcia. 27 de marzo de 1996.
Unanimidad de votos. Ponente: Maria Eugenia Estela Martinez Cardiel.
Secretario: Héctor Enrique Herndndez Torres.

La segunda fracciébn del precepto 273 del Cdodigo Sustantivo antes
mencionado, se refiere al hecho de que el servidor publico utilice indebidamente
fondos publicos u otorgue cualquiera de los actos a que se refiere el uso ilegal de
facultades y atribuciones, con la finalidad de promover su imagen politica o social,
de su superior jerarquico o de un tercero, o bien para denigrar a cualquier

persona.
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La conducta radica en los actos con los cuales el funcionario publico o el
encargado del servicio publico excede arbitrariamente los poderes contenidos en
el titulo que posee. Y esto puede ocurrir, como lo determina expresamente la ley,
mediante actos de apropiacion o mediante actos de distraccion del dinero o de

otra cosa mueble, poseidos por razén del cargo o del servicio.®

Debido a que el peculado atenta contra la fe publica, contra el patrimonio
del gobierno del Distrito Federal, éste constituye un comportamiento grave que
reviste las siguientes caracteristicas especiales:

a. Atenta contra el patrimonio del gobierno del Distrito Federal.
b. Viola la fe publica.

c. Es un delito autbnomo.

Desde este enfoque, es un delito patrimonial porque atenta contra el erario
perteneciente al Distrito Federal y tiene como caracteristica singular que no afecta

el bien juridico de una sola persona, sino el de toda la comunidad.

Delito de “cuello blanco”.

Para el desarrollo de este tépico, recurro al auxilio del autor Edwin
Sutherland, quien aport6 a la Criminologia, su teoria de la “criminalidad de cuello
blanco”. De esta manera, el autor Luis Rodriguez Manzanera, en su obra

“Criminologia” expone:

“Parte de la idea de que las estadisticas muestran un alto indice
en la clase socioeconomica baja y uno muy bajo en la alta, lo que lleva
a graves errores, pues las cifras estan prejuiciados por una doble razon:

a) Las personas de clase socioeconOmicamente alta son mas
poderosas politica y financieramente, y escapan al arresto y a la
condena mucho mas que las personas que carecen de ese poder, aun
cuando son igualmente culpables de delito.

®2 Ranieri, Silvio, Manual de Derecho Penal, p. 246, cit., por Lépez Betancourt, op. cit., p. 520.
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b) La parcialidad de la administracion de la justicia penal, en las
leyes que se aplican exclusivamente a los negocios y a las profesiones.

El delito de cuello blanco es definido por Sutherland ‘como el
delito cometido por una persona de respetabilidad y status social alto,
en el curso de su ocupacion’.

El delito de cuello blanco (llamado asi en referencia a los
funcionarios, en contraste con el persona de ‘cuello azul’: los obreros
que usan overol), ha sido desestigmatizado, y sin embargo, es un caso
de delincuencia organizada y reune determinadas caracteristicas:

a) Es persistente, la reincidencia es comun.

b) Es mucho mas extensa de lo que se consigna.

c) El delincuente de cuello blanco, no pierde su status ni se
siente delincuente.

d) El delincuente de cuello blanco siente y expresa desprecio por
la ley, el gobierno y sus representantes.

Ahora bien, si estos conceptos se trasladan al sector publico concluyo lo

siguiente: la delincuencia_ en las entidades gubernamentales del Distrito Federal,

con relacion a los servidores publicos de alto rango, a los que denominaré
peculadores de cuello blanco son reincidentes, puesto que a menudo se ve y se
escucha en los medios masivos de comunicacion que se dan este tipo de desvios
de los recursos publicos; no obstante, no tienen miedo a la denuncia, ya que
debido a su posicion, tienen influencias que les facilitan evadir la accion de la
justicia, por ello actian de manera soberbia, pensando que las cosas seguiran
normalmente, por lo que se trata de un delito bien organizado, a diferencia de
cualquier persona que ha cometido un delito, los peculadores de cuello blanco no
se ven ni se sienten como delincuentes.- Publicamente manifiestan su
conocimiento, simpatia y adhesion con el régimen juridico, sin embargo violan las
disposiciones penales. Histéricamente se ha demostrado que muchas de las
grandes fortunas de los servidores publicos, se deben precisamente a la comisiéon
de este delito. De ahi que resulte plenamente que el ilicito de peculado, pueda ser

considerado como delito de cuello blanco.
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Delitos considerados como graves de acuerdo con la legislacion penal para
el Distrito Federal vigente.

En este orden de ideas, cito la fundamentacion juridica de los delitos que
deben ser considerados graves, al respecto el Cédigo de Procedimientos Penales

para el Distrito Federal, en el numeral 268, parrafo cuarto ordena lo siguiente:

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

Igualmente, estimo que se deben de sancionar con mayor severidad
aguellos delitos que atentan contra los bienes juridicos de mayor importancia para
la sociedad, verbigracia, el ilicito de homicidio calificado es el que alcanza una
pena mas severa, debido a que la vida es considerada como el valor de suprema
importancia, asi se va haciendo una prelacion de los bienes juridicos que se
protegen, por lo tanto las penas que se deben aplicar. A su vez, qué sucede
cuando se comete el delito de peculado, en la modalidad de disponer
indebidamente o se distraen de su objeto grandes cantidades de dinero, tal vez
para el desarrollo de programas de salud, como la aplicacion de vacunas para
prevenir enfermedades, en lugar de ello el servidor publico encargado de hacer
llegar dichos fondos para ese fin, los distrae, con ello se puede no sélo morir un
nifio, sino varios; o en el caso de desastres naturales, se tienen determinadas
partidas de dinero para enfrentar ese tipo de situaciones de tal magnitud, las
cuales no se sabe con precision, cuando ocurriran, pero el servidor publico
peculador no destin6 esos fondos a ese destino, por ello muchas personas sufren
y carecen de alimentos, que consecuentemente los puede llevar a la muerte; en
estos casos el peculador no solo esta lesionando al gobierno, sino que afecta
directamente contra la poblacién, que deberia beneficiarse con esos fondos

publicos.
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Elementos juridicos.

En primer lugar, advierto que todos los servidores publicos, desde el de
nivel mas alto, como el mas modesto administrativo deben respetar y hacer

cumplir la Ley Suprema de nuestro pais, asi como las leyes que de ella emanen.

Por otro lado, dentro de los derechos fundamentales contenidos en la Ley
Suprema a favor de todos los mexicanos y que por imperativo Constitucional

deben cumplir los servidores publicos, se encuentran los siguientes:

Todo individuo tiene derecho a recibir educacion gratuita por el Estado.
Toda persona tiene derecho a la procuracién de la salud.
Todo individuo tiene derecho a un trabajo digno y util.

Toda familia tiene derecho a disfrutar de una vivienda digna y decorosa.

a kr 0N e

El derecho a disfrutar de los servicios publicos.

Empero, respecto a la aplicacién y desarrollo de programas que fomenten
estos derechos con los que supuestamente cuentan los gobernados, qué es lo que
se escucha con frecuencia: “falta de presupuesto”, pero lo que realmente ocurre
es que no se destina el dinero suficiente para atender estos aspectos, ya sea por
darle prioridad a otras areas o simplemente por el inadecuado uso que los fondos
publicos, justificando lo anterior con la creacion de organos de gobierno que
Gnicamente sirven para legitimar los actos de los administradores de los fondos
publicos; o bien, servidores publicos peculadores, que amparados en su funcion o
en el poder politico evaden la accion de la justicia penal.

En tal virtud, aprecio de suma importancia que cuando un servidor publico
que comete el delito de peculado, no afecta Unicamente a una persona, como
sucede en la mayoria de los delitos, sino que con su conducta ilicita afecta a la
colectividad, entonces, por qué no castigarlo con una pena mas severa, acaso es
mejor traicionar la confianza publica de un pueblo, que cada dia necesita mas de

los servicios publicos y que debido al uso indebido de dichos bienes publicos no
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puede acceder a ellos, quedandose marginados del derecho al trabajo, a la salud,
a la educacién, a la vivienda, estableciéndose una sancion menor para este
servidor publico, pero tampoco se puede hablar de una doble moral, ni se debe de
conducirse con base en ella, es decir, en el caso de que se desempefie un cargo
publico, cometa este tipo de delitos, hay que estar de acuerdo con que se
sancione severamente este tipo de conductas, pero tampoco se debe de etiquetar,
ni estigmatizar al servidor publico que realizé este tipo de ilicito, sino procurarle
todos los medios y apoyo para poderlo reinsertar a la sociedad, ya que es un
individuo con derechos humanos inherentes a su persona, como complemento a lo
anterior cito un pasaje de la Biblia, cuando los judios iban a apedrear a Maria
Magdalena, Jesus les dijo “quien esté libre de pecado, que arroje la primera

piedra”.

Lo que resulta incuestionable es que el peculado afecta de modo directo en
el presupuesto y consecuentemente se priva del derecho al acceso a la
educacion, salud, alimentacion, trabajo a muchas personas. Este ilicito debe ser
castigado con mayor severidad, ya que ante su comision se afecta el patrimonio
publico y la capacidad del gobierno para financiar los programas para fomentar el

crecimiento de las personas en todos los niveles.

Como resultado de lo anterior, la conducta por el servidor publico peculador
es sumamente grave, ya que lesiona varios bienes juridicos fundamentales para la

sociedad.

Justificacion social.

Para el desarrollo de este tema, tomo como base estos elementos:

Crecimiento de la poblacion.
Analfabetismo.

Ciudades y pueblos marginados.

P w0 NP

Abandono de programas sociales.
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5. Confianza social de los servidores publicos.

En este contexto, al mencionar el crecimiento de la poblacion, debo tomar
en consideracion que el Distrito Federal es una de las ciudades mas grandes y
pobladas del mundo, lo que exige un esfuerzo mayor para la viabilidad econémica,
por ello es necesaria la administracion de los fondos publicos de forma correcta, al
menos para satisfacer las necesidades de todas las personas, pues de lo contrario

el descontento social y el rezago iran en aumento.

Otro elemento que tomo en cuenta para el buen manejo de la hacienda
publica es el analfabetismo, ya que si los fondos publicos son limitados y ademas
mal administrados, el analfabetismo continuara creciendo, acarreando consigo un

retroceso para las futuras generaciones.

En cuanto a los pueblos marginados, éstos son un claro ejemplo del mal
manejo de los recursos publicos, situacion que trae como consecuencia que ante
el descontento de estos grupos, los mismos se manifiesten a través del uso de la
violencia. De ahi que sea importante la aplicacion de programas y recursos para
esos pueblos marginados, con el fin de dirimir sus necesidades basicas, como
consecuencia de ello se mejoraria su situacion, que les permitiria acceder a otros

niveles de vida y condicién social.

Para lograr lo antes expuesto, se requiere de un adecuado manejo de los
recursos publicos. Este es el principal argumento por el que considero que quien
comete el delito de peculado debe ser castigado con una sancién ejemplar, ya que
con su actuar, propicia el crecimiento de la marginaciéon y el descontento social de

la gente mas pobre.

Por otra parte, el abandono de programas sociales contribuye al
descontento generalizado de la sociedad, debido a la mala distribucion de la

riqgueza al concentrarse en unas cuantas manos; aqui aplica la frase “hay pocos
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gue tienen mucho, pero muchos que tienen poco o nada”, ante esto, se debe dar
prioridad a los proyectos que benefician a la clase econdmicamente mas

poderosa, desprotegiendo a los sectores mas necesitados.

Asimismo, en lo que atafie al servicio publico, advierto que los cargos
publicos deben ocuparlos aquellas personas, que por un lado estén preparadas y
sean capaces profesionalmente, ademas de tener esa actitud de servicio,
vocacion de servir al pueblo y a los demas, no servirse de él, ni de ellos; no
obstante, debido a las conductas ilicitas de algunos o muchos servidores publicos,
la sociedad no ve en ellos gente honesta que salvaguarde sus intereses, sino

como delincuentes de la peor especie.

Justificacion cultural.

En este aspecto, resalto un tema que actualmente esta lejos de estudiarse,
es el tema de los valores y principios que deben regir la vida de las personas. No
es nuevo para todos, que la pérdida de los valores en las Ultimas generaciones va
en aumento, lo que indudablemente debe tomarse muy en serio, principalmente a
la television, a la Internet y al poco tiempo que pasan los padres con sus hijos,

principalmente.

En este tenor de ideas, la instruccibn es uno de los instrumentos
fundamentales para el desarrollo, en todos los niveles, desde preescolar hasta el
profesional; sin embargo, como lo expuse en el parrafo anterior, cada vez en
nuestro pais se estd mas lejos de contar con jovenes preparados que reivindiquen
los valores que estan en el olvido, tales como: la moral, la ética y la honestidad,
por lo que se deberd de implementar un programa en los niveles preescolar,

primaria y secundaria, donde se ponga de manifiesto esta situacion.

Con una sociedad mejor preparada, se entenderia el enorme dafio que

causa a eésta, disponer indebidamente o distraer los bienes pertenecientes a la
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administracion publica, con esa cultura se podria dejar atras la corrupcion, pisando

los umbrales del progreso del pueblo.

Por ello, la lealtad se debe implementar como regla fundamental para todo
aguel que lleve a cabo una funcion publica, en la medida en que los fondos
publicos se manejen con lealtad a la sociedad, a los que con el pago de sus
impuestos han contribuido al erario publico. Desde este enfoque, el servidor
publico que traiciona este principio debe ser considerado como un delincuente
peligroso, por hacer un mal manejo de los recursos publicos que redunda en el

perjuicio de muchas personas.

En suma, se debe de fomentar en los servidores publicos el principio de
servir a la sociedad y no servirse de ella, aunado a un cambio de pensamiento
cultural, esto es, que cada profesionista y cada ciudadano que se digne de serlo
cumpla con su responsabilidad cabalmente, ya sea administrando el erario publico
o bien denunciando los casos de peculado de los que tenga conocimiento y en esa
medida se estara transitando de la intolerancia y la corrupcion, a la sana critica
razonada y al buen manejo de los fondos publicos que destina el Estado para el

logro de sus fines.

Justificacibn econdmica.

Un argumento muy importante es este sentido es la deuda publica, pero el
problema se agrava aun mas con la generaciéon de los intereses, que representan

una pesada carga para la sociedad.

Este marco social establece que es necesario dar una adecuada
distribucion de los recursos publicos y de esta manera mantener una economia
equilibrada. Por consiguiente, aquel servidor publico que utilice los fondos publicos
para fines distintos a los que estaban destinados, merece una penalidad grave por

las consecuencias que se derivan de la realizacion de la conducta.
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En esta tesitura, resulta importante hacer entender a los servidores publicos
gue realizan este tipo de actos, lesivos para la sociedad y que administran los
recursos publicos, que el manejo adecuado de las finanzas publicas protege el
erario y contribuye a la solvencia econdmica, o de igual forma advertirles que el
mal manejo de o el uso inapropiado de estos recursos se encuentra sancionado
con rigurosa severidad y que traeria aparejadas consecuencias muy graves para

la sociedad.

4.3. POLITICA CRIMINOLOGICA.

En los trabajos de redaccion del Cddigo Penal Mexicano de 1931, se
concibi6 a la politica criminolégica, como un conjunto pragmatico y bien
sistematizado de normas, procedimientos, objetivos, metas, estrategias y medidas
de diversa naturaleza, que asume el Estado, fundado en los requerimientos y
demandas sociales, para prevenir, perseguir y en su caso, reprimir la actividad

delincuencial.®®

La politica criminoldgica es un instrumento de cambio social que tiene como
objetivo romper la incomunicacion que existe entre los planificadores de diversas
actividades y sectores, buscando dirigir todo hacia un Unico resultado que es la
Justicia Social. Actualmente, la politica criminologica busca enfrentar la crisis de la
justicia, replanteando estrategias de desarrollo social, mediante la elaboracion
sistematica de un plan de desarrollo integral, basado en informes sociales previos,
proporcionando las rutas sociales adecuadas a los requerimientos de desarrollo
nacional.®*La politica criminal es aquel aspecto del control penal que tiene relacién

con el poder del Estado para caracterizar un conflicto social como criminal.®®

% GONZALEZ DE LA VEGA, René, Politica Criminolégica Mexicana, 22 ed., Ed. Porrta, México,
2000, p. 1.

** RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Criminologia, 212 ed., Ed. Porria, México, 2006, p. 119.

®® BUSTOS RAMIREZ, Juan J., Lecciones de Derecho Penal, Ed. Trotta. Madrid, 1997, p. 30.
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Dicho en otras palabras, la politica criminoldgica se refiere a todas aquellas
acciones, estrategias, decisiones que el Estado adopta para hacerle frente al
problema de la criminalidad, consecuentemente este problema motiva que se
generen toda una serie de medidas entre las que destacan precisamente las de
caracter penal, que responden a una determinada exigencia politico criminal, con

el propésito de enfrentar el problema de la delincuencia.

Ahora bien, el caracter social del Estado no soélo lo legitima para intervenir,
sino que lo obliga a intervenir en los procesos sociales en general y en la solucion
de los conflictos en particular; frente a un problema social, el Estado Democratico
de Derecho debe antes que nada desarrollar una politica social que conduzca a la
prevencion o solucién y Unicamente en ultimo término optar por definirlo como
criminologico. Cuando asi lo hace esta ejercitando entre diferentes alternativas
gue puedan presentarse para la solucion del conflicto una opcién politica, que en

forma especifica tomara el nombre de politica criminal.

De esta manera, la libertad e igualdad son fundamento y objetivo del Estado
Democratico de Derecho; en el ambito de lo penal hay manifestacion de
desigualdad toda vez que se constata que hay una desigual distribucién de lo
criminal. Los sectores de poblacion menos favorecidos econdémica y socialmente
se ven discriminados en tanto que tienen que soportar una mayor carga de lo
criminolégico, toda vez que se constata que los procesos de definicion se
singularizan en normas penales cuyos destinatarios son precisamente esos
sectores. Por el contrario, los sectores mas favorecidos econdémica y socialmente
tienen una menor carga, lo que se constata con la escasa presencia en los
Cddigos Penales de conductas que sélo es posible realizar desde posiciones de
poder econémico y politico y también, respecto de las que ya estan, por su caso
nula aplicacion por parte de los tribunales, En suma, un control penal democratico
debe de tomar en cuenta estas desigualdades y hacer una distribucibn mas

igualitaria de lo criminal.
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En este orden de ideas, hago el siguiente cuestionamiento, ¢cémo enfrenta
el Estado el problema de la delincuencia? Lo puede enfrentar reprimiéndolo, o
bien previniéndolo, hasta ahora la doctrina ha arribado a la conclusion de que esas
son, fundamentalmente, las dos formas para enfrentar el delito; a partir de ahi se
generan a su vez distintos tipos de prevencion y de represion; por ejemplo,
medidas de prevencion de caracter general, que se dirigen a todos los miembros
de la colectividad para que éstos de alguna u otra manera se abstengan de

cometer hechos delictivos, buscando con ello combatir el delito.

La verdadera funcion, los verdaderos objetivos de la politica criminoldgica,
si es que verdaderamente aspirara combatir eficazmente el delito, sin inquirir sus
causas y proponer los remedios oportunos, mas que una prevencion especial, una
prevencion general que tienda a la supresion de las multiples causas del delito,

pues lo importante del delito es prevenirlo y no reprimirlo.®®

Tipos de politica criminologica.

La politica criminoldgica no es sino la manifestacion del ejercicio del poder
que tiene el Estado, por lo que el ejercicio de ese poder se puede manifestar de
diferentes maneras, una de ellas es respetando los derechos humanos y la otra es
no tomar en consideracion éstos, lo anterior ha dado la pauta de que surjan 2
grandes tipos de politicas criminales. En términos generales, existen mdltiples
distinciones de Estados Democratico de Derecho y Estados Autoritarios o
Totalitarios, cada uno con sus respectivas caracteristicas, consecuentemente
también hay distintas politicas criminales, las que se ajustan a exigencias de
Estados Democraticos de Derecho y las que se apartan de ese tipo de Estado y se

acomodan mas a exigencias autoritarias o totalitarias.

% BARRITA LOPEZ, Fernando A. Manual de Criminologia , 22 ed., Ed Porria, México, 1999, p.
273.
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Las politicas criminologicas existentes actualmente se tornan en estos dos
parametros, pero ninguna de ellas se inclina solamente en uno de estos dos
extremos, no hay una politica criminologica puramente democratica, ni una politica
criminolégica puramente autoritaria o totalitaria. Los elementos que daran la pauta
para determinar el tipo de politica criminolégica son las disposiciones contenidas
en la Constitucion Politica de cada nacion, asi como en las leyes secundarias y las
formas de actuacion de los 6érganos que se encargan de la justicia penal, es decir

la forma de actuar de la policia ministerial, de los jueces y magistrados.

El hecho de hacer mencién de una politica criminolégica en un sistema de
justicia penal de corte democratico o de corte autoritario obedece
fundamentalmente a los criterios y a los principios en que se sustentan en la
Constitucion y en las leyes secundarias, asi como en instrumentos internacionales

gue rigen y desde el plano material, lo que sucede en la realidad.

Rasgos caracteristicos de estos sistemas.

En torno al tipo de politica criminolégica de corte democratico, tomando
como base la concepcion filosofico - politica del hombre, la cual la considera una
persona, un fin en si mismo, un ser libre, un ser capaz, un ser al que le son
inherentes una serie de derechos, de libertades y por lo tanto, en esta concepcién
se parte de la idea del reconocimiento de la dignidad humana . Todo ello se vera
reflejado en el tipo de politica criminologica y de sistema penal, teniendo como
base esta acepcion, por lo que si se reconoce que el hombre tiene derechos,
libertades, entonces la concepcion filosofico-politica respecto al Estado, es como
un ente que no puede tener un poder absoluto, ilimitado, omnipotente, sino que
contrariamente un poder con limites, derivados fundamentalmente de la
consideracion del respeto a los derechos humanos, siendo éstos uno de los
criterios determinantes para la delimitacion del poder del Estado. En conclusion, el
reconocimiento y respeto de los derechos humanos , son las bases sobre las
gue se fijara la politica criminolégica en un Estado Democratico.
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Siguiendo la légica establecida, la politica criminolégica y el sistema de
justicia penal se sustentan en una serie de principios fundamentales  que tienen

la finalidad de:

1. Establecer limites al poder o a la potestad que tiene el Estado vy,

2. Garantizar los derechos humanos.

Como ya lo mencioné anteriormente, se deben observar una serie de
principios fundamentales, tanto en el disefio como en el desarrollo de una politica
criminolégica, de un sistema de justicia penal y del derecho penal, que tienen
precisamente esa funcion, establecer limites precisos a la potestad del Estado,
misma que cuando se entra al campo de la justicia penal, se trata de una potestad
punitiva del Estado, pues no solamente tiene el poder penal, es decir, castigar e
imponer penas, sino tiene otras atribuciones que se manifiestan en todo el
guehacer estatal, esto es fijar las politicas econdémica, agraria, internacional, etc.,
pero en el caso que analizo lo importante es el poder del Estado frente al delito, el
cual se encuentra limitado, como lo he indicado, con el reconocimiento y respeto
de los derechos humanos, pero para garantizar ese respeto de los derechos del
hombre se han disefiado igualmente una serie de principios fundamentales, los
cuales se encuentran plasmados en diversos instrumentos normativos nacionales

e internacionales.

Principios de la politica criminal y un derecho pen al de corte democratico.

1. Principio de legalidad;

2. Principio de legitimidad;

3. Principio de dltima ratio del derecho penal o también llamado
principio de subsidiariedad o principio de intervencion minima del derecho
penal;

4. Principio de culpabilidad,;

5. Principio de bien juridico;
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6. Principio de acto o conducta;

7. Principio de tipicidad;

8. Principio de presuncion de inocencia y retribucion;
9. Principio de prevencion;

10.  Principio de jurisdiccionalidad.

Se debe de tener una idea respecto a los criterios en que debe de
sustentarse una politica criminologica y un derecho penal para que respondan a
todas y cada una de las exigencias de un Estado Democratico de Derecho; los
principios antes resefiados tienen las funciones de establecer limites a la potestad
punitiva del Estado y de garantizar que los derechos humanos sean respetados o
gue en el ejercicio del poder penal que corresponde a cada uno de los érganos del
Estado no se transgredan los derechos del hombre. A continuacién, en términos

generales expongo algunos de estos principios.

Principio de legalidad.

Es uno de los mas caracteristicos del Estado de Derecho y por lo tanto un
principio especial de la politica criminal y del sistema penal. Surge por la
necesidad de establecerle limites al poder, pues hasta mediados del siglo XVIII
existian las monarquias absolutas, que se distinguian precisamente porque el
poder se ejercia de manera absoluta, no tenia limites, consecuentemente el
hombre no era concebido como una persona, un fin en si mismo, sino como una
cosa, un instrumento que el propio Estado o quien detentaba del poder, podia
utilizar para sus propios fines. Por lo tanto, no habia reconocimiento de los

Derechos Humanos.

A mediados del siglo XVIII surgid un movimiento filoséfico cultural que
combatié contra las monarquias absolutas, al cual se le denominé La llustracion o

del lluminismo que encuentra su mayor expresion en la revolucién francesa con la
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Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, de ahi surgi6 la necesidad de
obligar a los detentadores del poder a someterse a la ley, pero para eso
primeramente debian generarse las leyes, comenzando a surgir las Constituciones
y empiezan a formarse las monarquias constitucionales, lo que llevé a limitar el
poder que detentaba el Estado y precisamente a raiz de esta Declaraciéon

Universal, empieza a plasmarse en las Constituciones, los Derechos Humanos.

Al lado del principio de legalidad, hay un principio denominado de
oportunidad o principio de utilidad, que es el que se utiliza en los sistemas
autoritarios o totalitarios en donde no se requiere para la imposicién de una pena
la existencia previa de una ley, es decir, el 6rgano del Estado que impone penas
no tiene por qué sujetarse a una ley, cual es la conducta delictiva o cual es la
sancion a imponer, sino basta con que ese érgano del Estado considere que en
determinado momento y en determinado lugar resulta Gtil imponer una pena y la
impone, sin que sea indispensable una ley que lo establezca y eso por supuesto

implica el no reconocimiento y la vulneracion de Derechos Humanos.

Este principio de legalidad vincula a todos y cada uno de los érganos del
Estado partiendo del principio de la division de poderes, cada uno de los Poderes
que tiene injerencia en el sistema de justicia se relaciona con el principio de
legalidad y éste rige de determinada manera a cada uno de los poderes. Con
relacion al poder legislativo, al dar origen a las leyes penales, al crear los tipos
penales y las punibilidades tiene que observar el principio de legalidad, pues si
bien es cierto debe de observar la Ley Fundamental, también lo cierto es que el
legislador debe de establecer clara y precisamente tanto la conducta considerada

por él como prohibida como la sancién a imponer.

Para quién aplica la ley a los casos concretos como es el Juzgador, el
organo judicial, o bien el Ejecutivo a través del Ministerio Publico, el principio de
legalidad rige de otra manera porque la funcidon que corresponde a cada uno de
estos poderes es distinta.
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El Ministerio Publico para el ejercicio de la accién penal debe observar la
legalidad, pues no puede regirse por el principio de utilidad argumentando que en
determinado momento resulta Gtil o resulta oportuno ejercitar accion penal, asi no
se encuentren acreditados los requisitos que la ley establece o bien, por el
contrario, que la autoridad ministerial exponga que no obstante estan acreditados
los requisitos sefialados en la ley, por razones de utilidad no se ejercita accion

penal.

En esa misma vertiente, el Juzgador en sus diversas resoluciones, por
ejemplo dictar un auto de término Constitucional o bien dictar una sentencia, tiene
igualmente que ajustarse a lo que prevé la ley y para cada una de estas
decisiones, la normatividad exige el cumplimiento de diversos requisitos y en la
medida que éstos se cumplan se puede dictar un auto de formal prisién o una

sentencia condenatoria.

En suma, el principio de legalidad rige para todos los Poderes del Estado,
legislativo, judicial y ejecutivo, manifestandose dependiendo de la funcion que
corresponde a cada uno de éstos, de esta manera, el principio de legalidad exige
que cada o6rgano del Estado, cada autoridad se ajuste a la legalidad, a la
Constitucionalidad, al marco normativo, pero lo anterior se cumple de distinta

manera, dependiendo de la funcién que corresponde desarrollar a cada 6rgano.

Retomando, la funcion de enorme trascendencia que tiene el Poder
Legislativo en el ambito penal, porque al legislador es a quien le corresponde crear
las leyes penales, tanto sustantivas, como procesales y ejecutivas. Todas las
leyes que tienen que ver con la materia penal son originadas por el legislador. Por
lo que respecta a la legislacion penal sustantiva, es decir, a los Codigos Penales,
al legislador le corresponde crear los tipos penales y las punibilidades, siendo ese
el punto que tiene mayor importancia porque es aqui donde el legislador es el
anico que tiene la potestad de decidir cuales conductas son las que deben ser
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elevadas a rango de delito, de igual forma ordena las sanciones o medidas de
seguridad que se deben imponer, estableciendo los parametros minimos y

maximos.

En ese ejercicio del poder, entran en juego toda una serie de principios que
debe observar el legislador y uno de esos primeros principios en ese tema, en la
creacion de los tipos penales y de las punibilidades lo es precisamente el principio
de legalidad. Para muchos, el principio de legalidad en la actuacion del legislador
se satisface simplemente con el hecho de que se sigan las requisitos que la
Constitucion regula respecto del proceso de creacién de las leyes penales, sin
embargo el principio de legalidad no se satisface Unicamente con eso, sino que el
principio de legalidad es un principio que proporci ona seguridad juridica

para los destinatarios de las normas penales

En este orden de ideas, los tipos penales deben ser determinados, esto
quiere decir que la materia de regulacién de la norma penal debe estar precisada
en la ley, es decir, lo que se prohibe o lo que se ordena a los individuos debe estar
claramente plasmado en la ley para que los destinatarios de las normas penales
sepan qué es lo que se les prohibe, o qué es lo que se les ordena. Ello no
solamente implica seguridad juridica para aquellos a quienes esta dirigida la
norma penal, sino también para quienes aplican la ley a los casos especificos,
porque con frecuencia un contenido oscuro de la ley provoca problemas de
interpretacion. De acuerdo con lo antes asentado, el principio de legalidad prohibe

al legislador dar origen a tipos indeterminados.

En sintesis, se prohibe que haya tipos indeterminados, tipos que no
precisen en qué consisten lo que la norma prohibe o lo que la norma ordena. Por
otra parte, el principio de legalidad también exige que los tipos penales deben ser
en la medida de lo posible cerrados y no tipos abiertos, siendo ademas necesario
gue el tipo penal describa de manera completa todo lo que constituye el objeto de
regulacion de la norma, es decir, la conducta que se prohibe con todos sus rasgos
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caracteristicos, lo cual debe estar claramente descrito en la ley y por lo tanto, lo
gue se plantea es que el legislador no deje en la ley ninguna laguna para que sea
el Juzgador el que venga a completar el faltante de esa ley. Porque en ese caso
se estarian vulnerando otros principios, como es el principio de la division de
poderes y el principio de reserva que establece que el Unico facultado para dar

origen a las leyes es el legislador y no el Juzgador.

Principio de legitimidad.

Este es otro principio caracteristico de un Derecho Penal de corte
democratico, el cual se encuentra previsto en la Constitucion Federal, en el
articulo 39, advirtiendose del mismo que la potestad del Estado se manifiesta en
los Poderes Legislativo, Judicial y Ejecutivo, radica esencial y originalmente en el
pueblo. Entonces nuestra Constitucion adopta precisamente el criterio de que la
legitimacion del poder se sustenta precisamente en la voluntad popular o en la
soberania popular y eso es lo que sirve para caracterizar al Estado Mexicano
como un Estado Democratico por provenir el sustento de ese poder en la voluntad
del pueblo.

Es claro como se actualiza este principio con relacién al poder legislativo,
porque los legisladores, sean diputados o senadores, todos son electos
popularmente y desde ahi se puede decir que estan legitimados para cumplir con
la funcion de legislar en materia penal, en este caso, esa es la funcién primordial
que tienen los legisladores, dar origen a las leyes penales, pero esa es una
legitimacion general, pues si se admitiera que Unicamente basta esa legitimacion
de caracter general para que el legislador hiciera uso de su poder como se le
antoje, entonces ello admitiria el criterio del legislador omnipotente, con un poder
ilimitado, con lo que también se aceptaria la existencia de leyes con cualquier
contenido y que Unicamente bastaria con que provenga del legislador para que
ese sea el derecho que rija en un determinado lugar; por lo tanto, no basta la
legitimacion general con que cuenta el legislador para que todo lo que genere sea
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igualmente legitimado, sino que es necesario que cada ley o cada reforma
encuentre igualmente su respectiva legitimacion, debiendo considerarse siempre

la voluntad popular.

Principio de ultima ratio o de intervencién minima del Derecho Penal.

El Estado cuenta con diversos recursos 0 mecanismos para enfrentar el
problema de la delincuencia y no solamente a través del derecho penal, pues en la
medida de lo posible debe prescindirse de éste; por lo tanto, el Estado ante el
fendbmeno delictivo debe recurrir a otras alternativas cuyas consecuencias sean
menos drasticas y solo cuando estas medidas resulten insuficientes o ineficaces,
es cuando se justifica que se acuda a la materia penal; ahora bien, si se tiene la
certeza de que la medida penal va a constituir realmente una solucién al conflicto
gue se trata de resolver se debe acceder a ella, pero si lejos de crear una solucién
la adopcidn de medidas penales trae consecuencias mas nocivas, es entonces
cuando se plantea la necesidad de buscar otras alternativas y que la medida penal

sea el Ultimo recurso.

El Derecho Penal, por la naturaleza de la sancion, por la relevancia de los
bienes juridicos que tutela, debe ser la ultima ley aplicable. Por lo tanto, debe
considerarse la ley penal como ultima ratio legis. Siempre que se puedan utilizar
otros medios menos drasticos para ordenar una determinada conducta con
eficacia, debe prescindirse del derecho penal; que para el logro de sus objetivos
debe previamente acudir a otros medios juridicos menos drasticos, y cuando éstos
resulten insuficientes e ineficaces debe acudir al Derecho Penal, siempre y cuando
se tenga la plena conviccion de que éste sera el mejor recurso. Es valido comentar
gue existen bienes juridicos que requieren de una tutela por parte del Estado, y
que en ocasiones la tutela puede darse por medios distintos al Derecho Penal que
garantizan precisamente el respeto a los mismos; debiendo considerarse medidas
de derecho administrativo e, incluso, de otro tipo de medidas que resultan menos

lesivas en cuanto a la sancién para el infractor de la norma. Este principio, que es
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complementado con el principio de bien juridico, garantiza que Unicamente los
bienes de mayor valia permitan la aplicacion de una norma que tutelara

penalmente los intereses sociales contenidos en la misma.

De ahi que la dltima ratio, signifique que el Derecho Penal sea siempre el
altimo recurso de que el Estado adopte para garantizar la protecciéon de bienes
juridicos frente al delito o frente a las conductas que de una u otra manera afectan
a esos bienes juridicos, de tal manera que este principio de intervencidon minima
debe ser observado en primer lugar por el 6rgano legislativo y después por
guienes aplican la ley a los casos concretos.

Principio de culpabilidad.

Este principio garantiza a toda persona que mientras no se le demuestre su
culpabilidad, no se le podra imponer pena alguna, este principio se encuentra
intimamente vinculado con el de presuncion de inocencia. Mientras no se
demuestre la culpabilidad del sujeto, se le tendra por inocente y entonces
corresponde al 6rgano del Estado, demostrar la culpabilidad del sujeto.

En este sentido, el legislador también es quien determina los supuestos en
los que no hay delito o no existe responsabilidad, asi como cuando no obstante
exista un hecho y un resultado penalmente relevante no se impone pena alguna,
siendo todo ello facultad del legislador. Siguiendo con este orden de ideas,
también son los legisladores quienes establecen los criterios que el Juez debe
tomar en cuenta al momento de la individualizacion de la pena o de la medida de
seguridad, pues de acuerdo con el criterio que sigue nuestra legislacion penal, se
prevé un minimo y un maximo de sancién y para ello primeramente se debe fijar el
grado de culpabilidad del sujeto. A mayor culpabilidad mayor pena, a menor

culpabilidad menor pena.
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Principio de bien juridico.

El bien juridico se refiere a la tutela de un ente protegido por el Estado;
cuando el legislador observa que ese “ente” es valioso para el ser humano, aplica
una tutela prevista en una norma. Cuando ese ente resulta ser de gran valia y de
fundamental proteccion para el creador de la ley, y requiere tutelarlo mediante una
norma penal, lo vincula a la descripcion tipica de una hipotesis legislativa que
tutelarad desde el ambito de las leyes penales. El Derecho Penal se caracteriza por
proteger los valores fundamentales del orden social, por ello, debe limitarse al
castigo de conductas que violan los mas elementales deberes ético-sociales.
Elemento fundamental para que sea admisible la tipificacion de un delito es que
exista una necesidad social digna de protegerse. Esa necesidad social es
condicion sine qua non para dar intervencion al Derecho Penal. Si no se encuentra
actualizado un bien juridico que merezca ser protegido penalmente, se estaria
violando el principio de la intervencion minima penal. Dentro de este principio, se
encuentra un “doble caracter fragmentario”, el cual consiste en proteger los bienes
juridicos fundamentales de una comunidad, y sobre la base de ataques que
realmente impliquen peligro 0 menoscabo a estos bienes juridicos. Donde basten
la reparacion del dafio y la indemnizacion del perjuicio, ha de retraerse el derecho
penal, por ser la pena la reaccion mas enérgica. Una caracteristica mas de este
principio con relacién a los bienes juridicos es que los que seran tutelados se
encuentren vinculados con valores e intereses que son percibidos universalmente
en la conciencia de todos los ciudadanos como comportamientos “capaces de
desencadenar la reaccion social’, es decir, de suscitar indignacion moral e

irritacion, en la colectividad.

Como resultado de lo anterior, este principio tiene que ver nada menos con
la funcién que tiene el Derecho Penal, que es la proteccion de los bienes juridicos,
sean individuales o colectivos. Pero por otro lado, no cualquier bien juridico
justifica la intervencion penal para su proteccion, sino Unicamente los bienes

juridicos que son de fundamental importancia, cuya proteccion no puede lograrse
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por otro medio juridico; sin embargo, no debe perderse de vista el principio de
intervencién minima del Derecho Penal, referente a que éste no se le debe utilizar
para cualquier fin. De tal manera, que estos dos principios se encuentran
estrechamente vinculados y conjuntamente determinan seguir un proceso de
criminalizacion y penalizacion de determinadas conductas, dependiendo de las
exigencias de la realidad social.®’

Principio de acto o conducta.

Este principio se refiere a la necesaria vinculacion delito - conducta. Los
tipos penales exclusivamente prohiben u ordenan acciones u omisiones. Se
garantiza entonces un Derecho Penal de acto y se elimina la posibilidad de aplicar
un Derecho Penal de autor. Se castiga por lo que se hace o deja de hacerse
cuando existe una norma prohibitiva 0 una norma preceptiva, no “por lo que se

es.

Principio de tipicidad.

Esta relacionado al tipo penal como garantia de legalidad. Las conductas
que aparejan una sancion deben estar consideradas en una hipétesis normativa
preceptuada en un cuerpo legal. Para el castigo, entonces, debe existir una
perfecta adecuacion entre los elementos de la descripcion tipica y la conducta
desplegada por el actor de la misma. No existe pena sin tipicidad. Este principio
debe referirse también a la antijuridicidad de la conducta ya que, el
encuadramiento de una conducta al tipo solo indicia la antijuridicidad porque
puede acreditarse una causa de exclusion del delito, en esta ténica, para el
estudio de la existencia del delito sobre la base de la relacion légica de los
elementos del delito, debe fincarse la misma en la existencia de una conducta que

redna todas las circunstancias y supuestos del tipo penal que se trate.

® MORENO HERNANDEZ, Moisés. Politica Criminal y Reforma Penal, Ed. lus Poenale, México,
1999, p. 124.
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Por ello, los tipos penales tienen la funcién de describir la materia de la
regulacion de las normas de la materia, es decir, de describir la conducta que la
norma penal prohibe u ordena y que constituye un requisito necesario para
establecer que efectivamente existe un delito. Ahora bien, respecto a la pena, uno
de sus primeros y necesarios presupuestos lo es precisamente la tipicidad, pues
ello exige que el érgano encargado de aplicar la ley acredite la existencia de tales
elementos tipicos y considere unicamente como delito al hecho que reuna dichos
elementos enunciados en la descripcion legal. En virtud de este principio, se
prohibe la aplicacion retroactiva de la ley penal en perjuicio de persona alguna;
asimismo, como lo ordena la propia Constitucion Federal, queda prohibido
imponer, por simple analogia, y aun por mayoria de razén, pena alguna que no se

encuentre decretada en una ley exactamente aplicable al delito de que se trata.

Principio de presuncion de inocencia y retribucion.

En este principio existen varios fundamentos sobre la relacion culpabilidad -
responsabilidad, asi como fundamentos Constitucionales de legislacion sustantiva
y adjetiva que debe garantizarse hay una politica criminal adecuada. En primer
lugar, me referiré a la garantia Constitucional de demostrar la culpabilidad de un
sujeto conforme a las leyes establecidas por el orden positivo. La aplicacion de
una pena debe ser justa retribucién de la conducta cometida y con la sancién
equivalente al grado de culpabilidad demostrado. Asi pues, la pena entendida
como retribucion (ademas de su finalidad preventiva) debe ser equivalente, e
impuesta con legalidad. De aqui pues, la necesidad de contar con Ordenamientos
Penales que equilibren, y no adopten medidas ni de flexibilidad ni de exceso en el
quantum de la pena. Por otra parte, en atencion a la busqueda de la certezay a la
carga probatoria, resulta de gran importancia la necesidad de que el Ministerio
Publico demuestre la culpabilidad del sujeto antes de la aplicaciéon de una medida

penal.
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Por cuanto hace a este principio, se encuentra plasmado expresamente en
el articulo 20, apartado B de la Constitucidon Federal, que ordena lo siguiente:

“...B. De los derechos de toda persona imputada: [. A gue se presuma_ su

inocencia mientras no se declare su responsabilidad mediante sentencia

emitida_por_el Juez de la Causa , garantia que corresponde con la ideologia

Constitucional que alienta la existencia de un Derecho Penal propio de un Estado

Democratico de Derecho.

Principio de la prevencion.

La pena debe tener la funcion no Unicamente de retribuir, sino también de
prevenir el crimen. La pena se justifica por la ejemplaridad de su aplicacion. La
prevencion vista, pues, desde la esfera de prevencion general, para evitar futuras
conductas ilicitas y, en especial, para evitar la reincidencia. Una exigencia
incuestionable para el Estado de Derecho contenida en el principio “nullum crimen

nulla poena sine lege”.

Principio de jurisdiccionalidad.

El Estado, a pesar de contar con su facultad de imperio, debe quitarse la
investidura de ente soberano y realizar una construccion técnica artificial, que es el
proceso, con la finalidad de tutelar y salvaguardar los derechos fundamentales del
ciudadano ante la aplicacion de una medida tan relevante como es una sancion
penal. Esta construccién “técnica artificial” elimina la posibilidad de cualquier
“seleccidn” personal y otorga reglas claras (Derecho Adjetivo) ante la aplicacion
del Derecho Penal Sustantivo. En ese contexto, es una garantia de politica
criminolégica, que impone limites al mismo Estado para la aplicacion de la sancion
y asi requiere que, antes de la sancion, se deba llevar un proceso ante los
Tribunales Judiciales previamente establecidos, observando todas las garantias

procesales existentes. Este principio se considera fundamental, y necesariamente
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se vincula con el principio de legalidad sefialado en lineas anteriores. En atencién
a la politica criminoldgica que se pretende aplicar en el Estado Mexicano, existen
serias fracturas. De hecho, no puedo sefalar que exista una politica criminoldgica
de Estado mientras no existan acciones articuladas. Las caracteristicas del
fracaso de las acciones del combate al crimen persistiran en tanto no haya una
unidad de esfuerzos, luego entonces no habra una politica criminolégica integral,
cuando no hayan esfuerzos y recursos dispersos y las acciones sigan siendo

aisladas.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA.- El peculado es el delito que comete aquel, quien teniendo la
calidad de servidor publico, dispone o distrae de su objeto, dinero, valores,
inmuebles o cualquier otra cosa, si los hubiere recibido por razén de su cargo, o
indebidamente utilice fondos publicos u otorgue alguno de los actos a que se
refiere el articulo 267 del Codigo Penal para el Distrito Federal, con el objeto de
promover la imagen politica o social de su persona, de su superior jerarquico o de
un tercero o a fin de denigrar a cualquier persona; su esencia, consiste en la
distraccion que un servidor publico hace de los bienes que, por su caracter, le han

sido confiados.

SEGUNDA.- El delito de peculado es de la misma naturaleza que el de
abuso de confianza, pero el legislador lo ha tipificado especialmente por su
caracter publico, para establecerlo de manera clara, precisando que el elemento
diferencial respecto del de abuso de confianza, estriba en que el encargado de un
servicio publico no tenga el caracter de funcionario y que, violando la finalidad
juridica de la tenencia de los bienes que le han sido confiados, se aduefie de los
mismos como si fuere su propietario, ya sea para apropiarselos, disponiéndolos en
su personal satisfaccion, o en beneficio de otra persona; tal es la connotacion del

término “distraer de su objeto” que usa la ley para tipificar el ilicito de peculado.

TERCERA .- El sujeto activo en este ilicito debe tener para su configuracion
una calidad especifica, siendo ésta la de servidor publico, el Cddigo Sustativo
Penal en el Distrito Federal preceptla para los efectos de ese Ordenamiento, “es
servidor publico del Distrito Federal toda persona que desempefie un empleo,
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 comin en el Distrito Federal”. Sin embargo,

afirmo se evitarian confusiones en los términos empleados, utilizando simplemente
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la expresion “toda persona que desempefie un servicio publico”, sin entrar en mas

detalles.

CUARTA.- La responsabilidad de los servidores publicos puede
conceptualizarse desde dos puntos de vista: a) como una obligacién que tiene
todo servidor publico, lo que se traduce en el conjunto de deberes y compromisos
que asume al firmar su contrato, de ello surge una relacion laboral que le da el
caracter de trabajador, dado que efectia una prestacion de servicios de manera
subordinada, lo cual lo constrine a cumplir con sus obligaciones; y b) como
consecuencia por la violacién, dolosa o culposa, de la norma, ya sea por
ignorancia de la norma, por la mala aplicacion de la norma en forma dolosa o

culposa o, tal vez una falsa interpretacion de la norma.

QUINTA.- Cuando un servidor publico aparta su actuar de las leyes, incurre
en responsabilidad; la cual puede ser politica, civil, administrativa o penal, segun
la naturaleza del cuerpo legislativo que contraviene; pero la Unica que puede dar
lugar al juicio politico es la responsabilidad penal. El juicio politico es el
procedimiento implantado ante el Congreso de la Unién, que se lleva a cabo en
contra de un servidor publico, de los enunciados en el articulo 110 Constitucional
cuando en el ejercicio de sus funciones, realiza algin acto u omision que causa un
perjuicio en los intereses publicos o de su buen despacho. Este juicio s6lo podra
instaurarse en contra del servidor publico durante el desarrollo de su empleo,
cargo o comision y dentro de un afio después de la conclusion del mismo y las
sanciones respectivas deberan aplicarse en un plazo no mayor de un afio contado
a partir de iniciado el procedimiento. El procedimiento del juicio politico esta
regulado en los articulos 9 a 24 de la Ley Federal de Responsabilidades
Administrativas de los Servidores Publicos, aplicandose supletoriamente el Cédigo

Penal Federal, asi como el Cadigo Federal de Procedimientos Penales.

SEXTA.- El peculado se encuentra previsto en el numeral 223 del Codifo
Penal Federal, cuyo contenido consta de cuatro fracciones; en la primera de ellas
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se sanciona al servidor publico que distrae de su objeto, para usos propios o
ajenos, dinero perteneciente al Estado o a un particular, si por razén de su
encargo los hubiere recibido en administracion, depdsito o por otra causa. La
segunda fraccion hace referencia al hecho de que el servidor publico
indebidamente utilice fondos publicos para promover su imagen politica o social o
la de un tercero o a fin de denigrar a cualquier persona. En la fraccion tercera se
hace mencion a aquellas personas que solicitan o aceptan realizar las
promociones o denigraciones, sefialadas en la fraccion anterior, a cambio de
fondos publicos, o bien a quienes obtengan los beneficios. Por dltimo, la cuarta
fraccidon penaliza a cualquier persona que sin tener el caracter de servidor publico,
pero estando obligada a la custodia, administracion o aplicacion de los recursos
publicos federales, los distraiga de su objeto para usos propios o ajenos o les dé

una aplicacién diferente a la que originalmente estaban destinados.

SEPTIMA.- El peculado no se trata de un delito nuevo, por el contrario, en
el Derecho Romano, el crimen repetundarum (crimen de prevaricacion), dio origen
a las figuras de peculatus y concussionis. El peculatus significd la apropiacion
cometida por el funcionario publico o privado de los valores o dineros custodiados
en las arcas publicas. Figura menos grave de peculado fue el crimen de residuis
(crimen de residuo), que consistia en dar otro destino al dinero publico o en anotar
en los registros publicos sumas inferiores a las recogidas; su castigo consistia en

la pérdida del empleo y de la honra; luego, con el destierro y aun con la muerte.

OCTAVA.- Durante la época prehispanica, entre el pueblo azteca, se
sancioné el peculado con la muerte. El peculado cometido por un administrador
real, se sancionaba también con la muerte y se le confiscaban sus bienes al
culpable. En la época de la Colonia, en nuestro pais se aplicaron diversas leyes
surgidas en Espafia, entre las que se encuentran la Novisima Recopilacion y las
Partidas. Las Partidas castigaron la malversacion de los caudales del rey y de los
pertenecientes a villas y ciudades, la pena aplicable podia ser la capital, cuando la

malversacion constituia un hurto propiamente dicho. Con igual rigor castigé la
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Novisima Recopilacion a las personas, concejos o universidades que usurparan
las rentas o derechos del rey. El Codigo de 1822 impuso a este delito penas de
privacion de la libertad, multa y declaracion de infamia y ademas la restitucion de

lo malversado.

NOVENA.- Actualmente este ilicito se presenta como un problema de muy
particulares caracteristicas, distintas de las anteriores, por extenderse al Derecho
Internacional, y no en cuanto al delito mismo, sino a sus consecuencias y a las
dificultades que se oponen a su represion o a su reparacion. El progreso técnico
en materia de comunicaciones, especialmente la aviacién, es utilizado para
asegurar la impunidad por medio de la fuga, como ocurre en varios paises
latinoamericanos. Los principales responsables del peculado en nuestro tiempo
son los gobernadores, o hasta incluso los presidentes, quienes tienen el Estado a
su disposicion. Esta visto que estos servidores publicos acumulan inmensas

fortunas mediante sutiles formas de peculado.

DECIMA.- En la teoria causalista, el delito, como estructura juridica, parte
del supuesto de una conducta que el legislador sanciona con una pena, es decir,
se exige que en primer lugar haya una conducta, ya sea de accion u omision, a la
cual se le asigna una pena; pero ademas, es necesario que esta accion u omision,
sea tipica, antijuridica, culpable y punible; con lo anterior puedo definir al delito

como una conducta tipica, antijuridica, culpable y punible.

DECIMO PRIMERA.- Para la teoria causalista, la conducta es un
movimiento corporal voluntario, que puede palparse a través de los sentidos,
mientras que el resultado es el dafio o la lesién al bien juridico tutelado por la
norma, que se vio alterado con motivo de la accion del sujeto activo del delito.
Este resultado puede ser material, cuando produce un cambio en el mundo
exterior; o bien formal, cuando falté ese cambio, pero se dafio o se puso en peligro

el bien juridico, actualizandose en este supuesto la tentativa.
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DECIMO SEGUNDA.- Con relacion a la hipotesis de “disponer”, ésta debe
ser mas especifica, pues no ordena el sentido de tal disposicién; esto es, el
servidor publico para desempefiar sus labores tiene que disponer de los bienes
que le fueron asignados, y no por ello se actualiza el ilicito de peculado, por lo que
a esta hipdtesis se tendria que agregar la expresion “indebidamente”, para
considerar que su conducta es contraria a derecho. Caso opuesto sucede en la
siguiente hipodtesis en la que se especifica la distraccién de su objeto; es decir, que

ya no fueron destinados para el fin que debian cumplir.

DECIMO TERCERA.- En cuanto a la enumeracion del objeto material
(dinero, valores, inmuebles o cualquier otra cosa), en ese sentido creo que el
legislador enumerd sin razén alguna estos términos, pues lo pudo haber evitado
utilizando la sencilla expresiéon “bien publico”, para abarcar de manera mas
sencilla la terminologia utilizada. Por otro lado, estoy de acuerdo, con la redaccion
del articulo cuando hace mencién del motivo por el cual el servidor publico tiene
determinados bienes publicos, ya que simplemente sefiala que “por razon de su
cargo”, sin entrar en mas detalle, lo que evita el uso de locuciones que puedan dar
lugar a confusiones, puesto que para efectos procesales bastara con demostrar
que el servidor publico disponga indebidamente o distraiga de su objeto, bienes

publicos que hubiere recibido por razén de su cargo.

DECIMO CUARTA.- El delito de peculado por distraccién se realiza
mediante una conducta de accion voluntaria, dirigida a un fin por parte del agente
del delito, quien teniendo en su poder los bienes publicos que se le han confiado
por razén del cargo publico que desempefia, en lugar de utilizarlos conforme
estaba previsto, actia de manera contraria a derecho, destinAndolos a otra
finalidad, ya sea apropiandoselo, o bien ingresandolo a su patrimonio a través de
una cuenta bancaria personal o a nombre de otra persona, dentro del pais o fuera
de éste; por ello estimo que en el peculado por distraccion no puede actualizarse

la omision.
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DECIMO QUINTA.- Todo servidor publico debe fidelidad al pueblo, ya que a
final de cuentas es un empleado de éste, por lo tanto la traicion a esta fidelidad
debe ser considerada una gran ofensa y por lo tanto un delito grave que merezca
una sancion mas severa. Por lo que el bien juridico protegido en el peculado
previsto en la fraccién I, es en principio la fidelidad de los servidores publicos y los
bienes publicos para el buen desarrollo de la funcion publica. La ofensa del bien
juridico tutelado en el ilicito de peculado es la disminucion de la eficaz operatividad
de los servicios publicos; por lo tanto es un delito de lesidn, ya que ocasiona un
menoscabo en el bien juridicamente tutelado; lo que no sucede en los de peligro,
en los que solamente, como su nombre lo indica, pone en peligro el bien

juridicamente tutelado.

DECIMO SEXTA.- El sujeto activo debe tener la calidad de servidor publico,
pero ademas es necesario que, por razén de su cargo, hubiere recibido dinero,
valores, inmuebles, o cualquier otra cosa pertenecientes al gobierno del Distrito

Federal y su hacienda, por lo tanto, de la colectividad en su conjunto.

DECIMO SEPTIMA.- El sujeto pasivo del peculado por distraccion es la
sociedad, pero no la sociedad a secas, sino aquella parte de la sociedad
econdmicamente activa o que sin ser activa contribuya con su labor al bien del

pueblo de México.

DECIMO OCTAVA.- Respecto a la clasificacién del peculado en orden al
resultado, que éste produce es de caracter material, ya que la conducta ilicita
desplegada por el sujeto activo del delito de disponer o distraer de su objeto
bienes publicos, produce un cambio en el mundo exterior que consiste en el
perjuicio ocasionado al patrimonio del gobierno del Distrito Federal, violando con
ello la confianza en él depositada; aun cuando en determinado momento devuelva
lo que se llevo, pues en ese lapso, es evidente que se dejaron de aplicar los
fondos para los que en principio estaban destinados, tal es el caso de los
programas de educacion, salud, alterando con ello el desarrollo 6ptimo del servicio
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publico, sin que resulte Gbice el hecho de que la traicion al pueblo es la ofensa
mas grave que implica la comision de este delito; consecuentemente, no cabe

duda que el resultado es material.

DECIMO NOVENA.- El hecho de enumerar hipétesis especificas y
finalmente dejarlas a la interpretacién judicial se ha convertido en una vieja
practica de los legisladores carentes de toda metodologia legislativa, ya que no
han sido pocos los preceptos en que primeramente hacen enumeraciones
limitativas y luego indican, por ejemplo, ‘las demas circunstancias que sefialan las
leyes’, ‘cualquier otra cosa’. En el caso especifico, la enumeracién que se hace se
pudo sustituir con la rotunda frase ‘cualquier bien perteneciente al Estado, para

evitar toda la inatil enumeracion y enunciacion.

VIGESIMA.- El delito de peculado se comete por accién dolosa de dos
maneras: 1) Por disposicion o distraccion de su objeto, de dinero, valores,
inmuebles o cualquier otra cosa que recibié en razon de su cargo. Como en el
abuso de confianza, el agente tiene la tenencia de las cosas objeto del delito, con
la diferencia que en el peculado los bienes pueden ser muebles o inmuebles. Para
que se configure el delito, estos bienes debe haberlos recibido el agente en razén
de su cargo, de lo contrario no hay peculado. 2) Por utilizacién indebida de fondos
publicos o de otorgamiento de concesiones, subsidios, licencias, etc., con
propdsitos de promocion de imagen o de denigracion de alguien. En este caso, el
servidor publico se apropia indebidamente de esos fondos o comete las otras
conductas con una finalidad preestablecida que es la de promover su imagen
personal, como ocurre cuando el funcionario dispone de los recursos publicos para
hacer campafias publicitarias a través de los medios de comunicacion masiva, en
los que el auto elogio de sus supuestas virtudes es el tema central. En otros
casos, la indebida utilizacion de los recursos se orienta a ofender o denigrar a los
adversarios politicos. En ambos casos, la realizacion es dolosa debido a que el
agente tiene la voluntad de llevar a cabo el comportamiento, ademas lleva la

intencién de cometer el hecho; configurdndose tanto el elemento volitivo como



131

intelectual. El elemento intelectual, significa que el agente del delito sabe que por
razén de su cargo le ha sido confiada la tenencia de un bien perteneciente al
gobierno del Distrito Federal y por lo tanto, tiene la obligacion de destinarlo
precisamente a su objeto. Mientras que el elemento volitivo, comprende el hecho
de que el agente a pesar de conocer que tiene en su poder esos bienes publicos
para invertirlos precisamente en aquello que le fue ordenado, los lleva a un fin

distinto al sefialado en la norma juridica.

VIGESIMO PRIMERA.- La tentativa se presenta cuando el agente del delito
lleva a cabo en parte o totalmente los actos tendientes a disponer o distraer de su
objeto los bienes publicos que le fueron otorgados por razon de su cargo, pero por
medio de una auditoria se llega a detectar la irregularidad, por lo mismo el servidor
publico, por una causa ajena a su voluntad puede no consumar el tipo penal del
peculado. La tentativa puede darse en cualquiera de sus formas, esto es, puede
ser acabada o inacabada. En el primer caso es cuando el agente prepara todos
los actos necesarios para la consumacion del peculado, pero por causas ajenas a
él, no puede lograr su fin deseado. Por su parte la tentativa inacabada se presenta
cuando el sujeto activo omite la realizacion de un hecho para la consumacién del

ilicito.

VIGESIMO SEGUNDA.- Tanto en el delito de peculado por utilizacion de
fondos publicos, como por otorgar alguno de los actos a que se refiere el uso ilegal
de atribuciones y facultades, necesariamente requieren de una conducta de
accion. Por lo que respecta a la primera hipotesis de utilizacion de fondos
publicos, carece de relevancia juridica el fin para el cual se utilizaron
indebidamente los fondos publicos, lo que aqui tiene importancia es el hecho de
que los utilizé para un fin diferente al que estaban destinados.

VIGESIMO TERCERA.- El delito de peculado en las hipotesis, ya sea
utilizar u otorgar, no sélo debe ser en este sentido la conducta realizada por al
agente del delito, sino que ademas es indispensable que sea con el objeto de
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promover la imagen politica o social de su persona, de su superior jerarquico o de
un tercero, o con el fin de denigrar a cualquier persona. Esto hace aun mas dificil
el trabajo del Ministerio Publico pues debe acreditar esta circunstancia, lo que

puede derivar en impunidad para el servidor publico peculador.

VIGESIMO CUARTA.- En el peculado por utilizacion indebida de fondos
publicos, el bien juridico protegido por la norma lo constituyen los fondos publicos;
es decir los bienes publicos pertenecientes al gobierno del Distrito Federal. En
este mismo sentido, el bien juridico protegido en el peculado que se comete por
otorgar alguno de los actos a que se refiere el uso ilegal de atribuciones y
facultades es el normal desenvolvimiento de las funciones publicas y la rectitud de
los servidores publicos. En cuanto a la ofensa del bien juridico protegido, en
ambos casos (utilizar y otorgar), es de lesion; debido a que en el peculado por
utilizacién indebida de fondos publicos, el resultado es la merma al patrimonio del
Distrito Federal, lo que implica un cambio en el mundo exterior, resultando que en
el peculado cometido por otorgar alguno de los actos a que hace mencién el delito
de uso ilegal de atribuciones y facultades, la conducta ilicita del agente del delito
ocasiona un deterioro en la adecuada administracion publica, accion que también

se refleja y exterioriza en el mundo exterior.

VIGESIMO QUINTA.- Por cuanto hace al elemento subjetivo especifico |,
la fraccion 1l del delito en estudio requiere como elemento subjetivo diverso al
dolo, el fin de promover la imagen politica o social de su persona, de su superior
jerarquico o de wun tercero, 0 bien denigrar a cualquier persona.
Consecuentemente, si no se actualiza este elemento, no se configura el tipo penal

de peculado.

VIGESIMO SEXTA.- Si bien es cierto la aplicacion del Derecho Penal para
el caso que un servidor publico actualice la hipotesis normativa del peculado no es
suficiente para disminuirlo, también lo cierto es que al aplicarse este recurso que

tiene el Estado para la proteccion de los valores fundamentales de una sociedad y
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cumpla con los fines de la pena, tendientes a la prevencion y al respeto por la ley,
debe dictar mediante la funcion jurisdiccional penas ejemplares a los servidores
publicos que cometan este delito y se les compruebe su responsabilidad penal,
con el objetivo de que otros funcionarios publicos que tuvieran la intencién de

cometer este ilicito, piensen dos veces antes de ejecutarlo.
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PROPUESTA.

Mi propuesta es la siguiente:

Para efectos de que el Ministerio Publico integre adecuadamente todos y
cada uno de los elementos del cuerpo del delito exigidos por el tipo penal, y por
consiguiente la probable responsabilidad penal del agente del delito, es necesario
primeramente reformar el articulo 273 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, en
su fraccién |, simplificando la redaccién del tipo penal, por lo que respecta a la
fraccion I, estimo que es lo suficientemente clara, por lo tanto su redaccion

guedaria intacta.

En cuanto a la segunda propuesta de aumentar las sanciones previstas
para el delito de peculado, se debe tomar en cuenta que, en general, el indice de
delincuencia contribuye de modo directo a la desestabilizacion politica, econémica
y social de cualquier entidad; sin embargo, se presentan algunas conductas que
tienen una grave trascendencia a nivel social; este es el caso de aquellas
conductas ilicitas cometidas por servidores publicos, quienes desempefan
funciones publicas. Una de ellos es el peculado, ilicito cuya comision no soélo
merma el patrimonio del gobierno de Distrito Federal, sino a la colectividad en
general, ya que por un lado se ofende el normal desenvolvimiento de las funciones
publicas y, por otro, se traiciona el principio de lealtad y honestidad que debe regir
el comportamiento de los servidores publicos al ejercer su cargo, se traiciona la fe,
la confianza que de manera directa o indirecta, el pueblo les confia y pone en sus
manos.- De ahi que se deban perfeccionar los cuerpos normativos y hacer saber a
aguellos que desempefien una funcién publica de la responsabilidad que
adquieren frente a la sociedad al aceptar cumplir con determinadas funciones,
puesto que todo comportamiento prohibido que emitan ofendera en forma grave a

la sociedad.

En los ultimos afos, el erario publico ha sido blanco de ataques de sus

administradores, a quienes se les ha otorgado la confianza del pueblo para cuidar
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el patrimonio de éste. Pero estos malos servidores publicos al valerse de sus
posiciones de privilegio, se han creido o sentido duefios del dinero publico, que
todos los ciudadanos que contribuyen al erario del Estado, a través del pago
puntual de sus impuestos con el fin de obtener una reciprocidad mediante el
acceso a todos los servicios; lo que no se lleva a cabo, ya que estos servidores
publicos, olvidandose del respeto al pueblo mexicano usan una y otra vez de
manera irracional los fondos publicos, mientras la deuda crece, la pobreza se
agudiza y la carestia avanza de forma imparable. Este hecho afecta directamente
a la clase mas desprotegida y marginada, pues disminuye la capacidad del
gobierno para cumplir con sus obligaciones frente a la sociedad, al abandonar y

dejar de inyectar presupuesto a los programas sociales dirigidos a estos grupos.

Se debe considerar el aumento al castigo que se merecen aquellos
servidores publicos peculadores, pues con su actuar provocan una serie de
consecuencias de gran magnitud, lo que no lesiona a un solo individuo sino que va

mas alla, al perjudicar a la sociedad.

Aunado a lo antes precisado, es necesario reformar el articulo 273 del
Caodigo Penal para el Distrito Federal, para efectos de simplificar los términos
contenidos en la redaccion actual, lo que implica que a veces, el Ministerio Publico
no pueda integrar oportunamente el cuerpo del delito y la probable responsabilidad
penal, lo que conlleva a que el Juzgador dentro del auto de término constitucional,

decretara la libertad por falta de elementos para procesar.

En este contexto, debe dejarse asentado que si en el Codigo Penal se
sancionan con mayor severidad otras conductas carentes de trascendencia social,
contrario a ello el peculado, protege bienes juridicos méas valiosos para la
sociedad, pues su comision atenta en forma grave contra el normal
desenvolvimiento de las funciones publicas, porque ofenden el erario publico, que
hoy méas que nunca hace falta al pueblo mexicano para recibir programas sociales;
de ahi que la comision de este delito constituye un serio agravio social y por tanto
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no es posible que el peculador goce de una sancién tan benevolente. Por ese
motivo, deben imponérsele medidas mas severas, considerandolo un delincuente,

sin que tampoco se le priven de sus derechos fundamentales.

Por lo antes expuesto considero que el contenido y redacciéon del
numeral 273 del Cédigo Penal para el Distrito Feder  al, debe quedar del tenor

siguiente:

ARTICULO 273. Se impondra prision de cinco a doce a fios y de
seiscientos a dos mil dias multa, al servidor publi Co que:

|. Disponga indebidamente o distraiga de su objeto bienes publicos, si
los hubiere recibido por razén de su cargo; o

Il. Indebidamente utilice fondos publicos u otorgue alguno de los actos
a que se refiere el articulo 267 de este Cddigo, co n el objeto de promover la
imagen politica o social de su persona, de su super ior jerarquico o de un

tercero, o a fin de denigrar a cualquier persona.
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