CAPITULOI
EL DERECHO PENAL
COMO RAMA DEL DERECHO PUBLICO

1.1 Diversos Conceptos.

Antes de ahondar en las formas en que se ha conceptuado al Derecho
Penal, ha menester considerar primeramente lo que es el Derecho en si, como
parte autonoma y sustento de las diversas areas del orden legal.

Entendemos al Derecho desde su esencia mas pura y noble como algo
que pretende encauzar al ser humano y sus quehaceres hacia una vida digna,
segura y con pacificidad, creado y sustentado en los cimientos firmes y solidos
de la justicia.

Asi pues, encontramos que el derecho puede ser considerado como “un
conjunto de normas que rigen la conducta externa de los hombres en sociedad,
las cuales pueden imponerse a sus destinatarios mediante la fuerza de que
dispone ¢l Estado”. (1)

Es asi como tratadistas han realizado diferenciactones entre variadas
acepciones a la palabra Derecho, encontrandonos en primer plano de
relevancia la existencia de un Derecho objetivo y de un Derecho subjetivo. El
Maestro Eduardo Garcia Maynez, en su tratado de Introduccion al Estudio del
Derecho seiiala; “ El Derecho en su sentido objetivo, es un conjunto de
normas. Tratase de preceptos imperativo-atributivos, es decir, de reglas que,
ademas de imponer deberes, conceden facultades”. “ El Derecho subjetivo es
una funcion del objetivo. Este es la norma que permite o prohibe; aquél, el
permiso derivado de la norma”. (2)

(1) Castellanos, Femando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. p. 17
(2) Garcia Maynez, Edvardo. Introduccion al Estudio del Derecho. p. 36



Lo anterior hace considerar que el derecho subjetivo no podra ser
concebido fuera del derecho objetivo, ya que uno presupone la posibilidad de
hacer o de no hacer algo licito, en tanto debemos para ello prevenir la ya
l6gica existencia de la norma que le imprimird a la conducta su licitud o
ilicitud.

Asi pues, se tiene que el derecho en general es dividido en derecho
publico y derecho privado, mismos que en esencia parten de la relacion
existente entre particulares y en su caso la presencia de un Estado como
intermediario de ¢llo.

Fernando Castellanos manifiesta que “por derecho publico entiéndase el
conjunto de normas que rige relaciones en donde el Estado interviene como
soberano, a diferencia del derecho privado, regulador de situaciones entre
particulares”. (3)

Con relacidn a ello encontramos que las ramas del derecho pueden ser
encausadas segun sus variadas disciplinas, encontrando con ello que al
derecho publico pertenece el derecho constitucional, el derecho penal, y el
derecho administrativo; en tanto al derecho privado le competeran lo que se
refiere al derecho civil y el derecho mercantil.

De esto se desprende que el derecho penal es parte del llamado derecho
publico, dando con ello lugar a pensar en pnmer plano que ello se refiere a
que el Estado es precisamente el que en e¢jercicio de su poder soberano
establece las normas a cumplirse, entendiendo con ello, que es ése Estado el
que crea los delitos y sefiala las penas aplicables a éstos, sino mas adn, se
estima de derecho publico en virtud de que al cometerse la infracciéon penal, la
relacion propiamente se forma entre el sujeto delincuente y el Estado y no
precisamente entre el cnminal y el sujeto agraviado o parte ofendida, que a
final de cuentas viene a ser representado en el procedimiento penal
propiamente por el Estado mismo.

El derecho penal es concebido en diversas formas, de ahi que
entraremos al estudio de tratadistas en la materia que abordan la
conceptualizacion del mismo:

3)0b.Cit.p. 19



Pavon Vasconcelos, expresa al referirse al derecho Penal, que “es el
conjunto de normas juridicas, de derecho piblico interno, que definen los
delitos y sefialan las penas y medidas de seguridad aplicables para lograr la
permanencia del orden social”. (4)

Para Ignacio Villalobos, “ el derecho penal es una rama del derecho
publico interno cuyas disposiciones tienden a mantener el orden politico-
social de una comunidad, combatiendo por medio de penas y otras medidas
adecuadas aquéllas conductas que le dafian o le ponen en peligro™. (5)

Refiriéndose al derecho penal, Franz Von Liszt sefiala que “derecho
penal es el conjunto de las reglas juridicas establecidas por el Estado, que
asocian el crimen, como hecho, a la pena, como legitima consecuencia”. (6)

Sebastian Soler establece “se llama derecho penal a la parte del derecho
que se refiere al delito y a las consecuencias que éste acarrea, ello es,
generalmente a la pena”. (7

El Maestro Celestino Porte Petit Candaudap sefiala que “por derecho
penal debe comprenderse el comjunto de normas juridicas que prohiben
determinadas conductas o hechos u ordenan ciertas conductas, bajo la
amenaza de una sancion”. (8)

Castellanos expresa que “el derecho penal es la rama del derecho
publico interno relativa a los delitos, a las penas y a las medidas de segundad,

que tiene por objetivo inmediato la creacién y conservacion del orden social”.
(9

Encontramos que el ordenmamiento penal es configurado desde dos
puntos de vista, el derecho penal objetivo, y el derecho penal subjetivo,
mismos que pueden ser concebidos desde diversas consideraciones.

(4) Pavon Vasconcelos, Francisco. Derecho Penal Mexicano. p. 17

(5) Villalobos, lgnacio. Derecho Penal Mexicano. p. 15

(6) Von Liszt, Franz. Tratado de Derecho Penal t. I p. 5

(7) Soler, Sebastian. Derecho Penal Argentino. t. 1. p. 21

(8) Porte Petit Candaudap, Celestino. Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal. p. 16
(9) 0b. Cit. p. 19



Miguel Angel Cortes Ibarra expresa que “derecho penal objetivo es el
conjunto de normas juridicas que definen los delitos y determinan las penas y
medidas de seguridad. Es el camulo de disposiciones juridicas dictadas por el
Estado y que constan en el cuerpo legal punitivo.

Es derecho penal subjetivo 1a facultad que el Estado tiene de imponer
penas; es el derecho de castigar ( jus puniendi )". (10)

Francesco Antoliseli, en su Manuale de Diritto Penale, contempla que el
“derecho penal, en sentido objetivo, porciéon del ordenamiento juridico, se
presenta como ¢l conjunto de normas juridicas mediante de cuales el Estado
prohibe determinados comportamientos humanos (accidon u omision)
sirviéndose de la amenaza de una pena o, en otras palabras como el conjunto
de preceptos cuya inobservancia trae como consecuencia juridica la aplicacion
de una pena al autor del hecho ilicito”. (11)

Alberto Arteaga Sanchez, vincula al derecho penal subjetivo con el jus
puniendi, advirtiendo que es la “referencia al derecho que tiene el Estado a
dictar normas penales y a exigir su aplicaciéon o la imposicion de la pena
cuando se da el presupuesto del delito con estricto apego a la legalidad y
dentro del marco de las garantias ciudadanas™. (12)

1.2. Problemas de su denominacion.

Al referirse al término de derecho penal, podemos encontrarnos con
distintas formas de referencia al mismo, todas ellas quiza con la noble
intencion de encuadrar en si lo que en su esencia la ciencia pretende aplicar.

Pudiendo encontrar que existen juspenalistas que lo sefialan como
Derecho Criminal, otros como Derecho de Defensa Social, a lo cual podemos
considerar que nos encontrariamos en ambos casos con situaciones que no
congeniarian en lo absoluto con el vértice que rige al derecho penal en su
esencia total.

(10) Cortés Ibarra, Miguel Angel. Derecho Penal. p. 5
(11) Citado por Arteaga Sanchez Alberto. Derecho Penal Venezolano. p. 1
(12) ldem.



El término derecho criminal, lo pudiese reducir al estudio practicamente
de lo que es el crimen, y en el derecho penal no solamente se estudia al
crimen, sino también al criminal, y mas ain se estudian las posibles penas
aplicables a éste por la infraccion cometida.

Asi mismo, denominarlo derecho de defensa social, lo hace
considerablemente amplio, por que en si el derecho en su esencia mas pura,
tiende a defender a la sociedad, pudiendo encontrarnos en cualquier area del
derecho en general persiguiendo tal finalidad, no sola y exclusivamente en el
area del derecho penal.

Alberto Arteaga Sanchez, manifiesta que existen tratadistas que
expresan todavia una gama mas amplia de términos al referirse al derecho
penal, sefialando para ello “ Derecho Determinador ( Laborde ), Derecho
Protector de los Criminales (Dorado Montero), Derecho de la lucha contra el
delito (Thompsen) y la de Chiossone, Derecho Transgresional”. (13)

No obstante que la doctrina no sustente un criterio fijo al respecto, se
considera que el termino adecuado a la aplicacion de la ciencia que
comentamos, lo es la de derecho penal, no sélo por ser el comin denominador
en muchos sistemas legales, sino porque en esencia el término lleva implicito
en si la palabra pena que es en consecuencia el resultado a una conducta
considerada por el Estado como criminal y aplicable al sujeto delincuente.

Recordemos para ello lo que seifiala el Maestro Pavon Vasconcelos al
referirse a que la “pena constituye el elemento mas eficaz de que el Estado se
vale para reprimir determinadas conductas antijuridicas y culpables™. (14)

“Algunos autores contemporaneos afirman que es preferible volver a
llamarle derecho criminal, por que el derecho penal no se agota hoy con la
pena como unica forma de correccion penal, sino que abarca también las
medidas”. (15)

(13) Twdem. p. 3
(14)Ob.Cit. p. 19
(15) Zaffaroni, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal. Parte General p. 43



A lo anterior, es dable comprender como ya lo mantfestamos, que la
pena ¢s consecuencia del hecho criminal, en tanto las medidas de seguridad,
son objeto de prevencion de actos criminales no aplicables una vez que la
consumacion de éstos se haya realizado.

1.3. Sus caracteristicas.

El derecho penal cuenta con variadas caracteristicas, dentro de las
cuales podemos considerar, que este es de orden piblico, valorativo y
finalista, externo, sancionador, e inclusive considerado por autores como
personalismo.

Dentro del caracter de orden publico, es menester considerar los
intereses directos que persigue el derecho penal, siempre tendientes a aspirar
la proteccion de la colectividad, fuera totalmente de los intereses privados,
siempre existiendo las relaciones directas del organo estatal con el
delincuente, nunca vinculando a particulares entre si.

El derecho penal es de orden publico porque “ el Estado con
exclusividad y ejercitando su poder soberano establece los diversos tipos
delictivos y determina las relativas penas aplicables a los delincuentes™. (16)

Castellanos Tena menciona que “‘el derecho penal integra una rama del
derecho piblico al establecer una vinculacion directa entre el poder publico y
los particulares destinatarios de sus normas”. (17)

Si se considera que el derecho penal siempre persigue una finalidad que
es precisamente garantizar la supervivencia y la vida en sociedad, teniendo
como un comun denominador combatir la delincuencia y la criminalidad, “si
se ocupa de conductas no puede menos que tener un fin” (18)

(16) Cortés Ibarra, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 2
(17) Citado por Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. Cit. p. 21
(18) Ibidem. p. 24
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“El derecho penal es valorativo por tutelar bienes fundamentales para la
vida social. Es finalista, porque al proteger esos valores persigue como fin
general precisamente el logro de la convivencia humana”. (19)

Ahora bien, considerando su ambito externo, consideremos que el
Estado protege directamente un interés denominado como bien juridico
tutelado, mismo que existe y es violado hasta que un acto externo acude a ello,
es decir, el aspecto subjetivo de la normatividad surge en al mundo juridico
penal hasta que sobreviene materialmente la realizaciéon de ia conducta.

Kelsen establece que “La violacién de la norma no es, pues, una
destruccion de ella, sino una destruccion de aquello que la norma queria que
ocurriese: la violacion ocurre en el mundo del ser”. (20)

Asi también, el derecho penal es sancionador, considerando con esto el
caracter de la consecuencia de sancién que trae aparejado el ambito de ilicitud
en el que se cae al infringir la norma penal.

Miguel Angel Ibarra menciona que * El derecho penal ha dicho, no es
constitutivo de ilicitudes, sino que sanciona aquellas normas de cultura que
Justifican al propio precepto juridico”. (21)

Por ultimo es considerado como caracteristica del derecho penal, el que
éste sea personalismo, ubicando el supuesto en que las conductas ilicitas traen
como consecuencia la pena, y ésta se aplica unica y exclusivamente al sujeto
comisor de la infraccion penal.

“La pena tnicamente se aplica al delincuente, por haber cometido ¢l
delito, sin sobrepasar su esfera personal, resulta que el derecho penal tiene
también como caracter esencial ser un derecho personalismo”. (22)

(19) Cortés Ibarra, Miguel Angel. Ob. Cit. p. 3
(20) Citado por Soler, Sebastian. Ob. Cit. p. 39
(21) Ob. Cit. p. 445

(22) Pavon Vasconcelos, Francisco. Ob. Cit. p. 25
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1.4. Partes integradoras.

Teniendo como punto de partida juridico-penal del Ordenamiento
Aleman, el derecho penal ha sido dividido en dos partes, ha saber: parte
general y parte especial, cada una de ellas portadora de un estudio diferente
del inmenso campo de area que nos ocupa, partiendo desde el estudio de las
diferentes areas tedricas del delito y las penas, hasta la redaccion en si del
hecho practico considerado como antijuridico incluyendo el sefialamiento de
la imposicion de las penas al mismo.

Tenemos a la parte general del derecho penal, la cual al decir del
Maestro de la Universidad de Munich Edmund Mezger, “La parte general
abarca lo que corresponde decir en general acerca de la ley penal, del hecho
punible y de la pena”. (23)

La primera parte del derecho penal, es decir la parte general,
“comprende las normas secundarias, accesorias 0 simplemente declarativas
referentes al delito, al delincuente y a las penas y medidas de seguridad”™. (24)

Vemos como los tratadistas ubican a la parte general del derecho penal,
en un area totalmente de caracter tedrica, al grado de que el Maestro
Zaffaroni, al referirse a los horizontes de proyeccion del saber del derecho
penal, se involucra en la parte general del mismo y adopta la postura de

establecer que “La parte general del derecho penal es una exposicion tedrica™
(25).

En contraposicion a ello pero enlazadas por circunstancias de
consecuencias légicas-juridicas, encontramos a la parte del derecho penal
concerniente a la parte especial.

(23) Mezger, Edmund. Derecho Penal. p. 22
(24) Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. Cit. p. 24
(25) Ob. Cit. p. 41
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Esta, ubica a la materia penal, en una enumeracion de tipos legales,
comprendiendo con ello un catalogo versatil de conductas impuestas por el
Estado consideradas como delito, por contener un grado de ilicitud ante la
sociedad, sefialando ademas a cada uno de ellos, una consecuencia a su
realizacion, siendo ésta la pena aplicaba al caso concreto.

Al respecto, Edmund Mezger, al referirse a las partes del derecho penal,
sefiala que “la parte especial trata de los distintos hechos punibles y de la
pena’. (26)

A su vez, y tocando el area de las partes del derecho penal, refiere
Pavon Vasconcelos que la parte especial “se integra con los tipos penales y las
penas que a cada delito corresponden”. (27)

En virtud de que lo anterior son las bases en que se sustenta el derecho
penal, éstas son vértices y directrices de las legislaciones que nos rigen en la
actualidad, de ahi que los Codigos Penales se dividan en dos partes, una que
reune a la parte general incluyendo las normas aplicables a la ley penal, al
delito, al delincuente y a las penas y medidas de seguridad; en tanto que la
parte especial contiene especificamente tipos legales, descripciones
especificas de conductas y las penas y medidas de seguridad aplicables a ellos.

1.5. Relaciones con otras ramas del derecho.

El derecho penal, como ha quedado manifestado en el presente trabajo,
forma parte integrante de un todo denominado “derecho”, de la cual, emergen
un sinnGmero de areas que de una u otra forma tienen su cimentacion en el
comun denominador del derecho en general.

De ahi que exista relacion de una u otra manera con diversas areas que
se encuentran configuradas bajo el amparo del derecho, entre ellas y de mayor
relevancia, encontramos el derecho constitucional, el derecho civil, el derecho
administrativo, el derecho laboral, el derecho mercantil, el derecho
internacional, por mencionar solo algunas.

(26) Ob. Cit. p. 22
(27) Ob. Cit. p. 25
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Refiriéndonos al derecho constitucional, sabemos que éste tiende a
estudiar los preceptos que constituyen la Constitucion, considerada también
como Ley Suprema y de la que sabemos deben emanar las Leyes y Decretos
que nazcan y swrvan de funcionamiento en la sociedad misma, de tal suerte que
es evidente encontrar la relacion enire el derecho penal y el derecho
constitucional, pues resulta la supremacia de éste frente al primero.

Ademas de ello, dentro de la configuracién de las garantias
constitucionales consagradas en la Constituciéon General, de éstas contamos
con que un numero considerable de ellas tienen como finalidad sefialamientos
de caricter eminentemente penal, pudiendo sefialar entre ellas, el principio de
irretroactividad de la ley penal, el principio de legalidad y el de seguridad
publica.

El derecho constitucional, “sienta las bases de todo sistema politico y
juridico del Estado, dando las normas principales para estimar como
delictuosos los actos que se hallan en desacuerdo con el sistema preconizado;
en él se establecen garantias y formas de persecucion respecto a la libertad y
sus limites, a la organizacion piblica y sus exigencias™. (28)

Al hablar sobre el derecho constitucional y su relacion con el derecho
penal, ésta “debe ser siempre estrecha, pues ¢l estatuto politico de la Nacion -
que es la Constitucion Nacional-, constituye la primera manifestacion legal de

la politica penal, dentro de cuyo marco debe encuadrarse la legisiacion penal”.
(29)

Existe también relacién por parte del derecho penal con el llamado
derecho civil, no obstante que éste ultimo regula relaciones entre los hombres,
muchas de éstas son tuteadas y protegidas por el derecho penal, no obstante
estar sustentadas por aquél.

Tal es el caso que se suscita en algunos delitos como lo son el abandono
de persona o de familia, despojo de bienes inmuebles, en algunos casos delitos
como el fraude o el abuso de confianza, e inclusive aquéllos en los cuales se
realizan alteraciones al estado civil, entre otros.

(28) Villalobos, Ignacio. Ob. Cit. p. 18
(29) Zaffaroni, Eugenio Rail. Ob. Cit. p. 93
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Se ha encontrado también relacion del derecho penal con el llamado
derecho administrativo, Pavon Vasconcelos sefiala “El derecho penal se
relaciona con el derecho administrativo, garantizando a través de la sancion

penal la permanencia de bienes superiores del Estado y la administracion”™,
(30)

No hay que olvidar que el Estado es considerado como una persona
moral y dentro del estudio de los sujetos activos y pasivos, en éstos ultimos
esta contemplado que pueden serlo tanto personas fisicas como morales
pudiendo en determinado caso, entre otras, el Estado ser parte ofendida en un
acto de caracter criminal.

Refiriéndonos en la relacion que pudiese existir entre el derecho penal y
el derecho laboral, no olvidemos que éste ultimo contempla las relaciones
obrero-patronales, actos surgidos entre personas de los cuales pudiese
derivarse alguna conducta que encuadrase en el catidlogo de tipos legales
sefialados por la legislacion penal. Aiun mas existe textualmente una figura
tipica que tiende a proteger al trabajador de posibles abusos o exigencias por
parte del patrén, como lo es el fraude laboral, por mencionar algiin ejemplo, y
no limitando la posibilidad de aflorar alguna otra figura criminal.

El derecho mercantil regula primordialmente actos de comercio, dichos
actos realizados también entre particulares, de los cuales también pueden
crearse hechos que de una u otra condicién generan acontecimientos que
pueden dar nacimiento a un delito tipificado en la legislaciéon penal, creados
con la finalidad de proteger abusos o desproporciones dentro del campo que se
sefiala.

Existe también una relacion de notora trascendencia entre el derecho
penal y el derecho internacional, recordando la situacion existente con motivo
de la ley pena en lo que respecta a su validez en el espacio.

Recordando que ello da lugar al llamado conflicto de leyes en el
espacio, suscitandose interesantes supuestos al respecto.

Nos enfrentamos al principio denominado de territorialidad de Ia ley,
fundado en el principio de soberania, en el cual la ley tiene validez para el
lugar al cual fue creada.

(30) Ob. Cit. p. 30
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Lo anterior se aplica dentro del Estado en que se dicta, existiendo para
ello la excepcion a tal principio que es la extraterritorialidad de la ley, que
pretende subsanar los excesos a que llevaria la estricta aplicacién de la misma.

Después de haber analizado brevemente la relacion que guarda la
disciplina del derecho penal con algunas ramas del derecho en general,
podemos advertir que el estudioso de ésta ciencia debera tener una condicion
juridica mas amplia en cuanto a conocimientos se refiere, toda vez que las
posibilidades de actos criminales dia a dia se aumentan abarcando condiciones
no solo establecidas en el listado de delitos que nos marcan las legislaciones
penales ya sea federal como estatales, sino aun mas, existen ordenamientos
legales que dan nacimientos a hechos criminales y que para su debida
aplicacion nos remontan a lo establecido en el cuerpo de leyes penales.
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CAPITULO 11
EL DELITO COMO PRESUPUESTO

2.1. Algunos conceptos empleados.

Haciendo historia y remembranza, con el transcurso del tiempo, se ha
ido implementando la aplicacién del derecho penal en el ambito de la
sociedad, surgiendo como un paso importante la 1mposiciéon de las penas,
advirtiendo con ello condiciones por las cuales, se orientaba la punicion sobre
la conducta del sujeto contraventor a la norma penal.

Tomando en cuenta lo anterior, se concibe la existencia de que la
tendencia al castigo del sujeto, sera solo cuando éste resulte responsable del
delito, existiendo para ello un efecto o circunstancia material de su conducta,
la que nos lleva a contemplar que solo puede estudiarse la responsabilidad del
mismo, si se ha encontrado un dafio material generado por el hacer o dejar de
hacer proveniente del aquél.

Resulta pues importante ahondar en ¢l estudio de lo que el delito es en
si y de sus diferentes formas connotaciones en sus elementos positivos y
negativos, sujetos participantes y objetos existentes.

El delito ha sido y sigue siendo la preocupaciéon basica de quienes de
quienes se han adentrado al estudio de la conducta humana en todos variados
matices.

Para Segismund Freud, “el delito es producto de la inadaptacién social a
causa de los complejos entre otros de Edipo, de Electra . . .”. 31)

(31) Citado por Carranca y Trujillo, Radl. Principios de Sociologia Criminal y de Derecho Penal.
p. 41
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“Solo podemos refertrnos al delito en cuanto es violacidon de aquél
minimum de disciplina social establecido por las normas penales”. (32)

Dentro del estudio de la variada conducta del ser humano, encontramos
de notoria relevancia el interés que al delito le han suministrado los jus-
penalistas, quienes de una u otra forman le han dado a éste hecho ilicito una
connotacion juridica, realizando diversas conceptuaciones al respecto.

Francesco Carrara, en su significacion clasicista advierte que el “ delito
es una infraccién, ofensa, crimen, acto delictivo, infraccion de la ley del
Estado, promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos y que resulta
de un acto externo del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y
politicamente dafioso”. (33)

Atendiendo a sus elementos integradores, el delito es contemplado por
el Maestro Luis Jiménez de Asia, como “acto tipicamente antijuridico y
culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad, imputable a
un hombre y sometido a una sancién penal.” (34)

Giandomenico Romagnosi al esbozar su idea sobre ¢l delito, establece
que “es todo acto que en virtud de los derechos entre hombre y hombre puede
ser objeto de pena humana, nocivo e injusto.” (35)

Para Eugenio Cuello Calén, “el delito es en esencia una lesion de bienes
o intereses juridicos o un peligro para ellos”. (36)

Segtin R. Garraud, “el delito implica una accion o inaccion del hombre,
un movimiento voluntario del cuerpo o una omisién sin movimiento,
destinada a producir un cambio en el mundo exterior”. (37)

(32) Ferri, Enrique. Principios de Derecho Criminal. p. 360

(33) Carranca, Francisco. Programa de Derecho Criminal. p. 44

(34) Jiménez de Asiia, Luis. La Ley y el delito. p. 207

(35) Romagnosi, Giandomenico. Génesis del Derecho Penal. p.219

(36) Citado por Soler, Sebastian. Ob. Cit. p. 227

(37) R, Garraud. Précis de Droit Criminale. p.63. L'infraction implique tojurs une action ou une
infraction del I homme, c’'est-a-dire un mouvement volontaire du corps ou I'omission d'un tel
mowuvement destiné a producire un chagment dans le nonde exteneur.
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Considerando al delito de una manera substancial, Francisco Pavén
Vasconcelos dice que éste viene a ser “la conducta o el hecho tipico,
antijuridico, culpable y punible”. (38)

Eugenio Cuello Calon manifiesta que “delito es en su esencia una lesion
de bienes o intereses juridicos o un peligro para ello.” (39)

2.2. Elementos positivos como integradores del delito.

Para analizar cada uno de los eclementos integradores del delito,
partiremos de la conceptuacion substancial que de éste da el Maestro Pavon
Vasconcelos, y que ya ha sido mencionada dentro del presente trabajo.

De tal manera que consideraremos como elementos positivos del delito
a saber: a) Conducta o hecho; b) Tipicidad; ¢) Antijuridicidad; d) Culpabilidad
y e) Punibilidad.

2.2.1. Conducta o hecho

Se le considera a ésta como el primer elemento positivo del delito, y va
encaminada a sefialar la realizacion externa de la manifestacion de la voluntad
adoptada por el sujeto, de tal suerte, que la conducta es una actividad o
inactividad voluntarias {0 no voluntarias en algunos casos), que produce un
resultado con violacién de una norma.

En tanto que el hecho, es la manifestacién de la voluntad que mediante
una accton produce un cambio en el mundo exterior, o bien que no realizando
lo que se deba de hacer, deja inerte ese mundo exterior que se encontraba en
espera de la mutacion.

(38) Ob. Cit. p. 179
(39) Cuelio Calén, Eugenio. Derecho Penal. p. 256
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Dentro del campo del derecho penal, se identifica el término hecho
como delito mismo, dandosele igualmente una connotacion diversa, en sentido
restringido como elemento del delito.

Apuntaremos la diferenciacion del hecho considerado como delito y el
propio hecho como elemento del mismo.

Desde un punto de vista logico, antes de un resultado concreto, se da un
proceder humano, sea éste positivo 0 negativo, a dicho proceder se suma en
determinados casos, un resultado que en nexo causal viene a configurar el
hecho, el cual al encuadrar en la hipotesis legal, resulta tipico, en un orden de
prelacion logica, primero existe la conducta o el hecho y después la tipicidad.

La conducta pues, consiste exclusivamente en una actividad o
movimiento corporal, o bien, en una inactividad, una abstencion, un dejar de
hacer o un no hacer; tanto en uno como en otro caso, al actuar como el omutir,
el hacer como el no hacer, tienen intima conexion con un factor de caracter
psiquico que se identifica con la voluntad de ejecutar la accién o de no realizar
la actividad esperada.

Carranca y Trujillo sefiala “Lo primero para que el delito exista es que
se produzca una conducta humana. La conducta es, asi, el elemento basico del
delito. Consiste en un hecho material, exterior, positivo o negativo, producido
por el hombre”. (40)

Lopez Gallo sostiene al hacer referencia a la conducta que “es una
actividad voluntaria o inactividad voluntaria (o no voluntaria de los delitos
culposos o por olvido), que produce un resultado con violacion: a) de una
norma prohibitiva, en los delitos comisivos; b) de una preceptiva en los
omisivos; y ¢) de ambas, en los delitos de comisién por mision”. (41)

Tomando como punto de partida lo antes mencionado, consideraremos
que la conducta puede adoptar dos formas, a saber, a) accidén y b) omision,
comprendiendo ésta dltima: 1.- Omision simple y 2.- Omisién impropia o
COmision por omision.

(40) Carranca y Trujillo, Ranl. Derecho Penal Mexicano. p. 235
{41) Citado por Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. Cit. p. 199



20

La accidn viene a ser una conducta positiva, la cual debe ser expresada
através de un hacer, de la actividad propiamente dicha, comprendiendo con
ello un movimiento corporal voluntario, que dentro de sus alcances viola o
transgrede una norma penal.

Mariano Jiménez Huerta, al abocares en el tema de la accién positiva, la
refiere a ésta “como movimiento corpdreo la conducta se manifiesta siempre
en la actividad de los miembros”. (42)

La omusién, es a contrario sensu, la no actividad, el no hacer
propiamente dicho que genera la violacion de una norma preceptiva o de ésta
y una norma prohibitiva.

A decir de Edmund Mezger, “en el sentido del derecho penal, omite
algo (hecho de omision), no es que no haga nada, sino que no hace algo™. (43)

Enumeraremos a los elementos de la conducta de la siguiente manera:
1.- Manifestacion de la voluntad; 2.- El resultado y 3.- Nexo casual,
consecuencia de la unién del primero y segundo elementos

La manifestacion de la voluntad, refleja como se indica el querer del
sujeto emanado de una sifuacion interna que finalmente aflora hacia el
exterior, contemplada precisamente en el interior del sujeto criminal.

“ La voluntad no sélo es la disposicion de tomar posturas o actitudes
frente a los objetos y personas, sino es también el poder psiquico que impulsa
al sujeto a realizar externamente su ideacion”. (44)

Es precisamente en el yo interno del sujeto en donde la conducta es
contemplada y es donde se da la pauta o parametro para fluir hacia un mundo
externo que es precisamente donde acontece el resultado, ocasionando la
mutacion del mismo.

(42) Jiménez Huerta, Manano. Derecho Penal Mexicano. t.I p. 155
(43) Ob. Cit. p. 103
{(44) Cortés Ibarra, Miguel Angel. Ob. Cit. p.129
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El resultado “comprende tanto las modificaciones de orden fisico, como
las de orden juridico y ético, tanto las cosas matenales como los estados de
amimo del sujeto pasivo y de la sociedad”. (45)

De tal manera que para que exista la manifestacion de la voluntad, y
ésta cause precisamente un resultado, debera de haber una conexién directa
entre una y otra para producir lo que es el nexo causal.

El nexo causal, llamado por algunos tratadistas también como relacion
de causalidad o relacién de causa efecto, Ranieri dice que el nexo de
causalidad “es la relacion existente entre la conducta y el resultado y mediante
la cual se hace posible la atribucién material de €sta a aquella como a su
causa’. (46)

2.2.2. La tipicidad.

Considerado como el segundo elemento positivo del delito, del cual
nace la posibilidad de adentrarnos en el estudio del tipo en materia penal.

Hemos considerado que para la existencia de un delito, se requiere una
conducta o hecho humano, mas no todo quehacer del hombre puede ser
considerado delictuoso.

Antes de conceptuar a la tipicidad, resulta conveniente entender lo que
el tipo es en si, partiendo del supuesto de que al tipo lo podemos definir desde
diversos puntos de vista.

El tipo en sentido amplio, segin han considerado tratadistas como
Ernesto Von Beling y Franz Von Liszt “se considera al delito mismo, a la
suma de todos sus elementos constitutivos”. (47)

Encontrando también la existencia de un tipo en sentido restringido al
que Pavon Vasconcelos considera como “el conjunto de las caracteristicas de
todo delito™. (48)

(45) Magiore. Citado por Carranca y Trujillo, Rail. Ob. Cit. p. 237
(46} Citado por Pavon Vasconcelos, Francisco. Ob. Cit. p.230

(47) Ibidem. p. 288

(43) ldem.



22

Llegamos a la existencia de un tipo legal, el cual es arrancado de la
misma configuracidén normativa hecha dentro de la Ley.

Castellanos dice que “el tipo es la creacion legislativa, la descripcidn
que el Estado hace de una conducta en los preceptos penales™. (49)

El tipo legal “es la abstraccion concreta que ha trazado el legislador
descartando los detalles innecesarios para la definicién del hecho que se
cataloga en la ley como delito”. (50)

Pavén Vasconcelos, resume diciendo que tipo legal “es la descripcion
de la concreta hecha por la ley de una conducta a la que en ocasiones se suma

su resultado, reputada como delictuosa al conectarse a ella una sancién penal”.
1)

Los elementos del tipo pueden ser: a) Elementos objetivos; b)
Elementos normativos y ¢) Elementos subjetivos.

Los elementos objetivos, son aquéllos que son susceptibles de ser
apreciados por el simple conocimiento y cuya funcién es precisamente
describir la conducta o el hecho que pueden ser materia de imputacion y de
responsabilidad.

“Los elementos del tipo objetivo, se entiende ¢l conjunto de condiciones
externas y de condiciones juridicas de naturaleza objetiva que debe realizar
una persona para —una vez complementadas con las condiciones subjetivas y
en caso de que no concurra una causa de justificaciéon de su hecho- se autor en
sentido estricto de un delito”. (52)

El autor en cuestién es de opinion que dentro de los elementos objetivos
del tipo, deben también encontrarse a los elementos subjetivos.

(49) Ob. Cit. p. 167

(50) Jiménez de Asaa, Luis. Ob. Cit. p. 235

(51) Ob. Cit.. p. 294

(52) Gonzalez Quintanilla, José Arturo. Derecho Penal Mexicano. p. 234
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Los elementos normativos, son presupuestos de lo que se denomina
injusto tipico, que sélo pueden ser determinados mediante una especial
valoracidn de la situacion del hecho. Se les denomina de tal forma, toda vez,
por implicar una valoracion de ellos por el aplicador legal, valoracion que se
considera necesaria a efecto de poder captar su sentido, pudiendo ser
eminentemente juridica, adaptando al elemento juris del elemento normativo,
o bien, cultural captando una situacién no comprendida dentro del derecho.

Para Jiménez de Asuda, los elementos normativos “se formulan en los
tipos, suelen ser frecuentes en muchos Codigos™. (53)

Los elementos subjetivos, estan ubicado a considerar al motivo y fin de
la conducta descrita.

Ignacio Villalobos, al hacer referencia a los elementos subjetivos del
tipo, dice que deben considerarse “cuando radican y deben estudiarse en el
agente del delito, aun cuando su concurrencia se valorice desde el punto de
vista objetivo de la antijuridicidad”. (54)

Una vez contemplado el tipo penal, pasemos a constderar a la tipicidad,
misma que se desprende de la existencia misma de una manifestacion de la
voluntad transformada en conducta y el tipo legal descrito en la propia ley.

Se entiende pues, por tipicidad la adecuacion de la conducta o el hecho
a la hipotesis legislativa.

No debemos confundir la conceptuacion dada a lo que es el tipo legal
frente a lo que es la tipicidad, la primera viene a ser lo que la normatividad
penal contempla al sefialar que conducta es considerara como delictuosa, en
tanto que la segunda afirma que el actuar del hombre ha concedido aceptacién
frente a la norma descrita.

(53) Ob. Cit. p. 257
(54) Ob. Cit. p. 238
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“El esfuerzo de abstraccion que la tipicidad supone, y que fija la
relacion logica de los datos integrantes del ilicito consistiendo en la
adecuacidn de la conducta a un tipo legal”. (55)

2.2.3. La antijuridicidad.

Conocido como el tercer elemento positivo del delito, se ha venido
afirmando desde siempre, que la antijuridicidad mas que positivo negativo,
por el hecho de ser desaprobador del hecho humano frente al derecho. Es
antijuridica una accion cuando contradice las normas del derecho.

“Se sefiala como antijuridico lo que es contrario al derecho; pero aqui
no puede entenderse lo contrario al derecho, lo contrario a la norma,
stmplemente como lo contrario a la ley, sino en el sentido de oposicion a las
normas de cultura reconocidas por el Estado. Se trata de una contradiccion
entre una conducta determinada y el concrete orden juridico impuesto por el
Estado”. (56)

Se ha venido distinguiendo una estructura dualista en torno a la
conceptuacion de la antyuridicidad, marcando la pauta de ello Franz Von
Listz, quien advierte la existencia de una antijuridicidad formal y otra
material.

Sera contemplada desde un punto de vista formal cuando exista
“transgresion de una norma establecida por el Estado, de un mandato o de una
prohibicion del orden juridico”. (57) Marcando la conceptuacion desde un
punto de vista material, sera contemplada bajo el supuesto de que la accion es
antyjuridica cuando resulta contraria a la sociedad.

Existen tratadistas que reflejan una forma mas de clasificar la
antijjuridicidad, sefialando para ello a la antijuridicidad objetiva y
antijuridicidad subjetiva.

(55) Garcia Ramirez, Sergio. Citado por Marquez Pifiero, Rafael. E! ipo penal. p. 183 v 184
{56) Ibidem. p. 193
(57) Von Liszt, Franz. Tratado de Derecho Penal t.11. p. 336
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Welsel, al referirse a la antijuridicidad objetiva, afirma que ésta “recae
sobre la conducta o hecho en relacién al orden social juridico y con base en
una escala general”. (58)

La corriente subjetiva de la antijuridicidad, que tiene como sostenedores
a Hold Von Ferneck, encuentra “la esencia de lo antijuridico en una especie de
contradiccion subjetiva entre el hecho humano y la norma”. (59)

2.2.4. La culpabilidad.

Conocido como el cuarto elemento positivo del delito, importante ya
que refleja la voluntad frente al conocimiento directo del hecho para traer
como consecuencia la conducta realizada.

La conducta criminal es aflorada al momento de la materializacion
misma del delito, es decir, y como ya se estudio en el presente trabajo, la
conducta realizada por el hombre debe de traer sus consecuencias en el mundo
exterior, produciendo con ello lo que llamamos como resultado, es el caso,
que para que esa conducta salga de la mente o imaginacion del sujeto, debera
de pasar del yo interno del mismo para poder ejecutarla, es en donde aparece
la voluntad misma, el querer del ser humano para llevar a cabo algo, es ahi
donde ése algo, entrara en el plano de licitud o ilicitud, para con ello pasar a
ser considerado como delito o no.

Es importante analizar el contenido psiquico de la conducta, situacion
importante para establecer la razon existente del sujeto al cometer el hecho
criminal que se le impute.

La culpabilidad nace con la imputabilidad, concebida ésta como el
encuentro con un sujefo con conciencia capaz de producir la conducta
criminal, que le otorgue capacidad, como lo cita Vela Trevifio “De
comprension de lo ilicito™. (60)

(58) Citado por Pavon Vasconcelos, Francisco. Ob. Cit. p. 320
(59) Ibidem. p. 322
(60) Vela Trevifio, Sergio. Culpabilidad e Inculpabilidad p. 18
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La culpabilidad para Edmund Mezger, es “el conjunto de presupuestos
que fundamentan el reproche personal al autor por ¢l hecho punible que ha
cometido™. (61)

Con atencion a los presupuestos anteriores, tradicionalmente los
elementos de la culpabilidad se integran en la siguiente forma: a) La
imputabilidad; b) Una de las formas de culpabilidad; y ¢) Ausencia de causas
que excluyen la culpabilidad.

La imputabilidad se ha determinado en parrafos atras; las formas de la
culpabilidad se componen ya sea por dolo o por culpa, a los que pudiéramos
decir que son parte integrante de la culpabilidad; y se requiere la ausencia de
causas que excluyen la culpabilidad, ya que de existir aquéllas, desapareceria
la misma culpabilidad.

Generalmente han sido adoptadas como formas de la culpabilidad, el
dolo y la culpa, el primero de ellos identificado plenamente con la intencion
del sujeto de producir una consecuencia, y el segundo contemplado desde el
punto de vista de lo no querido o no deseado, pero que por circunstancias
diversas han producido resultados juridicos y materiales.

2.2.5. La punibilidad.

Sefialado como el quinto elemento del delito, caracterizado por la
existencia de una pena o de una sancion aplicada una vez que se hayan dado
en orden de prelacion logica los cuatro anteriores elementos del delito,
mismos a los que ya sometimos a estudio en su oportunidad.

Hablar de punibilidad es sin duda ahondar en la pena misma,
entendemos por e¢llo, la aplicacion de una sancién a quien de una u otra
manera haya infringido la norma penal.

(61} Ob. Cit. p.189
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Mientras ésta no se aphique a un hecho concreto, permanecerd como
muchos tratadistas consideran, siendo una amenaza impuesta por ¢l Estado,
obviamente y como va se ha sefialado, ésta sera aplicable a quien haya violado
disposiciones marcadas en los preceptos legales.

Las penas son creadas al igual que los delitos, sabemos de la existencia
del precepto nulla poena sine lege, creados ambos para garantizar la
permanencia del marco social.

Hemos considerado a la punibilidad como un elemento del delito,
tomando con ello la corriente adoptada entre otros por Bettiol, Cuello Calon,
Jiménez de Asta y Pavon Vasconcelos, en los cuales la pumibilidad es
considerada como un elemento constitutivo del delito, pues consideran que lo
trascendental es que lo caracteristico del delito es ser punible.

Mais existe ofra corriente, sostenida entre otros por Sebastian Soler,
Fernando Castellanos, Raal Carranca y Trujillo, quienes al abordar el tema del
delito, lo consideran excluyéndolo de la punibilidad, ya que ha ésta la sefialan
como una consecuencia del delito, no como parte integradora o elemento del
mismo.

Contemplando ambos puntos de vista, aceptamos considerar que la pena
es consecuencia del delito, mas es importante establecer, que lo es en virtud de
la obligacion juridica nacida como fuente principal de los elementos
constitutivos del mismo, lo que nos lleva a fundamentar que la punibilidad es
elemento positivo del delito, ya que de lo contrario si fuera una consecuencia
de los demas elementos, pudiese ser contemplado como un elemento negativo,
s1 expresamos que el reunir a la conducta, a la tipicidad, a la antijuridicidad y
a la culpabilidad, nos traeria como consecuencia “mala” lo que es la
punibilidad.

2.3. Elementos negativos como desintegradores del delito.

A cada uno de los elementos positivos del delito que ya han sido
sometidos a estudio, le corresponde en esencia uno negativo, el cual llegara a
ser la negacion del mismo, significando que anula y deja por ello sin
existencia a aquel.



23

Partiremos tomando en cuenta como elementos negativos del delito los
sigutentes: a) Ausencia de conducta; b) Atipicidad; ¢) Causas de justificacion;
d) Inculpabilidad y e) Excusas absolutorias.

2.3.1. Ausencia de Conducta.

Como su denominacion lo refiere, en éstos casos, se da la no existencia
de una conducta, que ocasiona que el delito no se lleve a cabo.

Ha menester recordar que las formas de la conducta se reflejan en una
accién o en una omision, pero las mismas deben de acompaifiarse de la
voluntad, por lo que necesitibamos un coeficiente psiquico reflejado en el
querer ¢ indispensable para integrarlas, por lo tanto estaremos en presencia de
éste elemento negativo, cuando el movimiento corporal (accién) o inactividad
{omision), no se le puedan atribuir al sujeto delincuente ya que no existe la
voluntad.

Dentro de los casos existentes para la ausencia de conducta,
sefialaremos lo que es la vis absoluta, la fuerza mayor, el suefio, el
sonambulismo, la hipnosis, la inconsciencia los actos reflejos y la fuerza
mayor.

2.3.2. La atipicidad.

Viene a formar parte del aspecto negativo de la tipicidad y su existencia
da origen a que la figura criminal no se configure.

Si entendimos en su momento a la tipicidad como la adecuacion de la
conducta a la norma legal establecida, la atipicidad vendra a ser la no
adecuacion de la conducta realizada al precepto previamente establecido.

Lo anterior sucedera cuando no se reinan los elementos constitutivos
del delito, pudiendo ser en relacion al modo de ejecucion, objeto material, e
inclusive caracteristicas especiales en los sujetos activos o pasivos.
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Pudiese haber interrogancia en lo que se refiere a la atipicidad frente a
lo que es la ausencia del tipo, mas ya se sefialé que la atipicidad consiste en
una no adecuacion al tipo, lo que indica que st existe el tipo legal, lo que no
hay es lo que llamamos adecuacion, pues la conducta no encaja en el
ordenamiento legal.

Al referir ausencia de tipo, manifestamos que es precisamente en la ley,
en donde la conducta no se encuentra literalmente descrita, por lo que al no
estar contemplado dicho proceder por el Estado en sus legislaciones, significa
ello que no existe conducta ilicita.

2.3.3. Causas de justificacion.

Corresponde denominar de tal manera al aspecto negativo del elemento
conocido como antijuridicidad.

Dicha circunstancia habita en ¢l acontecer de que la conducta realizada
dejara de ser contraria a derecho, siempre y cuando se determinen diversos
aconteceres previamente permitidos por ¢l Estado.

La realizacién de una conducta, que estudiada en forma por demas
alejada de lo que son causas de justificacion, vendria a establecer un delito,
mas es el Estado mismo el que instituye en sus leyes, situaciones que vienen a
considerarse alejadas y remotas de un delito.

“La ley penal castiga a todo aquello que la contraria (antijuridicidad),
pero, excepcionalmente, la propia ley establece casos en que justifica la
conducta tipica (causas de justificacion), con lo cual desaparece la
antijuridicidad, por existe una causa de justificacion”. (62)

Es importante considerar que las causas de justificacién tienen una
naturaleza objetiva, ya que derivan de la conducta, no de lo que pudiésemos
considerar una cuestion interna del sujeto.

{62) Amuchategui Requena, Irma G. Derecho Penal. p. 68
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Dentro de las Ilamadas causas de justificaciéon, encontraremos lo
correspondiente a la legitima defensa, el estado de necesidad, el cumplimiento
de un deber y el ejercicio de un derecho, entre otras.

2.3.4. La inculpabilidad.

Este término manifiesta el elemento negativo correspondiente a la
culpabilidad.

Recordemos que la culpabilidad refleja la voluntariedad del sujeto de
cometer la conducta criminal, existiendo a ello una reprochabilidad por parte
del Estado. Asi es como la inculpabilidad manifiesta la negacion a lo anterior,
tomando en cuenta la falta de voluntad en el comisor de la manifestaciéon del
hecho, por lo que impedirian la integracion de la culpabilidad.

La imputabilidad es un presupuesto de la culpabilidad, frente a la cual
tendremos en su negacion la inimputabilidad, la cual resulta ser la incapacidad
de un ser para conocer el caracter ilicito de un proceder.

Ubicaremos como causas de inculpabilidad, el error, la no exigibilidad
de otra conducta, las eximientes putativas y el llamado caso fortuito.

2.3.5. Excusas absolutorias.

Elemento negativo que desvirtia al elemento del delito llamado
punibilidad, dando con ello base para no dar nacimiento a la figura criminal.

Vienen a ser la razon por la cual se ha considerado que a un delito, atin
y cuando se le hayan integrado sus elementos constitutivos, carezca en lo
absoluto de una pena.

Las excusas absolutorias, se encuentran manifestadas dentro del
contenido de las diversas legislaciones penales, entre ellas podemos citar el
aborto cuando el embarazo sea producto de una violacion, la evasién de un
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detenido provocada por algun ascendiente, descendiente, conyuge, hermanos,
o bien parientes por afinidad hasta el segundo grado, entre muchos otros.

2.4, Los sujetos en el delito

Al hablar de delito, se han considerado dos formas diferentes para
identificar al sujeto, ellos son el sujeto activo y el sujeto pasivo.

Cada uno de ellos, tiene caracteristicas esenciales que los hacen ser
diferentes uno del otro, y que vienen a ser los protagonistas del derecho penal.

2.4.1. El sujeto activo.

Es quien g¢jecuta el delito, quien lo lleva a cabo. Sélo puede ser sujeto
activo del delito, el hombre, tinica cnatura en el planeta que cuenta con
conciencia plena de sus actos, con la suficiente capacidad de entendimiento y
raciocinio.

Segin Marquez Pifiero, “No son posibles la delincuencia y la
culpabilidad sin el concurso de la conciencia y de la voluntad”. (63)

Presupuestos los anteriores, necesarios para poder constituir la base de
la imputabilidad.

Como se ha hecho referencia, solo el individuo en particular, puede ser
suyjeto activo, es decir, considerado como persona fisica, al respecto José
Almaraz advierte que “El individuo es uno, entero e indivisible y como tal
debe ser estudiado y comprendido. Desde el punto de vista funcional nada hay
que separe lo fisico y lo mental”. (64)

(63) Marquez Priiero, Rafael. Ob. Cit. p. 145
(64) Almaraz Harns, José. Ef Delincuente. p. 61
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Si el sujeto activo debe de estar dotado con capacidad y conciencia, es
dable admitir que éste solo lo puede ser la persona fisica, a lo que nace la
interrogante sobre que sucede con la persona moral.

Una persona moral, es un ente juridico, pero no actia por si sola, sino
con representaciéon de una persona, quien en su caso tendria la capacidad y el
entendimiento, y quien en consecuencia seria el que actuara, y no ¢l conjunto
social llamado persona moral.

Ante una pluralidad de personas, las cuales precisamente no estan
constituidas juridicamente como persona moral, actian también todas en su
individualidad, cometiendo el delito desde el punto de wvista que les
corresponda legalmente, ello para dar entendimiento a lo que es el autor
material, el autor intelectual, los coparticipes y encubridores.

Importante es también considerar, la situacion operante respecto de
aquéllos tipos legales que en su misma descripcion refieren una caracteristica
especial para el sujeto activo, acontecer sine qua non el delito no se tipificaria,
ante tales supuestos, encontramos lo referente a delitos como el parricidio,
estupro, entre otros, sin excluir por supuesto el delito de peculado, punto
medular del presente estudio.

2.4.2. El sujeto pasivo,

Este sera la persona sobre la que recae el dafio o peligro de daiio
causado por la conducta del sujeto criminal, conocida también como victima o
parte ofendida.

Partiendo del supuesto tnicial, cualquier persona puede ser sujeto
pasivo, considerando en ello a las personas fisicas como a las personas
morales. Nos encontraremos tipos legales que marcan especificamente la
caracteristica de quien debe ser sujeto pasivo.

Pavon Vasconcelos manifiesta que “Como la ley tutela bienes no sélo
personales sino colectivos, pueden ser sujetos pasivos: a) La persona fisica; b)
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La persona moral o juridica; ¢) El Estado y d) La sociedad en general™. (65)

2.5. Objetos del delito.

En lo que se refiere al derecho penal, nos encontramos con dos tipos de
objetos: el objeto material y el objeto juridico.

2.5.1. El objeto material.

El objeto matenal es considerado como aquel sobre el que cae el daiio
causado o producido como consecuencia de la realizacion de un delito.

Es interesante analizar, que en ocasiones nos encontraremos que el
objeto material puede ser fusionado dentro del sujeto pasivo, ya que en el
catalogo de delitos con que cuentan nuestras legislaciones penales, existen
delitos en los cuales se considera que ¢l dafio recae directamente en una
persona, por ejemplo, el delito de lesiones o de violacién, por mencionar
algunos.

Habr4a situaciones en las cuales el sujeto pasivo esté separado totalmente
del objeto material, ya que existen delitos en los que sus consecuencias van a
recaer sobre bienes muebles o inmuebles, incluyendo dentro de los primeros a
los derechos.

2.5.2. El objeto juridico.

Sabemos que el Estado es el titular del derecho penal, es quien
precisamente ticne el jus puniendi, conocido como ¢l derecho de castigar,
creando por ello los tipos legales y las sanciones aplicables a estos.

(65) Ob. Cit. p. 185 y 186
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Cada delito que es creado en la ley, tiene un algo que cuidar, es lo que
denominamos como bien juridico tutelado, y que viene a ser precisamente el
objeto juridico.

Por ende el objeto juridico esta constituido por el interés juridicamente
tutelado por la ley, con ello el Estado a través del derecho, lleva adelante su
mision tutelar y salvaguardar los intereses de la propia sociedad, protegiendo
desde la vida humana, hasta inclusive el patrimonio y la libertad.
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CAPITULO III
EL PECULADO COMO DELITO
DE SERVIDORES PUBLICOS

3.1. Concepto y elementos constitutives del delito de peculado.

Todo delito enmarca una forma de conceptualizacion, la cual viene a
configurarse a lo que se denomina como tipo legal propiamente dicho, el cual
se encuentra plasmado dentro de las legislaciones correspondientes.

Ahora bien, todo delito para que sea considerado como tal, debera de
reunir los elementos constitutivos del mismo, ello encaminado a considerar la
figura cnminal que se pretende imputar.

3.1.1. Concepto.

El delito de peculado, esta contemplado por las legislaciones penales,
dentro del apartado denominado “delitos cometidos por servidores publicos”.

Hemos de considerar al delito de peculado visualizandolo desde la idea
no solo de un delito cometido por servidores piblicos, sino también, un delito
de caricter patrimonial, ello en virtud de que el tipo legal tiene entre sus fines
primordiales un acontecer transferido a cuestiones monetarias o que acepten
una valorizacion en dinero.

Enunciar el vocablo peculado, es dirigir de inmediato la mente a
considerar ¢l hecho de que un funcionario puablico ha realizado un mal manejo
de bienes que no le pertenecian.

A decir de Calvino, “A la palabra peculado suele sefialarsele la
etimologia de pecus, “rebafic o ganado”, pues en éste tuvo su origen el fraude,
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quod ab eo initium fraudis esse coepent” (66), considerada la anterior
descripcidn por diversos tratadistas, como una de las ideas mas remotas que se
tengan sobre peculado.

Carrara contempla al peculado, como la “Apropiacion de cosas publicas
cometida por una persona investida de algin cargo piiblico, a la cual,
precisamente en razon de éste, le fueron entregadas, con la obligacion de
conservarlas y devolverlas, las cosas que se apropia”. (67)

Roberto Adwood conceptualiza al peculado como “Hurto de caudales
del erario cometido por el que los administra™. (68)

Francisco Gonzilez de la Vega, refiere al peculado en su esencia
juridica, manifestando que “consiste en la distraccién que para usos propios o
ajenos el servidor publico hace de los bienes que, por su caracter le han sido
confiados, estos bien pueden ser, valores, dinero, fincas o cualquiera otra cosa
que pertenezca al Estado, a organismo descentralizado o a un particular”. (69)

Las legislaciones penales contemplan el delito de peculado,
sometiéndolo como ya lo sefialamos a la clasificacion de delitos cometidos por
servidores publicos.

El Codigo Penal del Distrito Federal en materia del fuero comin y en
materia federal para la Republica Mexicana, tipifica al delito de peculado
dentro de su articulo 223, el cual a ]a letra expresa:

“Art. 223. Comete del delito de peculado:

[.- Todo servidor pablico que para usos propios o ajenos distraiga de su
objeto dinero, valores, fincas o cualquier otra cosa perteneciente al Estado, al
organismo descentralizado o a un particular, si por razéon de su cargo los
hubiere recibido en administracién, en depdsito o por otra causa;

(66) Citado por Carrara, Francisco. Programa de Derecho Criminal. Vol. VII. p.13
(67) Ibidem. p. 11 y 12

(68) Atwood, Roberto. Diccionario Juridico. p. 186

(69) Gonzalez de la Vega, Francisco. E! Codigo Penal Comentado. p. 333
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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 un superior jerdrquico o la de un tercero, o a fin de
denigrar a cualquier otra persona;

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

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

Asi pues la legislacion penal existente para el Estado de Nuevo Leon,
reglamenta al delito de peculado, describiendo al mismo dentro del articulo
217, el cual a la letra dice:

“Art. 217.- Comete del delito de peculado, todo servidor puiblico o
cualquier persona encargada de un servicio publico, aunque sea en comision
por tiempo limitado, que para usos propios o ajenos distraiga de su objetivo ¢l
dinero, valores, fincas o cualquier otra cosa perteneciente al Estado, a un
municipio, a un particular o, algunos de los organismos que a continuacion se
enumeran, si por razén, de su cargo los hubiere recibido en administracion, en
deposito o por cualquier otra causa.

Asi mismo:

I.- De cualquier institucidon, empresa, organismo o establecimiento
creado por el Estado, y en que el mismo se hubiere reservado una
participacion en la direccion o administracion; y

[I.- De la universidad que goce de subsidio del Estado™.

Dentro del capitulo que fundamenta al delito de peculado, la Ley

Sustantiva del Estado Nuevo Leon, en 1997, realiza una adicion, dando
nacimiento con ello al articulo 217 Bis, dentro del cual se crean figuras que



38

también se consideran como delito de peculado, mismo que a continuacion se
transcribe:

“Art. 217 Bis.- También comete ¢l delito de peculado:

[.- El servidor publico que indebidamente utilice fondos publicos u
otorgue alguno de los actos a que se refieren las fracciones VIII y IX del
Articulo 208 de este Codigo, 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;

I1.- Cualquier persona que dolosamente solicite o acepte realizar las
promociones o demigraciones a que se refiere la fraccion anterior, a cambio de
fondos publicos o del disfrute de los beneficios derivados de los actos a que se
refieren las fracciones VIII y IX del articulo 208 de este Cadigo, y

III.- Cualquier persona que sin tener el caracter de servidor publico
estatal o mumcipal, pero estando obligada legalmente a la custodia,
administracion o aplicacion de recursos piblicos estatales, municipales,
transferidos, descentralizados, convemidos o concertados por el Estado con la
federacion o con los Municipios, los distraiga de su objeto para usos propios o
ajenos o les dé una aplicacion distinta a la que se les destino”.

Configuramos pues, la existencia de una coincidencia en una forma por
demas semejante existente entre lo que es el delito de peculado visto desde el
lente de las legislaciones tanto federales como la estatal de Nuevo Le6n.

3.1.2. Elementos constitutives del delito de peculado.

De importancia trascendental resulta considerar a los elementos que
constituyen una figura criminal, ello en virtud de que la existencia de cada uno
de los mismos, crea lo que viene a ser el tipo legal y si la conducta
materializada se adecua a €stos, se da la tipicidad.

La existencia de los elementos constitutivos de un ilicito penal, es base
fundamental también aplicable al derecho procesal, toda vez que hay
parametros delineados inclusive por la propia Constitucion General de la
Repiiblica, en los que es necesaria la reunion de los mismos, como es el caso
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de la Orden de Aprehensién, en los que se requiere segiin el articulo 16 de la
Carta Magna, que se “acrediten los elementos que integran el tipo penal”. De
igual forma el articulo 19 de la Ley Suprema en comento, vuelve a referir al
hablar de auto de formal prisién “datos suficientes que acrediten los elementos
del tipo penal del delito que se impute al detenido™, solo por mencionar
algunos casos, mismos que también son mencionados por las leyes sustantivas
estatales.

Dentro del punto inmediato anterior del presente capitulo, sc
conceptualizo al delito de peculado, sefialando inclusive las descripciones que
éste realizan las legislaciones penales federal y estatal en lo que refiere al
Estado de Nuevo Leon.

Analizando los preceptos legales a que se alude, iniciaremos
desmembrando los mismos para sentar bases en relacion a los elementos
integradores de la figura tipica del peculado.

Consideraremos pues, que el delito de peculado, tiene como elementos
constitutivos: 1.- La cualidad del agente o sujeto activo; 2.- La distraccion de
bienes publicos o particulares; 3.- El agente debe de haber recibido por razén
de su encargo, los bienes o valores a titulo precario; y 4.- Considerar el ilicito
cometido por el agente particular.

Al decir de Francesco Carrara en el volumen VIII de su Programa de
Derecho Criminal, al abordar el tema de peculado, seiiala “Los criterios
esenciales de esta especie criminosa . . . . deben buscarse: 1.- en la persona; 2.-
en las cosas; 3.- en las condiciones de entrega”. (70)

3.2. Nocidn de servidor publico.

Hemos advertido durante el desarrollo del presente capitulo, que el
delito de peculado, es un delito clasificado dentro de los delitos cometidos por
servidores publicos.

(70) Ob. Cit. p. 14
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Contemplando lo anterior, y una vez que se ha estudiado en el capitulo
que antecede a los sujetos del delito, encontramos que la clasificacion del tipo
legal del cual nos hemos ocupado, es muy precisa en lo que se refiere al sujeto
activo del delito, manifestando que el mismo necesariamente debe de recaer
en una persona que como caracteristica primordial tenga el ser un servidor
publico.

Asi mismo, al enumerar los elementos del delito, encontramos que uno
de ellos, se refiere a la cualidad del agente, considerando a éste al servidor
publico.

Por ello es de suma importancia analizar que se entiende por el
concepto de un servidor publico.

Pensar en un servidor publico, ubica la idea de una persona encargada
de prestar un servicio a la colectividad, dependiente directa de una entidad
gubernamental, ya sea federal, estatal o municipal.

La Constitucion General de la Republica, sustenta a quienes se les debe
de refutar como servidores publicos, esto dentro del contenido del articulo
108, el cual establece:

“Articulo 108.- “.... se reputaran como servidores piblicos a los
representantes de eleccion popular, a los miembros de los poderes Judicial
Federal, y Judicial del Distrito Federal, a los funcionarios y empleados, y, en
general a toda persona que desempefic un empleo, cargo o comisidn de
cualquier naturaleza en la administracion publica federal o en el Distrito
Federal, quienes seran responsables por los actos u omisiones en que incurran
en el desempefio de sus respectivas funciones....”

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

A su vez y haciendo eco de nuestra Ley Suprema, la Constitucion
Politica del Estado de Nuevo Ledn en su numeral 105 expresa:
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“Art. 105.- “.... se reputaran como servidores publicos a los representantes de
eleccion popular, a los miembros del Poder Judicial, a los servidares o
empleados en general, a toda persona que desempefie un empleo, cargo o
comision de cualquier naturaleza en la administracion publica, ya sea del
Estado o en los Municipios; quienes seran responsables por los actos u
omisiones en que incurran en el desempeiio de sus respectivas funciones”.

Asi mismo y con el objetivo de ubicar una conceptualizacion al
concepto de servidor publico, se investigo en torno a la Legislacion Estatal
que contempla la Responsabilidad de los Servidores Puablicos, remitiendo en
ésta a lo seiialado por el articulo 105 de la Constitucion Politica del Estado de
Nuevo Leon, y ademas contempla como tales también a los siguientes:

“Art. 2.- ... y todas aquéllas personas que recauden, manejen,
administren o resguarden recursos econdmicos, estatales, municipales o
federales, cuando éstos ualtimos sean transferidos, descentralizados,
concentrados o convenidos por el Estado con la Federacion o con sus
Municipios™.

Por su parte el Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero
comun y para toda la Repuiblica en matenia federal, al iniciar el Titulo Décimo
correspondiente a los delitos cometidos por servidores publicos, en su articulo
212, expresa lo siguiente:

“Art. 212 .- Para los efectos de este Titulo y subsecuente es servidor
publico toda persona que desempefic un empleo, cargo o comisién de
cualquier naturaleza en la Administracion Publica Federal centralizada o en de
la del Distrito Federal, organismos descentralizados, empresas de
participacion estatal mayoritaria, organizaciones y sociedades asimiladas a
ésta, fideicomisos publicos, en el Congreso de la Umidn, o en los Poderes
Judicial Federal y Judicial del Distrito Federal, o que manejen recursos
economicos federales. Las disposiciones contenidas en el presente Titulo, son
aplicables a los Gobernadores de los Estados, a los Diputados a la Legislaturas
Laocales y a los Magistrados de los Tribunales de Justicia Locales, por la
comision de los delitos previstos en éste Titulo en materia federal.”

Vemos asi, que el servidor publico, recae en una persona, quien posee
una cualidad derivada de su funcién, ubicada ésta precisamente en el
mantenimiento y desarrollo eficaz de los 6rganos de la administracién publica,
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en miras a cumplir con una de sus principales funciones, que es la de cumplir
su compromiso con la sociedad.

De igual manera el Cédigo Penal vigente para el Estado de Nuevo Ledn,
en su numeral 207 Bis, el cual se adhiere a la legislaciéon en Mayo de 1998,
seiiala:

“Art. 207 Bis.- Para los efectos de éste Titulo y del subsecuente, son
servidores publicos: los representantes de eleccion popular; los miembros del
Poder Judicial del Estado; las personas que desempefien un empleo, cargo o
comision de cualquier naturaleza en: Los Poderes Ejecutivo, Legislativo o
Judicial del Estado; los Municipios;, Organismos descentralizados; Empresas
de participaciéon estatal o municipal; Fideicomisos Publicos; Tribunales
Administrativos; Organismos Electorales o Tribunal Electoral; lo seran
también las personas que manejen recursos economicos del Estado o de los
Municipios”.

3.3. Concepto de distraer en el delito de peculado.

Al analizar los elementos constitutivos del delito de peculado, se
consideré que uno de ellos era precisamente la distraccion de bienes publicos
o particulares, a lo que profundizaremos para comprender el significado del
vocablo distraer, y observar cual es la manera en que se emplea al someternos
al estudio del delito de peculado.

Comprenderemos en su forma mas genérica que distraer un bien o una
cosa, es precisamente disponer de ella, sacarla del ambito o fin para la que
fuera explicitamente considerada.

Partiremos del supuesto 1dgico inicial de la distraccion, para llegar a
ello, primeramente debera existir el supuesto de que el bien o bienes se
encuentren ya en poder del sujeto activo del delito, para éste en su caso, poder
realizar sobre los mismos un acto en miras a disponer ilicitamente de ellos.

Importante es determinar que para los efectos de la distraccidon que nos
ocupa, primeramente debié de haberse llevado a cabo una acciéon de
transferencia de los bienes, misma que refiere el haber entregado la tenencia
de éstos y no precisamente el dominio de ellos.
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La tenencia de un bien, consiste en la ocupaciéon y posesion actual y
material de un bien, refleja lo que es en si la posesion precaria del mismo, la
cual le da nacimiento a una obligatoriedad al sujeto de tener que restituirlo o
bien destinarlo para el fin que se le haya remitido.

Coincidiendo con diversos tratadistas, en el delito de peculado, debera
de existir un presupuesto 1dgico, porque solamente podra distraerse de su
objeto o finalidad, un bien que previamente haya sido recibido por el
funcionario publico quien la conserva con el cardcter de poseedor, de tal
manera que de no darse la anterior perspectiva, seria imposible la
materializacién del ilicito que nos ocupa, recordando que en el mismo, el
objeto material del delito, se encuentra ya en poder del sujeto y la conducta
aflora postertor a ello, violando la finalidad juridica de la tenencia.

Francisco Gonzalez de la Vega, al considerar el presupuesto de una
disposicion, manifiesta que “Esos actos consisten siempre en la distraccion de
la cosa del fin para que fue entregada, implicando un injusto cambio de
destino del objeto”. (71)

De tal consecuencia resulta el reconocer que el delito de peculado, se
consuma cuando el servidor piblico realiza la distraccion de los bienes que se
le habian remitido, de los cuales se le diera la tenencia y no el dominio de los
mismos.

Antonio de P. Moreno, refiere lo siguiente: “ La accion consumativa del
delito, es preciso repetirlo, consiste en la distraccion de su objeto de la cosa
recibida, con transmision de la simple tenencia de ella y no del dominio” (72)

Ahora bien, la distraccion que se invoca puede coincidir en dos formas
de materializacion, ambas contrarias al régimen juridico establecido.

Primeramente, y analizando el tipo legal de peculado, advertimos que el
sujeto activo del delito puede llevar a cabo su conducta criminal, mediante la
apropiacion personal de los bienes, es decir, que el provecho econdmico
recaiga directamente al apoderarse en forma directa de los refertdos objetos.

(7!) Gonzalez de la Vega, Francisco. Derecho Penal Mexicano. p. 232
(72) Moreno, Antonio de P. Curso de Derecho Penal Mexicano. Parte Especial. p. 544
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En segundo término y también no olvidandonos del tipo legal materia
del presente estudio, vemos que éste se puede constituir al momento en que el
servidor publico realiza la conducta ilicita de disipar los bienes que tenga en
posesion material bajo su encargo, obteniendo con ello un beneficio y una
satisfaccién personal o a favor de un tercero.

Raul Carranca y Trujillo al hablar de peculado, seiiala la existencia de
una conducta dolosa por parte del sujeto activo, considerando que éste
consiste en “la voluntad y conciencia del agente, de que la distraccion de su
objeto legal, de los bienes, redunde en un lucro econémico propio o de
tercero”. (73)

3.4. Bien juridico tutelado.

El Estado a través de su jus puniendi, crea los delitos considerando las
conductas que puedan ser consideradas como tales, asi mismo da nacimiento a
las penas aplicables a quienes de una u otra manera transgredan el ambito del
derecho creado por él.

El Estado con el fin de salvaguardar la paz y la seguridad social de su
colectividad da nacimiento a los tipos legales, mismos que se crean para llevar
a cabo una eficaz aplicacion del fin perseguido por el Derecho Penal, que es la
convivencia social, ella a través de la paz y de la seguridad que aquél de a los
integrantes de su colectividad.

Cada figura delictiva plasmada en las leyes penales, cuenta con una
razon de ser, considerando que la conducta al ser elevada al rango de un
precepto legal, es porque detras de ella existe algo que cuidar y que proteger,
de ahi que todo tipo legal cuente con un bien juridico tutelado.

Esto es aplicable al delito de peculado, de tal manera que analizaremos
en que consiste €l bien juridico que se protege al existir la figura juridico del
delito que se estudia dentro de los preceptos legales sustantivos de la matena.

(73) Carranca y Trujillo, Radl y Rail Carranca y Rivas. Codige Penal Anotado. P. 553
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Existen diversas directrices en torno al bien juridico que protege el
delito de peculado, entre ellas podemos considerar la honestidad, lealtad y
fidelidad que guarda el agente frente al sujeto pasivo.

Haciendo consideracion a ésta valoracion referida, Carrara invoca en el
objeto juridico “el que radica en la traicion a la confianza™ (74). Tomemos en
cuenta que la confianza que se deposita en el funcionario publico, refiere la
existencia de la fe que sobre el se tiene en consecuencia de ser poseedor del
nombre de servidor piblico, representante de una entidad gubernamental.

El bien juridico tutelado en el delito de peculado “se considera como
valor juridico preponderante el deber de fidelidad que vincula al sujeto activo

con el Estado u organismo descentralizado en que desempeiia sus funciones”.
(75)

Otro vértice considerado a estudio como bien juridico tutelado, esta
comprendido en el acaecer de lo que seria un buen funcionamiento de los
organismos del gobiernos, enfocados a dar un mejor servicio social.

Encontramos pues, que Rail Carranca y Trujillo expresa que el objeto
juridico del delito es “el interés de la colectividad social, y por ello del Estado,
porque funcionen normalmente los servicios piblicos y las empresas de
interés publico, en beneficio de la misma colectividad™. (76)

También es considerado un supuesto mas para establecer el bien
juridico tutelado del ilicito de peculado, éste partiendo del interés que el
Estado guarda por cuidar los bienes que se encuentran en custodia de sus
servidores, a efecto de que éstos no dispongan de ellos.

Tal criterio es sostenido por Mariano Jiménez Huerta, el cual dice: “El
bien juridico protegido es el interés que tiene la administracion publica en que
los bienes que constituyen su patrimonio y cuyo manejo fienen a su cargo sus
servidores, no se los apropien éstos con fines personales”. (77)

(74) Ob. Cit. p. 12

{75) Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano. ( V. p. 431

(76) Carranca y Trujillo, Rail y Rail Carranca y Rivas. Cédige Penal Anotado. p. 553
(77) Ob. Cit. p. 431
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Una vez contemplados los planteamientos existentes respecto al bien
juridico tutelado del delito de peculado, coincidimos con el primero de ellos,
tomando entonces en consideracion la confianza que el Estado ha depositado
en su servidor publico, quien en su actuar a realizado actos personales y
desleales con fines lucrativos.

3.5. El sujeto pasivo en el delito de peculado.

Hemos analizado ya el cuestionamiento en torno al sujeto activo dentro
del delito de peculado, teniendo éste una cualidad especial que debera
concurrir en el agente a efecto de que el delito pueda materializarse y
encontrarnos en presencia del tipo legal.

Es menester ahora, recapitular los supuestos en miras a considerar al
sujeto pasivo del delito que se estudia.

Recordemos que el sujeto pasivo es precisamente aquél que ha recibido
el dafio causado por el sujeto activo, es decir, aquél que se considera la
victima del delito, o también llamada parte ofendida.

Se han establectdo las bases juridicas sobre las que se encuentra
cimentado el tipo legal del delito de peculado, del mismo haremos las
consideraciones adecuadas a efecto de delimitar al sujeto pasivo del mismo.

Tomando como punto de partida los elementos constitutivos del delito
de peculado, se ha establecido que ¢l mismo recae precisamente sobre bienes
diversos, pudiendo ser estos pertenecientes al Estado, comprendiéndose
cualquier dependencia que se encuentre ligada a éste, o bien de particulares
cuyos bienes se encuentren en posesion del Estado, con motivo de algin
depdsito, administracion o cualquier otra causa diversa.

De lo anterior, comprendemos que el sujeto pasivo vendra a ser la
persona moral denominada Estado, pues es ella quien directamente esta
sufriendo el resultado materia de la conducta desplegada por el syeto activo,
independientemente de que los bienes de particulares no pertenezcan al él,
Sin0 que se encuentren en posesion material por motivo de alguna diversa
causa, no olvidemos que el responsable directo de los bienes en éste caso, es el
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Estado quien tiene la posesion de los mismos, como ya se sefialé en
consecuencia de alguna cuestion derivada de actos propios del Estado frente a
sus ciudadanos.

Lo anterior, puede hacernos pensar que existe la posibilidad de que
puedan ser sujetos pasivos del delito, tanto el Estado como persona moral, asi
como el particular considerado como persona fisica.

Criterio discordante refiere Carranca y Trujillo, cuando al hacer su
referencia en su Codigo Penal Anotado, menciona al abocarse al sujeto pasivo:
“Pasivo: la colectividad social”. (78)

Con lo anterior, se quiere someter a la sociedad, Ilaméandola como
colectividad, a ser el sujeto pasivo del delito de peculado, situacién que
pudiese ser ilégica e irreal, si recordamos lo que en esencia es el sujeto pasivo,
lo anterior en virtud de que no es la sociedad la que sufre el daiio ocasionado
con la distraccion de bienes, ni todos esos bienes son propiedad de particulares
que forman parte de la sociedad, ademas dichos bienes involucrados en el acto
delictivo, no siempre son de particulares, encontrandose entre ellos también
propiedades del mismo Estado actuando como persona moral, y en caso de
que sean propiedad de particulares, deberan éstos estar en posesidon material
del Estado.

Adoptamos pues el supuesto configurado anteriormente, solo el Estado
es visualizado como sujeto pasivo, no obstante que éste pueda tener bajo su
tutela bienes de particulares; en torno a la referencia hecha a los bicnes
entregados al Estado por una persona fisica, Marnano Jiménez Huerta refiere
que “la cosa la obtiene en ejercicio de sus funciones publicas y la distraccion
la hace en perjuicio de la administracion. Esta pecha con el perjuicio
econdmico, habida cuenta de que el particular se encuentra cubierto ante la
administracion por boletas o recibos legitimos, amén de la obligacion que la
admimistraci6n pablica siempre tiene”. (79)

(78) Ob. Cit. p. 433
(79) Ob. Cit. p. 553
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3.6. El objeto material en el delito de peculado.

Se ha contemplando ya el estudio sobre el bien juridico tutelado del
delito de peculado, mismo que puede ser también considerado como el objeto
juridico del hecho criminal que se estudia.

Toca analizar lo correspondiente al objeto material del delito de
peculado, el cual puede ser considerado como aquél bien o persona que
reciente directamente el resultado de la conducta dafiosa.

“El objeto material es la persona o cosa dafiada o que sufre el peligro
derivado de la conducta delictiva, no debiéndose confundir con el sujeto
pasivo, aun cuando en ocasiones éste Gltimo puede al mismo tiempo constituir
el objeto material del delito™. (80)

Establecemos pues la existencia de un objeto material del delito, el cual
puede ser considerado como aquéllos bienes sustraidos del fin para el que s¢
encuentran, precisamente por el funcionario piblico y recayendo sobre ¢llos
la distraccion.

Asi pues, y partiendo desde la directriz trazada por el tipo legal del
delito de peculado, el cual ya ha sido mencionado dentro del presente ensayo,
se consideran “.... el dinero, valores, fincas o cualquier otra cosa perteneciente
al Estado, a un municipio, a un particular o, algunos de los organismos que ha
continuacion se enumeran, si por razon, de su cargo los hubiere recibido en
administracion, en depdsito o por cualquier otra causa ....”

Encontramos que en principio los bienes que pueden ser adoptados por
el concepto de objeto matenal, pueden ser de naturaleza muebles o inmuebles,
es decir, ambos supuestos pueden ser constitutivos de ello.

(80) Pavon Vasconcelos, Francisco. Ob. Cit. p. 189
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Del esquema referido, enumeramos pues que el objeto del delito pueden
ser, el dinero, los valores, las fincas o cualquier otra cosa, dejando con ésta
ultima frase la oportunidad de establecer un sinnumero de bienes que no estan
catalogados dentro del tipo legal del delito de peculado.

Es importante establecer una hipotesis, la cual puede dar margen a
considerar que el objeto material del delito de peculado deba de tener una
caracteristica especifica, manifestando para ello que el objeto material tiene
que ser perteneciente al Estado, a un organismo descentralizado ¢ a un
particular, de tal suerte que de no ser asi el delito no se configuraria de
acuerdo a la naturaleza descrita.

Recordemos que los bienes que se mencionan pueden ser propiedad de
la entidad gubernamental, o bien que sean de particulares y que se encueniren
en poder de esta por alguna de las circunstancias que ya han sido estudiadas.

3.7. El delito de peculado. Su enforno social en la actualidad.

Una vez que hemos comprendido lo que juridicamente refiere al tipo
legal del delito de peculado, ha menester tratar de examinar la manera en que
el mismo es contemplado desde la trinchera de la sociedad.

Si bien es cierto, el Estado estd contemplado por la sociedad como un
ente protector de los intereses de su propio pueblo, esquema que a nuestros
dias se ha ido devaluando, a grado tal de que mas que inspirar confianza el
organismo gubernamental, refiere temor ante la ciudadania, ello no lo
constituye el Estado mismo, sino aquellos que llevan las riendas de las
diversas Dependencias y Organismos que conforman a éste, siendo ellos
precisamente los servidores publicos.

Quien aparece frente al individuo social como empleado publico, es el
servidor, mismo que devenga un sueldo, ocasionando con ello que éste
aparezca en la ndmina, de quien es precisamente su patron, el Gobierno, éste
pudiendo observarse desde las variadas directrices que lo llevan a cofigurarse
como tal.



50

El servidor publico, ser humano que debiera contar con un
desenvolvimiento que traiga inmerso los valores de honestidad y honradez, ha
caminado en muchas ocasioncs en forma negativa, la cual inclusive se a
desenvuelto en el drea criminal, en donde ademas de ello, uttliza como sujeto
pasivo al mismo Gobierno y en ocasiones a la propia sociedad, a quienes por
razones de su encargo deberia guardarles lealtad y fidelidad.

Cabe mencionar que de las diversas entrevistas realizadas han surgido
propuestas por demas interesantes y las cuales no podemos dejar al margen de
lo que nos ocupa, e¢llas se inclinan a vislumbrar la posibilidad de educar al
servidor publico para efecto de darles cursos y una instruccion que los orille y
los oriente a ser cada dia mejores ciudadanos, inclusive se advierte la idea de
la posibilidad de implantar la carrera administrativa.

Para fincar lo anterior el eminente jurista regiomontano, Lic. Juan
Francisco Rivera Bedoya sefiald: “Es importante que los servidores piblicos al
asumir sus cargos tengan plena consciencia de sus deberes vy
responsabilidades, ya que muchas veces por ignorancia incurren en el ilicito al
distraer en muchos de los casos de buena fe fondos asignados en una partida
determinada para resolver programas de obras sociales o publicas no
contemplados en el propésito a que se destina y de ello pueden dertvarse
varias responsabilidades. Estimo que lo anterior es sumamente delicado y para
los servidores piblicos que no son abogados e incluso para éstos, debe de
impartirseles cursos especiales que incluyan las mencionadas
responsabilidades, para que se tenga pleno conocimiento de hasta donde llega
las obligaciones en la funcion que desempeiia”. (81)

Contamos también con el comentario que nos brindara el Lic. Héctor F.
Gonzalez Salinas el cual seiiala: “Debe de seiialarse en la ley la carrera
administrativa, la cual lleve al funcionario a guardar una condicion decorosa,
relaciones con el publico y tener todo tipo de consideracion y cortesia”. (82)

Entre las conductas contrarias a derecho que ha venido desplegando el
funcionario publico, se ubica el delito que nos ocupa, el delito de peculado.

(81) Rivera Bedoya, Juan Francisco. Entrevistado por Ma. Antonieta Leija Lopez. Monterrey, N.L .
7de Juliode 1998.

(82) Gonzalez Salinas, Héctor F. Entrevistado por Ma. Antonieta Leija Lopez. Monterrey, N.L.. 21
de Septiembre de 1998.
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El Maestro y fundador del Colegio de Criminologia de Ia Universidad
Autonoma de Nuevo Leén, Lic. Héctor F. Gonzalez Salinas, refiriendo al
servidor publico menciona: “Los delitos que cometen los servidores pablicos
en su encargo, crean conflictos que repercuten en el orden social. El sujeto que
generalmente realiza ¢l peculado, no tiene contacto directo con el ciudadano,
es empleado de otro rango, de segunda trinchera. En una criminologia critica,
es el empleado que no da la cara al ciudadano, es un empleado de nivel laboral
medio hacia arriba”. (83)

En entrevista realizada al Lic. Juan Francisco Rivera Bedoya, destacado
Abogado Litigante y quien ocupara dignamente una diversidad de cargos
publicos en nuestra entidad, manifestd: “El delito de peculado ofende 1a moral
publica y el ambito politico, ya que a través de el queda de manifiesto la
deslealtad del servidor piublico a quien le fue encomendada una funcién
especifica por la sociedad, de ahi que su existencia y penalidad deben ser
siempre actualizados.” (34)

Se realizé6 también enfrevista al Lic. Arturo Ma. Saavedra Guerrero,
Director Juridico Nacional de Corporativo Técnica Admunistrativa Bal, S.A.
de C.V,, en la Ciudad de México, D.F., expresando lo siguiente; “ De siempre
la sociedad ha exigido ética y honestidad al servidor publico en el desempeiio
de sus funciones. Servidor que en el mas de los casos entiende su posicion
dentro de la burocracia como un medio de enriquecimiento, dejando de
observar que el objetivo de su funcién, se encuentra contenido en la
denominacion que lo califica “servidor publico™; una labor que compromete a
quien la desempefia a poner su capacidad, responsabilidad y honestidad al
servicio de la ciudadania, ya que €sta a través de los recursos que transfiere a
la entidad gubernamental mantiene al aparato burocratico.”

Sigue manifestando el Lic. Saavedra, “Contra su aportacion el
gobernado espera recibir la contraprestaciéon que implica el quehacer del
gobierno en el término mas amplio. Al no ser asi, el particular es defraudado,
surgiendo la necesidad de poner coto al mal servidor publico y exigirle la
responsabilidad de su actuacién.

(83) Idem.
(84) Ver cita No. 81
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Continuando con la entrevista a Arturo Ma. Saavedra, este advierte: “De
esta manera en la ley se han implementado diversos tipos comprendidos bajo
el término genérico de delitos cometidos por servidores publicos, en respuesta
y obediencia al reclamo de la sociedad ante el creciente abuso y corrupcion,
que impune ha proliferado en los organismos gubernamentales, deteriorando
de manera delicada la imagen que deberia tener el servidor publico™. (85)

En el transcurso de las épocas, se ha venido incrementando ¢l proceder
delictivo en la figura criminal que se invoca y con ello el ingreso a los Centros
de Readaptacion Social de delincuentes que lo han cometido.

Segun datos estadisticos proporcionados por la Lic. Antonia Belmares
Rodriguez, funcionaria del Centro de Readaptacion Social Topo Chico,
dependiente de la Direccién General de Prevencion y Readaptacion Social del
Estado de Nuevo Leon, nos damos cuenta que el indice de delincuencia en lo
que respecta al delito de peculado, en especifico dentro de la década de los 90,
ha crecido y se ha disparado en una forma muy considerada, esto lo podemos
apreciar dentro del apartado de anexos del presente trabajo. (86)

El Lic. Héctor F. Gonzalez Salinas, Visitador de la Comision Estatal de
Derechos Humanos en nuestro Estado, advierte “Son pocos los indices que se
tienen en relacion al delito de peculado, ya que no es en proporcién de lo que
debiera ser, de acuerdo a lo que se ve en la realidad, existen conductas de
funcionarios o investigaciones de éste delito que no llegan ni siquicra al
Ministerio Pablico™. (87)

Curiosamente apreciamos de las encuestas realizadas a conocedores del
derecho y publico en general, son relativamente pocos, los que se percatan de
los indices que la prictica refleja, posiblemente ello se atribuye al efecto de
los medios de comunicacion, que enfocan la noticia a margenes superiores, lo
que hace que se den a conocer unicamente los delitos de peculado que
cometen funcionarios de primer nivel, jerarquicamente hablando.

(85) Saavedra Guerrero, Arturo Ma. Entrevistado por Ma. Antonieta Leija Lopez. México, D.F., 14
de Agosto de 1998,

(86) Belmares Rodriguez, Antonia. Indices de la Direccion General de Prevencion y Readaptacion
Social del Estado de Nuevo Leon. Obtenidos por Ma. Antonieta Leija Lopez. Monterrey, N.L. 15 de
Septiembre de 1998.

(87) Ver cita No. 82
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Resulta que no es solo ésta clase superior de funcionario o servidor
publico el que conforme a la ley puede cometer el ilicito, lo cual enmarca la
posibilidad de que hasta el empleado de menor rango llegue a realizar el
ilicito. Mas aun, de los datos proporcionados en el Centro de Readaptacion
Social Topo Chico, encontramos que el delito también ha sido materializado
por personas del sexo femenino, lo que hace pensar que la mujer en nuestros
dias, ademas de haber elevado su condicion en el ambito social, también lo ha
realizado en el area del crimen, y como se ha advertido por destacados
crimindlogos en el area de incidencia criminal, la mujer realiza su trabajo
delictivo, precisamente en aquéllos delitos considerados como patrimoniales,
el peculado, no obstante ser catalogado como delito cometido por servidores
publicos, guarda en esencia su caracter patnimonial.

Aunque no se tenga conocimiento total por la ciudadania del nimero de
incidencias de peculado en nuestro Estado, ésta si se encuentra alarmada, pues
aquéllos casos que se han dado a conocer, son precisamente de personas que
portaban un puesto de nivel superior en alguna dependencia conocida frente a
la comunidad, lo cual hace que ésta se inquicte y le nazca lo que seiialabamos
como el temor o la desconfianza a los 6rganos del Estado y sus funcionarios.

Segun el anexo, y captando el indice criminal del delito en cuestién,
veremos que considerablemente se ha incrementado €ste durante el transcurso
de los afios de 1990 a 1997.

Es interesante considerar el presupuesto de aumento del indice
criminologico que se cuestiona, a decir del Lic. Arturo Ma. Saavedra
Guerrero, considera: “Afortunadamente hoy se viven tiempos politicos
diferentes, la fuerza de los partidos tiende a equilibrarse bajo el sustento de Ia
democracia, que de manera gradual empieza a ser reconocida ¢ implementada
en nuestro pais”.

Continua el Lic. Saavedra diciendo que ¢l “Sera dicho equilibrio y el
pluralismo en las diferentes esferas del gobierno los que acaben con el apoyo
insano y complicidad de los servidores publicos y permitan la accién positiva
del Ministerio Publico y de los Tribunales para la aplicacion efectiva de las
normas penales, acabando con la impunidad e imponiendo el castigo que
corresponde a quienes con su deshonestidad traicionan a los ciudadanos y a
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nuestra nacion, pudiendo imperar el estado de derecho que es uno de los
mayores valores a que aspiramos”. (88)

Contrario a lo anterior y considerando ¢l posible aspecto con el que nos
pudiésemos encontrar en lo relativo a las imjusticias, el Lic. Juan Francisco
Rivera Bedoya refiere: “En la época actual y de acuerdo a la apertura
democratica y liberal de critica a todos los funcionarios que no ha tenido un
limite definido, en ocasiones se cometen injusticias o se calumnia
impunemente al servidor publico, ya que en la competencia por ¢l poder,
representantes de los diversos Partidos existentes en nuestro Pais, no fienen
limitacién para ofender e imputar ilicitos a los servidores publicos, los cuales
en la mayoria de los casos son infundados y respecto de dichas imputaciones
el servidor puiblico se ve imposibilitado de defenderse judicialmente en la
mayor parte de los casos”. No obstante lo anterior, sigue manifestando el
jurista neolones, “Que aquél que a través de las probanzas de ley se le
demuestre su participacion en un ilicito de la naturaleza del peculado, se le
aplique todo el rigor de la ley”. (89)

Las opiniones vertidas en cualquiera de los sentidos que se han
contemplado, no nos alejan del acontecimiento material del delito de
peculado, el cual es palpable la angustia y el repudio que le causa a la
sociedad éste tipo de delitos, ¢l cual por una u otra circunstancia se lleva a
cabo su gestiéon de castigo.

Dicho movimiento de caracter social, creador de la intranquilidad de los
individuos, por motivo del comportamiento de sus servidores publicos,
creandonos la firme 1dea, de la importancia que finca el estar como
Profesionista del Derecho, dentro del esquema juridico del delito de peculado,
adecuandolo y analizando las penalidades al mismo.

(88) Ver cita No. 83
(89) Ver cita No. 81
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CAPITULO IV
LA PENALIDAD EN EL DELITO
DE PECULADO

4.1. Concepto de pena.

Como quedé de manifiesto en Capitulos anteriores, ¢l delito esta
compuesto por cinco elementos positivos, los cuales resultan ser integradores
de éste y deberan de comparecer en un orden de prelacion légica, de tal suerte
que st alguno de ellos no se representa, no podremos considerar que exista un
delito.

Ahora bien, se contempl6 dentro de los elementos positivos del ilicito,
la existencia de una conducta o hecho, tipica, antijuridica, culpable y punible,
lo cual nos hace ver la necesaria existencia de una amenaza de pena aplicable
a quienes materialicen una conducta que traiga un resultado material y
juridico. Con lo anterior entendemos que si la punibilidad es la amenaza de
una pena impuesta por el Estado al sujeto contraventor de la norma, entonces
la pena es una consecuencia légica de la punibilidad

Recordemos lo que nos refiere el articulo 7 del Codigo Penal para el
Distrito Federal en matena del fuero comun y con aplicacion en la Republica
Mexicana en lo que se refiere a materia Federal: “Delito es el acto u omisién
que sancionan las leyes penales”. Concepto el anterior que advierte la
existencia de una sancion regulada por las leyes aplicable al caso, para quienes
cometan un delito.

Los tratadistas han considerado al vocablo sancién como un sinénimo
de la palabra pena, la cual asimila a lo que es un castigo a una conducta
realizada que infrinja la ley penal, llamada también por Eugenio Raul
Zaftaroni, como coercion penal.
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Juan Manuel Ramirez Delgado, al considerar la denominacion de la
palabra pena, considera que ésta es “el mal que uno padece contra su voluntad
y por superior precepto, por ¢l mal que voluntariamente con malicia, o por
culpa”. (0)

Eugenio Cuello Calén, define la pena como “la privacion o restriccion
de bienes juridicos impuesta conforme a la ley, por los drganos
jurisdiccionales competentes, al culpable de una infraccion penal™. (91)

Bernaldo de Quiroz al establecer el estudio de la pena, sefiala que
“tendremos que decir que es la reaccion juridica, tipica, contra ¢l delito, segin
la culpabilidad y la peligrosidad del culpable™. (92)

La pena debe de ser aplicada de acuerdo a las circunstancias que surjan
en torno a la misma, de entrada, consideramos la aplicacion de la pena de
conformdad a lo que las legislaciones contemplan para ello, es decir, los
supuestos normativos para la aplicacion de pena, son establecidos por el
Estado, y deben encontrarse regulados en las leyes penales respectivas, en las
que se marcara el tipo penal y la pena correspondiente a éste, recordando que
no hay delito sin pena “nulla poena sine lege™”, salvo los casos de excepcion,
en donde existiendo los elementos del delito no se aplique la pena, ello por
circunstancias preestablecida, o bien, en el supuesto de lagunas existentes en
la ley, en donde involuntariamente se deje sin penalidad algun delito
establecido.

Lo anterior nos hace contemplar, que la pena es aplicable de acuerdo al
resultado juridico y matenal acontecido, sifuacion que es real, pues de las
consecuencias de la conducta, se delimita la penalidad existente.

Mas, también deben de analizarse y ser tomadas en cuenta las
circunstancias operantes en el sujeto que materializo la conducta criminal,
debiéndose considerar el porque de su actuar, asi como su grado de
peligrosidad.

(90) Ramirez Delgado, Juan Manuel. Penologia. P. 35
(91) Cuello Calon, Eugenio. La Moderna Penologia. p. 16
(92) Bermaldo de Quiroz, Constancio, Derecho Penal. Parte General.. p. 171



57

Comprendemos pues, que la pena refleja una afliccion, sufrimiento y
pesar, para aquél sujeto que a través de su conducta criminal, ha sido
considerado como contraventor a la norma impuesta y establecida por el
Estado, el cual en su afin de aplicar justicia crea los delitos y las penas y
medidas de seguridad aplicables a cada caso, que traerian en esencia, la
proteccién de los bienes juridicos que cada tipo legal lleva inmerso en su
propia normatividad, para finalizar encausando su quehacer en lo que es la paz
y tranquilidad social de una vida comunitaria.

4.1.1. Caracteristicas de la pena.

Considerar el término caracteristicas, encierra el abocarse a establecer
peculiaridades que son distintivas de alguna situacién o cosa en particular, en
especifico, estudiaremos las caracteristicas de la pena.

Al hacer la enumeraciéon entorno a las caracteristicas de la pena,
podemos advertir que estas con las siguientes: a) Legalidad; b) Publica; c)
Jurisdiccional y d) Personalisima.

La legalidad como caracteristica de la pena, refiere que ésta antes de ser
impuesta al sujeto, deba de estar previamente establecida en una ley, la cual
sefialara las directrices y pautas sobre la cual sera aplicada, de tal manera que
como se ha venido sefialando, el Estado seiiala no sélo el tipo legal, sino
ademas las penas aplicables al mismo.

Importante es recordar el lineamiento en que se encuentra sustentado
nuestro sistema juridico penal mexicano, el cual emanado de la Constitucion
General de la Republica, advierte en su articulo 14 lo siguiente: “.... En los
Juicios del orden criminal queda prohibido imponer por simple analogia y aiun
por mayoria de razon pena alguna que no esté decretada por una ley
exactamente aplicable al delito de que se trata™.
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“Solo las leyes pueden decretar las penas sobre los delitos; y esta
autoridad no puede residir mas que en el legislador, que representa a toda la
sociedad agrupada por un contrato social”. (93)

Al hacer mencién de gue la pena cuenta con la caracteristica de ser
publica, se quiere considerar que es precisamente el Estado el que tiene el
mando directo para establecer la penalidad aplicable a un delito, recordando
con ello el jus puniendi, como la facultad que el Estado tiene para castigar,
mismo ente juridico que considerara también a los Organos encargados de
aplicar las normas penales.

Advertimos también dentro de las caracteristicas de la pena, que ésta
debe de ser considerada como jurisdiccional, lo que hace remitirnos a la
esencia de la actividad que lleva el mismo nombre.

Alcala-Zamora sostiene que “‘por jurisdiccién podria entenderse:
funcion desenvuelta por ¢l Estado para a) conocer, b) en su dia decidir y ¢) en
su caso, ejecutar la sentencia firme emitida con caracter imperativo por un
tercero imparcial, instituido por aquél y situado supra partes, acerca de una o
mas pretensiones litigiosas deducidas por los contendientes y canalizadas ante
el juzgador a través del correspondiente proceso, en el que podrian haber
mediado también actuaciones preliminares o asegurativas™. (94)

Ubicamos entonces que se ftrata de una funcidon que realiza
practicamente el Estado a través de sus organos, llamados precisamente
junisdiccionales y que realizan el papel de encaminar el derecho plasmado en
la ley, creando con ello la administracion de justicia.

La actividad jurisdiccional también tiene cimientos Constitucionales,
existiendo su fundamento dentro del listado de garantias constitucionales que
nuestra Carta Magna menciona, al respecto existe en primer término el
articulo 17, el cual sefiala “...Toda persona tiene derecho a que se le
administre justicia por tribunales que estaran expeditos para impartirla en los
plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera
pronta, completa e imparcial....

(93) Beccana, Cesare. De los delitos y de las penas. p. 99
{94) Citado por Silva Silva, Jorge Alberto. Derecho Procesal Penal. p. 97
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Las leyes federales y locales estableceran los medios necesarios para
que se garantice la independencia de los tribunales y la plena gjecucion de sus
resoluciones....”

Contamos también con el articulo 21 de la misma Constitucién General
de la Repiblica, la cual considera: “La imposicion de las penas es propia y
exclusiva de la autoridad judicial....”

Considerando lo anterior, nos hace percatarnos de que es unicamente la
autoridad judicial, la competente para llevar a cabo la funcién decisoria en lo
que se reftere a la aplicacion de las leyes, por ende cuenta con la funcion
jurisdiccional, que ademas de facultarla para conocer del proceso, la lleva a
desembocar en lo que seria la decision definitiva al proceso penal, esto dentro
de la sentencia, la cual al resultar condenatoria, causaria la aplicacion de la
pena. Seria entonces en donde el Juez, autondad junisdiccional, echaria a
andar sus sustentos positivistas, empleando para ello el libre albedrio, para la
aplicacion de minimos y maximos en la sancidon, graduando con ello la
penalidad correspondiente al inculpado.

También como caracteristica de la pena, existe el supuesto de que ésta
sea personalisima.

El vocablo personalisima, refiere que es algo propio y exclusivo de una sola
persona, por lo que la sancion se aplicaria en relacion unica y exclusiva del
sujeto criminal y de la comision de la conducta que ésta haya perpetrado.

Asi pues, partiremos de la transgresidon a la norma por la conducta
desplazada por una sujeto, para advertir entonces la antijuridicidad, y pasar a
considerar la culpabilidad que nos dara la pauta indiscutible para la aplicacion
de una pena, obvio es considerar, que ésta se aplicara solamente al infractor de
la norma penal.

Al aplicar la sancion en forma personal, seran tomados en cuenta, las
circunstancias que operen en torno al hecho criminal, para con ello poder estar
a las atenuantes, agravantes e inclusive a causas de justificacion y excusas
absolutorias, que son directrices fundamentales para la aplicacion de pena al
delincuente.
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4.1.2. Clasificacion de la pena.

Abhondando en lo que variados tratadistas comentan, la pena o sancion
puede ser clasificada en muy diversas indoles, las cuales han venido
evolucionando en el devenir de las épocas, encontrandonos con criterios
congruentes algunos y discordantes otros sobre los tipos de penas existentes.

Nosotros consideraremos la siguiente clasificacién: a) Penas
corporales; b) Penas contra la libertad; ¢) Penas pecunianas y d) Penas contra
ciertos derechos.

Las penas corporales, como su designacién lo indica, tienden a causar
en el penado, un sufrimiento en su cuerpo, causandole dolor o molestia fisica.

Entre la enumeracién que comprende éste tipo de penas, encontramos a
las mutilaciones, los azotes, las flagelaciones, las torturas fisicas, la castracion,
la esterilizacion, e inclusive la hasta nuestros dias controvertida pena de
muerte.

De las penas enunciadas, exceptuando a la pena de muerte, las restantes,
se encuentran en nuestro derecho mexicano en desuso, prueba de elio es
nuestro Derecho Penal Mexicano, en donde inclusive la pena capital no tiene
aplicacion practica.

El sagrado articulo 22 de la Constitucidon General de la Repiblica,
redactado en bases humanitarias que reflejan la madurez de una sociedad con
principios morales arraigados, menciona:

“Art. 22.- Quedan prohibidas las penas de mutilacién y de infamia, la
marca, los azotes, los palos, ¢l formento de cualquier especie, ....

....Queda también prohibida la pena de muerte por delitos politicos, y en
cuanto a los demas, solo podra imponerse al traidor a la Patria en guerra
extranjera, al parricida, al homicida con alevosia, premeditaciéon o ventaja, al
incendianio, al plagiario, al salteador de caminos, al pirata y a los reos de
delitos graves del orden militar”.

Esto nos hace observar que las penas que causen un sufrimiento de
dolor en el sujeto culpable, no se encuentran contempladas en nuestro sistema
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normativo, y si bien ¢s cierto que la pena de muerte si se encuentra permitida,
ésta no se aplica, por lo que se encuentra comprendida como letra muerta
dentro de la Ley Suprema. Por ello afirmamos que las penas corporales no se
gjecutan en nuestro sistema de punicion mexicano.

Las penas contra la libertad, conocidas también como penas privativas
de libertad, van encaminadas a la prohibicion al culpable de su libre traslado
de un lugar a otro, consistiendo principalmente en la reclusion del condenado
en un establecimiento previamenie determinado para tal efecto, debiéndose
aquél adecuar al régimen que en el mismo se sigue.

De las penas contra la libertad, la mas importante es la de pristén, pero
se cuenta también dentro de ésta clasificacion, con penas como la relegacion,
el confinamiento, la prohibiciéon de ir a lugar determinado y trabajo penal sin
reclusion, entre otras.

Al considerar a las penas pecuniarias, remontamos nuestro pensar hacia
aquéllas que repercuten directamente en el patrimonio del sujeto penado.

Entre las penas pecuniarias, tendremos en primer término y con mayor
aplicatoriedad a la multa y a la reparacion del dafio, pero dentro de la gama
que comprende ésta clasificaciéon de penas, encontramos también a la pérdida
de los mstrumentos del delito y a la confiscacién o destruccion de cosas
peligrosas o nocivas,

Nuestro sistema punitivo mexicano, contempla también las llamadas
penas contra ciertos derechos, ubicadas en aquéllos delitos de los cuales
resulta aplicar este tipo de sanciones, pudiendo perderse derechos civiles o
inclusive politicos.

Tal es el caso de establecer circunstancias relativas a delitos en donde la
responsabilidad nacida por parte del criminal, lo inhabilita a que ejerza un
derecho preexistente y del cual se aprovechara para desplegar la conducta
delictiva.
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4.1.3. Fin de la pena.

Importante resulta destacar cual viene a ser el fin que persigue el Estado
al imponer al sujeto contraventor de una norma un castigo especifica
determinado por las leyes.

Ubicando el devenir de los tiempos, y haciendo remembranza en la
evolucién histérica, recordemos los cimientos del Derecho Penal que parten
de las llamadas Escuclas Clasica y Positiva.

La Escuela Clasica encabezada por Francesco Carrara, al referir a la
pena aplicable al sujeto criminal, consideraban que ésta deberia ser una pena
que hiciera sufrir a éste, imponiéndoles inclusive castigos crueles e
inhumanos, buscando siempre el severo escarmiento del individuo.

Mas la evolucién se dio en el mundo y en la mente de los jus-penalistas,
dando nacimiento a la Escuela Positiva, la que con Enrique Ferri y Rafael
Garofalo sacaran adelante ideas de una pena que lleva como fundamento un
medio de defensa social, a través del cual se contempla el readaptar al syeto
criminal, reestablecerlo dentro de la sociedad, basando esto en el ente criminal
mismo, es decir, en su grado de peligrosidad.

Asi pues, y en concordancia con los fundamentos establecidos por la
Escuela Positiva, nuestro Derecho Penal Mexicano, establece las penalidades
con la visién de contemplar la existencia de lograr una mejor calidad de vida
del sujeto criminal, esto es reeducandolo y recintegrandole a la vida social.

De tal manera, nace en la Constitucién General de la Repiblica, el
articulo 18, el cual en parte de su contenido sefiala: “.... Los gobiernos de la
Federacidn y de los Estados organizaran el sistema penal, en sus respectivas
jurisdicciones, sobre la base del trabajo, la capacitacion para el mismo y la
educacion como medios para la readaptacion social del delincuente....”

Ahora bien, podemos partir del acaecer de que lo anteriormente
sefialado, es en principio fundamental, el fin de la pena, pero contemplando lo
que en torno a ello se pueda dar, encontraremos otro supuesto que la pena
lleva consigo y que también pueden ser sefialado como fin de ésta.
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La pena aplicable en lo individual a un sujeto criminal, puede también
traer consigo consecuencias sobre la colectividad, lo que viene a ser el hecho
que abriga a los hombres observadores de la ley, que formando parte de la
sociedad advierten de las consecuencias que acarrea el infringir un mandato
legal, trayendo consigo el inminente respeto a €sta, evitando en algunos casos
la delincuencia.

Ademas, encontraremos penas que ademas de ser ejemplificadoras,
tienen como fin el resarcir a la parte afectada en sus intereses violados o
lesionados, pudiendo encontrarnos en esos casos con algunas de las penas
pecuniarias,

Es importante destacar, que las circunstancias que reflejan la
readaptacién y correccion del sujeto, como fin de la pena, se aplicara Unica y
exclusivamente en lo que se refiere a la pena privativa de la libertad; como
también es trascendental considerar el concepto de la pena corporal que en su
esencia constdera brutalmente privar de la vida al sujeto indiciado, el cual no
pretenderiamos en ningin momento establecer parametros de una
readaptacioén, pudiendo unicamente y en un sentido por demas remoto adoptar
la posible ejemplificacién a la sociedad.

4.2 Directrices sobre la imposicién de la sancidn en el delito de peculado.

Como se ha venido advirtiendo en el desarrollo del presente capitulo, la
pena puede ser aplicada de acuerdo a diversas y variadas circunstancias, las
cuales van desde ¢l resultado propio de la conducta aflorada, hasta considerar
también en algunos casos las circunstancias propias del sujeto crontraventor
de la ley.

En el capitulo anterior, ya fue sometido ha estudio el tipo legal del
delito de peculado, consideremos ahora las penalidades que para éste son
engendradas por las correspondientes legislaciones.

La normatividad sustantiva vigente de la materia para el Distrito Federal
en materia del fuero comin y para toda la Repablica en materia de fuero
Federal, regula el tipo legal del delito de peculado, dentro de su articulo 223,
esquema legal que fuera sometido a estudio en éste mismo ensayo, asi bien
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dentro del mismo numeral, la legislacion enunciada sefiala la penalidad
correspondiente al delito en comento, refiriendo lo siguiente:

“Art. 223.- ....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 ¢l salario
minimo diario vigente en el Disirito Federal en el momento de cometerse el
delito, o no sea valuable, se impondran de tres meses a dos aifios de prision,
multa de treinta a trescientas veces el salario minimo diario vigente en el
Distrito Federal en el momento de cometerse el delito y destitucion e
inhabilitacion, de tres meses a dos afios para desempeiiar otro empleo, cargo o
comision publicos.

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

El Cédigo Penal vigente para el Estado de Nuevo Leon, en su numeral
218 refiere:

“Art. 218.- A los responsables del delito de peculado se les sancionara:

I.- Cuando el monto de lo distraido o de los fondos utilizados
indebidamente no exceda de doscientas cincuenta cuotas, se impondran de tres
meses a tres afios de prision, multa de cincuenta a doscientas cuotas y
destitucion e inhabilitacion de tres meses a tres aifios para desempefiar un
empleo, cargo o comision puablicos;

[I.- Cuando el monto de lo distraido o de los fondos utilizados
indebidamente exceda de doscientas cincuenta cuotas, pero no de seiscientas,
se impondran de uno a cinco afios de prision, multa de cien a trescientas
cuotas y destitucidn e inhabilitacton de uno a cinco afios para desempefiar un
empleo, cargo o comision publicos; y

II.- Cuando el monto de lo distraido o de los fondos utilizados
indebidamente exceda de seiscientas cuotas, se impondran de dos a doce afios
de prsiéon, multa de doscientas a quinientas cuotas y destitucion e
inhabilitacion de dos a doce afios para desempefiar un empleo, cargo o
comisién publicos™.
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Dentro de los lineamientos establecidos dentro de las penas al delito de
peculado, la legislacion sustantiva estatal en Nuevo Leodn, contempla una
atenuaciéon, misma que se advierte dentro del articulo 219 de la ley enunciada,
la cual recientemente reformada en Mayo de 1998, manifiesta:

“Art. 219.- Las sanciones privativas de la libertad sefialadas en el
articulo anterior, se reduciran en una tercera parte si desde la fecha en que se
decrete el auto de formal prisién hasta antes de que se dicte sentencia
definitiva, se devolviere incondicionalmente lo distraido o los fondos
utilizados indebidamente, con los intereses legales correspondientes.

Este articulo se entiende sin perjuicio de la destitucion, de la
inhabilitacidn y de la multa correspondiente™.

Lo anterior, nos hace ver el esquema tomado por las diversas
legislaciones a efecto de aplicar las sanciones correspondientes a quienes
lleven a cabo la materializacién del hecho punible que se estudia, pudiendo
advertirse en consecuencia que las penalidades aplicables al supuesto
normativo del tipo legal, van en torno al monto que el sujeto servidor pablico
haya distraido, inclusive esto surte también eficacia al momento de que la
legislacion estatal de Nuevo Ledn considera una atenuante a la pena genérica,
pues ello también tiene como punto de partida el caudal distraido.

Para los efectos correspondientes a la aplicacion de las penas sefialadas
para el delito de peculado, haremos referencia a diversos articulos
trascendentales para ése efecto.

A la sombra del articulo 48 del Ordenamiento Penal vigente en el
Estado de Nuevo Leon, se sefiala:

“Art. 48.- La prision consiste en la privacion temporal de la libertad,
durante un lapso no menor de tres dias ni mayor de cuarenta aiios, de acuerdo
con las sanciones que a cada delito fijen las leyes; se cumplira en los lugares o
establecimientos que fijen las leyes, los reglamentos o las autoridades
administrativas, con la finalidad de ejercer sobre el interno una accion
readaptadora... ”
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El Codigo Penal para el Distrito Federal en materia del fuero comun y
para toda la Republica en materia Federal, al considerar a la prision como
pena, relata en su articulo 25:

“Art. 25.- La prision consiste en la privacion de la libertad corporal y su
duracion sera de tres dias a cuarenta afios, con excepcion de lo previsto por los
articulos 315 bis, 320, 324 y 366 en que el limite maximo de la pena sera de
cincuenta afios...”

El articulo 50 del ya citado cuerpo estatal de normas, constdera en su
redaccién:

“Art. 50.- La multa consiste en pagar al Estado la suma pecuniaria que
se fije en la sentencia, conforme a la ley aplicable al caso concreto, y sera
considerada como pena publica”.

Asi considerando a la multa como pena pecuniaria, refiere lo siguiente
el articulo 51 del Codigo Penal del Estado de Nuevo Leon:

“Art. 51.- Para la fijacion de la cuantia de la multa, el juez debera tomar
en consideracion la capacidad economica del sentenciado; cuando éste no
pudiere pagar la multa que se hubiere impuesto como sancidn, el juez fijara en
substitucion de la misma los dias de trabajo en beneficio de la comunidad, que
no podra exceder de noventa”.

En lo que respecta a las sanciones pecuniarias, el Ordenamiento Federal
manifiesta dentro de su articulo 29:

“Art. 29.- La sancion pecuniaria comprende la multa y la reparacién del
dafio.

La multa consiste en el pago de una cantidad de dinero al Estado, que se
fijara por dias multa, los cuales no podran exceder de quinientos, salvo los
casos que la propia ley sefiale. El dia multa equivalente a la percepcién neta
diana del sentenciado en el momento de consumar el delito, tomando en
cuenta todos sus ingresos.

Para los efectos de este Codigo, el limite inferior del dia multa sera el
equivalente al salario minimo diario vigente en el lugar donde se consumo el
delito...”
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En virtud de que los lineamientos de pena trazados para el delito de
peculado, ademas de las penas de prision y multa, impone también lo que es la
pena de destitucion e inhabilitacién para desempefiar un empleo, cargo o
comision, veremos lo que en relacion a dicha pena nos menciona la Ley Penal
que se alude, esto dentro de su articulo 52:

“Art. 52.- La inhabilitacidn, suspension y pérdida de derechos, es de dos
clases:

I.- La que por ministerio de ley resulte de una sancidén, como
consecuencia necesaria de ésta; y

I1.- La que por sentencia se impone como sancion.

Para la segunda clase, si se impone con otra sancién privativa de la
libertad, comenzara al terminar ésta, y su duracién serd la sefialada en la
sentencia.

La inhabilitacién consiste en la incapacidad decretada por el juez para
que un servidor publico, a excepcion hecha de los altos servidores publicos de
la federacion o de los estados, en los términos fijados en los articulos 110 de
las Constituciones Politicas Federal y local o en las leyes especiales, pueda
ocupar un cargo publico de nombramiento o eleccion popular durante los
términos que fije la ley y que no serd mayor de doce afios.

La suspension consiste en la privacion temporal de los derechos civiles
o politicos que marca le ley, por el lapso sefialado en la misma, sin que pueda
ser mayor de seis afios.

La pérdida de los derechos civiles o politicos es la privacién definitiva,
en los casos especialmente sefialados por la ley”,

En torno a ésta clase de pena, el Ordenamiento Federal solamente
manifiesta en su articulo 45 lo siguiente:

“Art. 45.- La suspension de derechos es de dos clases:

I.- La que por ministerio de la ley resulta de una sancién como
consecuencia necesaria de ésta, y

I1.- La que por sentencia formal se impone como sancion.

En el primer caso, la suspension comienza y concluye con la sancién de
que s consecuencia,

En el segundo caso, si la suspension se impone con otra sancion
privativa de libertad, comenzara al terminar ésta y su duracion serd la sefialada
en la sentencia”,
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4.3. Las condiciones objetivas proporcionales a la sancidn.

Hablar de condiciones objetivas, es considerar ¢l acaecer de la
aplicacion de una penalidad tomando en consideracion los resultados
materiales y juridicos que la conducta delictiva trae como consecuencia, lo

que Sebastian Soler considera como “la valoracion juridico-social del hecho™.
(95)

Como se advirtio en el apartado inmediato anterior, las penas del delito
de peculado son enfocadas a que la sancién va en proporcién a las
circunstancias que giran en torno al monto o valor de lo distraido, es decir, en
cuanto mas alto sea el importe de los bienes de los cuales el sujeto activo del
delito de peculado haya dispuesto, mas elevada sera su sancién.

El articulo 79 de la legislacion sustantiva de la materia en el Estado, a la
letra dice:

“Art. 79.- Para fijar el término de la sancion se parte del monto de lo
obtenido, o sea el valor intrinseco de la cosa fyado por pertos. Por la
comision del delito o del daiio causado, atendiéndose a las cuotas fijadas por
éste codigo. Se entiende por cuota el importe del salaric minimo general mas
bajo, de los que rjan en el Estado en ¢l momento de la comision del delito.

En las resoluciones basadas en factores de cardcter econémico que
dicten los jueces, se tendran en cuenta el concepto, cuando sea factible™.

Percatandonos que éste supuesto no solo se da al momento de la sancion
privativa de libertad, sino que también tiene su aplicatoriedad en lo que se
refiere a la pena pecuniaria denominada multa, asi como a la pena de
privacion de derechos, al hacerse referencia a la destitucion del servidor
publico, asi como al hecho de que éste no podra ejercer u ocupar empleos,
cargos 0 Comisiones.

Todo lo anterior, se desprende del supuesto normativo, es decir, la
legislacion misma, es la que da el prototipo que gencra la aplicatoriedad
objetiva de la pena, basada ésta en lo que se ha tenido como resultado.

(95) Ob. Cit. t. I p 470
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4.4, Las condiciones subjetivas proporcionales a la sancion.

Es trascendental aseverar, que la aplicatoriedad de la sancioén al hecho
punible, no debe de ser contemplada y divisada desde el unico punto de vista
del resultado producido, sino que es relevante examinar también la condicién
subjetiva, esto es, indagar las circunstancias existentes en el sujeto criminal,
ello en miras a considerar una correcta adecuaciéon de la aplicacion de
penalidades.

La individualizacién de la pena, asimila la facultad del organismo
jurisdiccional para efecto de realizar la aplicacion de penas, de acuerdo a
parametros de minimos y maximos trazados por la normatividad existente,
dejando al juzgador la apreciacion del sujeto criminal para llevar en
consecuencia a la aplicacion matenal de la sancién a imponer, lo que algunos
tratadistas refieren como la individualizacion judicial, esto surgido como
herencia de la Escuela Positiva.

Nuestras leyes vigentes, plasman en su contenido una zona de arbitrio
para que la autoridad dentro de ella realice un balance tomando en cuenta las
diversas caracteristicas en relacion al sujeto comisor del delito.

Con relacion a lo anterior, el articulo 47 del Codigo Penal vigente en el
Estado de Nuevo Leon, sefiala:

“Art. 47.- El juez fijara dentro de los minimos legales la sancion,
teniendo en cuenta las siguientes circunstancias, en cuanto a la ley no las
considere especificamente como constitutivas del delito o modificativas de la
responsabilidad:

I.- Los aspectos objetivos y subjetivos del delito;

IL.- La gravedad de la infraccién o la importancia del peligro corrido;

III.- Las circunstancias de modo, tiempo y lugar;

IV .- La calidad de los medios determinantes;

V.- Las condiciones y antecedentes personales del sujeto activo y de la
victima, en su caso, en la medida en que haya influido en la realizacion del
delito y;

VI.- La conducta posterior al mismo.

Para los efectos anteriores el juez debera tomar conocimiento directo
del sujeto, de la victima en su caso, y de las condiciones que considere
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importantes en cada caso, y que se encuentren debidamente probadas,
razonando su criterio personal al respecto, en las consideraciones de su

sentencia’’,

El articulo 51 del Codigo Penal en materia de fuero comin y para toda
la Republica en materia de fuero Federal, reza entre otras cosas:

“Art. 51.- Dentro de los limites fijados por la ley, los jueces y tribunales
aplicaran las sanciones establecidas para cada delito, teniendo en cuenta las
circunstancias exteriores de ejecucion y las peculiares del delincuente....”

Ademas el ordenamiento Federal que se alude, en su articulo 52
expresa:

“Art. 52.- El juez fijara las penas y medidas de seguridad que estime
justas y procedentes dentro de los limites sefialados para cada delito, con base
en la gravedad del ilicito y el grado de culpabilidad del agente, teniendo en
cuenta;

[.- La magnitud del dafio causado al bien juridico o del peligro a que
hubiere sido expuesto;

II.- La naturaleza de la accién u omisiéon y de los medios empleados
realizado;

I1.- La forma y grado de intervencion del agente en la comision del
delito, asi como su calidad y la de la victima y ofendido;

[V- La edad, la educacion, la ilustracion, las costumbres, las
condiciones sociales y economicas del sujeto, asi como los motivos que lo
impulsaron o determinaron a delinquir.

Cuando el procesado perteneciere a un grupo étnico indigena, se
tomaran en cuenta, ademas sus usos y costumbres;

V.- El comportamiento posterior del acusado con relacion al delito
cometido; y

VI.- Las demas condiciones especiales y personales en que se
encontraba el agente en el momento de la comision del delito, siempre y
cuando sean relevantes para determinar la posibilidad de haber ajustado su
conducta a las exigencias de la norma™ .

Después de haber analizado las condiciones objetivas y las subjetivas
utilizadas para el efecto de graduar y aplicar la penalidad correspondiente al
delito, en el caso que nos ocupa, el de peculado, consideramos dado el
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supuesto de que nuestra legislacion penal mexicana, esta basada en un sistema
mixto de aplicacion de penas.

Lo anterior, toda vez, que existe el supuesto fincado de aplicar la pena
en relacion con las circunstancias operativas del resultado generador de la
transgresion al bien juridico tutelado, no obstante ello existe contemplado
también por la normatividad penal, la circunstancia que permite al juez aplicar
su arbitrio discrecional entre minimos y maximos de sancion, basandose en
diversas directrices, pudiéndose encontrar entre ellas el estudio personal de
cuestrones de distinta indole que giran en torno al sujeto criminal.

Cuestionado que fuera en relacion con la penalidad al delito de
peculado, el Lic. Jorge Luis Mancillas Ramirez, Juez Segundo de lo Penal del
Tercer Distrito Judicial en el Estado de Nuevo Leon, manifesto: “Hablando de
la penalidad existente al delito de peculado, considero que las penas estin
correctas y adecuadas hasta la fecha, ubicindome en Ia posibilidad de
contemplar un sistema mixto de aplicacion de sanciones, el cual nos da la
oportunidad de graduar la pena en base al resultado ocasionado y
considerando también la peligrosidad del delincuente™. (96)

4.5. La atenuacion de la sancion al delito de peculado por reintegracion de
lo distraido. Su posible modificacion.

Sabemos de antemano, que el vocablo atenuacion, proviene del verbo
atenuar, lo que refiere a considerar el disminuir o aminorar algo.

En el estudio que se realiza, la palabra atenuar, va dirigida precisamente
al esquema preestablecido de las penas. Rafael de Pina, define como atenuante
la “Circunstancia concurrente en la comisidon del delito susceptible por su
naturaleza de aminorar la responsabilidad, y la consiguiente sancién del
autor”, (97)

(96) Mancillas Ramirez, Jorge Luis. Entrevistado por Ma. Antonicta Leija Lopez. San Nicolas de
los Garza, N.L. [9 de Mayo de 1998,
(97) Pina, Rafacl de y Rafacl de Pina Vara. Diccionario de Derecho. p. 114
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En el punto inmediato anterior, nos ocupamos del estudio de las penas
aplicables al delito de peculado y al mismo tiempo, se considero el supuesto
establecido por el Codigo Penal del Estado de Nuevo Leon, que refiere una
disminucioén de pena a la sancién del tipo legal que se cuestiona, ello en el
acontecer de determinadas conductas adoptadas por el sujeto activo del delito.

De ello examinamos el articulo 219 del Codigo Penal vigente en el
Estado de Nuevo Ledn, mismo que de nueva cuenta transcribimos, y el cual a
la letra reza:

“Art. 219.- Las sanciones privativas de libertad sefialadas en el articulo
anterior, se reduciran en una tercera parte si desde la fecha en que se decrete el
auto de formal prisién hasta antes de que se dicte sentencia definitiva, se
devolviere incondicionalmente lo distraido o los fondos utilizados
indebidamente, con los intereses legales correspondientes.

Este articulo se entiende sin perjuicio de la destitucion, de la
inhabilitacién y de la multa correspondiente”.

Ha menester reconocer la buena fe del legislador para con el suyjeto
criminal, buena fe que nos permitimos aceptar, toda vez que el numeral
transcrito, ha sido reformado recientemente, aprobado esto por decreto
nimero 60 del Congreso del Estado de fecha 29 de Mayo de 1998.
Anteriormente, ya se contaba con la atenuacion, solo que la pena se reducia
Unicamente a la mitad.

En relacion a la cuestion de la aplicacion de atenuante de penalidad bajo
el rubro que estamos tratando, el Lic. Héctor F. Gonzilez Salinas, manifestd lo
siguiente: “Les penas a los delitos de servidores publicos, han estado en
tendencia de ser elevadas desde hace aproximadamente una década. Tomando
ello en consideracion, debe fundamentarse en la responsabilidad del acusado,
es decir, mi mision de funcionario, es mas delicada, mas elevada, por los
beneficios del mismo Estado, es mas sano las atenuantes, pero habra que
dilucidar que es mas importante, la sancion del servidor publico o la
devolucion del dinero.

Para la victima es mas importante que le resarzan el dafio. A través de la
atenuante considero yo que se estaria utilizando al derecho penal como una
amenaza para lograr resarcir el dafio.
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Pero es importante considerar que todo esto va mas alla del dafio
patrimonial, es el descrédito de un capitulo importante del Estado, que es su
personal. Lo que hace la pena, es reprimir la poca fe, es decir, la quebrantada
credibilidad del Estado mismo™. (98)

El también Catedratico de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad Autéonoma de Nuevo Leén, Juan Francisco Rivera Bedoya,
advierte en relacion a la atenuacion contemplada y regulada por la legislacion
penal estatal, al configurar el delito de peculado: “Pienso que en lo que
respecta a la reparacion del dafio, es importante se estimule al imputado con la
reduccion de la pena cuando restituye oportunamente el importe del quebranto
ocasionado al Estado, debiendo aumentar ¢l periodo procesal en el se le
permite al acusado realizar la devolucion, ya que considero que ain y que
exista sentencia definitiva, ésta puede ser objeto de alguna modificacién, por
lo que seria mas sano que el acontecimieto de la devolucién pudiese llevarse a
cabo hasta que la sentencia cause ejecutoria”. (99)

Advertimos que para que se den los supuestos reguladores para una
posible atenuacion de pena al delito de peculado, es necesario que se
manifiesten diversas hipotesis:

1.- Primeramente habra de realizarse la devolucion de lo distraido o de
los fondos utilizados indebidamente, ello en forma voluntaria y con los
intereses legales correspondientes.

2.- Es importante tomar en cuenta el término en el cual se podra llevar a
cabo la devolucion de lo sefialado en el punto inmediato anterior, dicho
tiempo debera comprender desde la fecha en que se decrete el auto de formal
prision, hasta antes de que se dicte sentencia definitiva.

Analicemos detenidamente los cuestionamientos narrados y que son
basicos para operar la atenuacion al ilicito de peculado.

Debera existir por parte del servidor publico la reintegracion de los
bienes de los cuales haya realizado un mal uso, siendo ello a favor del Estado,
Federacion, Municipio o Dependencia derivada de ellos que haya resultado

(98) Vercita No 82
(99) Ver cita No. 81
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como sujeto pasivo del delito, quedando con ello resarcido lo que se refiere a
la reparacion del daiio.

Se considera que el reembolso debera ser hecho voluntariamente, lo
cual indica que en ningin momento debera de existir apercibimiento o
requerimiento por parte de autoridad alguna en miras a obtener a favor del
ofendido aquéllos bienes o valores distraidos.

Alin mas, no obstante existir la voluntariedad del sujeto criminal para
regresar aquello que burdamente obtuviere, debera liquidar por ello los
intereses legales correspondientes, entendiendo con ello segiun la légica
juridica y realizando una interpretacién bondadosa de la ley, que sera
calculado el interés en proporcion al tiempo transcurrido desde que haya
realizado su actividad delictiva, hasta el momento en que realice la restitucion.

Atendiendo a lo referente a los intereses legales que menciona el
supuesto normativo penal, que viene a ser un requisito para darse la atenvante
a la sancién, es importante asomarse al Codigo Civil vigente en el Estado de
Nuevo Leon, ello con la firme intencion de que manera esta contemplado el ya
enunciado interés legal.

El articulo 2288 de la legislacion civil invocada, sefiala:
“Art. 2288.- El interés es legal o convencional”.
Posteriormente en su articulo 2289 el Codigo Civil estatal, menciona:

“Art. 2289.- El interés legal puede ser compensatorio, sera igual al
promedio del Costo Porcentual Promedio dado a conocer por la Institucion
Oficial correspondiente durante el tiempo que media entre la fecha de su
vencimiento...”

Consideramos que seria un punto determinante dentro de la ley, el
instituir el tiempo por el cual se cobrarian los ya seifialados intereses legales,
ello en virtud de que el legislador, deja en una abierta y libre consideracion el
hecho de no fijar un parametro que marque el lapso de tiempo que sera
comprendido para tal efecto, proponiendo para subsanar ello, el supuesto
redactado en el parrafo anterior, en el cual se considera prudente computar el
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lapso de tiempo desde que el sujeto criminal haya distraido los bienes o
valores, hasta que estos sean devueltos o restituidos al sujeto pasivo.

En encuesta realizada tanto a piblico en general como a estudiosos del
derecho, se ha llegado a la conjetura de que en realidad la propuesta planteada
se encuentra en una directriz aceptable por la propia comunidad.

No es so6lo la buena intencién que aparece en el acusado por devolver
los bienes objeto del delito, sino que ademas de ello, dicha restitucién debera
llevarse a cabo dentro de un lapso de tiempo procesal existente entre el
momento en que se dicte el auto de formal prision, hasta que sea dictada la
sentencia definitiva.

El procedimiento penal cuenta con diversas etapas, iniciando desde el
momento en que el Agente del Ministerio Publico Investigador toma
conocimiento de la Averiguacion Previa, hasta que el reo o sentenciado se
encuentra cumpliendo su sentencia condenatoria.

Es el caso, que la resolucion de la situacion juridica del inculpado,
forma parte del fin de la segunda etapa del procedimiento penal, denominada
periodo de preparaciéon del proceso penal, es sabido que dicha resolucion
debera acontecer en el término de tres dias contados a partir de que el presunto
responsable es puesto a disposicion de la autoridad judicial, esto con
fundamento legal en el articulo 19 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, constitutivo éste de garantia constitucional para el
ciudadano.

Precisamente en la resolucién en comento, se inicia el proceso penal, el
cual concluye en el momento en que la sentencia dictada por el drgano
Jurisdiccional causa ejecutoria.

Segin el supuesto normativo existente en Ia legislacion penal estatal, la
atenuante surtira efectos siempre y que se devuelva lo distraido en el lapso de
tiempo comprendido entre la resolucion de la situacion juridica en auto de
formal prision, hasta que sea dictada sentencia definitiva por la autoridad
juzgadora.

Por sentencia debemos entender la resolucion a través de la cual se pone
fin a una instancia o a un juicio. Resulta ser el punto determinante en el que la
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autoridad jurisdiccional determinara en torno a la consecuencia que el Estado
impone al sujeto contraventor de la norma.

Cisneros Rangel y Feregrino Taboada, definen a la sentencia como “la
resolucion que pronuncia el juez o tribunal, para resolver el fondo del litigio,

conflicto o controversia; lo que significa la terminaciéon normal del proceso™.
(100)

Las sentencias definitivas pueden ser condenatorias o absolutorias, las
primeras seran dictadas cuando se encuentren reunidos los elementos del tipo
legal y a su vez las pruebas suficientes que incriminen en el hecho al sujeto,
ello siempre y cuando no existan causas de justificacidn o excusas
absolutorias.

Las sentencias absolutorias contraria a la anterior, encontrara ausencia
de los elementos constitutivos del delito, asi como existiran las pruebas que
hagan la no imputacion del presunto responsable, o bien se de algiin supuesto
de causa de justificacién o de excusa absolutoria, por ultimo supuesto
recordemos que en caso de duda debe absolverse.

Retomando las circunstancias en torno a la sentencia definitiva inmersa
en el contentdo de la atenuacion al delito de peculado, habra de considerarse el
supuesto dado que la sentencia resulta ser condenatoria, misma que acepta en
consecuencia recurso de apelacion a efecto de ser estudiada de nueva cuenta
por el Tribunal de Alzada, pudiendo este confirmarla, revocarla o modificarla.

Consideremos que el Tribunal de Segunda Instancia, es contemplado
también como un organo jurisdiccional, con poder de decision y con
caracteristica de juzgador, mismo que dara continuidad al procedimiento penal
a efecto de resolver en consecuencia como autoridad revisora, dictando
también resoluciones con caracter de sentencia, solo que no se le denominara
a ésta como definitiva, sino que se le aplicara el sello de sentencia
ejecutoriada.

Jorge Alberto Silva Silva, al enunciar a las sentencias ejecutoriadas,
dice que son “inimpugnables™. (101)

(100) Cisneros Rangel, Georgina y Ennique Feregrino Taboada. Formulario Especializado en el
Procedimiento Penal. p. 213
(101) Silva Silva, Jorge Alberto. Derecho Procesal Penal. p. 378
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La legislaci6n procesal vigente para el Estado de Nuevo Leon, en su
articulo 410 expresa:

“ Art. 410.- Son irrevocables , y por tanto causan ejecutoria:

I.- Las sentencias pronunciadas en primera instancia, cuando se hayan
consentido expresamente, o cuando expirando el plazo que la ley fije para
interponer algin recurso, no se haya interpuesto;

II.- Aquéllas contra las cuales no conceda la ley recurso alguno; y

[IT.- Las sentencias de segunda instancia.

Comprendemos que al dictarse la sentencia definitiva, no se concluye
practicamente la actividad jurisdiccional, sino que continila extendiéndose
hasta la autoridad revisora, que como mencionamos, tiene facultad de decision
y de juzgadora, con tal jerarquia capaz de obligar a quien en su oportunidad
haya dictado la sentencia definitiva, obligandose ésta a acatarla.

La sentencia e¢jecutoriada “es el ultimo momento de la actividad
jurisdiccional”, caracterizandola como “una verdad legal que no admite
posteriores modificaciones”. (102)

Lo anterior, hace ver de que manera el sujeto criminal sentenciado en
primera instancia en resolucion definitiva, ain continia bajo el supuesto
jurisdiccional, s6lo que ahora frente al organismo revisor de la Segunda
Instancia, encontrandose subjudice frente al procedimiento penal.

La hipotesis anterior es aceptada dentro del medio de los estudiosos del
derecho, segin se desprende de los resultados obtenidos a las encuestas que se
anexan.

Si hemos de aplicar la ley en el lineamiento positivo que nos ha
caracterizado al sistema penal mexicano, justo es que el termino establecido
para que opere la atenuante de pena al delito de peculado, se extienda de la
limitante de la sentencia definitiva, hasta que la sentencia cause estado, es
decir, se eleve a cosa juzgada a través de lo que conocemos como una
sentencia ejecutoriada, fundamentandolo en la dependencia existente todavia
de la funcion jurisdiccional.

(102) Rivera Silva, Manuel El Procedimiento Penal. p. 310y 311
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CAPITULO V
LA COPARTICIPACION
EN EL DELITO DE PECULADOQ.

5.1. Concepto de coparticipacién.

Se ha venido estudiando en el presente ensayo, la manera en que la
conducta en si es aflorada y la necesidad de la convergencia de sus respectivos
elementos para dar Jugar a lo que se denomina delito.

Marco Antonio Leija Moreno, sefiala “Las actividades conjuntas
sociologicamente desarrolladas, establecen y precisan como el hombre en su
avance social tiende a programar su desenvolvimiento, uniendo de por medio
voluntades que concluyen con actividades socialmente compaginables, y las
que vienen a dar cuenta definitiva de la necesidad de prever medidas
adecuadas para la conjuncion de voluntades que definitivamente involucren el
desarrollo social”. (103)

El hombre, se dijo, es el Unico que puede comparecer ante tales
circunstancias a efecto de ser considerado como sujeto activo del ilicito; mas
resulta importante destacar que si bien es cierto el ser humano es el anico que
admite el ser considerado como tal, éste resulta, que no siempre actia solo,
dandose en ocasiones el supuesto de que éste con ayuda de otro u otros,
materialicen un acto considerado como criminal.

(103) Leija Moreno, Marco Antonio. Elementos de Criminologia. p. 176
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De ahi el hecho de que surja la ayuda o el auxilio de mas personas, para
en contubernio y con sus quehaceres dan nacimiento a la figura tipica
engendrada en la legislacion penal y con ello abrir el camino a la
coparticipacion, denominado por algunos tratadistas, dnicamente como
participacion.

El maestro Zaffaroni, al considerar la coparticipacion, menciona que
ésta puede en un sentido amplio, ser considerada como “la concurrencia de
personas en ¢l delito”. (104)

Ignacio Villalobos, al estudiar la participacion, también elabora un
concepto de la misma, refinéndola como “la cooperacion eventual de varias
personas en la comisién de un delito que podria ser consumado sin la
intervencion de todos aquéllos a quienes se considera participes™. (105)

La nocién dada por Irma Amuchategui, para referir la participacion, es
de la sigmente forma: “La participacion es la intervencion de dos o mas
sujetos en la ejecucion de un delito, sin que lo exija la norma™. (106)

En relacion a los conceptos enunciados, es importante advertir y
considerar que existen supuestos normativos que exigen que un delito
determinado, se lleve a cabo con la participacion no s6lo de una persona, sino
que existe la exigencia latente de que materialmente sean dos o mas los que
comparezcan a ¢llo.

No obstante, el eje central que nos ocupa, acapara el acaecer de
encontrarnos ante un solo tipo legal, ante una sola figura delictiva, a la que se
ha llegado con la existencia de varias conductas desplegadas, es decir, con la
participacion de diversos sujetos.

Para la existencia de la participacidn, se requiere: “a) Unidad en el
delito, y b) Pluralidad de personas™. (107)

(104) Ob. Cit. p. 601
(105) Ob. Cit. p. 477
(106) Ob. Cit. p. 103
(107) Pavén Vasconcelos, Francisco. Ob. Cit. p. 299
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5.1.1. Naturaleza de la coparticipacién.

Para tal efecto, la coparticipacion a sido considerada dentro de diversas
teorias, entre las cuales encontramos la teoria de la causalidad, la teoria de la
accesoricdad y la teoria de la autonomia. Evaluemos brevemente cada una de
ellas.

La teoria de la causalidad, toma como punto de inicio lo que son las
condiciones que unidas entre si dan forma a la figura delictiva, produciendo
con ello el resultado tipico, a lo que Mezger refiere que “La actividad del
participe en sentido amplio (coautor, instigador, complice) debe haber sido
causal respecto del hecho de otro después de excluidos del ambito de la
participacion los llamados hechos posteriores™. (108)

Referirse a la teoria de la accesoriedad, hace considerar que existe un
hecho principal, realizado obviamente por un autor también principal, a los
cuales se sumaran otras accesorias, las que corresponderan a los participes.
Encontrando en ¢lla un nucleo central a través del autor principal del delito,
ante quien se orientan y en torno al cual giran las conductas accesorias
desplegadas por los participes, que quedaran umidas con las del autor
principal, en virtud de lo que Pavéon Vasconcelos denomina como “su querer
comtn, del proposito idéntico”. (109) Significando la accesoriedad, que los
hechos realizados por los coparticipes, dependan directamente de la autoria de
otro, dando como resultado el pensar que no habra participacion, si no existe
la conducta principal desplegada por el autor principal.

Existe ademas de las anteriores, la teoria de la autonomia, en la cual se
considera que la pluralidad de conductas de los individuos delincuentes, son
individuales y autéonomas, a lo que se manifiesta que por tal acaecer,
estaremos en presencia de una pluralidad de delitos, debiendo sancionarse
cada uno de ellos en forma individual y autonoma, no teniendo entre ellos
relacion alguna, pues rtespecto de sus conductas existe una total
independencia.

(108) Ob. Cit. p. 299
(109) Ob. Cit. p. 530
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5.1.2, Requisitos de la coparticipacién.

De lo analizado en relacion con el tema de la coparticipacion, podemos
considerar que los requisitos de la coparticipacion, son: a) Un elemento
material, y b) Un elemento subjetivo o psiquico.

El elemento objetivo o material, se desprende de la conducta misma
realizada por el agente, con los mismos lineamientos de los elementos de la
conducta como elemento positivo integrador del delito, variando Gnicamente
en la circunstancia establecida en torno a la pluralidad de sujetos.

Lo anterior en virtud de la necesaria existencia de varias personas para
ejecutar y concluir el resultado, lo que nos hace coincidir en la unificacion de
causas para llegar a ello. Vartas conductas, distintos sujetos, un solo delito y
obviamente un mismo resultado.

Con respecto al elemento subjetivo o psiquico, a éste lo ubicaremos
dentro del esquema de la voluntariedad, la cual debe de existir en los sujetos
participantes, para producir la consecuencia que es precisamente ¢l resultado,
ello partiendo de lo que es el querer, obrando bajo plena conciencia y
voluntad.

5.1.3. Formas de clasificacién de la participacion.

Enumeraremos las diversas formas en que la participacion puede ser
clasificada, siendo éstas, segin la calidad, el grado, el tiempo y la eficacia.

En primer término, tenemos a la calidad, la cual algunos juspenalistas
advierten con una subdivision, la cual pudiese ser moral y fisica. La primera,
como su nombre lo indica, nos lleva a considerar lo relativo a la cuestion
psiquica, desarrollandose dentro del intelecto del sujeto, formando parte con
ello de la fase de ideacion del delito. La segunda, es decir, la material, se
desarrolla en la fase ejecutiva del acto criminal, cuando la conducta ha sido
llevada al mundo exterior.
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La participacion moral engendra también la instigacién y la
determinacion. Siendo la primera de ella, determinante moralmente hablando,
para proceder en consecuencia a la realizacién de la actividad criminal, pues
consiste en Ja comunicabilidad que se da entre los participes y mds aun animar
al otro a delinquir. La determinacidon refuerza la idea existente en diversa
persona para materializar el hecho.

La clasificacion existente en cuanto al grado de participacion, nos hace
asomarnos a ésta desde el ambito principal y el accesorio. La actividad
principal, es advertida como primaria y lleva consigo la consumacion directa
del delito, en tanto la accesoria, es la secundaria y la podemos ubicar en el
campo de la preparacion de delito.

El tiempo es otra de las formas de ubicar a la participacion, pudiendo
éste ser anterior o concomitante, el primero de ellos, se da al momento de
preparar la actividad dolosa, que es necesaria para materializar la conducta, la
segunda se advierte que existe en el momento misme y durante la ejecucion
del acto delictivo, ademas de las anteriores, advertimos que existen quienes
consideren un supuesto mas que es posterior al delito, pudiendo advertirse que
éste entraria en la participacion, siempre y cuando el contubernio aunque
materialmente fuera posterior, se conociera desde antes de la materializacion
del delito, pues de lo contrario un auxilio posterior a la ejecucion, sin
conocimientos previos, nos llevaria a pensar en un posible encubrimiento.

Una clasificacion mds, nos maneja a la participacion en lo que se refiere
a la eficacia, dividiéndose ésta en necesaria y no necesaria, ésta forma refiere
a aquéllos delitos que inmersos en sus tipos legales requieren en forma
necesaria el instituto de la coparticipacion, frente aquéllos delitos que aceptan
la existencia material del ilicito por un agente en lo individual.

5.2. Coautores, coparticipes y codelincuencia.

Partiremos primeramente del pensar que para que haya una figura
secundana en los delitos, primeramente ha de existir una primaria o principal,
al cual denominaremos como autor.



83

Franz Von Liszt, refiere que el concepto de autor se deriva de “La
actividad criminal, aplicada integramente al negocio del delito™. (110)

Raul Carranca y Trujillo, define al autor diciendo que es “la persona que
sola o conjuntamente con otra u otras lo ejecuta todo entero y de propia mano,
o bien que determina a otro, imputable y culpable o no, para que aquélla lo
ejecute”. (111)

Se considera que existen tres clases diversas de autoria, a saber, autor
material, autor intelectual y autor por cooperacion. El autor material es el que
fisicamente ejecuta el delito; el autor intelectual es el que consigue que otro
cometa el delito, habiendo realizado sobre éste ultimo la labor de
convencimiento mediante la instigacion o determinacion; finalmente el autor
por cooperacion, sera aquél que auxilie cooperando, de tal suerte que su
quehacer resultara necesaria y determinante para que se dé el resultado.

También nos encontramos con un autor mediato y un autor inmediato,
el autor mediato, se denomina asi por ser precisamente quien realiza el delito
por conducto de otra persona, quien se encuentra exenta de responsabilidad
(por ausencia de conducta, por ser inimputable, etc.) circunstancias que lo
hacen estar fuera de ser contemplado dentro un sujeto coparticipe, ya que ha
sido utilizado como un instrumento fisico y material del delito. El autor
inmediato, sera aquélla persona que realiza directamente la conducta descrita
por la norma, llevando acabo la ejecucion de la misma.

Ahora bien, hablemos de la coautoria, definida por César Augusto

Osorio y Nieto, como “los sujetos que en conjunto ¢jecutan el ilicito penal”.
(112)

(110) Von Liszt, Franz. Tratado de Derecho Penal t V. p. 105
(111) Ob. Cit. p. 480
(112) Osorio y Nieto, César Augusto. Sintesis de Derecho Penal. p. 84
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Algunos tratadistas de derecho penal, afirman la no existencia de la
figura denominada coautoria, en virtud de que si el autor es quien realiza la
conducta descrita en la ley, pudiendo hacerlo en compaiiia de otros, entonces
todos serian autores, y sé desvirtirtuaria la coautoria. Mas es importante
considerar la postura adquirida por Zaffaroni, el cual al llegar al estudio que
nos ocupa, hace un estudio de la manera en que se comete el delito y el actuar
de cada uno de los individuos que participen en él, desprendiendo de ello, que
si puede darse el caso de que en un delito concurran varios autores.

Al efecto manifiesta Zaffaroni “ La explicacion para estos casos se da
por el llamado dominio funcional del hecho, es decir, cuando el aporte al
hecho que cada uno hace es de naturaleza tal que, conforme al plan concreto
del hecho, sin ese aporte el hecho no podria haberse realizado, tenemos un
supuesto de co-autoria y no un supuesto de participacion. Esto debe de
juzgarse conforme a cada hecho concreto y teniendo en cuenta el plan del
mismo”. (113)

Lo anterior atribuye la conducta en 1gualdad de materializaciones para
proceder al delito y al resultado, engendrando con ello a la coautoria, mientras
que si son conductas no iguales, pero si encaminadas hacia un mismo fin que
¢s el de la materializacion del hecho y la consumaciéon del mismo, seria
practicamente una complicidad.

La complicidad consiste, en el auxilio que se preste para la ejecucion
del hecho, mismo que se lleva a cabo bajo la plena conciencia del
conocimiento del hecho que se va a ejecutar. Autores determinan que puede
darse la complicidad material y la complicidad moral, ubicando a cada una de
ellas, desprendiendo el que hacer fisico y el consejo o ayuda verbal
respectivamente, ambos necesarios para que la actividad delictiva se realice.

Para hablar de la autoria y la coparticipacion, se consideran dos
directrices en relacion a ello, en primera instancia, tenemos la tematica que
considera como autor a todo aquél que haya prestado su colaboracion o
auxilio, bajo la conciencia v voluntariedad, para ayudar a la produccion del
resultado, con ello considerariamos como autores inclusive a los que hemos
denominado como coparticipes, no dando margen de distinguir entre uno y

(113) Ob. Cit. p. 611
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otro, pues ambas conductas fueron trascendentales para configurar los
elementos del delito.

El otro argumento sostenido, es el de diferenciar al autor de aquéllos
que cooperen con él para dar lugar el delito en si, de tal manera que serian
contemplados cada uno de ellos en una forma individual, pero al mismo
tiempo, dentro del comun denominador del resultado que ha transgredido la
norma penal, lineamiento este que es adoptado dentro de las legislaciones
actuales, que admiten la existencia de autores y coparticipes.

El Coédigo Sustantivo vigente para ¢l Estado de Nuevo Leén, dentro del
titulo denominado Personas Responsables, en su primer capitulo habla de los
Autores o participantes y concretamente en su articulo 39 reza lo siguiente:

“Art. 39.- Responderan por la comisién delictiva, quien o quienes
pongan culpablemente una condicion de la lesion juridica, entendiéndose por
tal, un comportamiento fisico o psiquico, que trasciende al delito, y que de no
haberse dado o no haber existido, tampoco se hubiere dado la comision
delictiva. Por tanto, debe entenderse que ponen culpablemente una condicién
del resultado:

I- Los autores intelectuales y los que tomen parte directa en la
preparacion o ¢jecucion del mismo;

I1.- Los que inducen o compelen a otros a cometerlos;

III.- Los que cooperen o auxilien en su ¢jecucidn, ya sea por conducta
anterior o simultanea; y

IV.- Los que, por acuerdo previo, auxilien a los delincuentes, después
de que éstos realicen la conducta delictuosa™.

A su vez el Codigo Penal vigente para el Distrito Federal en materia del
fuero comiin y para toda la Repuablica en materia del fuero federal, en su
capitulo de personas responsables de los delitos, menciona su articulo 13, el
cual a la letra dice:

“Art. 13.- Son autores o participes del delito:

I.- Los que acuerden o preparen su realizacion;

[I.- Los que lo realicen por si;

I1.- Los que lo realicen conjuntamente;

IV.- Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro,

V.- Los que determinen intencionalmente a otro a cometerlo;
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VI.- Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para su
COmision;

VIL.- Los que con posterioridad a su ejecucion auxilien al delincuente,
en cumplimiento de una promesa anterior al delito, y

VIII.- Los que sin acuerdo previo, Intervengan con otros en su
comiston, cuando no se pueda precisar el resultado que cada quien produjo.

Los autores o participantes a que se refiere el presente articulo
responderan cada uno en la medida de su propia culpabilidad.

Para los sujetos a que se refieren las fracciones VI, VII y VIII, se
aplicara la punibilidad dispuesta por el articulo 64-Bis de éste Codigo™.

Remitiéndonos al numeral 64-Bis de la legislacion federal invocada,
advertimos un supuesto interesante, el cual gira en torno a la posible
existencia de una atenuacion refiriendo con relacion a ello lo siguiente:

“Art. 64-Bis.- En los casos previstos por las fracciones VI, VII y VIII
del articulo 13, se impondra como pena hasta las tres cuartas partes de la
correspondiente al delito de que se trate y, en su caso de acuerdo con la
modalidad respectiva’.

Hecho el anilisis de los supuestos que nos da la coparticipacion, nos
damos cuenta, que el sujeto puede llegar a delinquir sélo, acompaifiado de
alguien, e inclusive auxiliado por alguien, circunstancias las anteriores, que de
darse en la configuracion del tipo, nos inclinarian a pensar en una
codelincuencia.

Codelincuencia, union de sujetos, pluralidad de conductas encaminadas
hacia un mismo objetivo: el delito y por consecuencia su resultado.

Bernaldo de Quiroz, cuando considera a la codelincuencia, la llama
también como delincuencia asociada, y al respecto hace la siguiente
manfiestacion: “ siempre que se trate de delincuencia asociada, puede suceder
o bien que los distintos delincuentes tengan la misma participacion y, por
tanto, 1gual culpabilidad en el delito, o que la tengan diversa, con caracteres
diferenciados”™. (114)

(114) Ob. Cit. p 124
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5.3. Unidad de circunstancias al coparticipe.

Se ha venido estudiando de que manera se determina la relacion entre
los sujetos criminales para formal el grado de la coparticipacion dentro del
esquema generador del delito.

Concebimos el supuesto existente de que para que exista la
coparticipacion, deberan de existir dos requisitos, que forman parte
indispensable de €sta, y que anteriormente se estudiaron, siendo éstos, el
elemento material y otro el elemento subjetivo.

Asi pues, el elemento material, se comprende cuando se da la union de
pluralidad de conductas, por cuanto que son varios los sujetos generadores del
resultado causador del dafio. Pavon Vasconcelos, al referirse al elemento
material de la coparticipacion, toma en cuenta que éste contiene subelementos,
siendo éstos: “conducta, resultado y nexo causal”. (115)

Sabemos que la conducta se da a través de la manifestacion de la
voluntad de los sujetos participantes del hecho delictuosos, pudiendo aflorar
en cualquiera de sus ya conocidas formas, accion u omisidn. Por su parte el
resultado va a ser la consecuencia de la determinacion de dar cause a la
conducta, siendo precisamente la mutacién al mundo exterior producido por
aquella, no obstante existir el resuitado juridico que consiste en la transgresion
a la norma estatuida en las leyes. Finalmente entre ambos acaeceres juridicos,
encontramos al nexo de causalidad, que refiere la condicién que une a las
conductas de los individuos ligandola al resultado acontecido, con relaciéon a
ello Pavon Vasconcelos, refiriendo al nexo causal, afirma que “su importancia
resulta evidente, pues solo resolviendo la cuestion de si una conducta esté en
relacion de causa a efecto con su resultado material, es posible la integracion
del hecho™. (116)

(115) Ob. Cit. p. 534
(116) Pavdn Vasconcelos, Francisco. La Causalidad en el delito. p. 41
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Encontramos también un segundo elemento como requisito de la
coparticipacion, el subjetivo, que nos remonta a las circunstancias existentes
en el intertor del sujeto motivadoras a realizar la actividad criminal.

En el caso que nos ocupa, es importante destacar, la convergencia de
voluntades para que en asociacion los sujetos produzcan la actividad lesiva, la
voluntariedad estara acomparfiada del querer y la conciencia plena de lo que se
va a hacer.

Por tanto, ambas circunstancias materiales y subjetivas, s¢ uniran en
cada uno de los individuos patrocinadores a través de su conducta, logrando
con dicha conexion de ideas y de hechos, que el resultado sea producido,
obrando por consecuencia dentro del patrén colocado para la coparticipacion

Ahora bien, y en consecuencia a nuestro ensayo, resulta de suma
importancia asomarnos a la relacién existente entre aquéllos individuos que
alcanzan el grado de coparticipes en un delito, atreviéndome a llamar a ésta
relaciéon, como un nexo causal especifico, ya que en ocasiones concretas,
precisamente €sta union, es la que genera que el resultado se de, llegando
como ya se dijo en circunstancias especificas a considerarse, que de darse el
proceder del coparticipes, haciendo o dejando de hacer algo, el autor no
pudiese concluir su fechoria.

Para ello es relevante considerar lo que Marco Antonio Leyja Moreno y
la suscrita, sostuvieron en la ponencia titulada “La Problemitica de Ia
Causalidad en la Codelincuencia”, presentada en el Congreso Internacional
sobre Delincuencia Organizada, realizado por la Sociedad Mexicana de
Criminolgia en coordinacion con la Universidad Auténoma de Sonora, en el
aiio de 1995, en la Ciudad de Hermosillo, Sonora, en la cual se sostiene el
supuesto de “Retrotraer antecedentes y consecuentes en la actividad del
coparticipe™; esto es, sumergirnos en la actividad realizada por éste, para con
ello verificar la consecuencia acaecida. (117)

(117) Leija Moreno, Marco Antonio y Ma. Antonieta Leija Lopez. Ponencia “La Problematica de
la Causalidad en la Codelincuencia’. Hermosillo, Sonora, 1995.
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Si el coparticipe actia de tal o cual naturaleza, esto va a ser motivo
delimitador de la infraccion o no del precepto legal. Entonces definimos que
lo que haga el sujeto coparticipe es trascendental para proceder en
consecuencia ilegalmente, ello a través de hacer lo que no debid hacer, o bien
no haciendo lo que debe de hacer. De tal modo, que el nexo causal especial es
determinante para obrar en el ambito contemplado por la coparticipacion
misma y que genera la unidad de circunstancias en los individuos participantes
en una conducta criminal.

5.3.1. Comunicabilidad de las circunstancias.

Como se ha venido contemplando a través del desarrollo del presente
capitulo, es dable asimilar lo importante que resulta considerar las conductas
unidas entre si que producen un resultado y que generan el instituto de la
coparticipacion.

Lo anterior da como circunstancia existente del supuesto juridico, el
acaecer necesario de que cada sujeto cuente con el conocimiento previo del
hecho que va a realizar, asi como del resultado que éste producira, para que
ello se dé, debera existir entre los participes, la cual girara en torno a la
comunicabilidad existente entre los participes del delito.

Dicho conocimiento puede darse en dos formas: a) En relacion al hecho
y b) Respecto a la situacion del autor frente a la punibilidad del mismo.

Hablar del hecho, es hablar del delito mismo, de la caracteristica
objetiva, enmarcada en el acontecer que conlleva el resultado al tener
adecuada una pena al mismo, considerando de entre ello, las circunstancias
agravadoras o atenuadoras de sancion, repitiendo, esto considerando unica y
exclusivamente al resultado producido por la voluntariedad desplegada por los
sujetos, y el conocimiento que cada uno de los mismos tuviera, ya fuera
positivo o bien negativo.

Considerar la situacion del autor, es mirar hacia el supuesto puramente
subjetivo, y tomar en cuenta las cualidades personales de los participes,
comprendiecndo en ello, la entidad que debe de poseerse para poder llevar
adelante el acto lesivo. Ademas de lo anterior, resulta trascendental hacer
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mencion de las cuestiones que desprendiéndose de la calidad subjetiva del
agente traeran una consecuencia importante, como lo son los casos de causas
de justificacion, inimputabilidad, entre otros, mismos que seran ubicados
unicamente en el sujeto participe que reuna la caracteristica esencial que da
creacion a la circunstancia subjetiva.

Las anteriores cuestiones tanto objetivas como subjetivas, son
denominadas por Luis Jiménez de Asta, como “comunicabilidad de la
responsabilidad” considerandola en tal denominacién por la “convergencia
factica y la individualizacion de la intencién que hacen que la responsabilidad
esté guiada por el conocimiento que cada uno tiene de la naturaleza del hecho
y de las circunstancias”. (118)

5.4. Problematica legal del coparticipe.

Capitulos atrds a quedado de manifiesto la manera en que las
legislaciones contemplan al sujeto denominado como coparticipe, entendiendo
por éste, aquélla persona que realiza junto con otro un acto delictivo, o bien
ayuda auxiliando o cooperando con otro, provocando con ello un resultado
constitutivo de un delito.

Asi pues, el coparticipe esta considerado como un agente criminal,
pudiendo por tal motivo, ser denominado como un sujeto activo mas del
delito, pues con su conducta resulta ser transgresor de una normatividad
preestablecida por el Estado.

De tal manera, el sujeto coparticipe, va sea en su calidad de coautor o
cémplice, va de la mano con el individuo considerado como autor, el cual de
una u otra forma atrajo a su fechoria a quienes ahora forman parte de la
conducta ilicita, no olvidando que en infinidad de ocasiones, su proceder es
determinante para transgredir la norma.

Recordemos, que tan relevante consideramos que era, aquello que nos
atrevimos a denominar como un nexo causal especifico, existente entre los
sujetos componentes de la codelincuencia, para producir el dafio.

(118) Ob._ Cit. p. 118
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De lo anterior podemos ahora considerar lo que Sebastian Soler
manifiesta: “la comunicabilidad esta sefialada por el conocimiento que cada
participe tiene de la naturaleza del hecho™. (119)

Asi pues, tan responsable es del evento acontecido el autor, como
aquéllos que han concurrido a éste, con la finalidad de unirse y con la
conciencia de realizar un hecho considerado contraventor a la ley.

Por ende, el derecho penal, considera a la figura de la codelincuencia y
por supuesto a quienes la conforman, como sujetos comisores de un delito, el
cual ha transgredido la esfera juridica y ha sido violatoria de un bien juridico
tutelado por la legislacion.

5.4.1, El coparticipe frente a la figura juridica del delito de peculado.

Hemos contemplado anteriormente el tipo legal conceptuado por las
legislaciones para el delito de peculado, el cual se encuentra debidamente
regulado por los articulos 223 del Cédigo Penal en materia del fuero comin
para el Distrito Federal y en materia federal para toda la Republica, asi como
en los numerales 217 y 218 del Cdédigo Penal vigente en el Estado de Nuevo
Leon.

Analizando las figuras tipicas enunciadas, advertimos que el delito de
peculado conserva en su gran mayoria, el acontecer del delito materializado
por el sujeto denominado como “servidor publico™”, no obstante encontramos
el caso de que en ciertas ocasiones y para determinados acontecimientos una
persona ajena a éste puede dar lugar al hecho punitivo.

Asi pues, es determinante la figura del sujeto activo de la infraccidn, el
cual debera contar con caracteristicas especificas, como es el caso de
desempeifiarse en un empleo, cargo o comisién de cualquier indole, que tenga
inmersa una relacion con cualquier organismo o dependencia estatal o federal,
o bien descentralizados, o sociedades asimiladas, o que gocen de subsidio por

(119) Soler, Scbastian. Derecho Penal. ¢ Il p. 274
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parte del Estado, en fin referimos a cualquier persona o individuo que tenga
bajo su responsabilidad la delicada funcién de servir a su comunidad, desde la
trinchera del Gobierno, en cualquiera de sus esquemas integradores.

El supuesto normativo genérico dado para el delito de peculado,
advierte que dicho sujeto para contravenir el tipo legal, deberd de llevar
adelante una conducta determinada, la cual consistira precisamente en distraer
para uso propio o ajeno, objetos, dinero, valores, fincas o cualquier otro bien
perteneciente al Estado u organismo gubernamental, o de un particular, si a
virtud de su encargo lo tuviere en administracion, en depdsito o por otra causa.

De la misma manera, se involucra como comisor del delito de peculado,
las conductas realizadas por el individuo aludido que vayan ubicadas a utilizar
fondos publicos u otorguen algunos de los actos a que se contemplan dentro
de las fracciones del delito de Ejercicio indebido o abandono de funciones
publicas, ello con el fin de promover la imagen politica o social de su
persona, la de su superior jerarquico, la de un tercero o con el amimo de
denigrar a cualquier persona, en €l mismo supuesto se¢ da el delito cuando
cualquier persona (entiéndase particular) dolosamente acepte realizar lo que se
ha enunciado, a cambio de fondos publicos o del disfrute de beneficios
derivados de algunas de las fracciones del tipo legal de Ejercicio indebido o
abandono de funciones publicas.

También es tomado en cuenta nuevamente €l no servidor publico,
dentro de la fraccion III del articulo 217 bis de la legislacion penal estatal,
s6lo que contempla la necesidad de que el particular esté obligado legalmente
a la custodia, administracion o aplicacion de recursos publicos de las
dependencias gubernamentales ya establecidas anteriormente y los distraiga de
su objeto para usos propios o ajenos o les dé una aplicacion distinta para lo
cual se le fueron destinados.

Vemos pues, que de una manera muy ligera, es considerado al particular
no servidor publico dentro del esquema del delito de peculado, y unicamente
para situaciones bastante especificas, en unos casos y en otro debiendo
contener dicha persona, una facultad legal para tener en su custodia bienes.

Es entonces cuando nos nace la inquietud latente de ;Qué sucede con
los coparticipes en el delito de peculado?, y al respecto podremos reflexionar
y encontrar presupuestos interesantes.
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Héctor F. Gonzalez Salinas, Maestro del Colegio de Criminologia, al
cuestionado en relacion a ello mencioné: “No se puede considerar al no
servidor publico como coparticipe, ya que ése tipo de condiciones debe de ser
insertadas en otro rubro, ya que el delito esta creado dentro del contexto de
servidores publicos, no hay que involucrar a sujetos activos calificados”. (120)

En contraposicion a la opinién anterior, tenemos la opinién del Lic.
Juan Francisco Rivera Bedoya, quien fuera Procurador General de Justicia en
el Estado, nos manifestd: “Es importante que en los casos en los que realmente
existe éste delito, se actie con severidad en contra del autor principal y de
quienes con ¢l participen en el ilicito aunque no sean servidores publicos, para
lo cual se requiere de una mayor precision en nuestras leyes, ya que bajo el
argumento de que no se tiene el caracter de servidor publico, se exonera a
muchas personas de dicha responsabilidad”. (121)

Realizamos también entrevista al Dr. Moisés Moreno Hernindez,
Doctorado en Derecho Penal por la Universidad de Boon en Alemania, y
Maestro del Instituto Nacional de Ciencias Penales, el cual sostiene lo
manifestado por el Catedratico Rivera Bedoya, y afirma: “El sujeto que no es
servidor publico, debe de estar penado, ya que éste puede ser peligroso y en
ocasiones se puede estar amparando en que esta protegido por la ley y comete
el delito, para tal circunstancia es importante asomarse a una corriente juridica
importante conocida como la comunicabilidad de las circunstancias, la cual
pudiese ser importante como sustento para ello”. (122)

Sabemos que los delitos se inician en su materializacion con el
despliegue de la conducta misma, la cual genera posteriormente un resultado
tanto juridico como material, es entonces que al inicio del estudio de la
coparticipacién, veiamos de que manera podria integrarse la codelincuencia,
elio no discriminando a ninguin tipo legal, a virtud de que, no es necesario
pensar mucho, para percatarnos y aseverar que la realizacion de los delitos en
general pueden estar en manos no solo de un individuo, sino acaso mas en la
de varios, encontrandonos inclusive tipos legales que advierten la necesidad
de la existencia de la coparticipacion.

{120) Ver cita No 82

(121) Ver cita No. 81

(122) Moreno Hemandez, Moisés. Entrevistado por Ma. Antonicta Leija Lopez. Monterrey, N.L. 30
de Septiembre de 1998
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Lo anterior, no ha menester que excluya al la figura delictiva del
peculado, ya que en ocasiones el sujeto activo considerado en €ste supuesto
como el funcionario o servidor publico, se hace valer de la ayuda o auxilio de
otra persona para proceder a realizar la accion criminal, persona ésta ltima,
que puede recaer en un individuo similar a él, considerando a otro servidor
piblico, pero en ocasiones y a veces reiteradas, advertiremos la existencia de
que el coparticipe, sera una persona ajena o e¢xtraiia no solo a la dependencia
para la que aquél labora, sino mas aln, distante completamente a ser prestador
de un servicio publico.

No obstante el planteamiento realizado, en el cual una persona ajena al
servicio gubernamental sea participante de una actividad ilicita de peculado,
llevando a cabo aconteceres de auxilio y cooperacion para un satisfactorio
resultado criminal, podemos también advertir y tomar en consideracion, el
hecho en el cual el iniciador de la idea delictuosa que posteriormente diese un
resultado delictivo, sea precisamente el ciudadano no servidor publico, el
sujeto que no tiene relaciéon alguna con ninguna de las funciones que se
plantean al describir el ilicito de peculado en la ley, interfecto el cual, analiza
la manera de obtener un beneficio econémico o patrimonial, transmitiéndola a
un servidor publico, quien accede a la propuesta y finalmente llevan a cabo el
delito.

En estos casos, contamos con la presencia de un individuo, que como se
sefiald, nada tiene que ver con prestar un servicio publico, uniéndolo
unicamente al funcionario, su animo delictivo, el cual los lleva a cometer un
ilicito penal, denominado en éste caso como peculado.

Dicho sujeto, indicando al no servidor pablico, cuenta con los requisitos
necesarios que la coparticipacion enuncia, los cuales son precisamente el
indole subjetivo y ¢l objetivo, ellos se desentrafian configurando lo que ya
vimos como la voluntariedad y la conciencia del ser para proceder, asi como el
hecho de producir el resultado juridico y material transgresor de la norma
penal.

Resulta pues de considerables consecuencias, el advertir que dicho
suyjeto pueda quedar en circunstancia impune, si visualizamos que la
legislacion ha denominado al titulo que contempla al delito de peculado, como
delitos cometidos por servidores publicos, dandonos una tajante limitativa que



95

pudiese advertirnos que no estan contemplados bajo dicho rubro, persona
alguna que no reuna los requisitos seiialados por el sujeto activo.

Ante tales perspectivas, y ante el constante aumento del indice de
criminalidad en nuestros dias, en lo que respecta a delitos cometidos por
funcionarios publicos, los cuales entre otros delitos cometen el delito de
peculado, es importante considerar el hecho de que existe el supuesto de que
en ellos aparezca uno o varios sujetos coparticipes, lo cual nos da margen a
pensar que no solo el funcionano tiene en su mente una condicién criminal,
sino también y acaso mas, aquél extrafio a la funcién piblica que se acerca a
ella, unicamente con el animo de delinquir, y con ello provocar un dafio €l
patrimonio gubernamental.

Es por ello, que consideramos la idea de que el sujeto coparticipe de un
delito de peculado, debe de ser tan responsable, como lo es ¢l mismo sujeto
activo desprendido de la norma, ya que cuenta con la intencion dolosa del
proceder criminal, la cual va aunada a la voluntariedad que traen como
consecuencia la conducta lesiva y mas aiin el resultado propiamente existente.

Es de contrario derecho pensar que por el solo hecho de que las figuras
criminales que se aprecian dentro del titulo de delitos cometidos por
servidores publicos, ello sirva de una proteccion y defensa para quienes no
llevan en su persona tal investidura, amparandolos para delinquir, escudados
en no ser un funcionario publico. Realidades que existen contempladas por las
legislaciones, abordando el tema del peculado, supuestos que incriminan
parcialmente al particular, mas lo ubican unicamente para la realizacion de
conductas especificas, no advirtiendo que pasa con los demas supuestos que
contemplan al delito de peculado.

Consideremos pues, el comentario realizado por Mariano Jiménez
Huerta, en el cual sefiala “la calidad del sujeto activo se objetiviza en las
conductas que integran las esencias antijuridicas de cada una de ellas, las
cuales trascienden tipicamente no solamente en relacion al sujeto activo
primario sino también en orden a los sujetos activos secundarios”. (123)

(123) Ob. Cit. p. 427
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Por las circunstancias expuestas y por una justicia social plena, se
considera el hecho de que un sujeto coparticipe no servidor publico, en un
delito de peculado, debe de ser considerado bajo el mismo esquema de
responsabilidad que enmarca al sujeto activo especifico el cual es sefialado en
las legislaciones, pues como se ha expuesto en diversos planteamientos, se
debe de vislumbrar el querer, la voluntad, y las consecuencias producidas, que
son de mayor realce juridico para la sociedad, que precisamente la calidad de
activo que nos restringe una letra escrita por el legislador.

La condicién que guarda el articulo 207 Bis infine del Codigo Penal en
el Estado de Nuevo Ledn, relacionadas con las reformas de 29 de mayo de
1998, no son aceptables con arreglo a las tcorias que en éste trabajo se
asientan, y relativo a la comunicabilidad de las circunstancias, como principio
de contenido tipico aceptable, con lo que se deben unir las conductas de los
participes, en los aspectos ya abordados tanto subjetivos como objetivos.

En efecto, no es suficiente la presencia de un proceder materializado, si
el mismo no se encuentra acorde con aspectos de orden subjetivo, como lo es
el de temer conciencia plena de su proceder criminal, conocedor de las
condiciones personales del activo, entre ellas las de servidor publico.

Se estima que el tipo legal con la descripcion de una conducta para ser
considerado delito, debe contener el elemento subjetivo, particula
imprescindible para dar cabida a la participacion responsable, a la luz de la
apreciacion subjetiva de la que en éste trabajo se ha insistido.

Por ello, se estima una defectuosa formulacion de la circunstancia legal
que se comenta.

3.5. La atraccion de la sancion al coparticipe.

La comisiéon de una conducta comprendida dentro del ambito de los
delitos, en la cual se retnan los elementos positivos € integradores del hecho,
traera la aplicacidn de la penalidad que las legislaciones le impongan.

A toda conducta criminosa desplegada por un sujeto y a la cual se unan
la tipicidad, la antijuridicidad , la culpabilidad y la punibilidad, tendremos la
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aplicatoriedad de una sancion. El Maestro Sergio Garcia Ramirez, al hablar
del significado de la pena o sancion, la visualiza expresando: “Siendo poco o
nada, en verdad, sigmifica el establecimiento legal de los delitos sin la
correlativa fijacion de penas, .... éstas han sido, acaso, la mas constante y
central preocupacion del Derecho represivo, ....”7 (124)

No es dificil comprender y asimilar, que al sujeto que con su quehacer
comete una infraccion que vulnere una norma, en éste caso de caracter penal,
le traerd como consecuencia algo, ése algo es precisamente su correspondiente
sancion, de tal suerte, que si las circunstancias no operaran en dicho sentido,
nuestra soctedad se convertiria en un caos, no en balde, a crecido la ciencia del
Derecho Penal y sus ramificaciones, de la mano con el Estado, que como al
inicio del presente estudio se seiiald, tienden a conservar una sociedad bajo los
lineamientos de paz y seguridad.

En aras de lo anterior, se cre6 el Derecho Adjetivo, €l cual nos da las
pautas necesarias para seguir los procedimientos adecuados a la
substanciacion de actividades procesales diversas en miras de aplicar el
derecho.

La pena se aplica a quien haya realizado el delito, al que de una u otra
forma haya tenido que ver con su materializacion, ya sea en autoria intelectual
0 en realizacion factica, asi pues, nuestras legislaciones en su articulado,
refieren a quienes se pueden considerar como sujetos responsables, mismos
que ya han sido enunciados y que como referencia sefialamos que se conciben
en el Codigo Penal vigente para el Distrito Federal en materia del fuero comin
y para toda la Republica en materia del fuero federal dentro del Titulo Primero
denominado Responsabilidad Penal, Capitulo III que refiere a las Personas
responsables de los delitos, especificamente en el articulo 13; a su vez el
Cddigo Penal en vigor para el Estado de Nuevo Leon, en su Titulo Tercero
que habla de las Personas Responsables de los delitos, en su Capitulo I, habla
de Autores o participantes, contemplando a éstos dentro del articulo 39, los
numerales enunciados, fueron debidamente transcritos dentro del presente
estudio, en especifico dentro del segundo subtema del presente Capitulo.

(124) Garcia Ramirez, Sergio. Los Derechos Humanos y ¢l Derecho Penal p. 182
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Con lo anterior, vemos que ambas legislaciones penales, tanto la estatal
como la federal, nos encontramos dentro de la aplicacion de penalidades, a
tanto 'sujeto infractor de la norma, cualquiera que haya sido precisamente su
grado de participacion en el delito, siempre y cuando haya realizado
directamente 0 bien haya ayudado de una u otra forma a que la conducta
criminal sea desplegada, es importante considerar que el supuesto que nos
ocupa es solo la coparticipacidn, la cual presupone que existe por los sujetos
participantes en el acto, plena conciencia y voluntad previa a la realizacion de
aquél, pues de lo contrario, si la ayuda o cooperacion fuere posterior al hecho,
sin existir un vinculo anterior de conformidad entre ellos, no seria
practicamente coparticipacién, sino que entrariamos en el ambito
caracteristico del encubrimiento.

Para tales aconteceres, encontraremos dentro de la normatividad federal,
que se menciona que

“Art. 13.- ...Los autores o participantes a que se refiere el presente

7%

articulo responderan cada uno en la medida de su propia culpabilidad....”.
Asi también, la misma legislacion federal, advierte que:

“Art. 13.- ....Para los sujetos a que se refieren las fracciones VI, VII y
VIII, se aplicara la pumbilidad dispuesta por el articulo 64-Bis de éste
Cédigo”.

Las fracciones que se aluden, tienen referencia con aquéllos autores o
participes del delito que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro para su
comision, también a aquéllos que con postertoridad a su ejecucion auxilien al
delincuente, en cumplimiento de una promesa anterior al delito, y se incluyen
también a los que sin acuerdo previo, intervengan con ofros en su comision,
cuando no se pueda precisar el resultado que cada quien produjo.

El articulo 64-Bis que es al que se nos remite a través del precepto legal
numero 13, ambos del Codigo Penal federal, enuncia:

“Art. 64 bis.- En los casos previstos por las fracciones VI, VII y VIII del
articulo 13, se impondra como pena hasta las tres cuartas partes de la
correspondiente al delito de que se trate y, en su caso de acuerdo con la
modalidad respectiva”.
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Ahora bien, la legislacion estatal vigente refiere también algunas formas
de aplicacion de las penas, mismas que convergen hacia diferentes matices
que pueden darse en el delito, mas correspondiendo a los responsables de
hechos delictuosos en circunstancias precisas de matenalizacion, conducta y
resultado, no hace distincion alguna para establecer diferentes planteamientos
de sancion, lo cual hace percibir claramente que la pena sera impuesta en
igualdad de circunstancias para todos los que participen en la codelincuencia
que se haya generado.

La misma codificacion citada, en su articulo 42 reza: “Las
circunstancias personales de los participes, que se comprendan como parte de
la descripcién legal, no implican, por quien lo desconozcan la comision de
figura distinta, salvo las excepciones previstas en éste ¢odigo”.

Lo anterior, nos hace captar, que mientras que las penalidades
aplicables a sujetos coparticipes en el Estado de Nuevo Leon, son
consideradas de 1gual naturaleza como para aquél que es realizador principal
del hecho; la federacion en su ley penal, ademas de marcarnos la misma
penalidad para los coparticipes de los delitos realizados bajo ése contexto, nos
los limita sefialando que solo se les aplicara cuando haya mediado acuerdo
previo para realizarlo, o bien lo hagan conjuntamente con otro, o sirviéndose
de otro, pues para las demas circunstancias de coparticipacién, nos remite al
ya redactado articulo 64-Bis, el cual si le considera una sancion al coparticipe,
sélo que bajo los efectos de atenuacion de hasta las tres cuartas partes de la
sancion que le correspondiere al delito de que se trate.

Estimamos que la penalidad debe de ser aplicable en igualdad de
circunstancias a los sujetos coparticipes, no asimilamos el hecho de tener una
disminucién de pena por estar ubicado bajo el rubro de coparticipe, pues es
facil aseverar que el ser un sujeto aparentemente secundario, no le resta
peligrosidad al individuo, pues no olvidemos que esta actuando bajo plena
conciencia y bajo los efectos del dolo, pues no existe coparticipacién culposa.

El Juez Segundo de lo Penal del Tercer Distrito Judicial en el Estado,
Lic. Jorge Luis Mancillas Ramirez, al ser cuestionado sobre si considera
prudente aplicarle penas a los coparticipes del delito de peculado que no
tengan el caracter de servidores publicos expresd: “Con respecto a la
coparticipacién a mi juicio si debe de ser considerade como responsable al que
ayude a llevar a cabo un delito de peculado, siendo €ste no servidor publico,
siempre y cuando tenga conocimiento de la calidad de servidor publico con
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que cuenta el activo. Debiendo de tener pena y €sta ser aplicada de acuerdo al
sistema mixto de penas, es decir, tomando en cuenta monto de lo distraido y
peligrosidad del delincuente”. (125)

Contempladas las circunstancias operantes en torno a la aplicacion de
sancion igual que el activo del delito de peculado al coparticipe no servidor
publico, analizadas que han sido las encuestas realizadas tanto en el medio
legal como a la ciudadania en general, éstas coinciden con la hipétesis que en
el presente trabajo se plantean.

Ahora bien, dejemos la aplicacion de la pena al organo jurisdiccional,
quien sobre los cimientos de la escuela positiva, debera de actuar con su
arbitrio judicial, imponiendo las penas dadas por las propias leyes, de acuerdo
a los minimos y maximos que ellas mismas establecen, el propio cuerpo de
normas penales federal, contempla lo anterior dentro de sus articulos 51 y 52
los cuales fueran enunciados dentro del presente ensayo, precisamente dentro
del contenido del Capitulo IV.

En igualdad de circunstancias se crea dentro del Codigo Penal vigente
para el Estado de Nuevo Leodn, el numeral 47, que también se sometiera a
consideracion al ser contempladas las penalidades al delito de peculado.

Lo anterior, podrd dar la oportunidad al juzgador, de aplicar las
sanciones correspondientes, habiendo tomado en consideracion un variado
esquema de circunstancias que se desprenden tanto del sujeto contraventor de
la norma, como de las que giren en torno al hecho y sus consecuencias, dando
entonces la posibilidad de individualizar la pena de acuerdo a lo que de sus
parametros sea desprendible y aplicarla en consecuencia, llevando con ello a
dictaminar resoluciones mas justas y dignas de una verdadera administracion
de justicia.

(125) Ver cita No. 96
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5.5.1. Consideracion de aplicacién de pena a los codelincuentes en el delito
de peculado.

La directriz que adoptamos en el desarrollo del presente estudio, nos
lleva a reconsiderar, la sancién del coparticipe, pero no de cualquier
coparticipe, sino de aquél que su labor sea precisamente encaminada hacia el
fin de la comisi6n del delito de peculado.

Es sustancial observar, de que manera resulta ser limitativo el tipo legal
del delito invocado y abordado en temas anteriores, pues como se ha
advertido, el delito debe de ser cometido en circunstancias genéricas solo por
el servidor publico, mds es interesante retomar la conjuncion del servidor
publico con un sujeto particular, ajeno completamente a la funcion publica, el
cual le preste ayuda, auxilio o cooperacion, a aquél para realizar el delito de
peculado, o porque no, estimar lo que ya se menciond temas atras, el
considerar que la idea inicial para delinquir nazca en el individuo particular,
quten contempla tener como meta el ilicito penal que nos ocupa, utilizando
para alcanzarla al empleado publico.

El cnmindlogo nato y jurista Héctor F. Gonzéalez Salinas, al ser
cuestionado en relacion a la posibilidad de sancionar al individuo no servidor
publico que sea coparticipe de un servidor publico para efectos de llevar
adelante la realizacion de un delito de peculado advirtié: “Es correcto que se
sancione al servidor publico, porque acontece €l descrédito de la autoridad y la
desconfianza en sus procederes ya que hace perder el respeto a le ley, puede
inclusive acarrear un desequilibrio social y si no se sanciona constituye un
incentivo para que otros desvien su conducta”. (126)

De tal manera que si analizamos a los individuos participantes en el
delito de peculado, podremos encontrammos con variadas gamas de
peligrosidades, pues si tomamos en cuenta que puede ser el mismo ciudadano
el motivador principal para que el funcionario delinca en perjuicio de ambos,
aquél pudiese ser de mayor riesgo a la sociedad que el empleado que se
encontraba ajeno a ser sometido a una conducta dolosa de tales magnitudes.

(126) Ver cita No 82



102

Por ello, no obstante contar con la penalidad para el servidor publico
realizador de la actividad ilicita de peculado, es ilogico la no existencia de
sancion, para aquél que siendo ajeno a la funcion publica, pero que de una
manera u otra participa en los hechos obteniendo inclusive beneficio personal
de los mismos.

Consideramos pues, que la penalidad existente para el servidor publico,
debe de ser atrayente al sujeto no servidor o empleado publico que haga
también la conducta teniendo ésta un resultado generador de dafio, por lo que
se quiere dejar de manifiesto, la importancia de que dicho coparticipe sea
comprendido dentro del rango de las penas dadas por las leyes penales a los
infractores por el delito de peculado, pues su proceder criminal resulta de
notorio y especial cuidado para la sociedad misma. Razonando lo anterior en
considerar las circunstancias subjetivas del agente, bajo los rangos de ser una
persona con tendencias criminales, las cuales fluyen al darse la realizacion
dolosa de un acontecimiento fuera de los limites de la legalidad, circunstancia
que nos hace sentir la necesidad de no abandonar al sujeto criminal, no
obstante estar eximido de sancidn por no ser precisamente un servidor publico,
no olvidemos lo que seiiala Benigno Di Tulio “La personalidad de aquéllos
que llegan a ser autores de acciones ciminales debe, por tanto, ser estudiada
en todos sus aspectos”. (127)

(127) D1 Tulio, Bemigno. Principios de Criminologia Clinica y Psiquidtrica Forense. p. 5



