


Actualmente, la corrupcién constituye una de las problemé-
ticas sociopoliticas mds relevantes en México. Se trata de un
fenémeno estructural que consiste en utilizar un cargo pd-
blico o privado para obtener un beneficio, ya sea personal
o0 para un tercero. La corrupcién no sélo afecta el crecimiento
econémico y debilita la confianza en las instituciones guber-
namentales, sino que también obstaculiza el desarrollo nacio-
nal y vulnera el Estado de derecho.

A través de ocho ensayos, el libro Combate a la corrupcion:
ocho miradas presenta un analisis detallado del fenémeno de la
corrupcién y sus implicaciones juridicas en México. Como
resultado de los trabajos realizados en la Maestria en Ciencias
Juridico-Penales, los autores examinan distintos dmbitos en
los que la corrupcién se manifiesta, ofreciendo herramientas
y propuestas orientadas al fortalecimiento de la legalidad y la
rendicién de cuentas. Asimismo, plantean alternativas para
enfrentar una problematica que, pese a los miltiples esfuer-
zos, continda siendo uno de los principales desafios del pais.
Desde una perspectiva juridico-penal, la obra invita a re-
flexionar sobre los retos que enfrenta el combate a la corrup-
cién y sobre las posibles vias para fortalecer las instituciones
democraticas.
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Prefacio

Una de las principales lineas de investigacién del Depar-
tamento de Derecho de la Universidad de Guanajuato es la
relativa al derecho penal; esto gracias a la vieja tradicién de
destacados penalistas que han desarrollado su pensamiento
juridico en la universidad como Enrique Cardona Arizmendj,
Cuauhtémoc Ojeda Rodriguez y el Dr. Luis Felipe Guerre-
ro Agripino. Atento a ello, ademds, en tltimos afios se han
dado cita grandes exponentes actuales del derecho penal, a
quienes se les ha entregado el doctorado Honoris Causa:
Francisco Muiioz Conde, Claus Roxin, Luigi Ferrajoli y
Sergio Garcia Ramirez.

Uno de los programas fundamentales para este estudio
es la Maestria en Ciencias Juridico-Penales, la cual lleva 36
afios cultivando el estudio del derecho penal; y en la que se-
guimos trabajando en torno a los avances del derecho puni-
tivo. Justo en una de las revisiones del programa, el claustro
académico decidié que una de las ramas que ha tomado vi-
gencia es la del Sistema Nacional Anticorrupcién y, por su-
puesto, que esta cruza multiples aristas con el derecho penal.
Por ello, afiadimos al mapa curricular una materia: Marco
Juridico contra la Corrupcién en México; un tépico bastante
ambicioso, pues la red de entramados juridicos para lograr
abatir este fendmeno en nuestro pais es enorme.

En este contexto, el profesor Rubén Diaz Lépez, pos-
doctorante en la Universidad de Guanajuato, ha impartido
dicha materia. A partir de los trabajos de andlisis y debate
se generaron diversas ideas que, trabajadas junto con algu-
nos alumnos, sefialaban situaciones y proponian soluciones
en torno al fenémeno de la corrupciéon en México. Algu-
nas de estas ideas fueron materializadas en ensayos tanto de



los alumnos como del profesor. Finalmente, este libro es el
resultado de esos esfuerzos.

Reconozco el trabajo de mis compaiieros coordinadores
de esta obra para entablar con los alumnos de la maestria un
didlogo que permite concatenar diversas miradas que giran
en torno a la idea integral del sistema juridico en México:
abatir el fenémeno de la corrupcién, dada la enorme afec-
tacion al desarrollo nacional y al obsticulo que representan
para la materializacién de los derechos humanos.

Dra. Susana Martinez Nava
Directora del Departamento de Derecho de la Division
de Derecho, Politica y Gobierno de la Universidad de Guanajuato
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Introduccion

Dr. Leandro Eduardo Astrain Bafiuelos

Una de las lineas de investigaciéon del Departamento de
Derecho de la Universidad de Guanajuato es el estu-
dio de la potestad punitiva del Estado y la politica crimi-
nal. Dentro de esa linea, se han desarrollado estudios que
permiten identificar un fendmeno presente tanto en el
Estado mexicano como en la gran mayoria de las demo-
cracias modernas: la sobrecriminalizacién manifestada
no sélo en el ambito penal, sino en todas las formas res-
tantes en que se expresa la facultad sancionadora estatal.
Este enorme objeto de estudio nos llevé a crear un equi-
po multidisciplinario que comenzd a examinar distintos
aspectos relacionados con ello: el aumento de las penas
y los tipos penales desde el afio de 1993 hasta la fecha, po-
niendo en riesgo los principios de ultima ratioy lesividad del
derecho penal; la sancién de un mismo comportamiento por
diversas ramas del derecho, comprometiendo el principio ne
bis in idem en su vertiente sustantiva; y la incorporacién de
técnicas especiales de investigacién penal a otras ramas san-
cionadoras como la administrativa y la disciplinaria, sin el
acompafnamiento del aparato garantista que limita el poder
punitivo, evita el abuso de autoridad y el ejercicio arbitrario
del poder publico. El objetivo de ese proyecto de investiga-
cién consistia en evidenciar que el Estado mexicano se ha
ido transformando en un enorme aparato represivo.

Como puede apreciarse, nuestro estudio no podia cen-
trarse exclusivamente en el dmbito penal, sino que ademads
teniamos que explorar otras aristas de la punibilidad del
Estado: las responsabilidades de los servidores publicos, las
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sanciones de faltas administrativas civiles y, por supuesto,
el sistema anticorrupcién que se ha transformado en una
especie de derecho disciplinario del enemigo en el que al
servidor publico se le considera como tal, y a quien desde el
ordenamiento juridico se le otorga un tratamiento caracteri-
zado por la restriccién de algunos de sus derechos humanos,
lo que es poco compatible con el edificio conceptual que sus-
tenta al Estado constitucional de derecho. En este contexto
se unio a nuestra investigaciéon el doctor Rubén Diaz Lépez,
quien planted a esta institucién un proyecto colateral en el
que se abordara de manera exclusiva la relacién que guarda
el sistema anticorrupcién, el sistema penal y las responsa-
bilidades de los servidores publicos. Tal idea fue propues-
ta como un proyecto de estancia posdoctoral a la Secretaria
de Ciencia, Humanidades, Tecnologia e Innovacién y fue
aprobada.

Ahora bien, el derecho penal, lo sabemos, es la ultima
ratio del orden juridico, mientras que la maxima sancién
es la prision, ese tltimo escalén de la miseria humana. Por
ello, y a sabiendas de que la administracién publica es funda-
mental para la conservacién del cuerpo social, en los c6digos
penales se ha tipificado de distintas maneras la sancién para
aquellos servidores publicos que malversen recursos publi-
cos o realicen tareas de forma ilegal.

A pesar de esto, en el llamado Milagro Mexicano, el mode-
lo de sustitucién de importaciones, la corrupciéon tomé brios
inimaginables que se escondian al amparo de la opacidad
gubernamental y el control que ejercia el gobierno a través
de distintos mecanismos: la entrega de concesiones de radio
y televisién a amigos; el monopolio del papel y, por supuesto,
el pago de servicios publicitarios era sélo para aquellos que
se apegaran a la linea gubernamental, la opacidad de la infor-
macién gubernamental, la falta de rendicién de cuentas, y un
largo etcétera.

Con el movimiento del 68, nuevos tiempos comenza-
ron a marcar este pais y los escindalos de corrupcién eran
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tan grandes que no podian ser tapados con un dedo. Tal vez
el caso del Negro Durazo es lo que detond el concientizarnos
como un pais corrupto, y entonces comenzaron los esfuer-
zos por abatirla. No en balde una de las primeras reformas
de Miguel de la Madrid cuando asumié la presidencia fue
enfocada hacia una renovacién moral, tal como se lee en la
Exposicion de motivos que fundamentan la Reforma a los Arti-
culos 108 al 114; 22, 73, 74,78, 94, 97, 127 Y 134 Constitucionales:

La renovacién moral exige que el Estado asuma tres responsa-
bilidades fundamentales:

La primera es prevenir la corrupcién en sus relaciones con
la sociedad. Para ello, la administracién publica debe ser hones-
ta, profesional y eficaz; se deben remover cargas burocraticas
que agobian a la sociedad. Es indispensable poner a disposicién
del pueblo el poder del Estado, para que sea él mismo, la gran
fuente de proteccién de sus derechos.

La segunda es identificar, investigar, procesar y sancionar con
legalidad, eficiencia, severidad e imparcialidad, la corrupcién.

La tercera es utilizar todos los medios a su alcance para que
la sociedad, en especial la nifiez y la juventud, refuercen su for-
macién en los valores nacionales fundamentales y en las res-
ponsabilidades individuales y sociales que ellos imponen.’

Eppur si move: y a pesar de los intentos, la corrupcién sigue
ahi, como un fantasma perenne en la radiografia nacional.
Los escdndalos siguieron aflorando, sexenio tras sexenio, tal
vez es por ello que cada presidente le dio su giro especial al
combate con alguna reforma constitucional o legal que anadi-
ria nuevos elementos o mecanismos que han ido ensanchan-
do esta materia. Por tal motivo, nuestra Maestria en Ciencias
Juridico-Penales ha adoptado una materia dentro de su mapa
curricular denominada Marco Juridico contra la Corrupcién
en México.

! Miguel de la Madrid Hurtado, Exposicion de motivos que fundamentan la Re-
forma a los Articulos 108 al 114; 22, 73, 74,78, 94, 97, 127 Y 134 Constitucionales,
propuesta por el Lic. Miguel de la Madrid Hurtado, 1982.
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Este libro consta de ocho miradas sobre el fenémeno
de la corrupcién y sus aspectos juridicos. Los ocho ensayos
buscan encontrar soluciones, pues la idea de una maestria
como la nuestra es que la ciencia sirva para solucionar los
problemas nacionales, luchando por obtener, como dice
nuestro escudo, la verdad, pues esta nos har4 libres.

14



Rendicion de cuentas y combate a la
corrupcion: el sexenio

Dr. Rubén Diaz Lopez
Dra. Marcela Leticia Lopez Serna

Introduccion

Uno de los muchos problemas que gira en torno al combate
a la corrupcién es la ausencia de definicién de lo que es la
rendicién de cuentas, pues de ella se infiere o da como re-
sultado la ausencia o al menos la limitacién de la corrupcién.
Lejos de definir o estructurar, la normatividad mexicana ha
construido diversos elementos que van armando el enorme
rompecabezas de lo que entendemos por rendicién de cuen-
tas. El problema es que las piezas de este rompecabezas no
fueron construidas por la misma persona ni bajo la misma
légica; por ello, pareciera que unas no embonan con otras, lo
que dificulta el correcto funcionamiento de esta parte del
derecho financiero y que, lejos darle cuadratura al ciclo ha-
cendario, complejiza ain mds la articulacién de los esfuerzos
anticorrupcién.

Efectivamente, desde que nos descubrimos corruptos
o tomamos conciencia de ello, cada presidente de la repu-
blica ha tratado de encontrar el hilo negro, creando una ley
0 un sistema para combatir la corrupcién. Pareciera que la
lucha, como casi todo en este pais, funciona con una sola uni-
dad de medida: el sexenio. Esto ha generado un sistema de
rendicién de cuentas desarticulado, desconectado y sin una
concatenacién que le permita establecer politicas ptblicas y
lineas claras del como si se puede lograr este objetivo medu-
lar; lo cual se evidencia con los vertiginosos cambios de timén
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que no aguardan a un andlisis evolutivo del funcionamien-
to de las medidas previas. Un ejemplo de ello es la reciente
desaparicién del 6érgano garante de transparencia para la in-
corporacion de las funciones referentes a esos derechos a la
administracién central, con los bemoles que ya se han eviden-
ciado abundantemente.

La idea de este ensayo es hacer ver cada uno de los di-
ferentes entramados, clasificados por sexenio, y visualizar
que la falta de encadenamiento es lo que da al traste y evita
una efectiva disminucién de los hechos corruptos. De hecho,
esta desarticulaciéon provocé la creacién del Sistema Nacio-
nal Anticorrupcién (SNA) que no es otra cosa sino la suma de
esfuerzos para homologar los elementos que a continuacién
expondremos, tal como aparecieron segun cada uno de los
mandatorios federales. Huelga decir que la base tedrica para
la creacion del SNA es la teoria de cambio.

Cabe aclarar una cuestién: los principales conceptos en
torno a este fendmeno no estin definidos desde la perspec-
tiva académica, pues existe una laguna en lo que respecta a
la definicién del tépico central de nuestro estudio; es decir,
ninguna normatividad sefiala qué es la rendicién de cuentas o
qué significa corrupcién. Al contrario de esto, la normativi-
dad positiva mexicana se ha enfocado en regular situaciones
concretas, casuisticas manifestaciones que nos aproximan a
ambos conceptos, pero que en ningin momento pretenden
definirlo. Por ello, es complejo decir que se abarcarin en su
totalidad los distintos matices juridicos; sin embargo, procu-
raremos hacer un recuento de ellos a partir del presidente que
hizo énfasis en la corrupcién: Miguel de la Madrid.

Es con este presidente cuando tomamos conciencia de
que el entonces Milagro Mexicano estaba plagado de funciona-
rios que se enriquecieron desmesuradamente a costa de los re-
cursos publicos y el abuso del poder. La apertura que comenzé
a raiz de la reforma Reyes Heroles® generé que los medios y

? Diario Oficial de la Federacién, “Decreto por el que se reforma el articulo
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los partidos de oposicién emprendieran destapes de los gran-
des escandalos, simbolizados principalmente por el jefe del
Departamento de Policia y Transito del Distrito Federal du-
rante el sexenio de José Lopez Portillo, Arturo Durazo More-
no, apodado Negro Durazo, y toda la corrupcién que gir6 en
su entorno.’

Miguel de la Madrid
Planeacion democrdtica

Si bien no es parte de este ensayo, creemos importante dis-
tinguir entre combate a la corrupcion y rendicion de cuentas ya
que, desde nuestra perspectiva, aunque ambos temas se com-
plementan, no son iguales ni tienen los mismos fines. Cabe
mencionar que en la legislacién mexicana se han confundido,
provocando la ineficiencia de ambas instituciones.

Por tal motivo, definimos a la rendicién de cuentas como
el conjunto de instrumentos que configuran el mecanismo me-
diante el cual un ente de gobierno explica cémo funcioné su
administracién y qué resultados obtuvo, sometiendo estos tlti-
mos a una evaluacién; por su parte, el combate a la corrupcién

6° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, 6 de di-
ciembre de 1977 [en linea]. Sobre ello: “Una de las reformas politicas mds im-
portantes del México contemporaneo ocurrié en la séptima década del siglo
pasado. Su importancia radicé en la instauracién de importantes pilares ins-
titucionales para avanzar en la apertura del sistema politico entonces vigente,
con el objeto de impulsar la diversidad politica y el pluripartidismo bajo la
tutela del Estado mexicano; gracias a estas reformas se precipité el proceso de
democratizacién del pais, para seguir el camino que actualmente conocemos.
Las consecuencias a poco mas de cuarenta afios han sido positivas; desde la
transicién democritica hasta la confiable organizacion de elecciones”. Museo
legislativo de la Cidmara de Diputados, “3 de abril. Natalicio de Jests Reyes
Heroles”, 2022 [En linea].

* Para comprender este hecho como simbolo y en general el cémo se reco-
noci6 el fantasma de la corrupcién en México, véase Verdaderamente Durazo,
documental dirigido por Mauricio Katz, México, 2021.
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es un conjunto de acciones, estrategias y programas disefiados
para prevenir, detectar y sancionar aquellas conductas que se
alejan de los objetivos de la administracién ptblica y que pro-
vocan un dafio en la misma para beneficio de algunos o algin
particular.

Esta definicion parte de diferenciar dos cuestiones muy
importantes: por un lado, la rendicién de cuentas busca regu-
lar el funcionamiento administrativo o ciclo presupuestario;
mientras que, por el otro, el combate pretende, entre otras co-
sas, prevenir, detectar y sancionar los actos de corrupciéon. A
pesar de que esto tltimo también forma parte de la primera,
tiene que diferenciarse para efecto de armonizar las distintas
instituciones. Ahora bien, un segundo aspecto que trazamos
en cuanto a la definicién de corrupcién tiene que ver con el
dolo, puesto que es fundamental distinguir que hay corrupcién
cuando el funcionario o persona del derecho privado busca el
objeto de este. Al respecto, existen corrientes que incluyen en
los actos de corrupcién sélo a los actos intencionados como
actos sancionables en esta materia, en tanto excluyen la culpa
como corrupcién. No obstante, hay otras teorias que también
incluyen a los actos culposos o negligentes, encuadrando estos
ultimos como actos que se relacionan con un abuso del poder
al ocupar cargos publicos sin poseer la capacidad, técnica o ex-
periencia necesaria para su adecuado desemperio.*

Hechas estas precisiones previas, creemos que uno de los
primeros pasos para lograr una adecuada rendicién de cuen-
tas fue elevar a texto constitucional con Miguel de la Madrid
el Sistema Nacional de Planeacién Democriatica, entendiendo
por este:

[...] un conjunto de relaciones que vinculan a las dependen-
cias y entidades de la administracién publica federal, estatal y
municipal, y a los organismos e integrantes de los sectores

* Marcela Lopez Serna, “La omisién, una forma de corrupcién que vulnera los
derechos de las mujeres privadas de su libertad”, en Revista Integrus, nam. 8
(enero-junio 2025), p. 5.
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social y privado. El SNPD contempla tres érdenes de accién: fe-
deral, estatal y municipal, que trabajan en coordinacién perma-
nente para el desarrollo social, econémico, educativo, cultural
y de seguridad.’

La planeacién democritica es el primer paso para la crea-
cién de la rendicién de cuentas, pues es la que establece la
organizacién del aparato gubernamental, horizontal (divi-
sion de poderes) y vertical (federalismo) para lograr objeti-
vos comunes. Asimismo, la propia Constitucién dedica gran
parte a mandatar esa organizacién, con la correspondiente
delimitacién precisa de facultades para cada institucién de la
administracién publica.

De hecho, no podria haber rendicién de cuentas si no exis-
tieran programas y acciones especificas, mismas que se crean en
la planeacién. No es raro que en este sexenio se fundaran las
bases de esta planeacion, pues recordemos que el presidente de
la Madrid comenzé a rodearse de los llamados Chicago Boys; un
conjunto de mexicanos que estudiaron en las principales uni-
versidades de Norteamérica, y que emprendieron una admi-
nistracién publica con un nivel de especializacién distinto, con
una vision técnica basada no sélo en teorias, sino también en
estudios criticos comparados, siendo de las principales demo-
cracias de sus tiempos.

Sancion

En la antesala del sexenio de Miguel de la Madrid, los es-
candalos de corrupcidn y los hechos ilicitos de los funcio-
narios publicos provocaron que el lema de campana del
candidato oficialista fuera: la renovacién moral. En 1982, su
primera iniciativa de reforma constitucional consistié en un
ajuste a varios articulos, entre ellos los relacionados con los

® Rogelio Montemayor Seguy, “El sistema nacional de planeacién democra-
tica”, en Revista de Administracién Piblica, nim. 55-56 (julio-diciembre 1983),
p. 21
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servidores publicos y sus responsabilidades, definiendo nue-
vas reglas en torno a cémo podrian ser sancionados.

La renovacién moral partia de la idea de que aquellos
que ocupan cargos publicos deben servir para los fines del
Estado, no servirse de este, modificando asi la idea aspiracio-
nal en torno a la figura del servicio publico como una fuente
de enriquecimiento particular a costa de los recursos guber-
namentales. Al mismo tiempo, se deslindaba de sus antece-
sores, y de la estela de corrupciéon que ya para ese entonces
comenzaba a hacerse publica y a recibir el debido reproche
moral.

Constitucion de1917

Primeramente, hay que especificar cémo se reguld, en 1982,
el capitulo de responsabilidades de los servidores publicos,
puesto que desde 1917¢ no habia sufrido modificacién alguna.
El Titulo Cuarto de la Carta Magna, desde su publicacién
en 1917, sélo regulaba lo relativo a la responsabilidad de los
servidores publicos de primer nivel, principalmente el fuero
constitucional y el juicio politico.

El articulo 108 preveia que senadores, diputados fe-
derales, magistrados de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidn, secretarios de Estado y el procurador general de
la reptblica’ serian responsables por la comisiéon de delitos
del orden comtn. En el caso de los gobernadores de los esta-
dos y diputados locales, también preveia su responsabilidad.
Como puede verse, no se establece qué pasaria si son delitos
del fuero federal, dejando esa parte inconclusa.

Ademis, previé una impunidad grave que permanecié
practicamente cien anos: “El Presidente de la Republica, du-
rante el tiempo de su encargo, sélo podra ser acusado por

¢ Direccién General de la Cimara de Diputados, “CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS QUE REFORMA LA DE 5 DE FEBRERO DE 1857”, 5de
febrero de 1917 [en linea].

7 Hoy llamado fiscal general de la reptblica.
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traicion a la patria, y delitos graves del orden comtn”. La re-
daccién desafortunada o malintencionada de este texto ex-
cluia al presidente de la republica de cualquier delito no gra-
ve del orden comun y de todos los federales, con excepcién
de la traicién a la patria.

El articulo 109 sefial6 el procedimiento a cumplir cuan-
do se presentaran delitos comunes: la Cimara de Diputados,
por mayoria absoluta, declara si se procede en contra del im-
putado; en caso favorable, se le separa del cargo y se conti-
nua con el proceso penal; de lo contrario, se mantiene en su
encargo, pero una vez finalizado el mismo se continda con
el procedimiento penal. En el caso del presidente, la sepa-
racién del cargo no tendria como resultado que lo juzgue el
juez, sino el Senado como si fuera un delito oficial. Como ve-
mos, lo que en su momento regulaba este texto constitucio-
nal en realidad era el fuero. En cuanto a los llamados delitos
oficiales, no esta claro a qué se referia el articulo 109. Si revi-
samos el Cdédigo Penal de 1871, vigente con la Constitucién
de 1917, no encontramos una clasificacién de esta naturale-
za 'y lo mads cercano es lo que se sefala en el Titulo Undéci-
mo: “Delitos de funcionarios publicos en el ejercicio de sus
funciones”.

Huelga decir que, al tratarse de disposiciones adminis-
trativas o penales, en todos los casos se trata de estricto dere-
cho que no permite ningtn tipo de interpretacién analdgica,
sino exclusivamente la aplicacién de la sancién para aquellos
hechos debidamente tipificados en la norma. Es importante
sefialar también que la connotacién de gravedad en los he-
chos tipicos es el producto de un analisis ético-critico del le-
gislador y sus tiempos, por lo cual esta categorizacidon encon-
trard importantes modificaciones con el devenir del tiempo.

En realidad, estos delitos oficiales se encontraban regu-
lados por la llamada Ley de 3 de noviembre de 1870, expedi-

& Cfr. Aar6n Herndndez Lopez, Cédigo Penal de 1871 (Cédigo de Martinez de Cas-
tro), México, editorial Porraa, 2000.
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da por Benito Juirez.® Cabe resaltar que, mas que delitos, se
trataba de faltas administrativas que consistian en “ata[car] a
las instituciones democraticas, ata[car] a la forma de gobier-
no republicano, representativo y federal, ata[car] a la libertad
de sufragio, usurpacién de atribuciones, violacién de las ga-
rantias individuales y cualquier violaciéon grave a la consti-
tucidn o a las leyes federales”.® Decimos que se trata de faltas
administrativas, ya que su sancién sélo consistia en destituir
e inhabilitar."

Efectivamente, el articulo 111 definia el procedimien-
to para llevar a cabo una sancién: la Camara de Diputados
hace la acusacién y la de Senadores, erigida por un gran ju-
rado, procede a imponer las sanciones que, como ya sefiala-
mos, consisten en destituir e inhabilitar. Estas sanciones no
prejuzgaban sobre otras que pudieran resultar, al respec-
to sefalaba: “Cuando el mismo hecho tuviere sefialada otra
pena en la ley, el acusado quedara a disposicién de las auto-
ridades comunes, para que lo juzguen y castiguen con arre-
glo a ella”. Con el tiempo, esto fue conocido como el juicio
politico; sin embargo, al inicio no se denominaba asi, puesto
que se confundia con el fuero. Es decir, tratindose de delitos
ordinarios, se desaforaba y se consignaba al juez; en cambio, si
eran delitos oficiales, se sancionaba por el Senado sin perjuicio
de otras responsabilidades.

Como vemos, el texto constitucional es un tanto confu-
SO y se presta a interpretar que los funcionarios de alto nivel

° Asi lo reconocié la Suprema Corte de Justicia en su tesis de rubro DELITOS
OFICIALES. Semanario Judicial de la Federacin, Quinta Epoca, Tomo xxvi1, 1929,
p. 1472.

1 Luis Humberto Delgadillo Gutiérrez, EI derecho disciplinario de la funcion pi-
blica, México, Instituto Nacional de Administracién Publica, 1990, p. 55.

" Como podemos advertir, la inhabilitacién encontraba desde entonces cier-
tos bemoles, pues era limitada su actualizacién a territorios particulares debi-
do a que no existia exigibilidad de las sanciones en circunscripciones distintas
a aquella en que se habia impuesto la inhabilitacién. Esto provocaba que los
funcionarios sancionados cambiaran de sitio para seguir siendo parte de la
némina de la funcién publica.
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no son responsables por delitos federales o que unicamente
son sancionables por los delitos oficiales, y no por los tipos pe-
nales del Cddigo Penal. Es por ello que la Suprema Corte lo
aclara al senalar lo siguiente:

Los delitos oficiales tienen un caricter propio, distinto funda-
mentalmente de los que castiga el Cédigo Penal; la accién por
ellos solo existe respecto de los altos funcionarios a quienes se
refiere el articulo 108, y sélo pueden castigarse con la destitucién
o la inhabilitacién; pero el derecho penal, para ejercitar la accién
de responsabilidad por delitos cometidos en ejercicio de funcio-
nes publicas, no distingue si el delincuente es alto funcionario o
simple empleado, ni limita el castigo a las penas de inhabilitacién
o destitucidn; por tanto, la responsabilidad constitucional es dis-
tinta de la responsabilidad regida por el Cédigo Penal, y asi, para
esta ltima, no estd limitada la accién por lo que dispone el ar-
ticulo 108 constitucional, sistema que rige desde la Constitucién
de 1857 y que no fue modificado por la Constitucién actual.?

Responsabilidad general de los servidores publicos

Mientras que el texto de 1917 se concentraba en lo que po-
demos denominar “servidores publicos de alto nivel”, la re-
forma de 1982 al articulo 108 constitucional incluyé a toda
“persona que desempefie un empleo, cargo o comisién de
cualquier naturaleza” y garantiz6 que las constituciones de
las entidades federativas definieran de igual forma a los ser-
vidores publicos estatales o municipales.

La reforma buscé especificar, ademads de las anteriores,”
dos tipos de sanciones para todo servidor publico: la penal
ylaadministrativa. Deestaforma,quedédelineadoelsistemaque
rige actualmente las responsabilidades y que permite castigar

!> DELITOS OFICIALES, op. cit.

B Diario Oficial de la Federacion, “Decreto de reformas y adiciones al Titulo
Cuarto que comprende los articulos del 108 al 114; asi como los articulos 22,
73 fraccién VI base 4a., 74 fraccién v, 76 fraccion vii, 94, 97, 127 y 134 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, 28 de diciembre de
1982 [en linea].
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mediante dos 0 mis procedimientos a un funcionario; esto
en tanto que el articulo 109 sefialé6 que “Los procedimientos
para la aplicacién de sanciones mencionadas se desarrollaran
auténomamente. No podra imponerse dos veces por una sola
conducta, sanciones de la misma naturaleza”.

Surgié uno de los pilares del combate a la corrupcién:
un procedimiento para sancionar a sus funcionarios publicos
ya sea con suspension, destitucién, inhabilitacién y aplicacién
de sanciones econdémicas. Ademads, fue necesario sefialar que
todos los empleados publicos debian actuar bajo los princi-
pios de legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia
en el desempenio de sus funciones. Se especificé que los plazos
de prescripcidn, tanto en materia penal como administrativa,
nunca serian menores a tres afos.

El afio siguiente, se cred, a través de una reforma a la Ley
Organica de la Administracién Publica, lo que hoy llamamos
el Organo de Control Interno, antes conocido como Secre-
taria de la Contraloria General de la Federacién. Eventual-
mente se convirti6 en el unico ente que vigilaria el correcto
uso de los recursos publicos, y el responsable de ejecutar los
procedimientos de cardcter administrativo para sancionar a
los funcionarios.

Juicio politico y fuero

Se separaron las figuras de la inmunidad procesal de los fun-
cionarios publicos (fuero constitucional) y el juicio politico,
ya que antes de esta reforma el texto era confuso y un tanto
ambiguo. En el caso del primero, el articulo 111 amplié algu-
nos supuestos de funcionarios con este privilegio, y senald
el procedimiento para retirarlo. En cuanto al juicio politico,
se sefiala qué funcionarios son responsables o pueden ser
sujetos a él. Anteriormente, en el texto original de 1917, se
hablaba de delitos oficiales; con esta modificacién, se establece

“ Idem.
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propiamente el concepto de juicio politico y se delimitan
los funcionarios que pueden ser objeto de él, principalmen-
te los de alto rango, en tanto se crea también su procedi-
miento. Actualmente, esto contintia reguldndose: la Cdmara
de Diputados substancia y acusa, y la Cimara de Senadores
resuelve. De igual forma se regula el juicio politico cuando
se trata degobernadores y otros funcionarios estatales; sin
embargo, una vez tramitado el procedimiento, el inico efec-
to de conformidad con el texto constitucional es declarativo,
pues se comunica a las legislaturas estatales para que estas
decidan cémo actuar en término de sus facultades. Esto lo
vuelve un poco ocioso, puesto que es evidente la actualiza-
cién del ejercicio de las fuerzas politicas en tales escenarios.

Denuncia popular: su inutilidad

En el texto original de 1917 se permitia a los ciudadanos de-
nunciar, y se especificé en la reforma de De la Madrid que
“Cualquier ciudadano, bajo su més estricta responsabilidad y
mediante la presentacién de elementos de prueba, podra for-
mular denuncia ante la Cdmara de Diputados del Congreso
de la Unidn respecto de las conductas a las que se refiere el
presente articulo”. Este texto, que ain permanece en el mar-
co constitucional, suena temerario, pero resulta totalmente
inutil. Después de todo, esta denuncia no tendria otro efecto
mas alld de iniciar un juicio politico (si fuera el caso de que
los denunciados se encontraran en este supuesto) o, si fuera
cualquier otra clase de responsabilidad (penal o administra-
tiva), turnarla a la instancia correspondiente, lo que trans-
formaria a la Cdmara de Diputados en una mera oficialia de
partes.”

' Sobre esto, cfr. Rubén Diaz Lépez, “Comentario al articulo 109”, en Luis
Felipe Guerrero Agripino (coord.), Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (edicién comentada), México, editorial Porraa, Universidad de
Guanajuato/CNDH, 2017, pp. 304-307.

25



Enriquecimiento ilicito

Por primera vez, se instituye la idea de que aquellas perso-
nas funcionarias publicas que incrementen su patrimonio,
sin una causa justificada, sean sancionadas. Esto tiene un
problema inicial grave, pues atenta contra la presuncién de
inocencia al arrojar la carga de la prueba al acusado sobre el
origen licito de su patrimonio, cuando tendria que ser de for-
ma contraria.’

Entendemos el contexto de la renovacion moral que im-
plica la exigencia de altos estandares éticos en los funcionarios
publicos; asi como también la prevalencia del interés ptblico
y en si, de la cosa ptblica, incluso sobre la presuncién de ino-
cencia de los funcionarios acusados de corrupcién. Esto pone
sobre la mesa, de manera primigenia, el principio de propor-
cionalidad en esta medida al sopesarse con los posibles dafios
al erario, ya desde esa época.

Carlos Salinas de Gortari

Los tiempos y el fantasma del fraude electoral de 1988, que
provocaron protestas como fenémeno conjunto, obligaron a
generar nuevas instituciones que permitieran democratizar
al pais: por un lado, la creacién del Instituto Federal Electo-
ral (IFE), un organismo ciudadanizado que, al tomar el con-
trol de las elecciones, evité la corrupcién en las mismas; por
otro, la Comisién Nacional de Derechos Humanos. Se trata
de dos organismo auténomos, los primeros de la llamada era
moderna.” Carlos Salinas de Gortari se caracterizé por reali-
zar cambios importantes en los mecanismos de rendicion de

' No ahondamos mds, pues en esta obra dos ensayos tratan, de manera par-
ticular, sobre La reversion de la carga de la prueba en el delito de enriquecimiento
ilicito; asi como El derecho penal frente a la corrupcion en México.

7 Las universidades lograron su autonomia en 1980, al ser modificado en este
sentido el tercero constitucional.
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cuentas, pero estos no se vieron reflejados directamente en
el texto constitucional, sino a través de las reformas legales.

Recordemos que la prioridad de este presidente fue la
politica econémica, por ello sus principales cambios estuvie-
ron enfocados en la propiedad y el adelgazamiento del Esta-
do. Este es un punto importante, pues se trataba de limitar
la burocracia y, por ende, evitar la corrupcién; sin embargo,
de forma directa en el texto constitucional no hay un cambio
substancial en cuanto al tema de rendicién de cuentas o com-
bate a la corrupcién.

Ernesto Zedillo

El presidente Ernesto Zedillo fue otro gran disefiador de ins-
tituciones fundamentales para la democracia mexicana, dos
de ellas combatieron a la corrupcién de forma indirecta: la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ya que como tribunal
de cardcter constitucional resolvié acciones de inconstitu-
cionalidad y controversias constitucionales; mientras que el
Banco de México fue una agencia fundamental para dar esta-
bilidad al sistema financiero mexicano, y tuvo como finalidad
dar poder a la moneda mexicana.

Responsabilidades

Ahorabien, de forma directa en cuanto a la rendicién de cuen-
tas y combate a la corrupcion, en su célebre reforma del 31 de
diciembre de 1994, se afiadi6 al articulo 108 que los goberna-
dores, los diputados, magistrados y consejeros de la judicatura
locales seran responsables por violaciones a la Constitucién, y
malversacién de fondos y recursos federales. Pareciera obvio,

'8 Diario Oficial de la Federacién, “Decreto mediante el cual se declaran refor-
mados los articulos 21, 55, 73, 76, 79, 89, 93, 94, 95, 96, 97, 98, 99, 100, 101,
102,103, 104, 105, 106, 107,108, 109, 110, 111, 116, 122, y 123 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, 31 de diciembre de 1994 [en linea].
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sin embargo, el tema medular de esta reforma estuvo relacio-
nado con la impunidad que se les otorgaba a los titulares del
Ejecutivo y otros funcionarios por parte de las constituciones
locales. Ademas, con la descentralizacién de recursos que rea-
liz6 Carlos Salinas de Gortari, se transfirio a los estados una
gran cantidad de presupuesto de caracter federal, aportaciones
y participaciones. Por tal motivo, era necesario especificar esta
responsabilidad por el uso de los recursos de esta naturaleza.”
Del mismo modo, se ampliaron los sujetos de juicio politico
en el articulo 110.

Fiscalizacion superior
La Constitucién de 1917 previé como facultad:

Art. 65.- El Congreso se reunird el dia lo. de septiembre de cada
afio para celebrar sesiones ordinarias en las cuales se ocupara de
los asuntos siguientes:

I.- Revisar la cuenta publica del afio anterior, que sera pre-
sentada a la Camara de Diputados, dentro de los 10 primeros dias
de la apertura de sesiones. La revisioén no se limitara a investigar
si las cantidades gastadas estan o no de acuerdo con las partidas
respectivas del Presupuesto, sino que se extenderd al examen de la
exactitud y justificacién de los gastos hechos y a las responsabili-
dades a que hubiere lugar. No podra haber otras partidas secretas,
fuera de las que se consideren necesarias con ese caracter, en el
mismo Presupuesto; las que empleardn los Secretarios, por acuer-
do escrito del Presidente de la Republica.

Histéricamente, desde la Constitucion de Cadiz, la revision
de las cuentas publicas se realizé por el poder legislativo a tra-
vés de la entidad denominada Contaduria Mayor de Hacien-
da. No fue hasta la reforma Reyes Heroles de 1977, dentro

¥ Cfr. Enrique Cabrero Mendoza, “Los dilemas de la descentralizacién en
México”, en Organizagdes & Sociedade, vol. 7, nam. 19 (2000) [en linea]; John
Scott, “La descentralizacidn, el gasto social y la pobreza en México”, en Gestién
y politica piiblica, vol. X1l nim. 3 (2004) [en linea].
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del articulo 74, fraccién 1V, que se comenzé a estructurar de
forma mas detallada la revisién, pues eran facultades de la Ca-
mara de Diputados las que se enuncian a continuacién:

La revision de la Cuenta Publica tendra por objeto conocer los
resultados de la gestién financiera, comprobar si se ha ajustado
a los criterios sefialados por el Presupuesto y el cumplimiento de
los objetivos contenidos en los programas.

Si del examen que realice la Contaduria Mayor de Hacien-
da aparecieran discrepancias entre las cantidades gastadas y las
partidas respectivas del Presupuesto o no existiera exactitud o
justificacién en los gastos hechos, se determinaran las responsa-
bilidades de acuerdo con la Ley.

La Cuenta Publica del aiio anterior debera ser presentada a la
Comisién Permanente del Congreso dentro de los diez primeros
dias del mes de junio.

Sélo se podra ampliar el plazo de presentacién de las inicia-
tivas de leyes de ingresos y de los proyectos de presupuesto de
egresos, asi como de la Cuenta Publica cuando medie solicitud
del Ejecutivo suficientemente justificada a juicio de la Camara
o de la Comisién Permanente, debiendo comparecer en todo
caso el Secretario del Despacho correspondiente a informar de
las razones que lo motiven.?

Como vemos, se delinean algunos de los principios de la fis-
calizacién: posterioridad, anualidad y facultad exclusiva de
la Camara de Diputados a través de un organismo técnico.
Esta estructura se mantuvo hasta 1999, cuando Ernesto Zedi-
llo cre6 la Auditoria Superior de la Federacidn, un organismo
con autonomia técnica y de gestion:

Para la revision de la Cuenta Publica, la Camara de Diputados se
apoyard en la entidad de fiscalizacién superior de la Federacién.
Si del examen que ésta realice aparecieran discrepancias entre las
cantidades correspondientes a los ingresos o a los egresos, con

2 Diario Oficial de la Federacién, “Decreto que reforma y adiciona los ar-
ticulos 60., 41, 51, 52, 53, 54, 55, 60, 61, 65, 70, 73, 74, 76, 93, 97 y 115 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, 6 de diciembre de
1977 [en linea].
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relacién a los conceptos y las partidas respectivas o no existiera
exactitud o justificacion en los ingresos obtenidos o en los gastos
realizados, se determinaran las responsabilidades de acuerdo con
la Ley.”

Consonante con lo anterior, se instalé una seccién especial
para regular las reglas y bases de la Auditoria Superior de la
Federacién (ASF) en el articulo 79 constitucional, misma que
trazé la forma moderna en que se revisan las cuentas publicas.
Esto significa que el ente especializado debe inspeccionar el
afio siguiente y s6lo de forma excepcional puede examinar al-
guna situacién del ejercicio en curso. Ademas, es responsable
de iniciar las acciones legales en contra de los funcionarios
que resultaran responsables en términos del Titulo IV de la
Carta Magna.

Hay que destacar una situacién especialmente relevante:
se dotd a la ASF de facultad para fiscalizar “los recursos fede-
rales que ejerzan las entidades federativas, los municipios y
los particulares”. Esto cobra notoriedad, dado que los estados
y municipios practicamente dependen del recurso federal; es
decir, sus finanzas se forman principalmente por ellos, incluso
en algunos casos representan la totalidad. Efectivamente, los
estados y municipios cuentan con dos fuentes de financia-
miento: ingresos propios,” y recursos federales transferidos
(participaciones y aportaciones); estas ultimas representan
“en promedio 85% de los ingresos de las entidades federati-
vas”.» Entonces, si un organismo federal como la ASF revisa el
85% del recurso que operan estados y municipios, se trastoca
la autonomia de estos niveles de gobiernos.

?! Diario Oficial de la Federacion, “Decreto por el que se declaran reformados
los articulos 73, 74, 78 y 79 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos”, 30 de julio de 1999 [en linea].

22 Contribuciones locales que cobran los propios estados y municipios.

» Nancy Carmona Guerrero y Cinthya G. Caamal-Olvera, “;Las transferen-
cias federales han logrado reducir la desigualdad en las entidades federativas
en México?”, en EconoQuantum, vol. 15, nim. 1 (2018) [en linea].
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Vicente Fox

El primer presidente del partido no oficialista regulé la Ila-
mada responsabilidad patrimonial del Estado; es decir, que
este es responsable de la actividad irregular de los funcio-
narios en el servicio publico,” y que los dafios ocasionados
por esa mala ejecucién de las funciones han de ser reparados
oportunamente. Antes de esto, exigir el pago de dafios al
gobierno derivado de la negligencia de algin funcionario
publico tenia que ser por la via civil, sujeta a las tradicio-
nales responsabilidades civiles subjetivas y objetivas. Con
la modificacién del articulo 113 el 14 de junio del 2002, se
sefialé que “La responsabilidad del Estado por los dafios que,
con motivo de su actividad administrativa irregular, cause
en los bienes o derechos de los particulares, serd objetiva
y directa. Los particulares tendrdn derecho a una indemni-
zacién conforme a las bases, limites y procedimientos que
establezcan las leyes”.” Este mecanismo de indemnizacién se
cred en el titulo de responsabilidades de los servidores pu-
blicos, aunque no esté relacionado con ella, pues en realidad
se trata de que el Estado sea quien asuma la responsabilidad
y no el funcionario ptublico.

En este sexenio, mediante la modificacién al articulo
26 constitucional, se organizé el Sistema Nacional de In-
formacién Estadistica y Geografica, y se habilité un orga-
nismo con autonomia técnica y de gestién para su eficiente
manejo: el Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e In-
formatica (INEGI), cuyos datos serdn obligatorios para todas

** Cfr. Monserrat Cid Caballero, La responsabilidad patrimonial del estado en Mé-
xico, México, Tirant lo Blanch, 2014.

% Diario Oficial de la Federacién, “Decreto por el que se aprueba el diverso
por el que se modifica la denominacién del Titulo Cuarto y se adiciona un se-
gundo parrafo al articulo 113 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos”, 14 de junio de 2002 [en linea].

%6 Diario Oficial de la Federacién, “Decreto por el que se declaran reformados
los articulos 26 y 73 fraccién XXIX-D de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos”, 7 de abril de 2006 [en linea].
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las autoridades. Esto marca un importante avance al com-
bate a la corrupcidon desde dos puntos de vista: el primero
es que, con informacién fidedigna, se puede gestionar una
mejor planeacién del Estado; y el segundo es que, posterior-
mente, este organismo auténomo se encargard de medir al-
gunos datos sobre la corrupcién.

Asimismo, se modificé el articulo 73 para que el Con-
greso de la Unién lleve a cabo la creacién de tribunales con-
tenciosos administrativos cuya competencia, ademds de los
conflictos de los particulares con el Ejecutivo, sera sancio-
nar a los servidores publicos por las faltas administrativas
que cometan.”

Latransparencia

Durante el primer gobierno de la alternancia, se publicé
la primera Ley Federal de Transparencia y Acceso a la In-
formacién que inicié una nueva forma de entender la ren-
dicién de cuentas por parte de la administracién publica a
sus gobernados. Antes de esta modificacién, la informacién
que poseia el gobierno tenia una naturaleza cerrada, es de-
cir, dependia de la voluntad de cada ente o servidor dar a
conocer o no sus archivos. Esto impulsé, durante todo el
llamado régimen revolucionario, una opacidad que genero,
provocd o incentivé la corrupcién. En este contexto, la ley
transformo lo anterior y a la informacién publica le dio la
maxima publicidad, pues se consideraban publicos todos los
archivos y la clasificacién seria la excepcién.” Por su puesto
que esto fue un parteaguas en el combate a la corrupcién y
una de las primeras victimas, por decirlo asi, ya que fue el
propio presidente Vicente Fox y su escindalo de corrupcién

7 Diario Oficial de la Federacién, “Decreto por el que se reforma el articulo 73,
fraccion XxI1-H de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, 4
de diciembre de 2006 [en linea].

28 Cfr. Juan Francisco Escobedo Delgado, La agenda democrdtica del grupo Oaxa-
ca: balance y futuro, México, INAI, 2020 [en linea].
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por comprar toallas a un precio desproporcionado de su va-
lor real.”

Sin embargo, no se modificé el texto constitucional,
especificamente el sefialado en el articulo sexto: “El derecho
a la informacién serd garantizado por el Estado”. Si bien es
de aplaudirse esta ley, su sustento constitucional era endeble
y provocaba que sélo existiera a nivel federal, no asi en las
entidades federativas. Por ello, aquellas entidades que deci-
dieron hacerlo emularon a la federacién, pero muchas no lo
hicieron, provocando una disparidad de criterios sobre la
transparencia en el pais, lo que mantuvo en muchos estados
la opacidad caracteristica del régimen mexicano.

Felipe Calderon
Transparencia

Referencidbamos, al final del punto anterior, que la ley de
transparencia impulsada en el sexenio de Fox carecia de un
mayor sustento constitucional. Por ello, una de las primeras
reformas de Calderén fue la modificacion del articulo sex-
to para configurar los principios basicos de la transparencia
y el acceso a la informacién: caricter publico de toda la in-
formacién gubernamental, maxima publicidad, proteccién
de los datos personales en posesion de los entes guberna-
mentales, acceso a la informacion sin necesidad de acreditar
interés, mecanismos de acceso y revisién expeditos ante or-
ganismos auténomos, obligatoriedad de archivos administra-
tivos, y lo imperativo de dar a conocer la informacién sobre
recursos publicos.”

? La periodista Anabel Herndndez document6 este escindalo en su reportaje
“Presidencia compra toallas de 4,025 pesos”, en Milenio Diario, México, 19 de
junio de 2009 [en linea].

*° Diario Oficial de la Federacién, “Decreto por el que se reforma la fraccién X
del articulo 73 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos”,
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Esta modificacién es de suma importancia, pues generé
reglas aplicables a todos los dambitos y, para no dejar lugar a
dudas, los transitorios generaron la obligacién de crear leyes
y sistemas informativos para el acceso a la informacién. Los
articulos segundo y tercero, transitorios del decreto de refor-
ma, sefialaban que:

Segundo.- La Federacion, los Estados y el Distrito Federal, en sus
respectivos dmbitos de competencia, deberdn expedir las leyes
en materia de acceso a la informacién publica y transparencia,
o en su caso realizar las modificaciones necesarias, a mds tardar
un afo después de la entrada en vigor de este decreto.

Tercero.- La Federacion, los Estados y el Distrito Federal debe-
ran contar con sistemas electrénicos para que cualquier persona
pueda hacer uso remoto de los mecanismos de acceso a la infor-
macion y de los procedimientos de revision... a mas tardar en dos
afios a partir de la entrada en vigor..*

Responsabilidad de los servidores puiblicos

En los articulos 110 y 11, referentes al juicio politico y el fuero
constitucional, se modificé principalmente lo referente a los
sujetos o funcionarios que pueden ser objeto de ambas figuras
constitucionales.

Contabilidad gubernamental

Esta es una de las creaciones medulares para el combate a la
corrupcidn, pues se trata de una norma cuyo objetivo princi-
pal es armonizar la forma en que los entes de gobierno, ver-
ticales y horizontales, registran y generan informacién rela-
cionada con el ejercicio de los recursos publicos y la hacienda
gubernamental. Esto es relevante, ya que antes de esta ley los
distintos organismos publicos clasificaban la informacién

20 de julio de 2007 [en linea].
3 [dem.
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y rendian cuentas como querian, lo cual provocaba una dis-
paridad, pero, sobre todo, no permitian que se hicieran com-
paraciones. Por ejemplo, si se queria realizar el andlisis de
un municipio o un organismo publico descentralizado, te-
niamos que conocer y estudiar su manual de contabilidad,
si es que lo tenia. Esto debe entenderse desde la competen-
cia horizontal (Ejecutivo, Legislativo y Judicial), ademés de
la vertical (federacién, estados y municipios); lo que nos lleva
a concluir que existian cientos, tal vez miles, de manuales o
formas de rendir cuentas. Asi, con la creacién de la Ley Ge-
neral de Armonizacién Contable, se impulsé una sola forma
para reflejar las operaciones contables, cosa que por su pues-
to ha generado mayor certeza para todo el pais.

Mejora regulatoria

Una de las claves para evitar la corrupcién es la disminucién
y digitalizacién de tramites, debido a que el excesivo buro-
cratismo provocaba el cohecho y el soborno. Por ello, esta
presidencia comenzé un largo camino; primero para depu-
rar tramites (incluso se creé un concurso ciudadano en el
que se premiaba a quien denunciara el trdmite mds intil);
después, para digitalizarlos, partiendo de la premisa de que,
si el ciudadano no tiene contacto con un servidor publico,
entonces no puede haber corrupcién. En aquel momento se
eliminaron cientos de tramites que permitieron optimizar a
la administracién publica.

Enrique Peia Nieto
Transparencia y su generalizacion
Como sefialdbamos, fue en el anterior sexenio que se crea-

ron las bases constitucionales del acceso a la informacién.
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Sin embargo, como aun existia disparidad en cuanto a los
distintos cuerpos normativos estatales, se modific6 la Cons-
titucién para establecer una ley general de transparencia.
Valga hacer un paréntesis: las leyes generales son cuerpos
normativos que vienen a trastocar la idea de federalismo,
al menos como se plante6 con los norteamericanos, donde
hay dos 4mbitos de gobierno que se excluyen. En este caso,
las normas generales son cuerpos normativos que regulan
tareas que son realizadas por los tres 6rdenes de gobierno
vertical y horizontal; se trata en realidad de un neocentralis-
mo juridico que establece bases comunes para todo el pais.
En este sentido, la ley general de transparencia obligd
a la federacidn, los estados y municipios, los tres poderes y
organismos auténomos, a partir de reglas comunes en mate-
ria de acceso a la informacién para que no se crearan condi-
ciones especiales. Muchas veces resultaban tramposas para
algunas entidades; pero, ademads, al homologar a todo el pais
con dichas reglas y mecanismos, se generé una mayor posi-
bilidad de acceso, ya que es més ficil para las personas recu-
rrir a un solo lugar o sitio web que a multiples. De hecho,
derivado de esta ley general se creé la Plataforma Nacional
de Transparencia que retine al menos tres médulos funda-
mentales: a) Solicitudes de informacién; b) Mecanismos de
impugnacién; y ¢) Obligaciones publicas de transparencia.
Los médulos evolucionaron acorde al principio de accesi-
bilidad, logrando que la interfaz fuera mas amigable con los
usuarios, de manera que no precisaran asesoria técnica para
ejercer su derecho de acceso a la informacién publica.

Sistema Nacional de Archivos

Uno de los problemas del acceso a la informacién era la
inexistencia de ella; es decir, en muchas ocasiones la res-
puesta a muchas de las solicitudes era que no existia la in-
formacién requerida. Nos dimos cuenta de que los diversos
6rdenes de gobierno eran dispares en cuanto a sus reglas
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archivisticas, principalmente a la hora de depurar. Si bien
habia entidades que gozaban de una excelente cultura do-
cumental, lo que permitia solicitar informacién y que esta
fuera otorgada de forma expedita a la par de que preservaba
la memoria histérica del lugar; también habia otras en las
que existian pésimas practicas de archivo que iban desde
la destruccién de documentos o la “depuracién” mediante ac-
cidentes tales como incendios, hasta el robo del patrimonio
archivistico (ya sea de documentos histéricos o de la propia
documentacién de los funcionarios que se llevaban todo para
evitar indagaciones).

Derivado de esto, se modificé la Constitucién para esta-
blecer una ley general que obligara a todos los entes publicos
a seguir las mismas reglas basicas para la creacién, desarrollo
y baja de sus documentos; creando asi la Ley General de Ar-
chivos y un Sistema Nacional de Archivos.

Sistema Nacional Anticorrupcion

Como podemos ver, los miltiples elementos de rendicién de
cuentas creados no obedecian a una légica comn, sino sexe-
nal, por lo que en muchas de las ocasiones chocaban entre si,
generando lo contrario de lo que querian lograr:

[...] es muy probable que la multiplicacién, la fragmentacién y
la desconexién entre los muy distintos actores involucrados en
los procesos de rendicién de cuentas acaben por dar al traste al
proposito; que en lugar de favorecer el conocimiento publico so-
bre la forma en que se ejerce el poder y de reforzar el sentido de
responsabilidad sobre sus consecuencias, esas redes se conviertan
mads en una forma de simular que de consolidar la existencia de
un sistema de rendicién de cuentas.*

32 Sergio Lépez Ayllén y Mauricio Merino, “La rendicién de cuentas en Mé-
Xico: perspectivas y retos”, en Mauricio Merino et. al (coord.), La estructura de
la rendicion de cuentas en México, México, CIDE-UNAM, 2010, p.4.
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Frente a esto, la sociedad civil organizada presion6 durante
este sexenio para realizar una reforma integral al capitulo IV
de la Carta Magna, lo que se obtuvo con la publicacién de
la llamada Reforma Anticorrupcién fechada el 27 de mayo
de 2015, misma que sentd algunas bases que ain siguen
vigentes.

Ley General de Responsabilidades de los Servidores
Piblicos

En primer lugar, a través del nuevo centralismo antes men-
cionado, se publicé una ley de derecho disciplinario en el
que se senala que cualquier procedimiento tiene tres etapas:
investigacién, substanciacién y resoluciéon. Ademas, existen
faltas administrativas graves y no graves, por ello divide los
procedimientos de sancién en dos: por un lado, se encuen-
tran las denominadas faltas graves, en las que la investigacién
y substanciacién son realizadas por el organismo de fiscali-
zacion externa (auditoria superior de la federacion o entida-
des estatales de fiscalizacion) o bien, los 6rganos de control
interno® correspondientes, y se resuelven mediante los tri-
bunales de justicia administrativa federales o locales; por su
parte, estan las no graves, estas quedan en manos del 6rgano
de control interno competente, pues se encarga de investi-
garlos, substanciarlos y, finalmente, solucionarlos.

Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcion

De igual forma, esta es una ley centralista que establece re-
glas comunes para todo el pais. El objetivo es homogenei-
zar todos los componentes de la rendicién de cuentas; para
ello, se cre6 un comité coordinador en el que se retne a las
instituciones del combate a la corrupciéon para que puedan

¥ La competencia dependeréd de quien detecte la falta grave, si la entidad de
fiscalizacién o el érgano de control interno.

38



tomar decisiones en conjunto, y asi ejecutar de forma sisté-
mica las decisiones acordadas. Del mismo modo, se afiadié
una secretaria ejecutiva como un organismo descentralizado
no sectorizado que provee de insumos técnicos al sistema.
Para lograrlo, se cre6 un comité de participacién ciudada-
na que funciona como interventor o vigilante sin facultades
coercitivas; pero, paraddjicamente, preside al propio sistema
y a su comité coordinador.

Ademis, establecié un Sistema Nacional de Fiscalizacion
que reuniera a los distintos entes de auditoria (6rganos ex-
ternos e internos de fiscalizacién) para que también homolo-
guen las reglas y procedimientos de revisién. Por tltimo, cred
una Plataforma Digital Nacional que pretende aglutinar en un
solo sitio todos los componentes del combate a la corrupcién:
funcionarios sancionados, sistema de declaraciones y proce-
dimientos patrimoniales, procedimientos de compra, denun-
cias, entre otros.

Andrés Manuel Lopez Obrador

Probablemente este es el inico sexenio en el que no se plan-
tearon normas concretas de combate a la corrupcién. Cobija-
do por el lema las escaleras se barren de abajo hacia arriba, una
postura moralista que sostiene la idea de que, si el presiden-
te era honesto, el resto de la administracién lo seria, Lépez
Obrador “levant6” bandera blanca alegando, sin fundamento
y sin ninguna clase de datos o estadisticas, que la corrupcién
se habria acabado en México.

Por tal motivo, no elevé a nivel constitucional ninguna
reforma para crear o desaparecer el sistema anticorrupcién;
aunque de facto lo desarticuld, ya sea quitindole recursos
a sus distintos engranajes o alejindolos del debate publico,
evitando que funcionarios participaran en las reuniones de
los sistemas condendndolos al ostracismo. Esto se replicd
en muchos estados donde los gobiernos afines al presidente
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destruyeron o evitaron la conformacién principalmente de
los comités de participacién ciudadana.

Claudia Sheinbaum Pardo

Si bien su sexenio apenas comienza, cabe que decir que, al
momento de terminar este ensayo, ya ha dejado en claro
algunas posturas interesantes. Una de ellas es que no des-
apareceri el Sistema Nacional Anticorrupcién, sin embar-
go, la presidenta dej6 entrever que realizard modificaciones
al mismo. De momento, esto nos permite ver dos grandes
cambios en materia de corrupcidn.

Desaparicion de los organismos auténomos

Siguiendo el discurso del anterior presidente sobre la inuti-
lidad de los organismos constitucionales auténomos y ba-
sindose en una iniciativa del expresidente Andrés Manuel
Lépez Obrador, se consolidé en este sexenio la reforma que
eliminé organismos auténomos como el Instituto Nacional
de Acceso a la Informacién y Proteccién de Datos Perso-
nales (INAI); el Instituto Federal de Telecomunicaciones; la
Comision Federal de Competencia Econémica y el Consejo
Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social,
entre otros. En cuanto al tema de corrupcién, consideramos
que la desaparicion del INAI es un grave retroceso, pues las
tareas de este fueron entregadas a los 6rganos de control in-
terno, mismos que desde su creacién han sido cuestionados
severamente sobre su parcialidad, en tanto que son nombra-
dos por el mismo a quien revisan.
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Mejora regulatoria

Uno de los anuncios mas importantes que dio la presidenta
gird en torno a una nueva dependencia encargada de digita-
lizar al gobierno federal, y la creacién de una nueva ley para
la mejora regulatoria. El objetivo, tal como lo fue en el sexe-
nio de Felipe Calderén, es eliminar los tramites burocraticos
en la medida de lo posible, homogeneizarlos y digitalizarlos.
Esto es un gran acierto; atin asi, habra que esperar para ver
los resultados efectivos en el tiempo.

No obstante, se observé que la digitalizacién masiva
ocurrida durante la pandemia, al inhibir el contacto de los
servidores publicos con la ciudadania en la realizacién
de los trdmites, permed considerablemente en la disminu-
cién de la victimizacién y percepcidn de la corrupciéon por
parte de la ciudadania.

Conclusiones

Sabemos que el recorrido sobre la rendicién de cuentas a lo
largo de distintos sexenios no estd completo; pues falta, por
ejemplo, todo lo relacionado con las elecciones y los partidos
politicos, siendo este polo uno de los que mayor corrupcién
ha experimentado. De igual forma, falta revisar las reglas
en torno a los controles estatales y municipales, porque si
bien existe autonomia, el texto constitucional general de la
republica impone, a través de los articulos 115 y 116, reglas
sobre rendicién de cuentas.

Este ejercicio pretende ser algo mds que un recuento
exhaustivo, se trata de una serie de ejemplos que demuestren
cdémo es que la rendicién de cuentas se ha construido sin una
légica comun, lo que imposibilita o hace mas compleja la lu-
cha contra la corrupcién. Para evitar esto, se creé el Sistema
Nacional Anticorrupcién; sin embargo, este no conté con
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el apoyo del expresidente Andrés Manuel Lépez Obrador,
lo que desmantel6 las intenciones, principalmente al no dar
fuerza a los ciudadanos de los comités de participacién, cuya
idea era que pudieran ser los articuladores del sistema.

No obstante, consideramos que los distintos elementos
del sistema anticorrupcién han contribuido a fortalecer el
marco institucional y normativo orientado a la prevencién
y sancién de conductas deshonestas en el servicio publico. El
presente capitulo no tiene por objeto medir empiricamente
la disminucién de dichos actos, sino que pretende analizar el
disefio, alcance y potencial de estos mecanismos desde una
perspectiva juridica e institucional. Adem4s, consideramos
que si bien todos estos engranajes son complejos, el costo de
tenerlos es menor al de eliminarlos. Ciertamente hace fal-
ta un gran andlisis nacional que permita fincar una ley o un
sistema de rendicién de cuentas, pero no como algo comple-
tamente nuevo, sino més bien como una amalgama, la aglu-
tinacion y simplificacién del resto de los elementos.
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La reversion de la carga de la prueba
en el delito de enriquecimiento
ilicito

Teéfilo Demetrio Morales Medina
Luis Alejandro Becerra Rocha

Es mejor exponerse a absolver a un hombre culpable
que condenar a un inocente.

Voltaire

Introduccion

En el presente trabajo se analizari el tipo penal* del enrique-
cimiento ilicito a partir de una comprensién del concepto
de la corrupcién, entendiendo que dicho tipo penal forma
parte de los delitos que pretenden combatir y erradicar la
corrupcién.

Es claro que, en México, asi como en otros paises del
mundo, la corrupcién es una plaga que debe erradicarse,
puesto que no debe aceptarse que la corrupcién sea inma-
nente al ser humano; sino que, en el entendimiento de que
somos seres dotados de razén, que podemos conducirnos de-
jando de lado nuestras pasiones, parece ser que queda claro
que podemos conducirnos de forma honesta, alejados de ac-
tos corruptos.

Sin embargo, en la sociedad mexicana dia a dia se con-

* Entendido como la descripcién de la conducta prohibida que lleva a cabo
el legislador en el supuesto de hecho de una norma penal, véase Francisco
Muiioz Conde y Mercedes Garcia Aran, Derecho Penal Parte General (8a. ed.),
Valencia, Editorial Tirant lo Blanch, 2010, p. 252.
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vive con la corrupcién. Por ello, se han creado mecanismos
tan grandes como el Sistema Nacional Anticorrupcién que
pretende, mediante un conjunto de instituciones y mecanis-
mos, trabajar coordinadamente en favor de la lucha contra la
corrupcion.

Asi es como se analiza la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién, un instrumento internacional
adoptado en 2004, que habla sobre la preocupacién interna-
cional sobre el mal que aqueja al mundo entero, en mayor
o menor medida. En dicha convencidn, se presenté el concep-
to de enriquecimiento ilicito, mismo que sera analizado para lue-
go hacer un ejercicio comparado entre el Cédigo Penal Federal
y el Cédigo Penal del Estado de Guanajuato.

En suma, también se requerira el uso de criterios juris-
prudenciales, tanto de tribunales colegiados, como de la Pri-
mera Sala o el del pleno de la Suprema Corte, ya que ambos
defienden la constitucionalidad del delito de enriquecimiento
ilicito. Empero, serd oportuno hacer un estudio de los argu-
mentos de la Corte para analizar su validez y la razonabilidad
de sus afirmaciones y conclusiones.

Finalmente, se establecerdn conclusiones que permitirdn
hablar de que, para el Estado, parece ser que el servidor publi-
o, como persona que comete actos de corrupcion, es ahora un
enemigo* y como tal debe ser combatido, no con las reglas del
ciudadano, sino con unas distintas, unas mas restrictivas.

Estatus del tema o problema

Debemos partir de una primera aseveracion para comprender
el fenémeno:

La corrupcién consiste en un grupo de acciones que se desvian de

> Al respecto, cfr. Jakobs Giinther y Manuel Cancio Melia, Derecho penal del
enemigo, Madrid, Civitas Ediciones, S. L., 2003, p. 79.
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los cianones de conducta, convivencia, organizacién, normativi-
dad, establecidos y aceptados como los medios y mecanismos que
permiten la vida asociada. La palabra corrupcién proviene del la-
tin corruptio, infectio, depravatio, asi que es toda aquella accién o
conducta que desvia o torna irregular el orden de cosas instaurado
como aceptado y asumido.*

La Convencioén de las Naciones Unidas contra la Corrupcién,
en su articulo 20, define el enriquecimiento ilicito como “el
incremento significativo del patrimonio de un funcionario
publico respecto de sus ingresos legitimos que no pueda ser
razonablemente justificado por éI”. En ese mismo articulo dis-
pone que cada estado, con sujecién a su constitucién y a los
principios fundamentales de su ordenamiento juridico, con-
siderara las medidas necesarias para tipificar como delito el
enriquecimiento ilicito cuando se cometa intencionalmente.

Segun la Convencidn de las Naciones Unidas, el enrique-
cimiento ilicito estd conformado por diversos elementos que
se explicardn mas a detalle.

Debe ser cometido intencionalmente

Esto significa que la conducta desplegada por el servidor pu-
blico debe ser de forma dolosa,” es decir, debe contar dos
elementos: el volitivo y el cognoscitivo. El volitivo se tradu-
ce como el danimo o la intencién de cometer la conducta del
enriquecimiento; por su parte, el cognoscitivo implica que
la persona sepa que su conducta estid prohibida por la ley
y es contraria a lo que demanda el ordenamiento.” Esto se
distingue de un acto negligente, ya que en este caso derivaria

% Carlos Reta Martinez, “Consideraciones sobre corrupcién y corrupcién ad-
ministrativa”, en sCémo Combatir la Corrupcién?, México, UNAM, 2018, p. 81.

%7 Al respecto, véase Santiago Mir Puig, Derecho Penal Parte General (10a. ed.),
Barcelona, Editorial Reppertor, 2016, pp. 241-289.

3 Sobre el dolo como elemento subjetivo del tipo, véase Claus Roxin, Dere-
cho penal, fundamentos (2a. ed.), (trad. Diego-Manuel Luzén Pefia), Madrid,
Editorial Civitas, S. A., 1997, pp. 307-308.
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de una conducta culposa, es decir, que la persona actue sin
el deber de cuidado que le era exigido.

Que haya un incremento significativo del patrimonio de
un funcionario publico

En esta inteligencia, ha de establecerse qué se entiende por
funcionario publico; quedando claro, por lo pronto, que el
tipo de enriquecimiento ilicito contiene un sujeto activo cali-
ficado, es decir, que se necesita de una calidad especifica de la
persona que comete la conducta para actualizar el tipo. Asi, se
requiere que la persona en cuestion sea funcionaria publica,
pues cualquiera otra persona, aun cuando se enriquezca ili-
citamente, no cometeria el delito de enriquecimiento ilicito
tipificado en este articulo al no cumplir con dicha calidad. Es
por ello que se acude al articulo 108 de la Constitucién Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos, misma que dispone que:

[...] se reputaran como servidores ptblicos a los representantes
de eleccién popular, a los miembros del Poder Judicial de la Fe-
deracién, los funcionarios y empleados y, en general, a toda per-
sona que desemperie un empleo, cargo o comisién de cualquier
naturaleza en el Congreso de la Unién o en la Administracién
Publica Federal, asi como a los servidores publicos de los orga-
nismos a los que esta Constitucién otorgue autonomia, quienes
seran responsables por los actos u omisiones en que incurran en
el desempenio de sus respectivas funciones.

En segundo lugar, debe definirse al patrimonio toda vez que
este concepto constituye un elemento normativo del tipo
de enriquecimiento ilicito. De primera instancia se acude al
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola, mis-
mo que define al patrimonio, en su segunda acepcién, como
el “conjunto de los bienes y derechos propios adquiridos
por cualquier titulo”; y, en su cuarta acepcién, como el
“conjunto de bienes pertenecientes a una persona natural o
juridica, o afectos a un fin, susceptibles de estimacién eco-
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némica”.” De este modo, segun el diccionario, se considera
patrimonio Unicamente a los bienes que son propiedad de la
persona, mismos bienes que deben ser susceptibles de valo-
rarse en dinero.

Por su parte, el articulo 65 Quater de la Ley de Respon-
sabilidades Administrativas de los Servidores Publicos del
Estado de Guanajuato, en lo relativo al patrimonio establece
que “estard representado por sus bienes, los de las personas a
que se refiere el articulo 69 de esta Ley y aquel sobre los que
se conduzca como duefo, durante el tiempo de su encargo o
por motivos del mismo”.

En este sentido, se advierte que, si bien la ley también
reputa como patrimonio a los bienes que son propiedad de
la persona, no se limita a ello, ya que establece que también
son parte de su patrimonio los bienes sobre los que se os-
tente como duefio. Esto significa que, aunque la persona no
sea propietaria de un bien, sélo por el hecho de detentarlo
y poseerlo ya se considera como parte integrante de su pa-
trimonio para efectos de la ley. Tal cosa puede considerarse
excesiva, debido a que un bien ajeno, aun cuando sea utiliza-
do por una persona, no forma parte de su patrimonio, pues
no detenta los tres derechos de la propiedad.®

Finalmente, en cuanto al incremento significativo en
el patrimonio respecto de los ingresos legitimos, se advierte
una cierta exclusion al incremento moderado en el patrimo-
nio del servidor publico. Esto es que, atendiendo al principio
de taxatividad que rige en materia penal, en caso de que el
incremento no sea significativo, se estaria fuera del ambito
de aplicacion de la norma, lo cual no actualizaria el tipo del
enriquecimiento ilicito.

Ademis, al realizar una busqueda en diversas legisla-

** Real Academia Espafiola, “Patrimonio”, en Diccionario de la Lengua Espaiiola
(232 ed.) [en linea].

Al respecto, véase Rafael Rojina Villegas, Compendio de derecho civil, (41a.
ed.) (t. 1), México, Editorial Porrta, 2008, p. 7.
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ciones, no se localizé una definicién del concepto incremento
significativo. En primer lugar, quedaria al arbitrio del agente
del Ministerio Publico que integre la carpeta determinar si
el incremento patrimonial es o no significativo; y, en segun-
do lugar, esta misma valoracién dependera del criterio del
juzgador. Por lo tanto, este elemento del incremento signifi-
cativo genera cierta inseguridad juridica, ya que el justicia-
ble, al desconocer su alcance, no puede ajustarse con claridad
al mandato de la norma. Como se menciond, el incremento
debe ser significativo, de no ser asi, el incremento leve o mo-
derado sera excluido, sea lo que sea que esto signifique.

Que no pueda ser razonablemente justificado por él

En este punto, la norma parece revertir la carga de la prueba
hacia el justiciable, ya que no exige que el Ministerio Publico,
como 6rgano acusador, sea quien acredite que el incremen-
to significativo del patrimonio del servidor publico es ilicito.
Por el contrario, obliga al servidor publico a justificar razo-
nablemente el origen de dicho enriquecimiento. Cabe resal-
tar “razonablemente”, pues no queda claro a qué se refiere el
uso de dicho término.

En el preimbulo de la Convencién de las Naciones
Unidas Contra la Corrupcién se menciona que “el enrique-
cimiento personal ilicito puede ser particularmente nocivo
para las instituciones democraticas, las economias nacionales
y el imperio de la ley”. De esta forma, se advierte que la Con-
vencién resalta tres rubros importantes en los que permea
con mas fuerza el enriquecimiento personal ilicito:

Primero: las instituciones democraticas, entendidas
como todas las dependencias que derivan de las funciones
del Estado, que requieren de capital humano para funcionar
y que son financiadas por los impuestos de la sociedad. En
muchos casos, estin conformadas por personas que fueron
elegidas a través del voto popular, en el que se representa la
voluntad de la mayoria de los votantes. En el momento en el
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que los servidores publicos abusan de su cargo para obtener
un beneficio propio por encima del beneficio colectivo, ge-
nera en la sociedad el sentimiento de desconfianza hacia él,
hacia toda la institucién e, incluso, hacia el Estado mismo.

Segundo: las economias nacionales, entendiendo que
hay cargos publicos en los que se reciben grandes cantidades
de dinero con la finalidad de brindar un servicio o realizar
una funcién publica. Sin embargo, hay ocasiones en las que
los funcionarios se valen de su puesto para desviar ese re-
curso en lugar de destinarlo a la causa para la cual fue otor-
gado. Al obtener un beneficio propio, se afecta la economia
nacional, deteriorando la calidad de los servicios y funciones
publicas que brinda el Estado. En suma, es bien sabido que
el dinero obtenido ilicitamente no se declara ante las auto-
ridades tributarias ni se genera el pago de las contribuciones
correspondientes, con el propédsito de ocultar su origen. Esto
impacta negativamente a la economia nacional, ya que la falta
de percepcidn de estos recursos por parte del Estado provoca
la disminucién de ingresos y el déficit en el presupuesto des-
tinado a programas sociales y de gobierno.

Tercero: el imperio de la ley, debido a que existe una
expectativa por parte de la sociedad, pues esperan que los
funcionarios publicos sean quienes cumplan la norma. Lue-
go, la insatisfaccion hacia el Estado y sus gobernantes, ya que
estos incumplen con sus obligaciones y se enriquecen a costa
del presupuesto ptublico. Esto permite que cierto sector so-
cial se justifique argumentando que, si el propio Estado, a
través de sus servidores publicos, no cumple la ley, ellos no
tendrian por qué hacerlo. Como consecuencia, el imperio de
la ley se ve afectado al volverse un cuerpo normativo que
nadie respeta.

Con lo anterior, queda claro que el enriquecimiento ili-
cito es una de las formas de corrupcién que afecta al Estado y
su correcto funcionamiento. En este sentido, no sélo la Con-
vencién de las Naciones Unidas recoge este concepto, sino
que el Estado mexicano, a través de diversos cuerpos norma-
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tivos, ha tipificado el enriquecimiento ilicito como delito, a
fin de sancionarlo penalmente.

Cédigo Penal Federal

El Cédigo Penal Federal, en su capitulo XIII, articulo 224,
tipifica al delito de enriquecimiento ilicito de la siguiente
manera:

Articulo 224.- Se sancionara a quien, con motivo de su empleo,
cargo o comisién en el servicio publico, haya incurrido en en-
riquecimiento ilicito. Existe enriquecimiento ilicito cuando
el servidor publico no pudiere acreditar el legitimo aumen-
to de su patrimonio o la legitima procedencia de los bienes a
sunombre o de aquellos respecto de los cuales se conduzca como
duefio.

A partir de lo anterior, podemos desglosar los siguientes ele-
mentos: el primero es que, con motivo de su empleo, cargo
o comisién en el servicio publico, el servidor en cuestién
no pueda acreditar: a) el legitimo aumento de su patrimonio;
b) la legitima procedencia de los bienes a su nombre; o ¢) de
aquellos respecto de los cuales se conduzca como duefio. En
este orden de ideas, se advierte como uno de los elementos
para que se actualice el delito de enriquecimiento ilicito que
el aumento del patrimonio derive de su empleo, cargo o co-
misién en el servicio publico. De ello se desprende que dicho
elemento debe acreditarse, de modo que no basta con que el
servidor publico no puede justificar el origen legitimo del au-
mento de su patrimonio, sino que, ademads, corresponde al
6rgano acusador, es decir, la fiscalia, demostrar que dicho in-
cremento se produjo a partir del ejercicio de su cargo.
Asimismo, aun cuando podria darse el caso de que el
servidor publico vea un incremento en su patrimonio, pero
este sea de caricter ilicito o no pueda justificarse su origen li-
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cito, no se actualizaria el tipo penal de enriquecimiento ilici-
to siempre y cuando este incremento no derive del ejercicio
de su cargo.

Entonces, si un servidor publico, de forma totalmente
independiente a su cargo se dedicara a negocios ilicitos como
la venta de droga, el secuestro, la delincuencia organizada
o alguna actividad delictiva que le generara ingresos y con
ello tuviera un aumento ilicito en su patrimonio, no se ac-
tualizaria el delito de enriquecimiento ilicito.

El segundo parrafo de dicha disposicién normativa dis-
pone: “Para efectos del parrafo anterior, se computarin en-
tre los bienes que adquieran los servidores publicos o con
respecto de los cuales se conduzcan como duefios, los que re-
ciban o de los que dispongan su cényuge y sus dependientes
econémicos directos, salvo que el servidor publico acredite
que éstos los obtuvieron por si mismos”. Al respecto, se ad-
vierte que dicha disposicién parece excesiva, pues impone
al servidor publico la carga probatoria de acreditar, no sélo
que dichos bienes son propiedad de su cényuge o sus de-
pendientes econdmicos directos, sino que también le exige
demostrar que dichos bienes son fruto de sus ingresos. Sin
embargo, nuevamente se presenta la problematica antes re-
ferida, ya que, si el cdnyuge o sus dependientes econdémicos
no tienen forma de acreditar sus ingresos porque tienen un
empleo o negocio informal, ello seria un obsticulo para de-
mostrar que dichos bienes son resultado de su trabajo.

En suma, esta circunstancia implica una inversién de la
carga de la prueba, pues deriva en una presuncién legal en
la que se atribuye al servidor publico la obtencién de los bie-
nes de los que disponga el conyuge y los dependientes econd-
micos. En caso de que no se logre acreditar lo contrario, tales
bienes se tendran por propios, lo que implica que se trata
de una presuncién legal que admite prueba en contrario. No
obstante, ello resulta contrario al principio de presuncién de
inocencia, puesto que se parte de la presuncién del origen
ilicito de dichos bienes salvo que el Ministerio Publico acre-

55



dite que, por una parte, el servidor publico obtuvo dichos
bienes ilicitamente y, por otra, que dicho enriquecimiento
derivé del abuso de su cargo publico.”

En seguida, el tercer parrafo establece: “No serd enri-
quecimiento ilicito en caso de que el aumento del patrimonio
sea producto de una conducta que encuadre en otra hipéte-
sis del presente Titulo. En este caso se aplicara la hipdtesis y
la sancién correspondiente, sin que dé lugar al concurso de
delitos”. De lo anterior se advierte que el parrafo consagra el
principio de subsidiaridad que rige en el concurso aparente
de normas. Al respecto, Malo Camacho establece que “se pre-
senta cuando en la regulacién del hecho, una norma resulta
ser principal y primaria respecto de otra, que se estima sub-
sidiaria o secundaria”.

Por su parte, Plascencia Villanueva sostiene que el prin-
cipio de subsidiariedad “alude a los casos en que una dispo-
sicién legal tenga caricter subsidiario respecto de otra, la
aplicabilidad de ésta excluye a la aplicacién de aquélla (lex pri-
mariae derogat legi subsidiariae). La ley subsidiaria puede ser
expresa o tcita, segin se contenga en la ley o haya de dedu-
cirse de ésta”.® Por tanto, este parrafo dispone que el delito
de enriquecimiento ilicito sera subsidiario o secundario en el
caso en que se actualice otro delito de este capitulo.

Mis adelante, el cuarto parrafo sefiala: “Al que cometa el
delito de enriquecimiento ilicito se le impondrén las siguien-
tes sanciones: Decomiso en beneficio del Estado de aquellos
bienes cuya procedencia no se logre acreditar”. Una vez mas
cabe resaltar el hecho de que se esta revirtiendo la carga de
la prueba al servidor publico, pues impone que, si él no es

“ Sobre el principio de presuncién de inocencia, véase Ana Dulce Aguilar
Garcia, Presuncion de inocencia, México, Comisién Nacional de Derechos Hu-
manos, 2015, pp. 13 y ss.

> Gustavo Malo Camacho, Derecho Penal Mexicano, Teoria General de la Ley
Penal, Teoria General del Delito, México, Editorial Porruaa, 2003, p. 234.

4 Raul Plascencia Villanueva, Teoria del Delito, México, UNAM/Instituto de In-
vestigaciones Juridicas, 2004, p. 238.
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capaz de acreditar la procedencia legitima del bien, la conse-
cuencia serd su decomiso.

De igual forma sefala: “Cuando el monto a que ascienda
el enriquecimiento ilicito no exceda del equivalente de cinco
mil veces el valor diario de la Unidad de Medida y Actualiza-
cién (UMA) se impondrén de tres meses a dos afos de prisiéon
y de treinta a cien dias multa”. Con respecto a esta primera
sancion, puede establecerse una relaciéon con lo que se cues-
tionaba al hacer el andlisis del tipo, segin como lo estable-
cia la Convencién de las Naciones Unidas. Por su parte, en la
Convencién se hablaba de un incremento significativo en el
patrimonio; mientras que en el Cédigo Penal Federal se habla
de dos sanciones y, dependiendo de la cantidad que se actua-
lice, si la misma es menor de cinco mil UMAs entonces habra
una sancién menor.

Aunado a ello, cabe destacar que la pena establecida es
relativamente baja, pues va de tres meses a dos afios; lo que
permite que, en la prictica, una persona condenada por este
delito pueda incluso sustituir la privacién de libertad por al-
gun beneficio o medida alternativa.

Posteriormente, se habla del compendio penal federal:
“Cuando el monto a que ascienda el enriquecimiento ilicito
exceda del equivalente de cinco mil veces el valor diario de la
Unidad de Medida y Actualizacién se impondran de dos afios
a catorce afos de prisién y multa de cien a ciento cincuenta
dias multa”. Como se menciond, si el valor del incremento pa-
trimonial supera las cinco mil veces el valor diario de la UMA,
la pena privativa de libertad se amplia, oscilando entre dos y
catorce afios. Esta situaciéon puede justificarse atendiendo a
que el articulo no tiene una divisién distinta, es decir, no ha-
bla de una pena para cuando se exceda el monto establecido.
De esta manera, el amplio rango de sancién permite divisar
que la pena serd establecida segin la magnitud con la que se
exceda el umbral de las UMAs.
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Cddigo Penal de Guanajuato

Llevando el analisis al ambito de los delitos del fuero comun,
el enriquecimiento ilicito también se encuentra tipificado
en el Codigo Penal del Estado de Guanajuato, de la siguiente
manera: “Articulo 250.- Al servidor publico que durante el
tiempo de su cargo y por motivos del mismo, aumente ilicita-
mente su patrimonio o se conduzca como duefio de bienes no
incluidos formalmente en aquél, se le aplicara de tres a doce
afios de prisién y de treinta a ciento veinte dias multa”. A par-
tir de lo establecido en la norma, se advierten los siguientes
elementos: 1) Que esté un servidor ptblico durante el tiempo
de su cargo; 2) Que por motivos de dicho cargo publico incre-
mente su patrimonio ilicitamente; y 3) Que se conduzca como
duefio de bienes no incluidos formalmente en su patrimonio.

De primera instancia, se advierte una distincién entre el
primer elemento del Cédigo Penal del Estado de Guanajuato'y
el Cédigo Penal Federal, pues el segundo no se limita al cargo,
sino que también incluye el empleo o la comisién. Esto sugie-
re que, atendiendo al principio de taxatividad, el &mbito de
aplicacion federal es mds amplio respecto a quién se considera
servidor publico. No obstante, no queda claro cul es la dis-
tincién entre cargo y empleo, ya que, a primera vista, podrian
parecer sinénimos.

En este sentido, los términos cargo, empleo y comision
empleados en el Cédigo Penal Federal constituyen también
un elemento normativo que puede generar confusién sobre
el supuesto especifico en el que se encuadra el servidor publi-
co. Empero, el Cédigo Penal Federal parece buscar un dmbito
de aplicacién mas amplio, ya que al establecer tres supuestos
distintos se entiende que pretende abarcar una mayor can-
tidad de situaciones. Contrario a esto, el Cddigo Penal del
Estado de Guanajuato sélo contempla cargo, excluyendo al
empleo o comisién. En consecuencia, si un servidor ptblico
en Guanajuato se encuentra en situacion de empleo o comi-
sién, y en dicho supuesto comete el delito de enriquecimiento
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ilicito, se enfrentaria a una situacién de atipicidad, pues no es-
taria en el concepto de cargo establecido en la norma local.

Otra diferencia entre el Cédigo Penal Federal y el Cédigo
Penal del Estado de Guanajuato radica en que, en el primero,
ademas del aumento patrimonial, se establece que el servidor
publico no puede acreditar la legitima procedencia de los bie-
nes a su nombre, supuesto que no se contempla en el segundo.
Asimismo, ambos Cédigos se distinguen en materia de sancio-
nes: por un lado, el Federal contiene dos penalidades distintas
para la comisién de este delito segin la cuantia del enrique-
cimiento; mientras que el de Guanajuato establece una pena
unitaria, sin hablar de ninguna cuantia.

En este sentido, se advierte que la pena establecida en
el Cédigo Penal del Estado es mas gravosa que la prevista
en el primer supuesto de accién del Codigo Penal Federal.
Este tltimo dispone que, en cantidades inferiores a las cin-
co mil UMAs, la sancidén va de los tres meses a los dos afios;
mientras que en el ordenamiento de Guanajuato, atin si el en-
riquecimiento es minimo, se enfrentaria una pena minima de
tres afos, circunstancia que no parece ser proporcional con la
conducta cometida en estos supuestos de un enriquecimiento
minimo.

Un claro ejemplo de ello se aprecia en que, aun con la
pena minima de tres afos establecida en el Cédigo Penal es-
tatal, la persona no podra acceder a los beneficios de la pena,
como lo son la conmutacién, que consiste en el pago de un dia
de multa por cada dia de prisién; ni la condena condicional, la
cual implicaria su libertad bajo ciertas condiciones, como su
presentacion periddica ante alguna autoridad. En cambio, sélo
podria acceder a los sustitutivos de la pena, como lo son el tra-
bajo en favor de la comunidad, en la que por cada dia de trabajo
se le descuenta un dia de pena; y la semilibertad, en donde se
intercalan periodos de libertad y periodos de reclusién.*

# Cédigo Penal del Estado de Guanajuato, articulos 45 (Trabajo en favor de
la comunidad); 48 (Semilibertad condicionada); 103 (Conmutacién) y 5 (Condena
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Por su parte, en el Cédigo Penal Federal, el articulo 70
dispone que la pena podra ser sustituida “por trabajo en favor
de la comunidad o semilibertad, cuando la pena impuesta no
exceda de cuatro afios; por tratamiento en libertad, si la pri-
sién no excede de tres afios; o por multa, si la prisién no excede
de dos anos”. En consecuencia, en el primer supuesto de pe-
nalidad establecido en el Codigo Penal Federal, la pena podra
sustituirse por tratamiento en libertad o por multa.

Finalmente, una de las diferencias mas relevantes entre
el Cédigo Penal Federal y el Cédigo Penal del Estado de Gua-
najuato es que el primero establece una presuncién expresa
en el cual tipifica que el servidor publico no puede acreditar
el origen legitimo del aumento en su patrimonio. En conse-
cuencia, lo que en realidad se tipifica es una conducta negati-
va, es decir, el no poder justificar el origen del mismo, tras-
ladando la carga de la prueba al servidor ptublico, quien debe
acreditarlo.

Por su parte, el cddigo local no parece revertir la carga
de la prueba al servidor publico, pues no establece que el tipo
se actualice cuando este no pueda justificar el origen legitimo
como conducta negativa. Por el contrario, tipifica una con-
ducta positiva, como lo es el aumento ilicito de su patrimonio,
por lo que no obliga al servidor publico a acreditar el origen
licito de dicho aumento, sino que corresponde directamente
al érgano acusador acreditar el elemento ilicito en el aumento
del patrimonio del servidor publico.

En suma, como segundo supuesto, el Cédigo Penal
del Estado de Guanajuato establece que el servidor publico
se conduzca como duefio respecto de bienes que no figu-
ren formalmente en su patrimonio. En este sentido, puede
entenderse que el patrimonio formal se refiere a los bienes
declarados por el propio servidor ptblico en su declaracion
patrimonial; de modo que, si este se conduce como propieta-
rio de bienes que no fueron incluidos en su declaracién, en-

condicional), México.
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tonces estaria conduciéndose como propietario de bienes que
no figuran formalmente en su patrimonio.

El c6digo local sefiala que “para efectos del parrafo ante-
rior, se computaran entre los bienes que adquieran los servi-
dores publicos o con respecto de los cuales se conduzcan como
duefios, a los que reciban o de los que dispongan su cényuge,
concubina, concubinario, y ascendientes y descendientes en
primer grado”. En este punto se aprecia otra diferencia con
el Cédigo Penal Federal: mientras este sélo incluia al conyu-
ge y los dependientes econémicos, excluyendo a la concubi-
na o concubinato, el Cédigo Penal del Estado de Guanajuato
también incorpora a ascendientes y descendientes en primer
grado, es decir, padres e hijos, sin la necesidad de que sean
sus dependientes econdmicos. Por su parte, el Federal resulta
ser mas amplio en cuanto a los dependientes econdémicos, ya
que podia incluir a cualquier persona, y no necesariamente a
padres o hijos.

Cabe resaltar el Gltimo parrafo de dicho articulo en el que
se dispone: “Las mismas sanciones se aplicardn a quien haga
figurar como suyos bienes que el servidor publico adquiera o
haya adquirido ilicitamente, a sabiendas de esa circunstancia”.
De lo anterior, se puede concluir que este supuesto podria ser
el equivalente al enriquecimiento ilicito, dado que elimina la
calidad especifica para el sujeto activo, pues dicho supuesto
puede ser actualizado por cualquier persona sin tener que ser
servidor publico; es decir, basta con que alguna persona si-
mule ser duefia de algun bien adquirido de forma ilicita por el
servidor publico. Empero, es relevante sefialar que dicha con-
ducta debe ser dolosa, puesto que el articulo establece como
elemento subjetivo que la persona tenga conocimiento de
que el bien fue adquirido de forma ilicita. En consecuencia,
si la persona actuara de buena fe pensando que la adquisiciéon
fue licita, no incurriria en este delito.
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Criterios de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion

Como se sefial6 lineas arriba, al menos en el Cédigo Penal
Federal, queda claro que existe una presuncién legal segtin
la cual el servidor publico que presenta un aumento en su
patrimonio lo hizo ilicitamente. Esto traslada la carga de la
prueba al servidor publico de que sea él quien demuestre
la procedencia licita de dicho aumento. La idea anterior es
compartida por Enrique Diaz-Aranda, quien manifiesta:

El tipo penal del enriquecimiento ilicito no describe la realiza-
cién de la conducta mediante la cual el servidor publico utiliza
indebidamente su empleo, cargo o comisién para enriquecer-
se, sino que sélo sanciona el incremento en el patrimonio cuya
procedencia licita no pudiere acreditar el servidor publico. En
otras palabras, el tipo penal de enriquecimiento ilicito presume
la conducta ilicita y sanciona el resultado aparente. Con lo ante-
rior, se invierte la carga de la prueba (onus probandi) y se violen-
ta el Estado de derecho al violar el principio de presuncién de
inocencia.” En palabras lisas y llanas seria tanto como describir
que comete homicidio quien se encuentre junto al cadaver sin
demostrar que no lo privé de la vida.*

Esta expresion de Diaz-Aranda permite apreciar la gravedad
de la situacién, ya que revertir la carga de la prueba viola por
completo el principio de presuncién de inocencia. Bajo esta
presuncion, el servidor publico es considerado, en principio,
culpable de haberse enriquecido ilicitamente, y en tanto no
logre demostrar lo contrario, serd considerado como tal. Asi
pues, seria tanto como obligar a cualquier persona a demos-
trar su inocencia; por ejemplo, en un delito de homicidio,

* Enrique Diaz-Aranda, Enriquecimiento ilicito de servidores piiblicos, México,
Cirdenas Editor, 1999.

* Enrique Diaz-Aranda, “;Previene el Delito de Enriquecimiento ilicito la
Corrupcién?”, en Ricardo Méndez Silva (comp.), Lo que todos sabemos sobre la
corrupcion y algo mds, México, UNAM/Instituto de Investigaciones Juridicas,
2019, p. 90.
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la persona que encuentra un cadiver o es testigo de los he-
chos tendria que probar que no cometié el crimen.

No pasa desapercibido que incluso la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién se ha pronunciado
sobre la constitucionalidad del delito de enriquecimiento ili-
cito, especificamente en el Cédigo Penal Federal. En una de
sus tesis, la Corte concluye que el tipo de enriquecimiento
ilicito no vulnera el principio de presuncién de inocencia, al
menos en su vertiente de regla probatoria:

El articulo 224, parrafo primero, del Cédigo Penal Federal, que
prevé el delito de enriquecimiento ilicito, no vulnera el princi-
pio de presuncién de inocencia, en su vertiente de regla proba-
toria, pues la circunstancia de que el articulo sefiale la posibilidad
de que la persona servidora ptblica imputada pueda incorporar
al proceso los elementos de prueba que pretendan justificar la
licitud de su patrimonio, no supone de ninguna manera que se
esté relevando al 6rgano acusador de la carga de adminicular y
comprobar los elementos del delito.*

Hasta este momento, se coincide con la Primera Sala en que,
si bien el principio de presuncién de inocencia en su regla
probatoria se ve respetado, el tipo penal de enriquecimiento
ilicito no impide que el servidor publico allegue medios de
prueba al juzgador para acreditar el origen legal de su enri-
quecimiento. Sin embargo, la Corte olvida que el principio
de presuncién de inocencia tiene tres vertientes: como estin-
dar de prueba, como regla probatoria y como trato procesal.

En tal virtud, la vertiente de trato procesal es la que se
ve vulnerada en el tipo penal de enriquecimiento ilicito pues,
desde el inicio del proceso, la persona es tratada como cul-
pable. Si el servidor publico no logra acreditar el origen lici-
to en el aumento de su patrimonio, entonces prevalecera la

¥ Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Primera Sala, tesis: 1la. XX1v/2023
(11a.), registro digital: 2027183, Gaceta del Semanario Judicial de la Federa-
cién, Undécima Epoca, Libro 29, tomo 11, septiembre de 2023, pagina 2270,
tipo: aislada, materias: penal y constitucional.
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presuncién de que dicho aumento es ilicito; y que, ademas, lo
obtuvo valiéndose de su cargo, circunstancia que deberia ser
acreditada por el agente del Ministerio Publico y no asumida
de manera automitica. Més adelante, la misma tesis expresa
que:

[...] el delito de enriquecimiento ilicito tiene el rasgo distintivo de
que su configuracién puede depender de la actitud probatoria de
la persona servidora publica imputada. Esto es, la conducta repro-
chada puede o no subsumirse en la hipdtesis normativa prevista
en el articulo 224, parrafo primero, del Cédigo Penal Federal, de-
pendiendo de si la persona servidora publica allega al Juez de la
causa los elementos que corroboren la licitud en la adquisicién
de los bienes que conforman su patrimonio. En caso contrario,
si no se aportan pruebas sobre la adquisicién licita del patrimo-
nio, la presuncién abstracta construida por el Ministerio Publico,
conforme a la carga de acreditar los elementos que demuestren la
comisién del ilicito que le corresponde, sélo se confirma.*

De lo anterior, se advierte como se vulnera el principio de
presuncién de inocencia en su vertiente de trato procesal,
pues se habla de una presuncién abstracta: si el servidor pt-
blico no acredita el origen licito de su aumento patrimonial,
prevalece la presuncidn abstracta realizada por el Ministerio
Publico, sustentada en la norma, de que dicho incremento es
ilicito. Como sefiala la tesis, “esta posibilidad de que la per-
sona servidora publica pruebe, a fin de desvirtuar la presun-
cién abstracta en que se construye la acusacién, es propia del
derecho de defensa y es potestativa, ya que no es obligatorio
su ejercicio, por lo que no resulta atentatoria del principio de
presuncién de inocencia que le asiste”.*

La Primera Sala sostiene que el servidor ptblico puede
desvirtuar la presuncién abstracta, lo que podria equivaler
a desvirtuar una presuncién de culpabilidad y califica dicho
ejercicio como potestativo al afirmar que no es obligatorio.

48 Idem.
4 Idem.
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Sin embargo, ello constituye un contrasentido, pues resulta
claro que el servidor publico si estd obligado a demostrar su
inocencia, ya que, de no hacerlo, prevalecerd la presuncién
del Ministerio Publico y, como consecuencia, este serd consi-
derado culpable.

Finalmente, la tesis establece que:

[...] en todo caso, quien esté obligado a probar que existe la pre-
suncion abstracta de enriquecimiento, es el Ministerio Publico...
Tratindose del delito de enriquecimiento ilicito, el Ministerio
Publico tiene la carga de probar que la conducta reprochada
auna persona servidora publica se ajusta a la hipStesis normativa
prevista en el articulo 224 del Cédigo Penal Federal, por lo que
su intervencién no se limita a la detencién del probable respon-
sable sino a la comprobacién de la conducta consistente en haber
incurrido en un enriquecimiento presuntivamente ilicito, dada
la desproporcidn existente entre los ingresos legalmente declara-
dos y el haber patrimonial real.*

Con ello, la Corte establece que el Ministerio Publico se en-
cuentra obligado unicamente a acreditar la existencia de una
desproporcién en el incremento patrimonial del servidor
publico, mediante la comparacién entre el patrimonio de-
clarado con su haber patrimonial real, sin que deba demos-
trar, por una parte, que dicho incremento sea ilicito y, por
la otra, que ademas dicho incremento ilicito derive del uso
indebido de su cargo, empleo o comisién como servidor
publico.

La tesis anterior se ve respaldada por un criterio sosteni-
do por un Tribunal Colegiado de Circuito, el cual manifiesta
que:

Del contenido del tipo penal previsto en la segunda parte del ar-
ticulo 224 del Cédigo Penal Federal, se pone de manifiesto que la
comprobacién de la actividad propiamente dicha de ‘enriqueci-
miento ilicito’ incumbe al agente del Ministerio Publico, a quien

0 Idem.
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le corresponde allegar pruebas incriminatorias, mientras ‘la no
justificacién del incremento patrimonial” es propia del inculpa-
do, a quien debe otorgarse durante la investigacién la posibilidad
de probar dicha justificacion, en uso de su posibilidad plena de
defensa.”

Sin embargo, no se comparte el criterio del Tribunal Colegia-
do de Circuito, en el sentido de que la posibilidad de que el
servidor publico justifique el incremento patrimonial le otor-
gue una defensa plena, ya que en el criterio asumido por la
Sala del Alto Tribunal no se contempl6 la presuncién de ino-
cencia, ni en su vertiente de trato procesal ni tampoco en la
de regla probatoria. En ese sentido, imponer a la persona im-
putada o acusada en una causa penal la obligacion de justificar
la inexistencia de un elemento del tipo implica, por tanto, que
se estd revirtiendo en su perjuicio la carga de probar, siendo
que corresponde a la fiscalia representada por el Ministerio
Publico allegarse de las pruebas tendientes a la acreditacién
del delito de enriquecimiento ilicito.

Por tanto, no se considera correcto que en la tesis antes
citada se sefiale, incluso de manera expresa, que la no justifi-
cacién del incremento patrimonial corresponde al inculpado,
pues ello implica, de nueva cuenta, trasladar indebidamente la
carga de la prueba a quien, por el contrario, deberia contestar
ante una acusacion de esa naturaleza que no se acredit6 que su
incremento patrimonial es ilicito.

En otro criterio, la Corte alega que:

[...] el articulo 224, parrafo primero, del Cédigo Penal Federal,
que prevé el delito de enriquecimiento ilicito, no vulnera el prin-
cipio de legalidad, en su vertiente de taxatividad establecido en
el articulo 14 de la Constitucién General, ya que la descripcién

*! Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Tribunales Colegiados de Circuito,
tesis: 1.70.P.55 P., registro digital: 180642, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XX, septiembre de 2004, pagina 1760, tipo:
aislada, materias(s): penal.
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tipica del delito es precisa en sefalar la conducta prohibi-
da consistente en incurrir en enriquecimiento ilicito”, afir-
ma que “‘con claridad, permite concluir que se sanciona el
uso indebido del servicio publico para incrementar el patri-
monio propio con recursos cuya procedencia no se pueda
justificar.®

De lo anterior se advierte que no basta con que el servidor
publico incremente su patrimonio sin poder acreditar su ori-
gen legitimo, sino que, ademis, es indispensable que dicho
incremento derive del uso indebido de su cargo. En este or-
den de ideas, queda claro que, aun cuando el servidor publi-
co acreditara que el incremento patrimonio fue ilicito, pero
no fue obtenido mediante el abuso de su funcién publica, no
se cometeria el delito de enriquecimiento ilicito. No obstan-
te, tal circunstancia no obliga al Ministerio Publico, es decir,
al fiscal, a demostrar que dicho incremento fue abusando de
su cargo, pues esto también implicaria una presuncién. Por
tanto, en caso de que el servidor publico no pueda demos-
trar el origen licito de su incremento patrimonial, pesan dos
presunciones: por una parte, que dicho enriquecimiento fue
ilicito y, por la otra, que abusé de su cargo como servidor
publico, sin que ni la una ni la otra tenga que ser acreditada
por el Ministerio Publico.

Mis adelante, la tesis desglosa el significado del tipo
penal de “enriquecimiento ilicito”, al senalar que “El vocablo
‘enriquecerse’, por hacer referencia a riqueza’, engloba de ma-
nera amplia a todos los bienes susceptibles de valoracién o
apreciacién que mejoran la situacién patrimonial de la perso-
na servidora ptblica”.>* De ello se advierte que toma la defini-
cién de “patrimonio” propia del derecho civil, considerando
entonces este como un elemento normativo del tipo penal.

52 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Primera Sala, tesis: 1a./]. 116/2023
(11a.), registro digital: 2027182, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién,
Undécima Epoca, Libro 29, tomo 11, septiembre de 2023, pagina 1680, tipo:
jurisprudencia, materias(s): penal y constitucional.

3 [dem.
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Luego, continda afiadiendo que:

Ademas, es un término de conocimiento sumamente comin o
general, pues cualquier persona seria capaz de identificar con
puntualidad a lo que se esta refiriendo el legislador cuando men-
ciona enriquecerse. La conclusién anterior se apoya en la ex-
plicacién del propio parrafo primero del articulo reclamado, al
disponer que se entiende por enriquecimiento ilicito cuando la
persona servidora publica no pudiere acreditar el legitimo au-
mento de su patrimonio o la legitima procedencia de los bienes
a su nombre o de aquellos respecto de los cuales se conduzca
como duefia. Lo que la norma penal sanciona es que la perso-
na servidora publica incremente su patrimonio con bienes cuya
procedencia legitima no se pueda demostrar. El enunciado pro-
vee claridad sobre lo que no puede hacer la persona servidora
publica, esto es, generar riquezas al margen de la ley. Por lo tan-
to, teniendo en cuenta que esta claro el objeto de la prohibicién,
incluso para una persona de instruccién promedio, la determi-
nacién final sobre si existié o no un enriquecimiento indebido,
pasa al terreno de las pruebas y su valoracién por la persona
juzgadora.®

En relacién al parrafo anterior, se discrepa con el de la Pri-
mera Sala, al referir que lo que se sanciona es “enriquecerse
al margen de la ley”. Esto parece falso, pues el tipo penal no
sanciona el enriquecimiento ilicito en si mismo, sino que san-
ciona la imposibilidad de acreditar el origen legitimo de dicho
incremento. En este sentido, més que sancionar el enriqueci-
miento al margen de la ley, sanciona la falta de acreditaciéon
de un enriquecimiento licito, sin que sea necesario demostrar
que, efectivamente, dicho enriquecimiento fue ilicito y que se
hizo abusando de su cargo publico.

El criterio anterior de la Primera Sala se encuentra res-
paldado por un criterio diverso del Pleno de la Suprema Cor-
te, correspondiente a la Novena Epoca, el cual dispone que:

5 Idem.
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[...] del analisis comparativo de los articulos 109, fraccién III,
pérrafo tercero, de la Constitucién Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, y 224 del Cédigo Penal Federal, se advierte que
ambos resultan coincidentes, y que el dltimo precepto en reali-
dad reprodujo o trasladé de manera esencial los elementos que
el Poder Reformador de la Constitucién estimé necesarios para
proteger el patrimonio del Estado, combatir la corrupcién y re-
forzar la moral dentro de la administracién publica.>®

Resulta interesante ver la triple finalidad que se atribuye al
tipo del enriquecimiento ilicito.

Primero: proteger el patrimonio del Estado. Esta fina-
lidad parece correcta, pues, entendiendo el origen del enri-
quecimiento ilicito y considerando que tuviera una correcta
redaccion y aplicacion, se pretende evitar que los servidores
publicos abusen de su cargo y se enriquezcan al margen de la
ley. De este modo, se salvaguarda el patrimonio del Estado,
dado que dichos servidores publicos podrian tener tales re-
cursos destinados para finalidades especificas como una fun-
cién gubernamental o servicio publico.

Segundo: combatir la corrupcién. Este elemento resulta
interesante, ya que la tesis en estudio fue publicada en 2002,
es decir, dos afios antes de la Convencidén de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién. Probablemente esto devenga
de las discusiones, asambleas y conferencias previas a la re-
daccién y publicacién de la Convencién, como la reunién ce-
lebrada en Monterrey relativa a la lucha contra la corrupcién.

Tercero: reforzar la moral dentro de la administra-
cién publica. En lo que respecta a este rubro, también puede
plantearse una critica: podria afirmarse que debe existir una
separacion entre la moral y el derecho. Tradicionalmente, se
entiende que la moral pertenece a un orden de normas au-
ténomas, es decir, internas, asi como incoercibles, ya que

5 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Pleno, tesis: P. XXx1X/2002, registro
digital: 186274, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XVI, agosto de 2002, pagina 9, tipo: aislada, materias(s): consti-
tucional y penal.
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su cumplimiento no es obligatorio. Por tanto, aunque las

normas juridicas también poseen un contenido axioldgico,

parece errado que se trate de fomentar la moral en la adminis-

tracién publica a través del delito de enriquecimiento ilicito.
La tesis en cita continta sosteniendo que:

La redaccién de este precepto revela que el tipo penal que pre-
vé no es abierto, sino cerrado, porque su texto establece de ma-
nera exacta los supuestos de individualizacién de la conducta
reprochable, a saber, el enriquecimiento ilicito. Asi, la pura des-
cripcién objetiva del tipo en cuestién encuentra su nticleo en el
empleo del verbo principal: “enriquecerse”, agregdndole la pa-
labra “ilegalmente”, como un elemento normativo que entraia
una valoracién, con lo cual se significa el sentido antijuridico del
delito, que consiste en la accién de enriquecerse ilicitamente.>

Hasta este punto, se coincide con la tesis en el sentido de que,
en esa porcién de la norma, podria parecer que lo que se san-
ciona es la conducta misma, entendida como el verbo tipico
que establece el tipo, es decir, se trata del enriquecimiento ile-
gal. Sin embargo, ello es incorrecto, pues el tipo penal define
lo que se entiende por enriquecimiento ilicito. En consecuen-
cia, “enriquecimiento ilicito” pasa a ser solamente el titulo o
denominacidn del tipo penal, mientras que el verbo tipico no
es enriquecerse, sino sélo el titulo del tipo. Lo anterior se re-
fleja también en la propia tesis, que continta argumentando:

En cambio, la segunda parte del propio precepto, relativa a que
“Existe enriquecimiento ilicito cuando el servidor publico no
pudiere acreditar el legitimo aumento de su patrimonio o la le-
gitima procedencia de los bienes a su nombre o de aquellos res-
pecto de los cuales se conduzca como duefio, en los términos de la
Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Piblicos”, se
refiere a las reglas procesales, especificamente relacionadas con
los medios de prueba para esta clase de delito, con la finalidad de
desvanecer la imputacién correspondiente; es decir, la remisién

% Idem.
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que el precepto impugnado realiza a la referida ley, para que el
servidor publico acredite el legitimo aumento de su patrimonio,
no constituye un complemento del tipo penal, sino debe en-
tenderse como su derecho de defensa, que prevé tanto la Cons-
titucién como la legislacién secundaria como medio concreto
de adoptar su defensa y desvirtuar los elementos de prueba que
recaen en su contra. Por tanto, la redaccién del articulo 224 ci-
tado no infringe la garantia de legalidad contenida en el articulo
14 constitucional, al prever de manera clara y precisa cudl es la
conducta a sancionar, que para el caso la constituye el enriqueci-
miento ilicito, conducta que indudablemente es la que conforma
el nicleo esencial del delito.”

De lo anterior, la propia tesis establece que, en principio, las
palabras “enriquecimiento ilicito” constituyen tinicamente la
denominacién o el titulo que se le da a la comisién de aquel
tipo. Justo enseguida, define lo que se entendera por enri-
quecimiento ilicito, sin referir que la conducta sancionada
consista en enriquecerse; es decir, esa no es la conducta tipi-
ficada por la norma. La verdadera conducta tipificada es que
el servidor publico no pueda demostrar el origen legitimo
del enriquecimiento; por ende, esta es la que sera sancionada.

En otra tesis, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién manifiesta que:

[...] si bien del precepto mencionado se desprende que el servi-
dor publico debe acreditar la legitima procedencia de su patri-
monio, ello no debe entenderse como un desplazamiento de la
carga probatoria al inculpado, sino como el derecho de defensa
que goza para desvirtuar los elementos de prueba en su con-
tra. Por lo tanto, es al Ministerio Publico conforme a las reglas
generales contenidas en los articulos 21 y 102 constitucionales,
a quien corresponde comprobar los elementos constitutivos de
delito y la culpabilidad del imputado. Para determinar que un
servidor publico se ha enriquecido ilicitamente (ntcleo esencial
del delito), se requiere la comprobacién previa de determinados
hechos o circunstancias, como son la calidad del acusado como

57 Idem.
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servidor ptblico (sujeto calificado), la situacién patrimonial del
mismo al iniciar y al concluir sus funciones, la remuneracién
percibida durante el desempefio de su cargo, y la circunstancia
real del patrimonio que en la actualidad cuente el sujeto, para
poder de esa forma arribar a un proceso légico y natural en el
que se advierta con nitidez y con un minimo de sentido comtn
que existe una desproporcién sustancial entre lo percibido por
el servidor ptublico con motivo de su empleo, cargo o comisién
y lo que realmente cuenta en su haber patrimonial.®®

De nueva cuenta, no se comparte el criterio, ya que, por un
lado, sefiala que, aunque existen bases constitucionales para
sancionar de manera adecuada y rigurosa las responsabilida-
des de los servidores publicos, esto no implica la instauracién
de un régimen de excepcién a las garantias individuales, de-
nominadas derechos fundamentales. Corresponde al Minis-
terio Publico acreditar o establecer hechos y circunstancias
relacionadas con la calificacién del sujeto activo, incluyendo
su situaciéon patrimonial al inicio y al concluir sus funcio-
nes, su sueldo durante el desempefio de su cargo y la situa-
cién real de su patrimonio actual. A partir de ello, mediante
un ejercicio légico, puede determinarse si existe una despro-
porcién sustancial entre lo que percibié el servidor publico
a través de su empleo, cargo o comisién y el patrimonio que
posee realmente. Tal andlisis permite considerar acreditado
el ilicito de enriquecimiento ilicito, pues es ahi cuando al im-
putado de ese delito le corresponde acreditar la licitud de su
caudal patrimonial.

Lo anterior se considera contrario a lo asumido por el
Alto Tribunal en Pleno, el cual consiste en revertir la carga
probatoria al imputado, y no en ofrecerle una oportunidad
de defensa, ya que, en primer lugar, la persona a quien no
se le ha acreditado objetivamente la existencia de un hecho

58 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Pleno, tesis: P. xxxv1/2002, registro
digital: 186275, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
tomo XVI, agosto de 2002, pagina 7, tipo: aislada, materias(s): constitucional
y penal.
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calificado como enriquecimiento ilicito no tendria por qué
requerir de la oportunidad de defensa.

Si bien es cierto que no se niega la posibilidad de acre-
ditar hechos o circunstancias mediante indicios, y que ese
cimulo de indicios pueda tener por acreditado un delito y
la responsabilidad penal de una persona; no es menos cierto
que para acreditar un delito, en muchas ocasiones se puede
y debe contar con datos objetivos, tales como documentos,
informes o cualquier otro respaldo del que pueda valerse la
fiscalia. En este caso, si lo que se pretende es acreditar que
la masa patrimonial de una persona es consecuencia 0 mo-
tivo de un empleo o cargo publico obtenido ilegalmente, es
necesario allegarse de otras pruebas que acrediten dicha cir-
cunstancia, pues no basta sélo con la declaracién patrimonial
de un servidor publico y su seguimiento.

Incluso, la exigencia de que una persona justifique sus
ingresos, acercandolos o aproximandolos al marco de lo que
se considera legal, mediante la exhibicién de documentos
que acrediten la propiedad de sus bienes, constituye, desde
nuestra perspectiva, una forma de incriminacién en la que
la fiscalia, mediante datos agregados por el propio imputado,
puede fincar un caso en contra de una persona. Insistimos en
que, hasta ese momento, no hay nada que lo haga justificar la
posible comisién de un enriquecimiento ilicito, mas alld de
una serie de inferencias sin sustento, forzando al imputado a
defenderse de aquello que no se encuentra acreditado.

En otro criterio, la Corte sefiala que se requiere:

[...] la sustancialidad del enriquecimiento del servidor pt-
blico, debido a que si bien en el texto ordinario no se prevé
sacramentalmente la palabra aludida (sustancialmente), al ha-
cer mencién al enriquecimiento, debe de entenderse que se
estd refiriendo al incremento sustancial del patrimonio y no
a cualquier incremento, lo que significa que al hablar de en-
riquecimiento ya estd considerando un incremento sustancial,
es decir, notoriamente desproporcionado. Ademds, el propio
texto secundario, en aquellos casos en los que se instrumenta el
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procedimiento a que se refiere la Ley Federal de Responsabi-
lidades de los Servidores Publicos, remite expresamente a los
preceptos de tal ordenamiento, los cuales de igual manera in-
volucran el elemento sustancialidad en sus articulos 84 y 90, al
utilizar el primero de ellos una expresién equivalente, como
lo es “los signos exteriores de riqueza sean ostensibles y no-
toriamente superiores a los ingresos licitos que pudiera tener
un servidor publico”, y el segundo una connotacién igual, al
referirse al “incremento sustancial”.”’

De la tesis antes transcrita se desprende, en primer lugar,
que el articulo 224 del Cédigo Penal Federal establece que
existe enriquecimiento ilicito cuando el servidor publico
no puede acreditar el legitimo aumento de su patrimonio,
o la legitima procedencia de los bienes a su nombre o de
los cuales se conduzca como duefio, en términos de la Ley
Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos.
Por su parte, el articulo 109, fraccién 111, parrafo tercero, de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
establece que “Las leyes determinaran los casos y las circuns-
tancias en los que deba sancionar penalmente por causa de
enriquecimiento ilicito a los servidores publicos que duran-
te el tiempo de su encargo, o por motivos del mismo, por
si o por interpdsita persona, aumenten sustancialmente su
patrimonio, adquieran bienes o se conduzcan como duefios
sobre ellos, cuya procedencia licita no pudiesen justificar”.
Por lo anterior, de la lectura de ambos articulos, el Ple-
no de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién estima que
resultan coincidentes en relacién a la necesidad de la sustan-
cialidad del enriquecimiento del servidor publico. Aunque
el término “sustancialmente” no se encuentra expresamente
en el texto de la ley al referirse al enriquecimiento, nues-
tro Alto Tribunal considera que debe entenderse como un

5 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Pleno, tesis: P. XL/2002, registro
digital: 186273, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
Tomo xVI, agosto de 2002, p4gina 10, tipo: aislada, materias(s): constitucional
y penal.
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incremento notoriamente desproporcionado. Ademais, en
tanto se establece el procedimiento de responsabilidad de
los servidores publicos, la Ley Federal remite a los precep-
tos de ese ordenamiento que aluden al elemento de sustan-
cialidad en sus articulos 84 y 90: el primero, al utilizar una
expresion equivalente: “los signos exteriores de riqueza sean
ostensibles y notoriamente superiores a los ingresos licitos
que pudiera tener un servidor publico”; y el segundo, una
connotacién igual al referirse al “incremento sustancial”.

Sin embargo, a partir de lo sostenido por nuestro mas
Alto Tribunal, estimamos que no hay claridad respecto a
lo que debe considerarse incremento sustancial; ya que, en
términos de la Ley Federal de Responsabilidad de los Ser-
vidores Publicos, debe entenderse como los signos exterio-
res de riqueza sean ostensibles y notoriamente superiores
a los ingresos licitos, lo que deja a una interpretacién muy
abierta, pues lo que para una persona puede ser ostentoso,
para otra no. Estas calificaciones son términos amplios que,
lejos de lo sefialado por nuestro Tribunal Constitucional, al
ser ambiguos generan interpretaciones divergentes. Por lo
tanto, al ponerlas a consideracién de un fiscal para la califi-
cacién preliminar de hechos puestos en su conocimiento,
y posteriormente ante el 6rgano jurisdiccional para su con-
secucién y posible sancidn de esos hechos, se corre el riesgo
de que el agente del Ministerio Publico correspondiente no
considere que se actualicen esos conceptos referidos por la
Corte o que el juez de conocimiento no los califique de esa
manera.

En ese sentido, considerando que dichos términos ca-
recen de claridad y que, por el contrario, deben ser acredi-
tados de manera fehaciente con datos objetivos, legalmente
el tipo penal de enriquecimiento ilicito debe tener un pa-
rametro también objetivo que le permita tener plenamen-
te acreditado un incremento sustancial del patrimonio de
un servidor publico. Cabe precisar que, en lo que respec-
ta al Codigo Penal Federal, pareciera existir ese parametro
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objetivo, pues dependiendo de la cuantia establece dos san-
ciones distintas para el supuesto de enriquecimiento ilici-
to; no asi el Codigo Penal del Estado de Guanajuato, el cual
sanciona de la misma manera cualquier tipo de enriqueci-
miento ilicito, sin limitacién de cantidades ni inferiores ni
superiores.

En un criterio diverso, el Pleno de la Suprema Corte
hace mencién de que el articulo 224 del Cédigo Penal Fede-
ral, relativo al enriquecimiento ilicito, no viola el principio
de no autoincriminacién previsto en el articulo 20, Aparta-
do A, Fraccién 11, de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, al sefialar, de forma sustancial, que:

[...] si bien es cierto que aquel precepto remite a la Ley Federal
de Responsabilidades de los Servidores Publicos para el acre-
ditamiento de la licitud de la actuacién del imputado, ello no
significa en modo alguno que se obligue al servidor publico a
declarar en su contra en la fase administrativa, pues lo Gnico
que establece es que se le requiera para que justifique la licitud
de sus haberes, otorgando al servidor publico la posibilidad ma-
terial y plena de su defensa, para que pueda desvirtuar los ele-
mentos de prueba que recaen en su contra, lo cual se traduce en
la garantia de audiencia que se le otorga, sin que ello implique
que deba auto incriminarse, en tanto que puede incluso abste-
nerse de declarar, o de hacerlo en los términos que estime per-
tinentes, aun cuando con ello se faltare a la verdad, maxime que
en acatamiento a las reglas que rigen el procedimiento penal, el
Ministerio Publico en todo caso y por mandato de los articu-
los 21 y 102 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, debera acreditar con apoyo en el acervo probatorio
a su alcance el cuerpo del delito y la responsabilidad penal.*

Se discrepa de lo establecido por la Corte al afirmar que no se
viola el derecho a la no autoincriminacién sélo porque no

% Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Pleno, tesis: P. XxxVvii/2002,
registro digital: 186272, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, tomo XVI, agosto de 2002, pagina 11, tipo: aislada, materias(s): consti-
tucional y penal.
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se le obliga a declarar, estableciendo que, incluso, puede abs-
tenerse de hacerlo. Como ya se dijo, se obliga al servidor
publico no sélo a declarar en su favor, sino a enervar la pre-
suncién de culpabilidad que pesa sobre él con la acusacién
del Ministerio Publico. Si bien el derecho de no autoincri-
minacidn establece que la persona no esté obligada a decla-
rar, también implica que su silencio no pueda ser usado en
su contra; tal circunstancia si se actualiza, pues con el silen-
cio del servidor publico no acreditaria el origen licito de su
patrimonio y, con ello, seria condenado.

En otro orden de ideas, en diversa tesis, el Pleno de la
Suprema Corte alega que:

El articulo 224 del Cédigo Penal Federal al expresar que “Existe
enriquecimiento ilicito cuando el servidor publico no pudie-
re acreditar el legitimo aumento de su patrimonio”, reconoce
la existencia de una presuncién de ilicitud del enriquecimien-
to, sustentada en hechos que deben demostrarse plenamente,
consistentes en que un servidor publico incrementé sustan-
cialmente su patrimonio, de manera desproporcionada a sus
ingresos. Esta forma indirecta de probar uno de los elemen-
tos del delito no es atentatoria del principio de presuncién de
inocencia que le asiste al inculpado, por més que lo vincule a
demostrar la legitima procedencia de sus bienes para poder
desvirtuar la prueba presuntiva que pesa en su contra, ya que
es propio del proceso penal que al Ministerio Publico le corres-
ponde allegar pruebas incriminatorias y al procesado las de su
defensa, entre ellas, las que tiendan a destruir o a desvanecer las
aportadas por su contraparte.®!

Una vez mis, se discrepa de lo manifestado por la Suprema
Corte, pues el principio de presuncién de inocencia no debe
confundirse con el derecho de defensa. La presuncién de
inocencia debe entenderse como un derecho poliédrico con

¢ Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Pleno, tesis: P. Xxxxvi1/2002, re-
gistro digital: 186270, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, tomo XVI, agosto de 2002, pagina 13, tipo: aislada, materias(s): penal.
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tres vertientes: estindar de prueba, regla probatoria y trato
procesal; y el derecho de defensa, como la garantia de toda
persona inculpada de contar con un defensor, licenciado en
derecho con conocimiento del sistema penal, que represente
sus intereses sin que se le obligue a tomar un rol activo en
el proceso aportando datos de prueba. Esto debido a que, tal
como en el caso del delito de enriquecimiento ilicito, ello
implica que, en lugar de tener derecho a la defensa, se tiene
la obligacién de defenderse.

Ello permite concluir que, en realidad, dicha presuncién
normativa implica una violacién al principio de presuncién
de inocencia en su vertiente de estindar de prueba. Esto po-
sibilita que, con base en una presuncién legal, se pueda tener
un ayuno probatorio, una insuficiencia probatoria e, incluso,
una falta total de prueba de cargo que acredite, por una parte,
que efectivamente el servidor publico se enriquecié ilicita-
mente; y, por otra, que dicho enriquecimiento fue abusando
de su cargo como servidor publico. En este orden de ideas,
lo que hace dicha presuncién normativa es bajar el estandar
de prueba, sin requerir prueba alguna para acreditar dichos
elementos del tipo penal.

Conclusiones

Luego del anilisis realizado en el presente trabajo de investi-
gacidn, una vez abordado el estatus del problema presentado,
asi como las criticas al mismo, se considera como una de las
conclusiones principales que el tipo penal de enriquecimien-
to ilicito constituye una reversién de la carga de la prueba
en perjuicio del servidor publico imputado. Contrario a lo
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién determiné en
las tesis jurisprudenciales que fueron analizadas, ya que se
insiste en que para entender la presuncién de inocencia no
basta con analizar sélo la vertiente de regla probatoria, sino
que también debe analizarse como una regla de trato procesal
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y estdndar de prueba. Esto no sucede en el delito de enrique-
cimiento ilicito establecido en el Cédigo Penal Federal, toda
vez que también se estima que en el Cddigo Penal del Estado
de Guanajuato no se pone de manifiesto esa carga de la prue-
ba revertirla en perjuicio del servidor publico.

Ademais, se considera que se deja al servidor publico en
un estado de indefensién o, por lo menos, en una situacién
muy gravosa, ya que debe defenderse porque las tesis juris-
prudenciales sefialan que su derecho de defensa se encuentra
plenamente tutelado. Sin embargo, se tiene que defender de
una investigacién llevada en su contra en la que ni siquiera
se cuenta con datos de prueba suficientes para acreditar los
elementos que el tipo penal refiere. Esto debido a que la te-
leologia de ese delito es sancionar un ilegal incremento del
patrimonio de una persona, cuestién que deberia ser acre-
ditada por un Ministerio Publico. No obstante, dadas las
condiciones del ilicito en cuestién, es al servidor publico
imputado a quien le corresponde desvirtuar el caracter de ilici-
tud de su patrimonio; es decir, tiene que responder a una acu-
sacién que ni siquiera se encuentra debidamente corroborada
con pruebas por parte de la fiscalia.

Otra de las conclusiones a las que se ha llegado es que el
tipo penal de enriquecimiento ilicito no es claro, en el senti-
do de qué se debe de entender por un incremento sustancial
o desproporcionado del patrimonio de un servidor publico.
Si bien el Cédigo Penal Federal pudiera brindar orientaciéon
respecto a como cuantificar ese incremento sustancial, pues
este contiene dos sanciones distintas, dependiendo de la
cuantia de la cual se estime fue obtenida ilicitamente por el
servidor publico, asi como de la interpretacién que se realizd
por la Corte, se sigue considerando que es un término muy
amplio, y motivo de interpretaciones diversas.

También se concluye que, respecto del delito de en-
riquecimiento ilicito, hay un mal manejo del verbo rector
de la conducta a sancionar en contra del servidor publico;
ya que se considera que lo que deberia desvalorarse es el
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enriquecerse de manera ilicita. Sin embargo, el verbo rector
es el no poder acreditar el caracter licito del patrimonio del
servidor publico.

En suma, de la comparativa realizada entre el Cédigo
Penal Federal y el Cédigo Penal del Estado de Guanajuato
se desprende que, en relacién con el elemento del tipo con-
sistente en el sujeto activo, el Coédigo Penal Federal abarca
una mayor cantidad de supuestos que encuadren como sujeto
activo, ya que contempla el caricter de servidor publico de-
rivado de un cargo, empleo o comisién; por su parte, el Co-
digo Penal del Estado de Guanajuato Ginicamente contempla
el cargo de servidor publico. En ese sentido, si en el Estado
de Guanajuato una persona acreditara ostentar la calidad de
servidor publico derivada de un empleo o de una comisién,
es decir, que no posee el cargo de servidor publico, en estric-
to sentido se actualizaria una causa de atipicidad, al no contar
con el elemento del sujeto activo calificado por carecer de
dicho cargo. Esta situacién no se presenta en el Codigo Penal
Federal, el cual, al contemplar las figuras de cargo, empleo
o comisién como servidor publico, parece abarcar todos los
supuestos en los que una persona podria ostentarse como
servidora publica, lo que dificulta que no se actualice el ele-
mento del sujeto activo calificado.

A manera de corolario, no puede pasar desapercibido
que el enriquecimiento ilicito, como una de las formas de co-
rrupcién que pueden llevarse a cabo por los servidores publi-
cos, constituye un problema grave; y que tanto a la sociedad
como al Estado les interesa que sea sancionada. Ello debido
a que tales manifestaciones repercuten y vulneran la econo-
mia nacional, las instituciones democraticas y el imperio de
a ley. En consecuencia, el bien juridico tutelado resulta ser
de gran valia, lo que explica su regulacién, no sélo en el 4m-
bito penal, sino también como parte de un sistema, incluso
denominado Sistema Nacional Anticorrupcidn, ya que el to-
lerar o no afrontar ese tipo de conductas implica la regresién
o falta de progreso para un Estado.
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Por lo anterior, se advierte que la legislacién penal que
sanciona el enriquecimiento ilicito cometido por servidores
publicos genera un régimen de excepcién y, contrario a lo
que sostiene el maximo tribunal, se aparta del derecho pe-
nal que pudiera considerarse comin. Esto en tanto que, como
ya ha quedado establecido, el hecho de que el Cédigo Penal
contemple en favor del Ministerio Publico dos presunciones
legales a las que no tiene que aportar prueba para ser acre-
ditadas. Se trata de un régimen de excepcién en si mismo,
ya que a partir de la lectura de los demis tipos penales, no
se encuentra alguno otro que contenga tal magnitud de pre-
suncién legal en favor del Estado. A ello se suma el hecho de
que, de facto, se obliga al servidor ptbico a aportar prue-
bas que demuestren su inocencia y enerven la presuncién
de culpabilidad que pesa sobre él, lo que claramente se advier-
te como un régimen de excepcién.

Este régimen de excepcidn, junto con todo el andamiaje
normativo que se ha venido configurando en materia anti-
corrupcidén, permite advertir que, para el Estado, el servidor
publico es concebido como un enemigo al que debe comba-
tirse no bajo las reglas o estindares comunes, sino que, en un
claro régimen de excepcion, se vulneran sus derechos huma-
nos con la finalidad de buscar erradicar la corrupcién.

De lo anterior se advierte que, si bien se comulga con
que la finalidad que se persigue es constitucionalmente valida
y pretende una mejora en la funcién, el servicio y la adminis-
tracién publica son cuestionables las formas que se emplean
para tratar de erradicar con este fendémeno, en la medida en
que vulneran los derechos humanos.
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¢E1 Codigo Penal del Estado

de Guanajuato regula la
responsabilidad penal y las
consecuencias para personas
juridicas en actos de corrupcion?

Sue Itzel Ramirez Pacheco

Introduccién

La corrupcién es un tema de suma importancia, no sélo desde
el ambito publico, sino también desde el privado. La practi-
ca de actos de corrupcién en cualquier nivel de gobierno y
aspecto privado perjudican al Estado democritico, la credi-
bilidad de las instituciones, la transparencia, la distribucién
equitativa de recursos, la inversidn extranjera, y el desarrollo
social, econémico y cultural.

De ahi que sea un tema de vital importancia para todos
y no sélo para las autoridades encargadas de proteger, com-
batir y sancionar la corrupcién. Considerando que esta puede
presentarse en cualquier ambito, y en actos que pudieran pa-
recer simples o de poco impacto, pero que al final contribu-
yen de manera negativa a este fendmeno, impidiendo generar
un cambio en la percepcién de la poblacién y en la integri-
dad de su gobierno, asi como afectando en la confianza de
que, de manera generalizada, se acta con honestidad y con-
forme alas normas legales, sociales y culturales necesarias para
la adecuada interaccién de todas las personas con su entorno.

Partiendo de la idea de que en cualquier espacio se pre-
senta la corrupcion, en este trabajo se busca analizar si en
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Guanajuato se han realizado actividades encaminadas a le-
gislar en materia de corrupcién, pero no desde la perspectiva
de las instituciones y servidores publicos, sino mds bien que
esta actividad legislativa esté enfocada al actuar de las perso-
nas juridicas.

De igual forma, se pretende reflexionar sobre si la nor-
matividad en el estado de Guanajuato respecto a la respon-
sabilidad penal de las personas y las consecuencias juridicas
aplicables a estas cumplen con la finalidad de prevenir, com-
batir y sancionar los actos de corrupcién; mismas que ten-
drin un impacto a nivel internacional en el cumplimiento de
las obligaciones que el Estado mexicano ha adquirido.

La corrupcion y su combate
Corrupcion desde un aspecto general

Un enfoque difundido de la nocién de corrupcioén es la defini-
cién propuesta por Transparencia Internacional: “el abuso del
poder encomendado en beneficio propio”.> Como se aprecia,
dicha definicién es muy ambigua, lo cual puede prestarse a
diversas interpretaciones, ya que no sefiala o especifica qué
se debe entender por abusos y cuéles deben ser los beneficios
que se persiguen. Por otro lado, la corrupcién es un fenémeno
social y politico que se caracteriza por el abuso de poder para
obtener beneficios personales o favorecer a terceros de forma
ilegal o inmoral. Este problema puede manifestarse en dife-
rentes ambitos como el politico, el empresarial, el judicial, en-
tre otros; y puede tener consecuencias graves para la sociedad.

Las empresas pueden perpetrar actos de corrupcién, ya
sea sobornando a actores estatales o no estatales (soborno

¢* Asamblea General de las Naciones Unidas, Informe final del Comité Asesor del
Consejo de Derechos Humanos sobre las consecuencias negativas de la corrupcion en el
disfrute de los derechos humanos [en linea].
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comercial), o recibiendo sobornos. Los propios actores no
estatales son los responsables de todo acto de corrupcién en
el que estén involucrados y deben someterse a la legislacién
civil y penal, asumiendo todas las consecuencias juridicas.®
Como se aprecia, la corrupciéon se pude presentar tanto en el
ambito publico como en el privado. Ademis, es un mal que
afecta al desarrollo del Estado en diversas esferas, pues debi-
lita la confianza de la ciudadania en las instituciones publicas
y privadas, fomenta la impunidad y perpetta desigualdades
e injusticias dentro de la sociedad. Por ello, es fundamental
combatir la corrupcidn a través de medidas preventivas ta-
les como leyes y normativas en materia de anticorrupcién;
politicas de transparencia y rendicién de cuentas; educacién
civica; promocién de una cultura de integridad y ética; asi
como el fortalecimiento de los mecanismos de control y su-
pervision.

Combate a la corrupcion

La lucha contra la corrupcién es un desafio global que re-
quiere del compromiso y la participacién de todos los sec-
tores de la sociedad, incluidos los gobiernos, las empresas, la
sociedad civil y la ciudadania en general. Es asi como, a través
de coordinaciones y planeaciones, se podrd combatir la co-
rrupcién y construir sociedades mas justas, transparentes y
democraticas.

El combate a la corrupcién es una labor imprescindi-
ble en los estados. Su vinculacién con el fortalecimiento de
la democracia; el desarrollo de las instituciones; el bienes-
tar de la economia y el fomento de la participacién ciuda-
dana; asi como en el afianzamiento del Estado de derecho
y la construccién de una sociedad pacifica, justifica la pues-
taen marcha de esfuerzos extraordinarios para atender las
causas que generan la corrupcién y enfrentar sus diferentes

3 Idem.
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modalidades mediante la creacién de mecanismos sélidos
para prevenirla.*

La Convencién de las Naciones Unidas contra la Co-
rrupcién introduce un conjunto cabal de normas, medidas y
reglamentos que pueden aplicar todos los paises para refor-
zar sus regimenes juridicos y reglamentarios destinados a la
lucha contra la corrupcién. En ella, se pide que se adopten
medidas preventivas y que se tipifiquen las formas de co-
rrupciéon més frecuentes tanto en el sector publico como en
el privado.®

Obligaciones del Estado mexicano para combatir la corrupcion

En esta lucha contra la corrupcién, desde el plano interna-
cional se han buscado diversas estrategias que auxilien a la
prevencidn, combate y sancién de esta problematica, para lo
cual se han emitido diversos instrumentos.

Meéxico ha suscrito tres convenciones internacionales
en materia de anticorrupcién, comprometiéndose a cumplir
con las disposiciones que ahi se establecen. Tales convencio-
nes son las siguientes:

1.  Convencién para Combatir el Cohecho de Servi-
dores Publicos Extranjeros en Transacciones Co-
merciales Internacionales de la Organizacién para
la Cooperacién y Desarrollo Econémicos (OCDE),
fue aprobada y ratificada por el Estado mexicano el
22 de abril de 1999.

2. Convencién Interamericana contra la Corrupcién
de la Organizacién de Estados Americanos (OEA),
firmada por México el 29 de marzo de 1996 y

% Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD México), La
Corrupcién en México y su Combate [en linea].

% Oficina de las Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito (UNoDC), Con-
vencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, Nueva York, 2004 [en linea].
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aprobada por la Cdmara de Senadores del Congre-
so de la Unidn el 30 de octubre de ese mismo afio.

3. Convencién de las Naciones Unidas contra la Co-
rrupcién (CNUCC), también conocida como Con-
venciéon de Mérida por haberse celebrado en esa
ciudad en diciembre de 2003, y que entré en vigor
el 14 de diciembre de 2005.

De estas convenciones surge la obligacién para México de
legislar en materia de anticorrupcién, no sélo a nivel fede-
ral, sino también a nivel local, pues cada entidad federativa
debe prever todo lo relacionado con temas de corrupcién.
Las acciones ilegales que la CNUCC define como delitos de
corrupcién incluyen: “Soborno en el sector publico y priva-
do” (articulos 15, 16 y 21); “Malversacién en el sector publico
y privado” (articulos 17 y 22); “Trafico de influencias” (articu-
lo 18); “Abuso de funciones” (articulo 19); “Enriquecimiento
ilicito” (articulo 20); “Lavado de dinero” (articulo 23); “Encu-
brimiento” (articulo 24); y “Obstruccién de la justicia” (arti-
culo 25). Todos ellos relacionados con los delitos anteriores.

De lo anterior se advierte cudles son consideradas con-
ductas que se relacionan directamente con la corrupcidn; sin
embargo, al examinarse dichos delitos, se observa que estos
van dirigidos a la esfera publica, es decir, a los servidores e
instituciones publicas, y no al actuar de los particulares (en
lo individual y colectivo). Por su parte, el numeral 26 de la
misma UNCAC prevé la responsabilidad que pueda recaer so-
bre las personas juridicas, para lo cual establece lo siguiente:

Articulo 26. Responsabilidad de las personas juridicas.

1. Cada Estado Parte adoptard las medidas que sean necesa-
rias, en consonancia con sus principios juridicos, a fin de

% Oficina de las Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito (ONUDC), Médu-
lo 1 ;Qué es la corrupcién y por qué nos atafie?, Serie de médulos ONUDD sobre la
lucha contra la corrupcién, Viena, s. f., p. 10 [en linea].
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establecer la responsabilidad de personas juridicas por su
participacion en delitos tipificados con arreglo a la presen-
te Convencién.

2. Con sujecién a los principios juridicos del Estado Parte,
la responsabilidad de las personas juridicas podré ser de
indole penal, civil o administrativa.

3. Dicha responsabilidad existira sin perjuicio de la respon-
sabilidad penal que incumba a las personas naturales que
hayan cometido los delitos.

4. Cada Estado parte velara en particular por que se impon-
gan sanciones penales o no penales eficaces, proporcio-
nadas y disuasivas, incluidas sanciones monetarias, a las
personas juridicas consideradas responsables con arreglo
al presente articulo.

Con ello, se reitera la obligacién para México de legislar y
crear programas y politicas en materia de anticorrupcion,
tanto en el sector publico como en el privado, dado que la
corrupcién no se manifiesta inicamente en lo gubernamen-
tal, sino que afecta distintos 4mbitos en diferentes escalas.

La responsabilidad penal en materia de corrupcién
Servidores publicos

Primero es necesario establecer quién es servidor publico.
En este caso, la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos refiere en su articulo 108 quienes se estiman
como servidores publicos, sefialando de manera textual que
seran los representantes de eleccién popular; los miem-
bros del Poder Judicial de la Federacién; los funcionarios
y empleados; y, en general, a toda persona que desempeiie
un empleo, cargo o comisién de cualquier naturaleza en el
Congreso de la Unién o en la Administracién Puablica Fede-
ral; asi como a los servidores publicos de los organismos a
los que esta Constitucion otorgue autonomia, quienes seran
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responsables por los actos u omisiones en que incurran en el
desempefio de sus respectivas funciones.

Por otra parte, el articulo 3, fraccién XXV, de la Ley
de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector
Publico indica que se entenderd por servidores publicos a las
personas que desempefian un empleo, cargo o comisiéon en
los entes ptblicos, en el dmbito federal y local, conforme a
lo dispuesto en el articulo 108 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos. Se advierte, entonces, que
el comun denominador de estas dos concepciones es que el
servidor publico debe desempefiar un empleo, cargo o co-
misién en entidades publicas.

Responsabilidad penal de las personas juridicas en materia de
corrupcion

Segtin Gonzélez Cussac, citando a Juan Carlos Ferré Oli-
vé, la reciente expansion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas en el mundo occidental responde a una
estrategia politico-criminal que persigue objetivos especifi-
cos, que giran en torno a “la utilidad de combatir la corrup-
cién y la criminalidad organizada, el impulso a una cultura
de cumplimiento normativo corporativo, la contribucién
a una mejor organizaciéon empresarial y, en definitiva, a una
reduccién de los riesgos derivados de cualquier clase de ac-
tividad societaria”.

La responsabilidad penal de las personas juridicas en
actos de corrupcién se refiere a la posibilidad de que una
empresa o entidad legalmente constituida pueda ser consi-
derada responsable penalmente por los delitos de corrupcién
cometidos en su nombre y/o en su beneficio. Ante esta pro-
blematica mundial, se han establecido leyes que contemplan
la responsabilidad penal de las personas juridicas como una

¢ Juan Carlos Ferré Olivé, “Compliance anticorrupcién”, en Revista Penal Mé-
xico, vol. 12, nim. 22 (2023), pp. 65-78 [en linea].
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forma de combatir la corrupcién. Es asi que en estas nor-
mativas se establece que las entidades privadas pueden ser
responsables por actos de corrupcién como el soborno, la
malversacién de fondos, el trafico de influencias, por men-
cionar algunas. Las sanciones para las personas juridicas que
son encontradas responsables de actos de corrupcion pueden
incluir multas, la suspensién de actividades, la prohibicién de
contratar con el Estado, la confiscacién de bienes, entre otras
medidas.

Delitos en materia de corrupcion contenidos en el Codigo Penal
del Estado de Guanajuato

En la Seccién Cuarta: Delitos contra el Estado, contenida en
el Codigo Penal del Estado de Guanajuato, Titulo Segundo, se
prevén y sancionan los delitos por hechos de corrupcién, tales
como el cohecho, peculado, concusién, enriquecimiento ilici-
to, usurpaciéon de funciones publicas, trifico de influencias,
abuso de autoridad, ejercicio ilicito del servicio publico, uso
ilicito de atribuciones y facultades, y la afectacién del servicio
publico.

Si bien existe un titulo completo dedicado a la regula-
cién de delitos en la esfera de la corrupcidn, la particularidad
de casi todos ellos es que recae en el sujeto activo la cualifi-
cacién de servidor publico; es decir, para que estos delitos se
actualicen, deben ser ejecutados por quien o quienes ostenten
dicha calidad. No se deja de lado que las figuras tipicas de co-
hecho (segundo parrafo del articulo 247); usurpacién de fun-
ciones publicas (articulo 251); trifico de influencias (articulo
252, fracciones 11 y V); y afectacién del servicio ptblico (arti-
culo 253-C); segtin su redaccion, permiten interpretar que el
sujeto activo puede ser cualquier persona. Sin embargo, no se
sefiala que se trate de una persona juridica.

Esto significa que, del catdlogo de delitos en materia de
corrupcién que se contienen en dicho cédigo, en ninguno
de ellos se enuncia que pueda ser cometido por una persona
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juridica; pues, como se sefial6 en el parrafo anterior, dichos
delitos s6lo pueden ser cometidos por un servidor publico
(encuadrando esta caracteristica conforme al articulo 108 de
la Constitucién). Ante ello, se denota que el Coédigo Penal del
Estado de Guanajuato cumple parcialmente con las obligacio-
nes adquiridas en materia de anticorrupcién, ya que, como se
observa, si se prevén conductas tipicas en dicha materia, pero
estas s6lo pueden ser ejecutadas por servidores en el ambito
del desempefio y desarrollo de sus funciones, sin que se con-
temple que estos delitos puedan ser cometidos por personas
juridicas.

Lo anterior puede ser corroborado con los datos que se
encuentran contenidos en la Incidencia Delictiva del Fuero
Comun 2023, en el cual se sefiala que, en el estado de Guana-
juato, el total de los delitos cometidos por servidores ptblicos
es de 171.# No obstante, en dicho documento no se establece
cudles son los delitos especificos que han sido ejecutados, Gni-
camente se advierte que estos se han realizado por servidores
publicos, pero no por personas juridicas.

Consecuencias para personas juridicas contenidos en el Codigo
Penal del Estado de Guanajuato

De lo anterior se puede entender, de manera légica, que al
no constar algun delito en materia de corrupcién que pueda
ser realizado por una persona juridica, no se incluirian ni se
sefialarian consecuencias o sanciones para ellas. Sin embargo,
el Cddigo Penal establece las consecuencias juridicas y medi-
das para las personas juridicas. Una muestra de ello son los
articulos 93 y 94 de dicho ordenamiento: el primero refiere
que, en caso de que en un delito donde intervenga o se bene-
ficie una persona juridica colectiva privada, se le podra im-
poner una medida; por su parte, el articulo 94 habla sobre las

¢ Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Publica. Inciden-
cia delictiva del Fuero Comiin. Nueva metodologia, [en linea].
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consecuencias juridicas a las que puede ser sentenciada: I.
Prohibicién de realizar determinadas operaciones; II. Inter-
vencion; III. Suspension; y IV. Extincién.®

Si bien el Cédigo Penal en cita contiene consecuencias
juridicas para las personas juridicas, lo cierto es que estas no
pueden ser aplicadas, ya que, de hacerlo, se vulneraria el prin-
cipio de legalidad Nulla poena sine lege, expresién que se em-
plea para denotar que no se puede aplicar una sancién si la ley
no considera una conducta como delito. En este caso, no tiene
sentido que cuente con un listado de consecuencias juridicas
cuando las mismas no pueden ser impuestas; mas atn, los de-
litos previstos en materia de anticorrupcién, como ya se men-
ciond, requieren que el sujeto activo sea un servidor publico
(persona fisica) para que la conducta pueda ser sancionada.

Conclusiones

El Cédigo Penal del Estado de Guanajuato no regula la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, ni las conse-
cuencias juridicas que se anuncian se impondrian en caso
de acreditarse su responsabilidad en un delito. Esto obedece a
que, hasta este momento, no existe una figura tipica en mate-
ria de corrupcién que suponga que el sujeto activo pueda ser
una persona juridica, pues, como se adelantaba en el bloque
anterior, la aplicacién de alguna de las consecuencias estable-
cidas en el articulo 94 de la ley adjetiva supondria una viola-
cién al principio de legalidad.

Es de considerarse, como lo refiere Javier Herrera Torres,
que las personas juridicas materializan decisiones adoptadas
por personas fisicas que las dirigen, que son sus propietarias,
que las representan o que simplemente trabajan para ellas.
Una persona juridica puede contratar personas y servicios,
puede obligarse y ser sujeto de derechos, tiene obligaciones

% Cédigo Penal del Estado de Guanajuato, Articulo 94 [en linea].
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tributarias, etcétera. Ademds, la persona juridica puede ser el
instrumento para la realizacién de comportamientos delic-
tivos.” Es importante destacar que la responsabilidad penal
de las personas juridicas no dispensa la individual de los di-
rectivos, empleados y colaboradores que hayan participado
en actos de corrupcion. Por el contrario, estas personas tam-
bién pueden ser procesadas y sancionadas en lo individual
de conformidad con las leyes que asi lo permitan. De ahi la
importancia de que, aun cuando se regulan las conductas del
individuo, también se puede legislar sobre aquellas conductas
que pueden ejercerse por medio o en nombre de una persona
juridica.

Algo que puede auxiliar y resulta de suma importan-
cia para la prevencién de actos encaminados a la corrupcién
es que las empresas implementen medidas de prevencién y
control de la corrupcién, como cédigos de ética, politicas de
transparencia y mecanismos de denuncia interna; esto con el
fin de evitar incurrir en alguna responsabilidad penal. La res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas en actos de co-
rrupcién es un instrumento clave en la lucha contra este tipo
de delitos y en la promocién de la ética empresarial.

Se puede considerar que la responsabilidad penal de las
personas juridicas tiene como objetivo crear un marco legal
que desmotive la corrupcién; ademads, con ello se promoveria
una cultura de transparencia y legalidad en el mundo corpo-
rativo o privado. Al imponer sanciones penales a las empresas
que incurran en actos de corrupcién, se busca no sélo castigar
a los culpables, sino también prevenir la comision de delitos
similares en el futuro.

En el caso de Guanajuato, como ya se observd, no exis-
te una regulacién sobre delitos en materia de corrupcién
cometidos por personas juridicas. No obstante, en el 4mbi-
to federal, asi como en otras entidades federativas, si existe

7° Javier Herrera Torres, Delincuencia Econdmica: La Responsabilidad Penal de
las personas juridicas, Suprema Corte de Justicia de la Nacién (s.f.) [en linea].
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una regulacién tanto de delitos como de consecuencias a las
que puede ser acreedora una persona juridica. En el caso del
Codigo Penal Federal se puede advertir, en su articulo 11 Bis,
un catilogo con delitos que se pueden cometer por personas
juridicas; de igual forma, en el mismo numeral, se contemplan
las consecuencias juridicas en la comisién de dichos delitos.

En respuesta a esta problemaitica, en el estado de Gua-
najuato se deben adoptar legislaciones que establezcan la
responsabilidad penal de las personas juridicas, es decir, de
las empresas y organizaciones que se involucran en actos de
corrupcién. Esta responsabilidad implica que las empresas
pueden ser sancionadas penalmente por los delitos que co-
metan en nombre de la organizacién, independientemente
de si los responsables individuales son identificados y proce-
sados. Mds atin, no es ajeno que México ha adoptado obliga-
ciones internacionales para prevenir, combatir y sancionar
la corrupcidn, no sélo desde la esfera pablica o gubernamen-
tal, sino también en el entorno privado. Por ello, se deben
ampliar o reformar los delitos encaminados al combate de la
corrupcidn; no obstante, se cuenta con un titulo de Delitos por
hechos de Corrupcion, el cual se centra en el ambito publico y
no en el privado.
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La trampa de la ética institucional
respecto al servidor publico

Alba Violeta Pérez Meza

Introduccion

Los cédigos de ética institucionales y organizacionales son
una guia de principios disefiada para que los miembros de es-
tas se conduzcan de manera honesta y con integridad. Inclu-
so0, algunas organizaciones tienen no sélo un cédigo de ética,
sino también uno de conducta —de los cuales no hablaremos
en este escrito por no considerarlo el espacio oportuno—,
mismos que, se asevera, tienen como principio fundamental
los criterios intencionales de objetividad generales.

En ese sentido, como punto de partida respecto a
instrumentos en el tépico para la funcién publica, resulta
relevante mencionar que los mismos se vislumbraron en el
derecho mexicano como parte primordial para el fortaleci-
miento del Estado constitucional y democratico de derecho
y, como acto concatenado, para el desemperio del cargo en el
quehacer publico a través del fomento de normas éticas que
hicieran las veces de elemento orientador del buen hacer y
del deber ser.

Lo anterior se ve reflejado en lo estipulado en la frac-
cién III del articulo 109 constitucional, que reconoce como
principios de la actuacién de los servidores publicos la le-
galidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia, cuya
inobservancia dara lugar a sanciones administrativas.” De

"' Es de resaltar que la obligacién de los servidores publicos de observar estos
principios tuvo origen en el Decreto publicado el 27 de mayo de 2015 en el
Diario oficial de la Federacion, por el que se reformaron y adicionaros diversas
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manera puntual, también se refleja en lo ordenado con la pu-
blicacién de los Lineamientos para la emision del Cédigo de Etica
alos que se refiere el articulo 16 de la Ley General de Respon-
sabilidades Administrativas; cuyo objeto es “sentar las bases
de principios rectores que regiran las politicas transversales,
integrales, sistemdticas, continuas y evaluables que, en mate-
ria de integridad y ética publica, emitan los entes publicos”
y que, a su vez, contempla los principios descritos al inicio
de este parrafo, a los cuales adiciona el de economia, disci-
plina, profesionalismo, objetividad, transparencia, rendicién
de cuentas, competencia por mérito, eficacia, integridad y
equidad.

Precisamente, es en este esfuerzo regulatorio por incluir
la arista ética en la funcidn publica donde se deja entrever esa
trampa de la ética institucional a la que se alude en el titulo
del presente trabajo. Dicha exigencia constitucional y regla-
mentaria apareja, a su vez, una obligacién potestativa y de
autorregulacidon que permite a cada institucién gubernamen-
tal o auténoma la definicién y delimitacién de sus propios
principios y valores fundamentales que guien el compor-
tamiento y desempefio de las personas servidoras publicas,
generen una cultura ética en el ejercicio de la funcién y, en
consecuencia, formen una identidad profesional compartida,
asi como un sentido de pertenencia institucional; todo bajo
una mistica necesariamente institucional y subjetiva.

Los principios éticos en el servicio publico y sus
matices institucionales

Como quedd asentado en la seccién anterior, los principios
constitucionales y legales que, como minimo, deben contener

disposiciones a la ley fundamental en materia de combate a la corrupcién, lo
que dio apertura a la regulacién respecto a la ética y sus valores.

72 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion, 12 de octubre de 2018, Tomo
DCCLXXXI, Ntimero 10, Primera Seccién [en linea].
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los cddigos de ética de las secretarias y demds dependencias
gubernamentales son descritos, en lo general, por los Linea-
mientos en la materia, en su articulo quinto, de los cuales con-
viene destacar algunos:

1.  Legalidad: las personas servidoras publicas hacen
s6lo aquello que las normas expresamente les con-
fieren y, en todo momento, someten su actuacién
a las facultades que las leyes, reglamentos y demas
disposiciones juridicas atribuyen a su empleo, car-
go 0 comisién; por lo que conocen y cumplen las
disposiciones que regulan el ejercicio de sus fun-
ciones, facultades y atribuciones.

2.  Imparcialidad: las personas servidoras publicas dan
a la ciudadania y a la poblacién en general el mis-
mo trato, sin conceder privilegios o preferencias a
organizaciones o personas, y no permiten que in-
fluencias, intereses o prejuicios indebidos afecten
su compromiso para tomar decisiones o ejercer sus
funciones de manera objetiva.

3. Eficiencia: las personas servidoras publicas actiian
en apego a los planes y programas previamente es-
tablecidos, y optimizan el uso y la asignacién de los
recursos publicos en el desarrollo de sus actividades
para lograr los objetivos propuestos.

4. Objetividad: las personas servidoras publicas debe-
ran preservar el interés superior de las necesidades
colectivas por encima de intereses particulares,
personales o ajenos al interés general, actuando de
manera neutral e imparcial en la toma de decisio-
nes, las cuales deberdn de ser informadas en estric-
to apego a la legalidad.

5.  Transparencia: las personas servidoras publicas, en
el ejercicio de sus funciones, privilegian el princi-
pio de maxima publicidad de la informacién publi-
ca, atendiendo con diligencia los requerimientos
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de acceso y proporcionando la documentacién que
generan, obtienen, adquieren, transforman o con-
servan. En el dmbito de su competencia, difunden
de manera proactiva informacién gubernamental
como un elemento que genera valor a la sociedad
y promueve un gobierno abierto, protegiendo los
datos personales que estén bajo su custodia.

6. Eficacia: las personas servidoras publicas actian
conforme a una cultura de servicio orientada al lo-
gro de resultados, procurando en todo momento
un mejor desempefio de sus funciones a fin de al-
canzar las metas institucionales segin sus respon-
sabilidades y mediante el uso responsable y claro de
los recursos publicos, eliminando cualquier osten-
tacién y discrecionalidad indebida en su aplicacién.

En tal sentido, se reitera que las unidades objeto de analisis
(los principios) se describen desde una perspectiva general,
sin ser la intencién de ahondar en todas y cada una de ellas.
Se observa, a su vez, que las mismas comparten la cualidad de
poder ser desarrolladas normativamente, en mayor o menor
medida, respecto a su contenido y alcance por las institucio-
nes, como se puede apreciar en instrumentos en la materia,
como lo es el Cédigo de Etica de la Administracién Publica
Federal.” Este c6digo no se limita Gnicamente a definir los
principios —de manera parcial en relacién a lo que enmarcan
los Lineamientos —, sino que enuncia conductas que, desde
la discrecionalidad regulatoria de la instancia de referencia,
se deben evitar a fin de respetar dichos principios, lo que per-
mite apreciar la flexibilidad con la que los entes pueden deli-
mitar —o no— su normativa en la materia.

Al respecto, se habra de hacer particular énfasis tanto en
el principio de legalidad como en el de eficacia. El primero,

7> Viéase Cddigo de Etica de la Administracion Piiblica Federal, tomado del Portal
de la Secretaria de la Funcién Publica [en linea].
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porque se considera que es la base de todos los demas al deli-
mitar el hacer o no hacer del funcionario publico y, atn mas,
porque, lamentablemente, es el que posee mayor rango de
maleabilidad. Esto se debe a que resulta imposible regular ab-
solutamente toda actividad de hacer o no hacer, por lo que,
entre lo que estd regulado y lo que no, se genera una zona de
indeterminacién normativa que da oportunidad discrecional
al operador juridico para favorecer sus intereses, tanto per-
sonales como institucionales.™

Asimismo, el principio de eficacia, al establecer que la
persona servidora publica debe desarrollar sus funciones en
cumplimiento a los objetivos institucionales, metas y pro-
gramas de trabajo, concede margen al servidor publico para
que supedite su actuar al mayor beneficio a los valores insti-
tucionales, los cuales muchas veces estin en contraposicién
al interés del gobernado, utilizando el principio de legalidad
como instrumento para justificar dicho ejercicio facultativo.

Asi pues, se tiene que, aunque exista todo un marco re-
gulatorio en torno a la ética y a la conducta ética del servidor
publico, no existe una forma plena de garantizar que este ac-
tuara con integridad, legalidad, honradez, lealtad, imparcia-
lidad y eficiencia, actuando en beneficio del interés general
y sin vincularse a los valores y posicionamientos institucio-
nales predeterminados con los que ha sido adoctrinado —
méxime si lleva un largo tiempo laborando para el mismo
ente—.

7 Al respecto, se ha referido que el principio de legalidad, aunque no es lo
ideal, puede convertirse en un discurso legitimador para justificar decisiones
éticamente cuestionables. Véase Norberto Bobbio, El problema del positivismo
juridico, México, Fontamara, 1991.
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El sentido de pertenencia institucional: el inicio de
la podredumbre

En la seccién anterior se hizo patente que, pese a que la refor-
ma constitucional implicd, entre otras cuestiones, la forma-
lizacién de estindares éticos minimos para regir la actuacién
de los servidores publicos, es facil que dicha normativa se
pervierta tras su manipulacién o, peor atn, su inobservancia.
Lo que no qued¢ claro es: ;de donde viene el actuar antiético
del servidor publico, o qué lo orilla a traicionar los principios
éticos, a la sociedad, a la funcién y, a veces, a si mismo? En las
siguientes lineas se intentara dar una explicacién, si no plau-
sible, al menos légica.

El foco de atencién estd en lo que se define como cédigo
de ética —ya mencionado en el apartado de ‘nota introduc-
toria'—, respecto al cual se establece que “serd el instrumen-
to que contendra los principios y valores considerados como
fundamentales para la definicién del rol del servicio publico y
que buscard incidir en el comportamiento y desempeno de las
personas servidoras ptblicas, para formar una ética e identidad
profesional compartida y un sentido de orgullo de pertenencia
al servicio publico”. En vista de ello, en lo relacionado a los
valores que determinan el rol de servicio publico se prevé que
la persona servidora publica puede ser dogmatizada e instruida
bajo la particular visiéon de quienes ostentan el poder dentro
de un organismo, dejando de lado los valores axioldgicos ge-
neralizados para blindarse tanto en su esfera individual como
en la institucional, yendo en contra de la negacién de imponer
ideales y formar a imagen y semejanza a la que alude Freud.”

Siguiendo esa linea, si se observan las ideas del citado
autor plasmadas en la obra Malestar en la Cultura,* se puede

7> Andela Costas Antola, “Una conversacién con Freud. Lo institucional, ;Un
obstaculo en la ética del analista?”, en Revista de la Asociacion Psicoanalitica de
Buenos Aires, Argentina, nim. 1 (2023) [en linea].

7¢ Sigmund Freud, EI malestar en la cultura, México, Ghandi, 2022.
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visualizar al servidor publico de recién ingreso como una
persona que posee pulsiones e instintos —en el entendido
de que, por falta de experiencia, la persona servidora publica
busca conducir su actuar de manera individual y menos ses-
gada con la dogmitica institucional— y que, inicialmente,
va en contra del sistema institucional, ya sea por inexperien-
cia, ya sea por tener valores disidentes al mismo. De manera
que, con el paso del tiempo y bajo la méxima de la disposicién
relativa a fomentar el sentido de pertenencia y orgullo ins-
titucionales, esté conforme o no el servidor publico, termi-
na por sujetarse a lo que determina la cultura de la entidad,
renunciando asi a sus deseos personales. Esto es, el servidor
publico se convierte en un instrumento de accién de los valo-
res institucionales, al limitar sus pulsiones naturales a cambio
de un poco de seguridad —laboral o financiera—, cuestién
que trasciende a la interpretacién de cualquier valor ético que
se le ponga enfrente.

Al término de ese proceso, que podria identificarse como
institucionalizacién,” la persona servidora publica resiente, mu-
chas veces sin percatarse de ello, el poder de la cultura afir-
mativa a la que hacia alusién Herbert Marcuse,” al concebir
como legitimas las directrices reglamentadas para guiar su ac-
tuar ético —mismas que en realidad son impuestas por la élite
de la entidad— y reconociéndolas como propias. De manera
tal que el servidor publico sucumbe frente a las concepciones
forzadas, y se resigna a no poder hacer nada y obedecer bajo
los principios que dicha élite han formado y fomentado en
sus trabajadores. En ese sentido, conviene apuntar que dicha

77 Proceso de socializacién a través del cual se inculcan en los miembros los
valores, creencias, politicas y practicas de las organizaciones, de modo que
puedan asumir colectivamente estos valores o reglas como algo dado, ya sea
de forma normativa o cognitiva, con el fin de alcanzar legitimidad. Véase Ri-
chard W. Scott , Institutions and organizations: Ideas, interests and identities, Los
Angeles, US.A., Sage, 2013.

78 Herbert Marcuse, Acerca del cardcter afirmativo de la cultura, Argentina, E1
cuenco de plata, 2011.
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resignacién y estimulo de la cultura formante tiene cabida
en tanto se esté conforme con esos valores; de lo contrario,
seria posible hacer frente a la cultura afirmativa partiendo de
evidenciar lo predicho por esa élite para lograr que se modi-
fique el paradigma.

En tal sentido, a pesar de que la persona servidora
publica tiene la opcién de reivindicar la ética institucional
hacia los criterios intencionales de objetividad generales, es
de apuntar que el mismo responde a su propia naturaleza,
por lo que el hombre, concebido como libre, se siente con
derecho a determinar el sentido que tendran las normas bajo
la definicién de su proyecto de vida individual —en ese ejer-
cicio interpretativo, resultado de un derecho flexible, uno
ductil—,” proclamandolo como universal al referir que sera
comprendido por el resto.* Es precisamente esta perspecti-
va, condena de la libertad, la que nos permite, bajo un pen-
samiento individualista, decidir qué es susceptible de conce-
derse al otro y qué no, misma que pervierte la funcién publica
bajo interpretaciones subjetivas.

En ese sentido, para materializar esta perspectiva indivi-
dual, el funcionario publico, por si mismo o por instruccién
de la institucién a la que pertenece, se vale de la libertad que
se posee para crear, manipular y destruir conceptos y teorias,
valiéndose del lenguaje y alejandose de la verdad, pues los
mismos no corresponden a la realidad,* sino que se formulan
obedeciendo a intereses particulares, desvirtuando asi toda
labor regulativa de los principios éticos.

7% Véase Gustavo Zagrebelsky, El Derecho Diictil. Ley, derechos, justicia, Espafia,
Trotta, 2018.

8 Jean Paul Sartre, El existencialismo es un humanismo, Espana, Edhasa, 1999.

8 Friedrich Nietzsche, Sobre verdad y mentira en sentido extramoral, México,
Tecnos, 2012.
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Conclusiones

La problematica aqui planteada no resulta novedosa; es el
simple contraste de lo dogmatico con la realidad. Asi, pese a
que el fundamento de la materia de los cédigos de ética y de
conducta institucionales es el conceso social, sus principios
légicos, reconocidos y aprehendidos por el personal sujeto a
ellos, obedecen ala construccién de ficciones que el propio or-
ganismo formulé bajo una perspectiva, si bien con un 4nimo
aspiracionista del bien y del correcto proceder, sesgada por
una vision individualista que, al parecer, es inerte a toda per-
sona fisica y moral.

Bajo esas ideas, se es consciente del reto de que se per-
cibe al ser humano como un ser inevitablemente egoista y de
lo dificil que resulta, en la praxis, velar por el bienestar del
otro —entendiendo por otro a todo aquel que sea diferente o
no sea cercano—, maxime si se ve al otro desde una esfera de
poder y coaccién publica. Esto muchas veces conduce no sélo
a que las lineas discursivas de compromisos institucionales
posean un caricter meramente declarativo, sino que apare-
jan una vulneracién integral de la otredad careciente de dicho
poder.

Asi, en aras de disminuir dicho sesgo, es imperante que,
como seres individuales, se cultive la moral a fin de generar
un impacto positivo y objetivo en la ética institucional y, por
ende, en la cultura de la que se forma parte, generando un
consenso respecto a paradigmas conductuales que consoli-
den una funcién ptblica integra e imparcial, recordando que,
en palabras de Adela Cortina, “si alguien queda fuera, todos
perdemos”.
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Los programas sociales y su relacion
con la figura del clientelismo electoral

Luis Felipe Amilkar Guerrero Orozco

Introduccion

En la actualidad, existe una gran diversidad de programas so-
ciales® en nuestro pais, los cuales buscan atender diversas ne-
cesidades de la sociedad mexicana. Estos se pueden manifestar
en el dambito estatal, a través de programas como las famosas
Tarjetas Rosas, que han tenido un auge moderado tltimamen-
te, o en el dmbito federal, a través de becas como la que se
le otorga a los llamados ninis;* pero, en definitiva, existe una
constante: los apoyos sociales en México estdn teniendo ma-
yor importancia en el panorama actual y forman parte de la
agenda de los partidos politicos en nuestro pais.*

A pesar de su influencia, es comtin que dichos apoyos
sean sefialados por usarse para otros fines distintos a los de
su objetivo primario. En el caso que nos ocupa, se les repro-
chaque son utilizados para persuadir al electorado vy, de esta

82 Se hace la precisién de que en la presente investigacién el término “apoyo
social” serd usado como sinénimo del concepto “programa social”, con la sal-
vedad de que, a pesar de que el primero de los conceptos nombrados es juri-
dicamente correcto, ambos son socialmente aceptados y utilizados de manera
indiferenciada.

8 Término coloquialmente usado para los jévenes que ni estudian ni trabajan;
la beca en cuestién es denominada “Jévenes Construyendo el Futuro” y puede
ser consultada en el siguiente enlace: https://jovenesconstruyendoelfuturo.
stps.gob.mx/

8 Algunos de los citados programas o apoyos sociales en el dmbito estatal
pueden ser visualizados en la siguiente liga electrénica: https://portalsocial.
guanajuato.gob.mx/programas-sociales; en el 4mbito federal, pueden ser
consultados en el subsiguiente enlace: https://www.gob.mx/bienestar
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forma, cambiar el sentido del sufragio de un votante, lo que
puede configurar una suerte de clientelismo electoral, siendo
este término entendido como un comportamiento racional
en el cual los clientes deciden su voto de acuerdo a la recom-
pensa esperada, y los politicos emplean ticticas clientelistas
porque es racional hacerlo.*

Por esa razoén, la presente investigacién busca responder
la siguiente pregunta: jes posible que las personas candidatas
a un cargo publico, o aquellas que se encuentren en funcio-
nes, usen los programas sociales con la finalidad de realizar
un intercambio extraoficial de favores con su electorado? ;o
simplemente son propuestas de campaiia donde la ciudadania
tiene el poder de abstenerse de ser beneficiados de los progra-
mas multicitados a pesar de lo favorable que les puedan resul-
tar? Estas son las preguntas que intentaremos resolver.

Bajo tal tesitura, vale la pena mencionar que no se pro-
fundizara en subtemas como los diferentes apoyos sociales, los
analisis demogréficos de dichos apoyos, el analisis del cliente-
lismo en las diferentes escuelas de pensamiento o la compara-
cién de los apoyos sociales en México con el resto del mundo;
pues, a pesar de que son temas de sumo interés y relevancia,
escapan del alcance que busca este trabajo. El propésito es en-
focarnos en dilucidar si es posible llegar a configurar cierta
corrupcion al promover estos apoyos sociales con el propésito
de obtener el voto de la ciudadania.

En consecuencia, dicho clientelismo puede dar lugar a
diferentes problematicas si lo llevamos al &mbito practico, ta-
les como debilitar la politica programaitica, dar ventaja a los
que ya estan en el poder, coaccionar a los votantes, etcétera.*
Sin embargo, la problematica central de esta investigacion se
divide en dos pilares fundamentales: primero, analizar si los
apoyos sociales pueden configurar alguna conducta materia

8 Al respecto, véase Instituto Interamericano de Derechos Humanos y Tribu-
nal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, Diccionario electoral, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, Costa Rica, 2017, pp. 154-155.

8 Idem.
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de sancién; y segundo, si dicha conducta aumenta la corrup-
cién en un sentido estricto.

En la actualidad, los programas sociales han tenido mu-
cha importancia dentro del contexto mexicano; verbigracia,
en el Ambito local, la gobernadora de Guanajuato impuls6 du-
rante su periodo de campafia un programa social denominado
Tarjeta Rosa, el cual consiste en un apoyo econémico a muje-
res para que, de esta forma, tengan mayor acceso a la salud, el
emprendimiento y la independencia econdémica.”

Dicho programa tuvo un impacto considerable en la so-
ciedad guanajuatense, pues, al materializarse la promesa de
campaia de la entonces candidata a la gubernatura y posterior
gobernadora electa, se hicieron inmensas filas de mujeres que
buscaban hacer valer dicha promesa.® Por lo anterior, su in-
fluencia en nuestra entidad es innegable, y cabe preguntarnos:
¢sin estas promesas de campafa consistentes en programas
sociales, los candidatos a cargos publicos hubieran tenido el
mismo impacto? ;es gracias a estos apoyos que los candidatos
pueden conseguir una ventaja indebida frente a los demads?
Probablemente esas preguntas necesiten un estudio mas espe-
cifico, pero una situaciéon que si nos compete responder es la
siguiente: ;estos actos pueden constituir actos de corrupcién
disfrazados? No olvidemos que se trata de recursos publicos,
lo que puede dar lugar a un uso indebido de ellos, afectando
principios rectores del derecho electoral, como los de impar-
cialidad, equidad y neutralidad en la contienda.”

8 Para mayor referencia, véase Juan Pablo Herndndez, “Libia Dennise busca
consolidar la Tarjeta Rosa en 2025; gobernadora reafirma ademas compro-
miso con seguridad”, en Milenio, México, 27 de diciembre de 2024 [en linea].
8 Montserrat Caudillo, “Entrega de Tarjetas Rosas en Guanajuato capital; lar-
gas filas y espera bajo el sol”, en El Sol de Ledn, México, 17 de febrero de 2025
[en linea].

% A este respecto, constltese la jurisprudencia 19/2019, de rubro PROGRAMAS

SOCIALES. SUS BENEFICIOS NO PUEDEN SER ENTREGADOS EN EVENTOS MASIVOS
O EN MODALIDADES QUE AFECTEN EL PRINCIPIO DE EQUIDAD EN LA CONTIENDA

ELECTORAL, emitida por la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Ju-
dicial de la Federacién.
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Panorama general de los programas sociales en
México y polémica durante el proceso electoral
2023-2024

Los programas sociales forman parte del panorama politico
en México desde hace bastantes décadas. De hecho, no debe-
ria ser ningln tabu afirmar que se trata de una politica que
tiene una relacién directa con los movimientos de izquier-
da dentro de la politica, debido a que tienen un enfoque en
la distribucién de la riqueza, asi como en la atencién de los
sectores mas vulnerables de la poblacién de un determinado
espacio geografico.”

Sin embargo, no por ello debe emitirse un juicio valo-
rativo en sentido afirmativo o negativo, pues es un hecho
que dichos apoyos sociales requieren una asignacién consi-
derable del presupuesto publico; al mismo tiempo, ayudan a
reducir, aunque sea de manera moderada, la desigualdad que
existe en las naciones, especialmente en México, uno de los
paises con las tasas mas altas de desigualdad en el mundo.”

En efecto, resulta viable afirmar que los programas so-
ciales constituyen una gran alternativa de los candidatos para
atraer votantes, aunque una cuestiéon debe quedar clara: el
clientelismo genera una ventaja indebida para los gobernan-
tes que estdn en el poder, dado que estos ultimos controlan
los recursos publicos, frente a aquellos candidatos que no
tienen la misma posibilidad econémica de financiar alguno
de los programas sociales que se puedan implementar de ma-
nera masiva.”

Tomando en consideracién lo planteado, México ha te-
nido un creciente nimero de programas sociales a partir de

** Podemos poner como ejemplo el sexenio de Lizaro Cardenas, en el que
se implementaron varios programas sociales en toda la Reptblica Mexicana.
°! Al respecto, véase: Clara Jusidman, “Desigualdad y politica en México”, en
Nueva Sociedad, nim. 220 (marzo-abril 2009) [en linea].

°2 Instituto Interamericano de Derechos Humanos y Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacién, op. cit, p. 155.
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2018. Lo anterior se originé cuando México contd con un
gobierno de izquierda después de varios afios (me refiero,
por supuesto, al sexenio de Andrés Manuel Lépez Obrador,
en lo sucesivo AMLO), en el cual varios programas sociales
de relevancia tuvieron un rol importante y significativo en
el panorama politico. Por poner algunos ejemplos concisos,
tomemos como referencia las becas Benito Judrez, las pen-
siones para adultos mayores, el apoyo Jévenes Construyen-
do el Futuro, el programa Sembrando Vida, entre otros; los
cuales beneficiaron a diferentes sectores de la sociedad que
histéricamente han estado es una posicion de desigualdad es-
tructural, como los estudiantes, las personas desempleadas y
los adultos mayores.

En consecuencia, dichos programas surgen con la fina-
lidad de cumplir un objetivo noble en la sociedad, pues bus-
can beneficiar a las personas menos favorecidas en México;
por esa misma razon, tienden a focalizarse en personas en
situacién de vulnerabilidad. Sin embargo, el problema radica
cuando esta finalidad de apoyo a la sociedad se deja de lado
y, en su lugar, no cumplen con todos los estindares legales o
se conciben, disefian u operan con criterios politico-electo-
rales; es decir, cuando su finalidad se desvia y no se utilizan
para reducir la desigualdad, sino que se convierten en un ins-
trumento de los politicos para ganar popularidad y mantener
o ampliar su base de votantes.”

De manera particular, me gustaria externar que conozco
a personas que siempre fueron detractores de AMLO; incluso
decian que “México acabaria como Venezuela si llegase ese se-
for al poder”. No obstante, cuando recibieron su apoyo social
destinado a los adultos mayores, su criterio cambié y exter-
naban abiertamente que en el pasado proceso electoral 2023-
2024 votarian por el partido que lo postul6, MORENA, tnica-
mente por dicho apoyo que recibian. Bajo tal razonamiento,

% Cfr. Marfa Amparo Casar, Programas sociales, clientelismo y corrupcion [en
linea].

117



a pesar de que se trata de evidencia empirica con la cual s6lo
busco ejemplificar la problematica suscitada, si existen datos
que corroboran que los indices de aceptacién aumentan con-
siderablemente en hogares donde se apercibe alguno de los
programas sociales de mérito, aumentando un 14% la apro-
bacién de AMLO, contrastando entre hogares que si se vieron
beneficiados de un programa social frente a los que no.*”

Ahora bien, en el proceso electoral 2023-2024 (el mas
grande en la historia del pais, al haberse electo mas de vein-
te mil cargos en la reptiblica),” existieron diversas polémicas
respecto a la problemitica planteada. De hecho, el ejemplo
expuesto en la introduccion del trabajo, referido a las Tarjetas
Rosas, fue objeto de denuncia, consistente en la presunta di-
fusién de propaganda electoral encubierta, coaccién al voto a
través del condicionamiento en la entrega de programas so-
ciales, asi como aportaciones en especie en beneficio de la en-
tonces candidata a la gubernatura Libia Dennise Garcia Mu-
fioz Ledo, dentro del expediente TEEG-PES-154/2024, el cual
fue materia de impugnacién en el Tribunal Estatal Electoral
de Guanajuato.*

Al margen del anilisis de fondo, se declaré inexistente
la infraccién atribuida a la entonces candidata, debido a que
no se acredité que “haya ordenado, realizado, intervenido o
tenido participacion en los hechos que se le imputan o en la
difusién de la publicacién materia del procedimiento; tampo-
co que autorizé la utilizacién o empleo de recursos publicos
para tal efecto”.” Sin embargo, mis alla del sentido de la reso-
lucién local en materia electoral en cita, podemos advertir los
limites que encuentran los programas sociales, lo cual resulta

% Idem.

% Instituto Nacional Electoral, Conoce las cifras de las elecciones 2024, las mds
grandes de la historia de México [en linea].

% Tribunal Estatal Electoral de Guanajuato, resolucién emitida el cinco de
marzo de 2025, expediente TEEG-PES-154/2024, Primera Ponencia, proyec-
tistas: Alejandro Camargo Cruz y Francisco de Jestis Reynoso Valenzuela [en
linea].

7 Idem.
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bastante idéneo para el propédsito de la presente investiga-
cién. Asimismo, permite observar el papel que juega la auto-
ridad electoral al dirimir las controversias y diferencias sobre
cuindo se estan siguiendo las buenas practicas de los recursos
publicos y cudndo se emplean para manipular o coaccionar el
sufragio de los ciudadanos.*

Ahora bien, la polémica sobre los programas sociales
tuvo un mayor foco de atencién durante el pasado proceso
electoral, debido al presupuesto asignado a tales apoyos. La
corrupcion fue uno de los temas con mayor controversia en
dicho proceso, ya que estdn canalizando aproximadamente un
billén de pesos del erario publico. La critica principal estd en-
focada en la ausencia de regulacién de estos apoyos sociales,
pues no hay pardmetros claros para su distribucién;” aunque
esta pueda resultar algo difusa, sus caracteristicas si cuentan
con una regulacién especifica, el cual se analizard con mayor
detenimiento en el siguiente apartado.

¢Qué es el clientelismo electoral?

Una empresa tiene clientes, lo cual es favorable para esa or-
ganizacion, ya que ayuda a mantener a flote el negocio; ade-
mas, el consumidor puede en cualquier momento rescindir
sus productos o servicios, y elegir otra empresa o producto
que le favorezca mas. Analdgicamente, el clientelismo elec-
toral funge como aquella empresa que, en lugar de ofrecer un
servicio, te brinda un programa social™ para que, a cambio,
ellos obtengan tu voto. A pesar de que el primer caso no tiene,

%8 Aunque este tipo de coaccion puede tipificar una conducta alterna a la que
es materia de andlisis del presente texto: el clientelismo en materia electoral.
% Alejo Sanchez Cano, “Programas sociales, opacidad y corrupcién”, en El fi-
nanciero, México, 26 de febrero de 2026 [en linea].

190 Cabe aclarar que no sélo pueden ofrecerse los programas en cita, pero hago
énfasis en ellos para no desviarnos a otras conductas materia de sancién que
no nos competen por el momento.
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per se, una connotacién negativa al afirmar que los consumi-
dores de productos son clientes, si lo tiene el hecho de que ese
sustantivo sea usado para referirse a las personas beneficiadas
de un programa social. ;Por qué sucede esto? Por varias razo-
nes: en primer lugar, el sujeto, puesto que no es lo mismo una
empresa, que es una organizacién privada, a un ente publico
como lo es el Estado; asimismo, no olvidemos que el origen
del beneficio cambia radicalmente, pues los programas socia-
les provienen del erario publico, a diferencia de una empresa
privada; y finalmente, la finalidad también cambia, ya que lo
que se busca a través del clientelismo electoral es la obtencién
del voto del beneficiario del programa.

El clientelismo electoral, también llamado clientelismo
politico, no esta muy alejado del significado de la analogia des-
crita, pues este término hace referencia al trato que sele da a
los votantes como clientes, cuando esto no deberia suceder.
Por tanto, este concepto implica una finalidad especifica: la
obtencién del voto, a diferencia de cuando los programas se
manifiestan de manera genuina para solventar alguna caren-
cia de la sociedad. Entonces, si lo que cuenta es la intencién,
sencontramos una solucién... o no? Bueno, parece sencillo
hasta ahora, pero vale la pena preguntarnos: ;cémo sabemos
cuindo la intencién es genuina?

Ahi radica la complejidad de este tema, pues no todo es
negro o blanco, sino que cada conducta se encuentran dentro
de una gran escala de grises, donde es dificil apreciar si exis-
ten actos de corrupcién al dirimir si hay intencién de llamado
al voto en la implementacién de los programas sociales. De
hecho, para algunos autores, este llamado al voto puede darse
de manera técita, ya que las personas pueden darse cuenta de
que son parte de un universo en el que los favores cotidianos
implican alguna devolucién como regla de juego, regla enten-
dida como “esquema inmanente a la practica”. Sin embargo,

19U Cfr. Javier Auyero, La politica de los pobres. Las prdcticas clientelistas del peronis-
mo, Argentina, Manantial, 2024.
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como se menciond en el apartado previo, estos programas si
deben cumplir con determinadas condiciones estipuladas en
la legislacion mexicana, tales como:

Son prioritarios y de interés publico. Deben destinarse, por lo
menos a combatir la pobreza a través de la educacién, la salud,
la alimentacidn, la generacién de empleo e ingreso, autoempleo
y capacitacién; seguridad social y programas asistenciales; in-
fraestructura social bésica y fomento al sector social de la econo-
mia. Garantizan el pleno ejercicio de los derechos sociales con-
sagrados en la Constitucién Federal. La planeacién debe incluir
programas sociales municipales, estatales, institucionales, regio-
nales y especiales, asi como el Programa Nacional de Desarrollo
Social y el Plan Nacional de Desarrollo.'*

En consecuencia, estos parimetros nos ayudan a focalizar
de mejor manera los programas sociales, analizando sus li-
mites dentro de una sociedad democritica. Sin embargo,
siguen siendo un tanto vagos; por ejemplo, mencionar que
son prioritarios resulta bastante carente de significado, aun-
que se entiende la voluntad del legislador de intentar regu-
larlos. Aunado a ello, podemos advertir de manera concisa
que la distribucién de los recursos publicos tiene sustento
a nivel constitucional, a partir del articulo 134 de la citada
Carta Magna, donde se refiere: “Los recursos econémicos de
que dispongan la Federacién, las entidades federativas, los
Municipios y las demarcaciones territoriales de la Ciudad de
México, se administrardn con eficiencia, eficacia, economia,
transparencia y honradez para satisfacer los objetivos a los
que estén destinados”.

En otras palabras, este articulo contempla el principio
de imparcialidad en la distribucion de recursos provenientes
del Estado; no obstante, un lector avispado podra percatar-
se de que no se hace una manifestacion expresa a los pro-
gramas sociales, es decir, siguen carentes de una legislacién

12 Ley General de Desarrollo Social, articulos 18 y 19, México, 2004 [en linea].

121



especifica que pueda regular de manera més clara este tipo de
programas.

Por consiguiente, ante la falta de una regulacién especi-
fica, debemos remitirnos a otras fuentes del derecho, como la
doctrina o la jurisprudencia del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacién, ya que todavia es un tema que no
se encuentra de manera prioritaria en la agenda legislativa.

Conclusiones

1. Los programas sociales son un tema sui generis*
dentro de la politica mexicana, especialmente por-
que su popularidad se ha incrementado exponen-
cialmente desde el sexenio pasado. Sin embargo, al
tener poco tratamiento normativo, surge cierta in-
certidumbre juridica respecto a cudndo se esta ante
una voluntad genuina de los funcionarios ptblicos
de buscar solventar una necesidad en la sociedad y
cudndo se trata unicamente de apoyos sociales que
se ven de manera oportunista para coaccionar en
el voto.

2. Adicional a esta tltima premisa, resulta compli-
cado saber cudndo se estd coaccionado para que se
configure una relacién andloga de cliente-Estado
y cudndo no; asi como vislumbrar si el voto de un
beneficiario de estos apoyos es genuino hacia el
partido o candidato que busca obtener o mantener
el poder.

3. Incluso, considerando el caso en que el apoyo sea
genuino, pero se condicione a que el voto por dicho

195 A] respecto, véanse los expedientes SUP-JDC-1379/2025 y acumulados;
SUP-REP-1037/2024 y acumulados; SUP-JDC-903/2015 y su acumulado SUP-
JDC-904/2015; asi como SUP-RAP-410/2012, Resueltos por la Sala Superior del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién.

194 Expresién latina que se traduce como de su propio género o tinico en su especie.
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partido sea Unicamente porque la promesa de
campana incluye otorgamiento de programas so-
ciales, surge la pregunta: jesto deberia ser materia
de sancién?

4.  En el caso de que se acredite la existencia de un
clientelismo electoral, pero la mayoria de la socie-
dad aprueba este sistema, ;seguiria siendo mere-
cedor de sancién? jcudl seria la finalidad de dicha
sancion si, al final, ambas partes convergen en que
no les afecta y, mis bien, prefieren que sea asi?

Normalmente, en una conclusién se vierten respuestas; sin
embargo, este tema resulta bastante incierto. Los cuatro pun-
tos expuestos con anterioridad demuestran la complejidad de
este tema; por ello, me gustaria responder a una pregunta
recurrente: slos programas sociales configuran un delito en
materia de corrupcién cuando existe un clientelismo electo-
ral? La respuesta es: depende.

A pesar de que no me gusta usar la palabra depende para
terminar esta investigacién, sin duda es lo mdis adecuado,
pues no existe una regla magica que nos ayude a diferenciar
cada uno de estos aspectos. Se trata de un tema casuistico, en
el que deben considerarse diversos parametros en cada si-
tuacién especifica, analizando cémo estd estructurado dicho
programa social y como se distribuye (como vimos anterior-
mente). Por lo tanto, potencialmente si podria configurarse
esta conducta tipificada, aunque dependerd en gran medida
del caso en especifico y del andlisis de sus particularidades.

Sin embargo, en materia electoral resulta complicado
desvirtuar el principio de presuncién de inocencia, ya que
este es de observancia obligatoria en el derecho administra-
tivo sancionador.” En consecuencia, acreditar de manera

19 Lo anterior tiene fundamento en la tesis XLv/2002, emitida por la Sala
Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, de rubro
DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR ELECTORAL, LE SON APLICABLES LOS PRINCI-
PIOS DEL IUS PUNIENDI DESARROLLADOS POR EL DERECHO PENAL.
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fehaciente, mas alld de toda duda razonable, cada una de las
caracteristicas respecto a la existencia de esta conducta resulta
una tarea muy complicada, tanto para las unidades substan-
ciadoras en la busqueda de medios de prueba convincentes,
como para los érganos impartidores de justicia en materia
electoral, debido, precisamente, a la carencia de elementos de
conviccién suficientes para sancionar una conducta de esta
naturaleza.

No me gusta dejar més dudas planteadas que resueltas,
pero sacaso no es ese el principal propésito de una investi-
gacion? Es decir, del andlisis del fenémeno en su totalidad
podemos advertir cada una de las partes que lo constituyen,
y espero, en futuras ocasiones, responder a mas de esas du-
das de manera particular. Por el momento, quisiera dar un
mensaje contundente: los apoyos sociales no siempre tienen
la connotacién positiva que algunas personas le atribuyen. Al
final, es recurso publico que los dirigentes politicos deciden
dejar de invertir para enfocarlo en esa causa; por otro lado,
tampoco debemos satanizar su implementacién, pues es parte
de varias politicas publicas que no siempre conllevan conse-
cuencias negativas.
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El derecho penal frente a la
corrupcion en México

Pedro Jafet [barra Jaime

Introduccion

Es comun, al menos en el Estado mexicano, escuchar la pa-
labra corrupcion; pareciera que dicho concepto lo hemos
acuiiado como algo propio de nuestra cultura y, lo peor del
caso, es que se adopta como el cdncer de nuestro Estado. Tam-
bién es comun escuchar, incluso entre quienes no son ex-
pertos en el tema, que México es un pais corrupto; que sus
servidores publicos son, en mayor o menor medida, corrup-
tos; que las instituciones publicas no sirven; que el Estado no
resuelve las necesidades de la ciudadania y, entre otros co-
mentarios, que la mordida o el soborno parecieran ser la sa-
lida mas sencilla a cualquier problema en que una persona se
encontrase. La corrupcién, entonces, se ha convertido en un
tema de interés tanto de expertos en el tema como de los que
no lo son tanto, pues el tépico se discute lo mismo en foros
especializados en la materia como en la carne asada que com-
partimos con nuestro grupo de amistades, entre los cuales
ninguno somos politélogos, abogados o, al menos, conocedo-
res del tema corrupcién.

Ahora bien, existe un gran desconocimiento sobre lo
que debemos denominar corrupcion; solemos usar el térmi-
no como si lo domindramos, cuando la realidad es que pocos
saben lo que dicho concepto significa. Todos hablan de co-
rrupcion, pero pocos conocen lo que verdaderamente es. Si
la poblacién mexicana no sabe lo que es corrupcidn, entonces
no puede decidir sobre su existencia o no en nuestro Estado,
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pues nadie puede afirmar o negar aquello que no conoce. A lo
sumo, debe plantearse sobre la mesa la pregunta: ;qué debe
entenderse por corrupcién? Si se parte del desconocimiento
del concepto, entonces el primero de los enfoques del pre-
sente trabajo es identificar lo que realmente es la corrupcién,
para luego poder definir qué son los actos de corrupcién y
lograr identificar a las personas (servidores publicos, sobre
todo) que son corruptos. El segundo de los enfoques de esta
labor de investigacidn serd, una vez que se conozca lo que sig-
nifica ser corrupto, analizar como es que el Estado ataca esos
actos de corrupcion, es decir, los mecanismos que se han uti-
lizado para combatirla. Finalmente, el tercer y dltimo de los
enfoques sera analizar la corrupcién desde el marco del dere-
cho penal, analizando sobre todo si le interesan los actos de
corrupcién y, en caso de que asi sea, cdbmo los ha combatido.

La parte final de este trabajo consistira en plasmar una
particular opinién acerca de cémo el derecho penal deberia
tratar aquellos hechos de corrupcién vy si se estd a favor de
la legislaciéon de nuevos tipos penales que sancionen a los
corruptos.

Hipotesis
Para este trabajo, considero tres hipdtesis:

1.  Aseguro que existe un desconocimiento acerca del
concepto corrupcion, lo que lleva a considerar como
actos corruptos aquellos que no lo son y a dejar pa-
sar como normales o cotidianos hechos que si lo
son.

2. Respecto de aquellos hechos que son constitutivos
de corrupcién, existe un tratamiento inadecuado
por parte del Estado, pues las politicas publicas que
han sido creadas para combatir la corrupcién son,
en su gran mayoria, insuficientes o inidéneas.
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3. El derecho penal, al menos en México, no se ha
encargado de tipificar la corrupcién. Sostengo que
la tipificacién de la corrupcién nos permitiria re-
ducirla, pero el trabajo legislativo de creacién de
tipos penales contra la corrupcién debe ser cuida-
doso, pues una exacerbacién en la tipificacién po-
dria ocasionar una laceracién al principio de ultima
ratio, razén por la que deben elegirse sélo aquellos
hechos de corrupcién que generen una lesién sig-
nificativa al bien juridico en juego, dejando para el
derecho administrativo sancionador aquellos casos
de corrupcién que no ameriten la intervencién del
derecho penal.

El concepto de corrupcion

En términos simples, la corrupcién es el abuso de poder pa-
blico para obtener un beneficio particular.” Es el fenémeno
mediante el cual un funcionario ptblico es impulsado a actuar
de modo distinto a los estindares normativos del sistema para
favorecer intereses particulares a cambio de una recompen-
sa. Corrupto es, por lo tanto, el comportamiento desviado de
quien ocupa un papel en la estructura estatal. La corrupcién
es un modo particular de ejercer influencia: influencia ilicita,
ilegal e ilegitima. Esta se encuadra con referencia al funcio-
namiento de un sistema y, en particular, a su modo de tomar
decisiones."”

Particularmente, la definicién que antecede me pa-
rece adecuada, no sélo por su sencillez, sino por lo atinado
de su redaccién. Sin perjuicio de lo anterior, respecto de di-
cha definicién habria que anadir que corrupto no sélo es el

196 J.J. Senturia, Encyclopedia of Social Sciences, vol. V1, 1993.
17 Gianfranco Pasquino, “Corrupcién”, en Norberto Bobbio (coord.), Diccio-
nario de Ciencia Politica, México, Siglo XXI editores, 1988, pp. 438-440.
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funcionario publico, sino también el particular que participa
del acto de corrupcién.

Decimos, pues, que los elementos de nuestra definicién
de corrupcién son: uno o varios servidores publicos; la reali-
zacién de una conducta, por parte del o los servidores publi-
cos, que resulte desviada a los cdnones o reglas inmersas en
el servicio publico; que tal conducta sea dolosa; que la finali-
dad de esa conducta sea el beneficio propio o de otros; que el
resultado de dicha conducta genere un verdadero beneficio
para aquel que realice el acto de corrupcién o para terceros;
y, por tltimo, un elemento que puede o no estar presente es
la intervencién de un particular que no detente la calidad de
servidor publico.

De ahi que un particular que no sea servidor publico
pueda cometer un acto de corrupcién, siempre que dicho
acto esté relacionado con el actuar corrupto de un servidor
publico. En caso de que un tercero particular forme parte de
un acto de corrupcidn, se requieren, respecto del particular,
los siguientes requisitos: conocimiento, por parte del parti-
cular, de que el sujeto con quien acttia es un servidor publico;
conocimiento de que el actuar del servidor publico es desvia-
do de los cdnones o reglas que imprime el servicio publico;
que el actuar del particular sea doloso, es decir, que sepa y
quiera participar de ese acto de corrupcién; y que la finalidad
del particular sea, de la realizacién de tal hecho, la obtencién
de beneficio propio o ajeno.

A partir de lo antes dicho, no s6lo hemos dilucidado el
concepto de corrupcidn, sino que, ademis, hemos desmem-
brado sus elementos y, de este desmembramiento, nos es po-
sible conocer aquellos que debe tener una conducta corrupta.
Ahora bien, si hablamos de los elementos de la conducta co-
rrupta, debemos analizar entonces si puede ser imprudente
o si, por el contrario, para hablar de corrupcién es necesario
que la conducta sea dolosa; asimismo, debemos establecer
desde ahora si la conducta corrupta puede ser omisiva o si
siempre y en todos los casos debe ser activa.
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En primer lugar, partimos de afirmar que la conducta
corrupta puede ser omisiva o comisiva, pero en todos los
casos, dolosa; es decir, para hablar de corrupcién, el autor
debe saber y querer la conducta que realiza, y el resultado que
genera; no obstante, ese saber y querer puede materializarse
mediante una omisién o una accién. De este tema me encar-
garé més delante, cuando se aborde la tipificacién del delito
de corrupcidn; seri en ese apartado en el que desarrollaré las
razones por las que estimo que la corrupcién debe ser siempre
dolosa, pero no en todos los casos comisiva, pues cabe tam-
bién hablar de una conducta omisiva de corrupcién.

¢De qué manera el Estado combate la corrupcion?

Ya hemos definido, en el acapite anterior, lo que debe enten-
derse por corrupcién y conducta corrupta. A partir de dichas
definiciones, es innegable que la corrupcién es un fenémeno
indeseable que, de darse, afecta severamente nuestro Estado
constitucional, democratico y social de derecho. Esto se expli-
ca porque, si se parte de la idea de que los servidores publicos
se hallan al servicio del Estado, debe afirmarse también que
tales servidores publicos estin al servicio de la sociedad. Por
tanto, si la corrupcién significa que el servidor publico, apro-
vechidndose de su cargo, utiliza los recursos destinados a la
sociedad para su beneficio o el de otros, entonces se trata de
una conducta desviada que afecta a la comunidad en general.
En otras palabras, si los bienes o servicios que estan dirigidos
ala sociedad se destinan para beneficio propio, quien acttia de
forma corrupta pretende obtener un beneficio indebido, ya
que se beneficia a costa de lo que no le es propio, es decir, de
los bienes de la sociedad.

Segun lo anterior, es vélido afirmar que el Estado debe
implementar mecanismos para combatir la corrupcién. La
pregunta es ;qué mecanismos deben implementarse? En el
caso del Estado mexicano, los mecanismos anticorrupcién
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son muchos y muy variados, desde las plataformas de trans-
parencia en las que los servidores publicos deben rendir
cuentas, hasta la tipificacién de delitos de corrupcién, por
ejemplo. Tratar de explicar todos y cada uno de ellos no es
la finalidad de este trabajo, solamente ahondar sobre uno de
aquellos: la tipificacion de la corrupcién.

Problema de la tipificacién de la corrupcion

El problema que se suscita en la tipificacion de la corrupcién es
dual: por un lado, determinar si realmente la tipificacién de la
corrupcién seria un mecanismo idéneo para la erradicacién
0, al menos, la disminucién del fenémeno de la corrupcion; y,
por otro, si la consideramos necesaria porque advertimos que
€s un mecanismo que previene su comision, deviene la pro-
blematica de identificar cuiles son las conductas que debemos
legislar en el Cédigo Penal como delitos de corrupcién. En las
siguientes lineas abordaremos ambas cuestiones.

sTipificar la corrupcion previene su comision?

Acd nos encontramos ante un problema genérico, no tnica-
mente propio del delito de corrupcién, sino de todo delito.
La pregunta que en este punto deberiamos hacernos es: ¢la
tipificacién de una determinada conducta previene su comi-
siéon? Me atrevo, desde ahora, a tomar una postura: conside-
ro que la tipificacion de un delito si ayuda a la prevencién del
mismo; no obstante, dicha tipificacién no puede, ni debe ser,
el tnico mecanismo para pretender la prevencién del delito.

La teoria de la prevencién es amplisima. Una de las teo-
rias actualmente mds aceptadas es la dialéctica o de la unién,
de Roxin.” En esta, el profesor aleméin sefiala que, en el

1% Claus Roxin, Sentido y limites de la pena estatal (Diego-Manuel Luzén Pefia,
trad.), Madrid, Civitas, 1992, pp. 37-45.
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momento de la creacién del tipo y durante su presencia de
este en los cddigos penales, se cumple con un fin de preven-
cién general negativa, ya que se envia un mensaje coactivo
o de amenaza a la sociedad, advirtiendo que, de cometer la
conducta alli descrita, serdn acreedores a la sancién penal
también alli fijada. Posteriormente, dice que, en el momento
de la imposicién de la pena, es decir, cuando se individualiza
la sancién en contra del condenado, la pena cumple una fun-
cién eminentemente retributiva, pues se impone la sancién
en contestacién al mal generado con el delito. Finalmente, el
célebre tedrico alemdn sefiala que es hasta el momento de la
ejecucion de la sancién cuando se cumple con una verdadera
finalidad de prevencién especial positiva, dado que lo que se
pretende con la ejecucién de la pena es la reinsercién social
del condenado.

No es pretensién de este trabajo realizar modificacio-
nes, o incluso una nueva teoria de los fines del delito o de la
pena; a lo sumo, se pretende fijar particular postura sobre la
finalidad que tiene la tipificacién de los delitos. Soy partida-
rio de que, como lo dijo ya Claus Roxin, la tipificaciéon del
delito tiene una finalidad eminentemente preventivo-gene-
ral-negativa; la letra abstracta de los delitos contenidos en
el cddigo penal tiene la finalidad de amenazar a la sociedad
con la imposicién de una sancién en el caso de que algn
miembro de aquella decida realizar la conducta descrita en
el tipo. Por supuesto que podriamos plantear que la tipifi-
cacién de conductas cumple otras funciones, por ejemplo,
de seguridad juridica, dado que el establecer como delitos
determinadas conductas dota a la sociedad de la seguridad
de que, sélo esas conductas tipificadas y no otras, les haran
acreedores a una sancién; pero el tema acd no es seialar to-
das las funciones que pudiera desempenar el tipo sino, a lo
sumo, identificar si el tipo penal tiene funciones preventi-
vas. Respecto a esto tltimo, reitero que el tipo penal sélo
puede cumplir con una funcién preventiva en su modalidad
general-negativa.
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El tipo no puede cumplir con una finalidad especial
porque se halla en abstracto; es decir, la descripcién que el
Cédigo Penal hace de las conductas no se encuentra di-
rigida a una persona en particular, sino que son figuras
legislativas que se hallan en abstracto, dirigidas a toda la
sociedad en general. Por ello, si se parte de la afirmacion de
que la prevencién especial se dirige a un ente particular, es
evidente que la tipificaciéon en abstracto no puede cumplir
con tal finalidad.

El tipo tampoco puede cumplir con una finalidad gene-
ral positiva. Esto se debe a que la prevencién general posi-
tiva implica enviar un mensaje a la sociedad de que nuestro
sistema penal funciona; en otras palabras, comunicar que se
le impondra una sancién a todo aquel que cometa una con-
ducta descrita como delito en los c6digos penales, de modo
que se espera que la sociedad confie en que el sistema penal
funciona, a tal punto de que el que comete un delito siem-
pre sera sancionado. El problema es que, para mandar este
mensaje a la sociedad, es necesario que el sistema de justicia
penal se ponga en operacién; es decir, la sociedad sélo pue-
de confiar en que el sistema penal funciona y, por lo tanto,
que a todo delincuente se le impondra una pena cuando este
ya ha procesado y condenado al responsable de un delito.

Es evidente que, con la tipificacién de conductas en
abstracto, el sistema penal atin no se ha puesto en marcha,
pues a nadie se le ha fincado responsabilidad ni se le ha im-
puesto una pena; lo Unico que existe es la redaccién de un
tipo penal en abstracto. Cierto es que de la letra de un tipo
penal no se puede desprender, sin que medie toda la maqui-
naria del Estado que concluya en una sentencia condenato-
ria, un mensaje de confianza a la sociedad.

Por tanto, esa letra que constituye un tipo penal no
puede tener otra funcién que no sea amenazar al potencial
delincuente mediante un mensaje de que, si comete un de-
lito, sera sancionado. Asi, debemos afirmar que el delito de
corrupcidn, tipificado en los cédigos penales, debe cumplir
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esa finalidad preventivo-general-negativa. Se debe man-
dar un mensaje a la poblacién de que, de actuar de forma
corrupta, asi como lo describe la norma, serdn acreedores
a una sancion.

Aseguro, entonces, que la tipificacién de la corrupciéon
en los cédigos penales si puede servir para generar una
prevencién general negativa, pero también debo asegurar
que esa prevencién no se agota con la tipificacién, sino que
se necesitan otros mecanismos del Estado, especificamente
mediante politicas publicas.

JQué conductas deben tipificarse como corrupcion?

Es cierto que tipificar la corrupcién pudiera incidir en la pre-
vencion de las conductas corruptas, pero mas que ello, ase-
guro que tipificar la corrupcién no sélo debe verse como la
legislacién en si misma, sino como los efectos que trae consi-
go. Es decir, lo importante de contar en el Cédigo Penal con
tipos que describan conductas corruptas no es Gnicamente
que, con su mera existencia en la letra de los cédigos, pre-
vengan la comisién de actos corruptos, sino que sirvan como
base para que, en un proceso penal seguido en todas sus for-
malidades, esa tipificaciéon pueda dar lugar a la comisién de
un delito y la posterior sancién al responsable.

De lo anterior deviene la necesidad de tipificar unica-
mente las conductas que son verdaderamente constitutivas de
corrupcién, pues de legislar otras que no lo sean, se implicaria
actuar de forma arbitraria e injusta en contra de la ciudadania,
sancionando actos que en realidad no son corruptos. Por el
contrario, de no tipificar conductas que si son constitutivas
de corrupcidn, se estaria dejando un vacio legal que podria
ser aprovechado por aquellos que, bajo el amparo de la no
tipificacién de la corrupcién, cometan actos corruptos que
devengan en impunidad.

Bajo este contexto, resulta indispensable identificar to-
dos aquellos elementos que deben tener las conductas que se
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califiquen como corrupcidn vy, a partir de ello, establecer que
s6lo estas seran las que deben ser objeto de tipificacién penal.
Entonces, es necesario establecer aquellos elementos que de-
ben estar siempre presentes en los delitos de corrupcién.

Elementos objetivos tipos penales de corrupcion

Conducta

La conducta de quien realiza una actuacién corrupta puede ser
tan variada como la imaginacién nos alcance; sin embargo, lo
que interesa para efectos del presente trabajo es sefialar que
dicha conducta debe tener las siguientes dos caracteristicas:
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Siempre y en todos los casos debe ser dolosa. Esto
se debe a que la esencia de la corrupcién consiste en
que el servidor publico quiera un enriquecimiento
o beneficio a costa del servicio publico; es decir, el
sujeto activo ha de conocer en todos los casos de
corrupcién que dicho beneficio lo estd obtenien-
do de bienes o servicios propios del Estado. En tal
sentido, la conducta de quien actua debe ser siem-
pre dolosa: el sujeto ha de conocer que estd obte-
niendo un beneficio a costa de bienes o servicios
del Estado; y, por otro lado, debe querer la obten-
cién de ese beneficio a costa del patrimonio esta-
tal. Si el sujeto actiia imprudentemente, pensando,
por ejemplo, que el beneficio que obtiene no es del
Estado, sino a costa de un particular, hablariamos
de un error de tipo que, a lo sumo, podria ser un
delito imprudente. No obstante, la mis elemental
sensibilidad juridica nos hace ver que se rompe-
ria con el principio de ultima ratio si decidiéramos
imponer una pena a quien actud sin la diligencia
debida, pues dicho sujeto jamis quiso defraudar al



erario publico y, por lo tanto, lo procedente seria
imponerle una sancién administrativa.

2. La conducta puede ser comisiva u omisiva. Para
defraudar al Estado mediante un acto decorrup-
cién no es necesario un comportamiento activo;
tampoco lo es para el enriquecimiento u obtencién
de beneficios. Un servidor publico puede recibir
un beneficio proveniente del servicio publico sin
realizar movimientos corporales tendientes a esa
obtencién. Pensemos, por ejemplo, en el servidor
publico que acepta dddivas a cambio de sus servi-
cios como funcionario; en este caso, la mera acep-
tacion (conducta omisiva) constituye un compor-
tamiento corrupto.

Ahora bien, respecto de la conducta, también hay que eva-
luar si es posible que esta se dé, en el delito de corrupcidn, de
forma consumada y en grado de tentativa. La respuesta corta
a esta interrogante es que, en ningun caso, puede admitirse
que el delito de corrupcidn se cometa en grado de tentativa;
es decir, que la conducta en este delito siempre habra de ser
consumada. Esto es asi porque, de admitir la posibilidad de
que se cometa un delito de corrupcién en grado de tentativa,
estariamos incurriendo en un exceso: no es posible asimilar
que, si un servidor publico pretendié obtener un beneficio
indebido a costa del Estado, pero no alcanzé a obtenerlo por
circunstancias ajenas a su voluntad, deba ser sancionado.

Resultado

El resultado ha de ser, siempre y en todos los casos, material:
no cabe en la corrupcién un resultado formal. Esto porque la
esencia de la corrupcidn es el beneficio ilicito a costa del Esta-
do, de modo que no cabe pensar que pueda existir un benefi-
cio impalpable; por el contrario, para hablar de beneficio, este
siempre debe ser constatable. Si el beneficio es constatable,
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luego entonces el detrimento en el erario o estabilidad del
Estado también lo es; es decir, hablamos aqui de un doble ba-
remo en el resultado: por un lado, el resultado es el beneficio
del sujeto; pero, ademads, por el otro, que ese beneficio haya
ocasionado, por mds minimo que sea, un perjuicio para el Es-
tado (llamese tal perjuicio econémico, de la estabilidad del
Estado, etcétera).

Bien juridico tutelado

No queda ninguna duda de que el Estado es el principal afec-
tado por los delitos de corrupcidn. Sin perjuicio de ello, debe
decirse también que, aunque indirectamente, la sociedad
también se ve afectada. Entonces nos encontramos ante una
dicotomia: ;quién es el verdadero afectado por los hechos de
corrupcién: el Estado o la sociedad? Es importante responder
esta incognita porque, dependiendo de que el afectado sea
uno u otro, el bien juridico protegido sera diferente. Quien
comete una conducta corrupta se vale de bienes y servicios
publicos para obtener un beneficio; luego, si los bienes o ser-
vicios publicos son propiedad del Estado, no queda duda de
que el principal afectado es el Estado. No obstante, igual de
cierto es que el Estado no genera sus riquezas de la nada, sino
que son los propios ciudadanos quienes, a partir del pago de
impuestos, dan al Estado lo que este detenta; de esta manera,
se afirma que existe una afectacién para la sociedad.

Dicho lo anterior, considero que el bien juridico tute-
lado por el delito de corrupcién debe ser dual: por un lado,
debe serlo la estabilidad y funcionamiento del Estado y, por el
otro, el valor social. Quien comete un delito de corrupcién, no
solamente estd dafiando la estabilidad y funcionamiento del
Estado sino que, ademds, muestra que no respeta a la sociedad
y sus bienes, por lo que no otorga el valor que debe otorgar-
sele al ente social.
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Sujeto activo

Necesariamente, para que exista un delito de corrupcién, debe
estar de por medio un servidor publico. Decimos entones que
un requisito sine qua non para que pueda existir la corrupcién
es la figura del servidor publico; pese a lo antes dicho, con ello
no afirmamos que el particular no pueda cometer un delito de
corrupcién, sino que, para hablar propiamente de una con-
ducta corrupta, el particular debe actuar en contubernio con
un servidor publico, ya sea paralelamente con él (en los delitos
de convergencia)” o en donde los dos son partes necesarias
para la realizacion del ilicito (delitos de encuentro).™

De ahi que el sujeto activo del delito casi siempre sea
cualificado (servidor publico); pero, ademds, existe la posibi-
lidad de que, en algunos casos, el sujeto activo también lo sea
un particular, siempre y cuando en el hecho delictivo inter-
venga aquel servidor publico. El particular podrad actuar en-
tonces a titulo de autor o participe.

Sin perjuicio de lo anterior, especial atencién requieren
aquellas personas que cometen un delito (aparentemente que
deviene de corrupcién), pero que, a la fecha de la comision,
no son servidores publicos; no obstante, anteriormente lo
fueron y el delito cometido se realiz6 en razén de las funcio-
nes que el sujeto activo desempefiaba como servidor ptublico.
Es decir, en este caso nos encontramos ante un evento en el
que quien comete el delito fue servidor publico y, con motivo
de aquellas funciones, cometi6 el injusto en cuestién.

19 Aqui hablamos de los casos en que el particular acttia a titulo de coautor o
participe de un hecho de corrupcién. Se trata de los supuestos en que el hecho
de corrupcidn alcanza al particular porque este ha actuado en conjunto con el
servidor publico para cometer el ilicito.

"0 Pensemos en el cohecho, en donde es necesario el encuentro entre quien
soborna al oficial de policia y el policia mismo que acepta el soborno para no
aplicar una multa. Estamos en presencia de un delito de encuentro, dado que
se necesita la intervencién de ambos sujetos, quienes, aun no teniendo una
finalidad paralela, tienen finalidades especificas que sélo pueden realizarse
siempre y cuando se dé el encuentro entre ambos.
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Esta es una figura sui generis, y es que afirmo que, en es-
tos casos, debe hablarse también de corrupcién. El hecho de
que, para que se configure el delito de corrupcién, se necesite
siempre y en todos los casos la intervencién de un servidor
publico no implica una visién formalista en la que se ve al
servicio publico como un mero requisito objetivo; es decir,
el solo hecho de que un servidor ptblico cometa un injusto
no implica que dicho injusto sea una conducta corrupta. Los
delitos de corrupcién tienen su base no sélo en que el suje-
to que delinca tenga formalmente un nombramiento como
servidor publico, sino, ademas, en que el delito se haya confi-
gurado con motivo de sus funciones. Esto es que, valiéndose
aquel sujeto activo de su posicién y funciones como servidor
publico, se cometa el injusto. Es, pues, a mi consideracién,
el requisito material (cometer el delito con motivo de fun-
ciones de servidor publico) mas importante que el requisito
formal (que el sujeto activo tenga nombramiento de servidor
publico).

Considero entonces que, en aquellos casos en que el
sujeto activo no sea servidor publico, pero cometa un deli-
to con motivo de las funciones de un servidor publico (que
puede ser él mismo o un tercero), se configura el delito de co-
rrupcién. De hecho, el argumento aqui sefialado fortalece la
concepcidn de que los particulares pueden también cometer
delitos de corrupcién; ello porque, si bien no son servidores
publicos, actiian de manera corrupta en la medida en que, en
la comisién del injusto, se valen de las funciones publicas de
otros servidores para cometerlo.

Dicho lo anterior, en el supuesto en que el injusto es
cometido por alguien que, antes de su realizacién, era servi-
dor publico y que, al momento de cometer tal delito utilizd
tal posicién para configurarlo, debe responder por un delito
de corrupcién. Ello es asi porque, si bien el formalismo de
nombramiento como servidor publico no estd satisfecho al
momento de la comisidn, lo cierto es que mis importante
ha de ser el requisito material. Esto es que el sujeto activo
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haya cometido el delito con motivo de las funciones, propias
o0 ajenas, de servicio publico; ello porque la gravedad del in-
justo penal no varia si se tiene o no el nombramiento como
servidor publico.

Abundando, si analizamos el desvalor de conducta y
el de resultado, este desvalor sigue siendo el mismo en uno
y otro caso: quien es servidor publico y, con motivo de sus
funciones se enriquece ilicitamente, tiene el mismo desvalor
de conducta y de resultado que aquel sujeto que, habiendo
sido servidor publico, se enriquece ilicitamente valiéndose
de aquella anterior posicién como servidor (aunque ahora ya
no tenga ese formal nombramiento). En uno y otro caso se
presenta el mismo juicio de reproche, pues ambos se valie-
ron del servicio publico para delinquir.

Sujeto pasivo

Necesariamente, el sujeto pasivo tendra que ser quien resienta
la afectacién en su esfera de derechos. Como ya adelantiba-
mos en lineas previas, el bien juridico afectado es, por un
lado, la estabilidad y el funcionamiento del Estado, asi como el
valor social. Por tanto, decimos que el sujeto pasivo del delito
es, directamente, el Estado e, indirectamente, la sociedad. De
lo anterior, surge la problematica de determinar a quién debe
pagdrsele la reparacién del dafio de un delito de corrupcién,
si al Estado o a la sociedad. Parece evidente que, por razones
politico-criminales, la reparacién del dafio debe ir destinada
al Estado; ello porque, de destinarlo a la sociedad, ;a quién de
los tantos millones de mexicanos les deberia ser entregada
tal reparaciéon? Ante tal problematica, la reparacién del dafio
siempre debe ir destinada al erario del Estado.

Elementos objetivos: nexo de imputacion

La moderna sistematica del delito nos ha ensefiado que el
término nexo causal ha quedado obsoleto; dicho término ha
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muerto con el propio causalismo. Queda ahora hablar de un
término mas roxiniano, si cabe la expresién, de nexo de impu-
tacion." El nexo de imputacién no es mds que los pardmetros
que debemos seguir para conectar la conducta del sujeto acti-
vo con el especifico resultado generado. En el caso concreto,
debemos conectar la conducta especifica que despliegue el au-
tor o participe del hecho con el resultado atinente al beneficio
propio o ajeno y, por supuesto, a la afectacién al Estado.

El nexo de imputacién supone tres requisitos:'> aumento
del riesgo de lesién del bien juridico, materializacién de ese
riesgo en el resultado y que el resultado se encuentre dentro
del &mbito de aplicacién de la norma. En el caso del delito de
corrupcién, el aumento del riesgo supone que, mediante la
conducta, se eleve la probabilidad de la obtencién del bene-
ficio indebido y del perjuicio del Estado; luego, se requiere
que esa probabilidad elevada se materialice en, efectivamente,
la obtencién del beneficio indebido y el perjuicio al Estado.
Finalmente, el hecho de que el resultado se halle dentro del
ambito de aplicacién de la norma es un fenémeno casuistico
y, por tanto, caso por caso se tendrd que determinar; el hecho
de que el resultado esté dentro el dmbito de aplicacién de la
norma se refiere a que ese resultado realmente sea de aquellos
que la norma pretende sancionar.

El nexo de imputacion deviene de la teoria de la imputacion objetiva que
emerge de la sistematica del delito de Claus Roxin. Segtn la teoria de la impu-
tacién objetiva, para determinar la conexién entre la conducta del sujeto acti-
vo y el resultado generado, se necesitan evaluar tres aspectos: que la conducta
haya aumentado el peligro de lesion del bien juridico, luego que ese peligro se
materialice en un resultado y, finalmente, que ese resultado se halle dentro del
ambito de aplicacién de la norma.

"2 Claus Roxin, Derecho penal. Parte general (t. I: Fundamentos. La estructura
de la teoria del delito) (Diego-Manuel Luzén Pefia, trad.), Madrid, Civitas,
1997, pp. 364-389.
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Elementos subjetivos tipos penales de corrupcion
Elemento subjetivo genérico(dolo)

Como ya explicibamos en lineas previas, cuando se habla de
corrupcion, la conducta del corrupto debe ser necesariamente
dolosa; de ahi obtendriamos que no cabe la modalidad culposa
en los delitos de corrupcién. La razén de lo anterior es bastan-
te sencilla: si la esencia de la corrupcidn es valerse del servicio
publico para un beneficio propio o de terceros, quien actia
debe hacerlo con la finalidad de obtener un beneficio, pues si
utiliza recursos publicos para la realizacién de determinada ac-
tividad, pero sin saber que ello le beneficiar a él o a otros, se
desnaturaliza el concepto de corrupcién, de modo que proba-
blemente podremos hablar de uso indebido del caudal publico,
pero no asi de corrupcién.

Elemento subjetivo especifico (finalidad)

La finalidad de la conducta debe ser un beneficio propio o aje-
no: quien actia de manera corrupta debe hacerlo siempre con
la finalidad de obtener un beneficio. Si el sujeto activo no actia
con ese dolo especifico de obtener un beneficio, no puede de-
cirse que quiso usar al Estado para la obtencién de beneficios
propios o ajenos, sencillamente porque jamas se planted la po-
sibilidad de generar tal beneficio.

Los elementos antes referidos y matizados de la forma
en que se ha hecho son los que no pueden faltar cuando se
hable de un delito de corrupcién. Por supuesto, tales elemen-
tos pueden ser complementados con otros que resultan acce-
sorios. Por ejemplo, en la realizacién de la conducta podemos
encontrar especificos instrumentos; en algunos otros delitos
quizd encontremos un medio comisivo, o probablemente en
otros més hallemos la presencia de elementos culturales. Sin
perjuicio de que en algunos delitos puedan encontrarse mads
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elementos accesorios, los antes enlistados son los elementos
que no pueden faltar cuando se hable de un delito de corrup-
cién; al menos esta es la hipdtesis planteada por el autor del
presente trabajo.

Siguiendo la hipétesis referida, el préximo acédpite es-
tara dedicado al analisis de los delitos de corrupcién que se
encuentran tipificados en el Cédigo Penal para el Estado
de Guanajuato; la pretension es identificar si estos cuentan
con los elementos necesarios (arriba descritos) para ser con-
siderados como hechos de corrupcién. Para agilizar el tra-
bajo, obviaremos el andlisis de aquellos tipos penales que, a
consideracién del autor del presente trabajo, si cuentan con
los elementos necesarios para ser constitutivos del delito
de corrupcién, dedicindonos exclusivamente al analisis de
aquellas figuras delictivas que carecen de alguno de aquellos
elementos o que, dada su deficiencia legislativa, no deberian
tomarse en cuenta como delitos de corrupcién.

Tipificacion de la corrupcion en la entidad
federativa de Guanajuato

Si bien ya hemos sefialado que el presente trabajo se dirigira
a un punto ya definido, como lo es la tipificacién de la corrup-
cién, no podemos soslayar que el tema aun sigue siendo ex-
tenso, pues la tipificacién del fenémeno de la corrupcién ha
sido materia de cada uno de los c6digos penales de las treinta y
dos entidades federativas en México y, ademas, materia tam-
bién de nuestro Codigo Penal Federal. Incluso, valdria la pena
sefialar que, en otros paises, el fenémeno de la corrupcién
también se ha tipificado, razén por la que hablar acerca del
delito de corrupcion a grandes rasgos seria tanto como estudiar
todos los c6digos penales de todos los paises en el mundo para
dilucidar los elementos, caracteristicas y efectos del delito de
corrupcién, lo que de ninguna manera seria posible para este
trabajo.
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Dicho lo anterior, nos acotaremos al estudio del delito de
corrupcién en el marco del Cédigo Penal para el Estado de Gua-
najuato, sefialando desde ahora que las criticas que se hagan
de las figuras tipicas serdn exclusivas de ese marco de referen-
cia. Estos delitos se encuentran en el libro segundo, seccién
cuarta (Delitos contra el Estado), titulo segundo (De los de-
litos por hechos de corrupcion), del referido cédigo. Como
en lineas previas se adelantaba, procederé a realizar el analisis
y critica de algunos de estos tipos penales que no retnen los
requisitos para ser considerados delito de corrupcidn, o bien,
aquellos que presentan errores en su redaccién, desde vague-
dades o ambigiiedades en los conceptos hasta omisiones que
ocasionan que el tipo penal sea incompleto.

Peculado

El delito de peculado presenta una redaccién que no es del
todo afortunada. El problema se encuentra, en especifico, en
el término “disponer”. Este delito sanciona al servidor o ser-
vidora publica que disponga de bienes que les fueron entrega-
dos con motivo de sus funciones: “Articulo 248.- Al servidor
publico que disponga de un bien que hubiere recibido en ra-
zén de su cargo, se le impondra de dos a diez afios de prisién
y de veinte a cien dias multa”."

El Segundo Tribunal Colegiado del Décimo Sexto Cir-
cuito ha tratado de resolver el conflicto que se presenta con
el término ya aludido. En la tesis jurisprudencial de rubro
PECULADO. EL ARTICULO 248 DEL CODIGO PENAL DEL ESTADO
DE GUANAJUATO, EN SU TEXTO ANTERIOR A LA REFORMA PU-
BLICADA EN EL PERIODICO OFICIAL DE LA ENTIDAD EL 24 DE
SEPTIEMBRE DE 2018, QUE PREVE ESTE DELITO, NO TRANSGREDE
EL DERECHO DE EXACTA APLICACION DE LA LEY PENAL EN SU

3 Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato, articulo 248, 2025, México, p.
67 [en linea].
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VERTIENTE DE TAXATIVIDAD," aquel tribunal realiza un estu-
dio del término “disponer”, concluye que no es vago o ambi-
guo y que, por tanto, la redaccién no violenta el principio de
taxatividad, dado que el Diccionario de la Lengua Espafiola
de Ia Real Academia Espaiiola define el concepto “disponer”
como “ejercitar en algo facultades de dominio, enajenarlo o
gravarlo”.

Es cierto que, mediante la tesis antes mencionada, se re-
suelve un primer problema, y es que, en efecto, se trata de
una norma parcialmente en blanco que tenemos que analizar
—al menos el concepto de “disponer”— a la luz de una inter-
pretacion gramatical. Por tanto, podriamos partir de la afir-
macién de que el concepto referido, en tanto definido por la
Real Academia, no presenta vaguedad.

Sin perjuicio de lo anterior, quien escribe estas lineas
sigue observando un grave problema en la redaccién de este
tipo penal. Si “disponer” significa, entre otras cosas, ejercitar
en algo facultades de dominio, debemos de verificar si en
todos los casos en que un servidor publico ejercita conductas
de dominio sobre un objeto que le fue entregado con moti-
vo de sus funciones estd cometiendo un delito de peculado.
Mi tajante respuesta a esta interrogante es que no. No puede
afirmarse que todo servidor publico que ejerza conductas de
dominio sobre un bien que no le es propio, sino que pertene-
ce al Estado, esté cometiendo delito de peculado; ello lo digo
porque, de afirmarse, se estaria estableciendo un tipo penal
sumamente desproporcional, se rompe con el principio de
la ultima ratio y, ademds, se fragmenta con la idea que de co-
rrupcién se ha manejado en este trabajo.

Quiero fortalecer este analisis con dos ejemplos. Pense-
mos en el servidor publico al que le asignan un vehiculo oficial
del servicio publico; dicho servidor utiliza el vehiculo para
desplazarse en sus actividades laborales, pero también para

114 Tesis: xv1.20.P.1 P (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Déci-
ma Epoca, t. VI, junio de 2019, p. 5302
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ir del trabajo a su casa. Pensemos que una tarde de jueves de-
cide llevar a su hijo menor a su entrenamiento de ftbol en
el mismo automoévil. En este supuesto planteado es posible
afirmar que el padre de familia estd realizando, sobre un ob-
jeto que le fue asignado con motivo de sus funciones, una
conducta de dominio; no obstante, la pregunta es: jsera su-
ficiente esta conducta para incoarle un proceso penal y con-
denarlo a dos afios (como minimo) de prisién? Pensemos,
incluso, en un segundo supuesto. La servidora publica a
quien le asignan una computadora tipo laptop para la reali-
zaciéon de sus funciones, un dia saliendo del trabajo, siendo
viernes por la tarde, llega a casa y decide utilizar la computa-
dora para terminar una tarea de maestria que debe entregar
el sabado siguiente. En este caso, la servidora ha ejercitado
actos de dominio sobre un objeto propio del Estado; luego,
deberiamos preguntarnos: jsera suficiente esa conducta para
que le impongan, como minimo, dos afios de prisién?

En los ejemplos antes planteados, en estricto sentido, se
estaria configurando el delito de peculado; no obstante, a mi
consideracidn, seria un exceso castigar, mediante una pena de
prision, al servidor putblico autor de tales conductas. Castigar
a un servidor publico por conductas de esta minima magni-
tud, implicaria romper con una serie de reglas y principios.

Primeramente, se estaria vulnerando el principio de ul-
tima ratio que rige al derecho penal. Recordemos que este
principio nos mandata que sélo las conductas mas graves
que afecten a los bienes juridicos mas importantes pueden
ser tipificadas como delitos. En los casos arriba expuestos, es
evidente que la conducta no supone una gravedad significati-
vay, de hecho, no existe ninguna afectacién material al Esta-
do; por lo tanto, tampoco podemos afirmar que el resultado
sea lesivo para el ente estatal.

De esta forma, se rompe con el concepto de corrupciéon
que hemos sostenido. Primeramente, si se ha dicho que la co-
rrupcién implica una conducta (activa u omisiva) que preten-
da el beneficio propio o ajeno a partir del aprovechamiento
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de recursos del Estado y que, ademds, para verdaderamente
hablar de corrupcién, se requiere que el Estado resienta una
afectacién derivado de aquella conducta, en los casos antes
mencionados no es posible advertir una verdadera lesién
al bien juridico del Estado; es decir, usar la computadora
o el carro realmente no supone una afectacién al patrimonio
del Estado. Por lo tanto, si dijéramos que aquellas conduc-
tas son corrupcion, seria tanto como no tomar en cuenta el
concepto de corrupcién que ya generamos.

Asimismo, existe una desproporcionalidad. Por impe-
rativo del principio de ultima ratio debemos afirmar que el
derecho penal debe ser, siempre y en todos los casos, el altimo
escalafén para sancionar conductas desviadas; por ende, s6lo
se debe acudir al derecho penal y a sus sanciones cuando, por
medio de otras ramas del Derecho, no haya sido posible re-
solver el problema que aqueje. En tal sentido, los gobernados
esperamos que el derecho penal sélo contenga en sus c6di-
gos conductas verdaderamente graves que afecten los bienes
juridicos mas importantes para la sociedad. En los ejemplos
presentados, es evidente que el uso (quizd indebido) que
los servidores publicos han dado a esos objetos (vehiculo o
laptop) pudiera ser, en todo caso, motivo de una sancién ad-
ministrativa, pero no de la imposicién de una pena de prision.
Imponer una pena de prisién en estos casos es, a todas luces,
desproporcional.

Considero que la solucién es dual. Por un lado, se deben
agregar dos términos: primero, el concepto relevante, y segun-
do, que el delito sélo se configura en caso de generarse un
resultado lesivo para el Estado. Posteriormente, se requiere
adicionar un parrafo al tipo penal en el que se establezca una
causal de atipicidad, es decir, que se sefiale que, en situaciones
en que la disposicidn del bien sea de una magnitud tan infima
que no suponga una lesién para el bien juridico tutelado, no
se configurard una disposicion relevante que permita confi-
gurar el tipo. La redaccién quedaria de la siguiente forma:
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Articulo 248.- Al servidor publico que disponga, de forma rele-
vante, de un bien que hubiere recibido en razén de su cargo, siem-
pre que tal disposicion genere como resultado un apreciable perjuicio al
Estado, se le impondra de dos a diez afios de prisién y de veinte a
cien dias multa.

Se entiende por disponer de forma relevante aquella conducta del
servidor puiblico que implique ejercitar en un objeto facultades de domi-
nio, enajenarlo o gravarlo, siempre que tal conducta sea de magnitud
suficiente para generar un perjuicio en el bien juridico tutelado.

Concusion

La concusion es el delito en el que el servidor publico, va-
liéndose de su posicién como servidor, exige de otro un pago
o una prestacién. A diferencia del cohecho, en la concusién
no es necesario que el servidor publico preste sus servicios a
cambio de aquel dinero u objetos que le sean entregados. Por
el contrario, el servidor publico, valiéndose de tal posicién,
exige de otro una cantidad de dinero o algin objeto:

Articulo 249.- Al servidor ptblico que, con tal caricter, exija por
si o por medio de otro, dinero, valores, servicios o cualquier otra
cosa que sepa no ser debida o en mayor cantidad que la sefialada
por la ley se le aplicard de uno a ocho afos de prisién y de diez a
ochenta dias multa.

Si lo exigido indebidamente se convirtiera en provecho
propio o de un particular, la pena sera de tres a nueve afios de
prisién y de treinta a noventa dias multa.'

Es importante aclarar, aunque ya en lineas previas lo decia-
mos, la diferencia existente entre la concusién y el cohecho:
en el cohecho, el servidor publico recibe, por ejemplo, dinero
a cambio de realizar una actividad relacionada con sus funcio-
nes; es decir, lo que se castiga es el hecho de que el servidor
publico vende sus servicios cuando, en realidad, estos deben
ser gratuitos. Por su parte, en la concusion, el sujeto activo no

15 C6digo Penal para el Estado de Guanajuato, op. cit.
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vende sus servicios, sino Gnicamente exige, por ejemplo, la
entrega de determinada cantidad de dinero; esto es que, en
la concusién, nos encontramos ante una especie de engafio
en el que el sujeto activo le dice al pasivo que, por el hecho de
ser servidor publico, es merecedor de determinada cantidad
de dinero.

El problema que se presenta en el tipo penal de concu-
sién es que el término con tal cardcter es ambiguo. Para este
punto, debemos preguntarnos a qué se refiere el tipo penal
en comento cuando sefiala que, para que se configure el delito
de concusidn, el servidor publico debe exigir dinero, valores
u objetos con el caricter de servidor ptblico. Pues bien, esa
desafortunada redaccién se refiere a un medio comisivo en
el tipo.

Cuando el tipo penal dice con tal cardcter no se refiere a
que baste, para configurar el injusto, que el sujeto activo sea
servidor publico y exija un pago," sino que en la exigencia del
pago debe hacerlo con tal cardcter; es decir, debe exigir el pago
en su papel de servidor publico. Lo anterior implica que el su-
jeto activo debe exigir la entrega de objetos, dinero o valores
valiéndose de su puesto como servidor publico; esto equivale
a que el sujeto activo hace uso de su posicién para exigir, por
ejemplo, la entrega de determinada cantidad de dinero.

Si se afirma que el sujeto activo usa su posicién como
servidor para exigir, la posicién o el puesto de servidor pua-
blico se convierte en un medio comisivo, es decir, el medio
o canal que utiliza el sujeto activo para cometer el ilicito. Sin
perjuicio de lo anterior, el hecho de que este tipo penal uti-
lice el término con tal cardcter genera confusion; ello porque
un sujeto puede exigir, en su faceta de servidor publico, la

"6 No puede configurarse la concusién sélo con el hecho de que un servidor
publico exija un pago; esto es asi porque, pensemos, por ejemplo, que dicho
servidor publico exige un pago a razén de que presté un dinero a determinado
vecino, quien no le ha pagado y, por ello, es objeto de las reclamaciones del
activo. En estos casos, no puede entenderse que la exigencia de pago o de
dinero tenga relacion alguna con el hecho de que el activo es servidor ptblico.
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entrega de determinado dinero, pero no por ello es vilido
decir que utiliza su posicion de servidor para exigirlo.

Pensemos, por ejemplo, en una persona que, siendo ser-
vidora publica, exige de otro, quien sabe que aquella es servi-
dora ptublica, el pago de un dinero con intereses moratorios
excesivos. En este supuesto, el o la servidora ptblica quiz esta
incurriendo en una conducta inadecuada (posiblemente en un
delito). Puede ser incluso que, en el cobro, la o el cobrador se
ostente ante el deudor como servidor publico y que, en ese
caracter (el de servidor ptiblico), acuda a su domicilio y le exija
la entrega del dinero. Este supuesto no puede ser concusidn,
ello porque la exigencia de la entrega del dinero no tiene que
ver con el caracter de servidor publico.

Para que este supuesto sea concusién, quien exige el
pago debe hacerlo por medio de su funcién como servidor
publico; es decir, debe valerse de su posicién para decirle al
deudor que tiene que pagar. La teleologia es bastante mds sen-
cilla de lo que parece: el sujeto pasivo entrega aquel dinero u
objetos a razén de que piensa que debe hacerlo en tanto aquel
que le exige la entrega es servidor publico.

Un segundo problema que presenta el delito de concu-
sién es que se trata de un delito de resultado formal; esto es
que basta con la mera exigencia de la entrega del objeto, di-
nero o valores para que se configure. Desde luego, a consi-
deracién del autor de estas lineas, es incorrecto que se hable
de un delito de corrupcién cuando se configura con un mero
resultado formal. No negaré que el sélo hecho de exigir di-
nero valiéndose de su posicién de servidor publico ya es una
conducta reprochable; no obstante, esa reprochabilidad debe
hacerse, sobre todo, por medio de un procedimiento admi-
nistrativo sancionador, quiza destituyendo del cargo al sujeto
activo, pero no por medio del derecho penal. Llevar al dere-
cho penal una conducta en la que el activo sélo exige, pero
no recibe ningun beneficio, y el erario publico o el Estado en
general ni siquiera se ven afectados, constituye, a mi enten-
der, una total desproporcionalidad. Por lo tanto, para que la
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concusién pueda darse se necesita, ademds de la exigencia,
que el objeto, dinero o valores realmente sean entregados
a quien exige dicha entrega; es decir, se sostiene que debe tra-
tarse de un resultado material, no inicamente formal.

Como ultima critica a este tipo penal, podemos observar
que, en su segundo parrafo, se establece una agravante para el
caso en que lo exigido se materialice en una verdadera entre-
ga de dinero, valores u objetos en beneficio de quien lo exige
o de un tercero. Este parrafo lo considero innecesario, debido
a que, como ya adelantaba, un requisito sine qua non de este
delito es la entrega de lo exigido (resultado material).

Visto lo anterior, para solucionar el problema que supo-
ne este tipo penal, considero necesario cambiar el término en
tal cardcter por una redaccién que nos permita entender que
el servicio publico es el medio que se utiliza para realizar la
exigencia y obtener lo exigido. Ademais, es necesario afiadir
que, para que se configure este delito, se requiere que el acti-
vo obtenga aquello que exigid; es decir, debemos transformar
este delito a uno de resultado material. Finalmente, tiene que
suprimirse el segundo parrafo del mencionado delito.

Dicho lo anterior, el tipo penal quedaria de la forma
siguiente:

Articulo 249.- Al servidor publico que valiéndose de su ocu-
pacidn y por medio de esta, exija por si o por medio de otro,
dinero, valores, servicios o cualquier otra cosa que sepa
no ser debida o en mayor cantidad que la sefialada por la
ley, y luego de la exigencia le sea entregado lo exigido, se le
aplicara de uno a ocho afios de prisién y de diez a ochenta
dias multa.

Enriquecimiento Ilicito

Senala el Cédigo Penal en cita lo que se entiende por este tipo
penal:
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Articulo 250.- Al servidor publico que durante el tiempo de su car-
go y por motivos del mismo, aumente ilicitamente su patrimo-
nio o se conduzca como duefio de bienes no incluidos formalmente en
aquél, se le aplicara de tres a doce afios de prisién y de treinta a
ciento veinte dias multa.

Para efectos del parrafo anterior, se computardn entre los
bienes que adquieran los servidores publicos o con respecto de
los cuales se conduzcan como duefios, a los que reciban o de los
que dispongan su cényuge, concubina, concubinario, y ascen-
dientes y descendientes en primer grado.

Las mismas sanciones se aplicardn a quien haga figurar
como suyos bienes que el servidor publico adquiera o haya ad-
quirido ilicitamente, a sabiendas de esa circunstancia.'”

Segun el articulo antes transcrito, el enriquecimiento ilicito
tiene tres formas de configurarse: 1) cuando el servidor pu-
blico, durante el tiempo de sus funciones y con motivo de su
cargo, incrementa ilicitamente su patrimonio; 2) cuando el
servidor publico se conduzca como duefio de bienes no in-
cluidos en su patrimonio (sin especificar si tales bienes deben
ser producto de actividades ilicitas); y 3) cuando una persona
haga figurar como suyos bienes que el servidor publico ad-
quirié ilicitamente, a sabiendas de tal ilicitud.

No tengo duda de que el enriquecimiento ilicito es una
conducta desviada que debe ser sancionada por el derecho
penal; no obstante, desde ahora, debe plantearse una mati-
zacién: no todo enriquecimiento ilicito es corrupcidn, pues,
en términos generales, una persona puede enriquecerse ili-
citamente sin la necesidad de ser corrupto. Por ejemplo, el
servidor publico que, ademds de sus funciones, se dedica a la
venta de sustancias prohibidas y, a razén de tal actividad ili-
cita, obtiene un enriquecimiento también ilicito, es evidente
que configura, al menos formalmente, un enriquecimiento
ilicito.

Por ello, desde este momento debemos acotar la figura
delictiva en estudio a los casos en que el servidor publico,

17 Cédigo Penal para el Estado de Guanajuato, op. cit.
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con motivo de esas funciones propias del cargo, genera un en-
riquecimiento ilicito. Es decir, debe partirse de la premisa de
que el dinero o los objetos con los que el servidor se enriquece
devienen o se consiguieron a partir de un actuar inadecuado
en el seno de las funciones del servidor.

Sentada la base anterior, encuentro en esta figura de-
lictiva tres problemas medulares; cada uno de estos incon-
venientes recae en cada una de las tres formas de configurar
este injusto. Ademas, existe una contrariedad adicional que,
si bien no recae propiamente en la forma en como esta con-
figurado el tipo, si supone una complejidad en la practica (el
litigio) que requiere de nuestra atencién. Asi, en el estado de
las cosas, paso a exponer cada uno de estos problemas.

Problema 1. El concepto que genera severos problemas
es el atinente a durante el tiempo de su cargo. Es necesario re-
cordar las bases sobre las que conceptualizamos corrupcién:
en apartados anteriores de este trabajo se sefialaban las ra-
zones por las cuales es posible que un particular (que no sea
servidor publico) cometa un delito de corrupcién. Incluso
sefialamos que puede cometer un delito de corrupcién aquella
persona que, habiendo sido servidor publico, lo cometa con
motivo de aquellas funciones que detentaba, aun cuando ya
no tenga ese cargo. Deciamos que esto se debe, primordial-
mente, a que el desvalor de la conducta y del resultado (ne-
cesarios para la configuracién de la vertiente material de la
antijuricidad) son los mismos en uno u otro caso.

Pues bien, si aquella argumentacién es correcta, debe-
mos afirmar que el enriquecimiento ilicito no sélo se configu-
ra cuando el servidor publico se encuentra en funciones, sino
incluso cuando ya no lo esta. El unico requisito para que se
configure el enriquecimiento ilicito, cuando quien lo comete
es un exservidor publico, es que dicho delito se haya cometido
con motivo de aquellas funciones que desempeniaba. Esto es
que se haya cometido por medio de, gracias a, o con ayuda de
aquellas funciones que antes desempefiaba; en otras palabras,
valiéndose de aquellas anteriores funciones.
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Por lo tanto, deben hacerse los cambios necesarios para
que este delito sea aplicable no sélo a los servidores publi-
cos en funciones, sino también a aquellos exservidores que,
valiéndose de aquel puesto o de aquellas funciones, se hayan
enriquecido ilicitamente.

Problema 2. El problema existente en este supuesto es el
término conducirse como duefio de bienes no incluidos en su patri-
monio. Primeramente, es evidente que, si un servidor ptblico
se conduce como duefio de bienes que no le son propios, de
ninguna manera, con esa sola circunstancia, puede hablarse
de corrupcién. Por ejemplo, en el supuesto en que un agen-
te del Ministerio Publico se conduzca como propietario del
vehiculo de su hermano, ello de ninguna manera implica
un acto de corrupcién, pues cabria preguntarnos: ;en dénde
estd la afectacion al Estado? En estos casos, a lo sumo, pue-
de hablarse de robo, quiza abuso de confianza, pero jamads de
corrupcién.

Diferente es el caso en el que —y me parece que es el
supuesto que sefiala este tipo penal— el servidor publico se
maneja como duefio de bienes que, con motivo de sus fun-
ciones, adquirié un tercero. En este ejemplo, necesitariamos
de varios elementos para configurar el injusto: que un terce-
ro adquiera un bien; que la obtencién de ese bien sea gracias
a las facilidades que le brind¢ el servicio ptblico por medio
de un servidor publico; que esas facilidades sean ilicitas;
y que el servidor publico utilice, como duefo, aquellos bie-
nes que facilité al tercero.

Si lo que ha pretendido el legislador es castigar lo an-
tes dicho," entonces la redaccién es totalmente inadecuada,

"8 Verdaderamente considero que es lo que el legislador ha querido castigar,
pues para los casos en que el servidor publico se conduzca como duefio de
bienes del Estado ya se tiene el delito de peculado; por lo que, si dijéramos que
el peculado y el enriquecimiento ilicito (en este supuesto) castigan ambos lo
mismo (que el servidor publico se maneja como duefio de bienes del Estado),
seria una doble penalizacién y un doble castigo que romperia con el principio
de non bis in idem.
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lo que vulnera el principio de legalidad en su vertiente de
taxatividad. Asi como estd plasmado el articulo, pareciere
que lo que se castiga es al servidor publico que, durante sus
funciones, hace uso de bienes que no le pertenecen. Por el
contrario, lo que, a consideracién del autor de estas lineas,
el legislador ha querido establecer es una sancion para aque-
llos sujetos que, por medio de conductas fraudulentas, con-
siguen o hacen conseguir bienes en favor de terceros para,
posteriormente, utilizarlos como propios. Esto tendria mas
sentido, pues el servidor publico que maquinara una con-
ducta fraudulenta como la antes mencionada evitaria ser de-
tectado respecto de la compra o adquisicién de bienes que
ha conseguido con dinero ilicito obtenido a partir de sus
funciones; ello, primordialmente, porque al estar los bienes
a nombre de otras personas, evitaria declararlos.

Problema 3. El Gltimo de los supuestos en que se puede
configurar el delito enriquecimiento ilicito se da cuando un
tercero utiliza como propios bienes que el servidor publico
haya adquirido ilicitamente con motivo de sus funciones,
con conocimiento de que tales bienes fueron adquiridos
de manera ilicita y gracias a aquellas funciones. Puede fa-
cilmente apreciarse que nos encontramos en un supuesto
inverso al sefialado en el Problema 2: mientras que en aquel
un tercero adquiria bienes que el servidor utilizaba como
propios, en este caso es el servidor quien los adquiere y los
terceros quienes los usan como si fueran sus propietarios.
Es a estos ultimos a quienes este parrafo sanciona, lo cual
considero un exceso, pues es desproporcional sancionar con
pena de prisién a quien sélo usa de los bienes sin haber pro-
piamente defraudado al Estado.

Afirmo que es desproporcional el sancionar a quienes
s6lo usan los bienes porque, como ya deciamos al estructu-
rar los elementos genéricos de los tipos penales de corrup-
cién, debe existir un nexo de imputacién entre la conducta
realizada y el resultado generado. Como ya veiamos, el nexo
de imputacién supone tres requisitos para su configuracién:
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una conducta que aumente el riesgo de produccién de un
resultado tipico, la materializacién de ese aumento de riesgo
en el resultado, y que el hecho se halle dentro del &mbito de
aplicacion de la norma penal.

Asimismo, debe recordarse que, como se indicé pre-
viamente, el resultado en los delitos de corrupcién, siem-
pre y en todos los casos, debe ser del tipo material; es decir,
una verdadera afectacién al Estado. En este caso, la conducta
desplegada por un tercero consiste en hacer figurar como
suyos determinados bienes; en otras palabras, comportarse
como el propietario de determinados bienes. Para que esta
conducta constituya un delito de corrupcidn se necesita que,
primero, suponga un aumento de riesgo para la vulneracién
del Estado; y segundo, que dicho riesgo verdaderamente se
materialice en tal vulneracién o lesion.

En la especie, ninguno de los requisito se cumple por
dos razones fundamentales:

1. Quien realmente aumentd el riesgo de lesién del
bien juridico propio del Estado (el tutelado en los
delitos de corrupcién) fue el servidor ptblico que
adquiri6 los bienes. No puede decirse que quien
usa estos bienes haya aumentado un riesgo que, de
hecho, ya estaba aumentado.

2. Si no se aumenta un riesgo de vulneracién del
bien juridico, mucho menos puede materializarse
este riesgo en un resultado, pues “de la nada, nada
se produce”.

Dicho lo anterior, es posible afirmar que estamos ante una
figura tipica que no supone un delito, pues, en primer lugar,
ni siquiera se advierte un resultado material; y, en segundo,
porque no existe un nexo de imputacién para determinar la
responsabilidad de alguien que, de hecho, no estd cometien-
do una conducta relevante para el derecho penal.
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Problema 4. El dltimo problema no se deriva de un
error propio de la redaccién del tipo penal, sino de una reali-
dad que se verifica dia a dia en la prictica, y que se relaciona
con el estindar de prueba especifico que se utiliza en los de-
litos de enriquecimiento ilicito y con la inversién de la carga
de la prueba.

En los delitos de enriquecimiento ilicito hay una practi-
ca con la que disto totalmente. En las audiencias, sobre todo
de juicio oral, se establece que quien tiene que probar la pro-
cedencia licita de sus bienes es el servidor publico. La idea
de que es el servidor quien tiene que probar la licitud de la
procedencia de sus bienes recae en que es mas complicado
acreditar la ilicitud que la licitud; es decir, el legislador (y, la-
mentablemente, también la Corte) han entendido que es mas
sencillo que el servidor publico acredite la licitud de sus bienes
que, por el contrario, el Ministerio Publico acredite la ilicitud.

Derivado de esta idea, se ha tendido a sefialar que basta
con que el Ministerio Publico acredite que los bienes propios
del servidor publico no corresponden con sus percepciones
para generar una presuncién iuris tantum de la procedencia
ilicita de aquellos bienes; es decir, se disminuye el estindar
de prueba a sélo comprobar la no concordancia de los bienes
con respecto al salario y, con ello, se invierte la carga de la
prueba para que el servidor publico sea quien compruebe
la procedencia licita de sus bienes. La Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién ha sostenido esa disminucién del estindar
de prueba y la inversién de la carga de probar en diversas
jurisprudencias™ resueltas por la Primera Sala y el propio
Pleno del Méaximo Tribunal.

Sin la pretensién de ingresar al estudio completo de esta
situacion que se presenta en la practica —ello porque se trata

1 Suprema Corte de la Justicia de la Nacién, Tesis P. XxXv1/2002, Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XV1, agosto de 2002, p. 7;
Tesis 1a. Xxx1v/2023 (11a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Undé-
cima Epoca, t. 11, septiembre de 2023, p. 2270; Tesis P. xxxv11/2002, Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XV1, agosto de 2002, p. 13.
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de un tema que atafie no a la tipificacién de la figura delictiva,
lo que constituye el eje central de este trabajo, sino a temas de
prueba en el proceso penal—, conviene fijar postura sobre tal
circunstancia. Particularmente, me hallo en contra de lo re-
suelto por la Corte en el sentido de que, en la configuracién
del delito de enriquecimiento ilicito, corresponde al particu-
lar acreditar la licitud de sus bienes y que el Ministerio Pu-
blico s6lo debe comprobar que hay una discordancia entre el
valor de tales bienes y el salario del servidor ptublico. Estoy
contra esta concepcidon porque ello implica una violacién al
principio de presuncién de inocencia en su vertiente de es-
tandar de prueba o regla de juicio, pues se estaria condenando
a una persona con la sola presuncién (presuncién que, por
lo senalado en las jurisprudencias referidas, es del tipo iuris
tantum) de que sus bienes devienen de fuente ilicita. Es decir,
se estaria rompiendo con el estaindar probatorio que rige para
todo proceso penal y para todo delito: el mas alld de toda duda
razonable, pues acd, aun con duda, se condenaria.

Para solucionar las anteriores problematicas propongo
la siguiente redaccién del tipo penal:

Articulo 250.- Al servidor publico que durante el tiempo de su
cargo y por motivos del mismo, aumente ilicitamente su patri-
monio se le aplicara de tres a doce afios de prisién y de treinta a
ciento veinte dias multa.

Al particular que aumente su patrimonio se le aplicardn las mismas
sanciones del pdrrafo anterior siempre que, aun no habiendo sido ser-
vidor piiblico en el momento de la ejecucion del hecho, hubiera sido
anteriormente servidor piiblico y, con motivo de aquellas anteriores
Sfunciones, se hubiere enriquecido ilicitamente.

Al servidor puiblico que, valiéndose de sus funciones, provoque el enri-
quecimiento de terceros y luego se conduzca como duefio de aquellos
bienes que formalmente no estdn incluidos en su patrimonio, sino
en el del tercero, se le aplicara de tres a doce afios de prisién y de
treinta a ciento veinte dias multa.
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Ejercicio ilicito del servicio publico

Esta figura delictiva presenta un error grave que rompe con
la definicién de corrupcién que hemos realizado. Cuando ha-
blamos sobre la conceptualizacién de la corrupcién deciamos
que, para que exista corrupcidn, es necesario, siempre y en
todos los casos, que la conducta sea dolosa; por lo tanto, no
puede concebirse un delito de corrupcién cometido a titulo
de culpa.

La razén es, de hecho, bastante sencilla: si partimos de la
innegable premisa de que el corrupto siempre pretendera un
beneficio propio o ajeno con su actuar, evidentemente sélo
puede pretenderlos de manera dolosa, pues es impensable
que quien busca un beneficio quiera obtenerlo por medio de
la imprudencia. La imprudencia, entonces, no es compati-
ble con el requisito sine qua non para que exista corrupcion:
el beneficio propio o de terceros. Contrario a ello, seiala el
tipo:

Articulo 253-a.- Comete el delito de ejercicio ilicito del servicio
publico, el servidor publico que:

[...] IL.- Teniendo obligacién por razones de empleo, cargo o
comisién, de custodiar, vigilar, proteger o dar seguridad a per-
sonas, lugares, instalaciones u objetos, incumpliendo su deber,
en cualquier forma propicie dafio a las personas, o a los lugares,
instalaciones u objetos, o pérdida o sustraccién de objetos que se
encuentren bajo su cuidado.

A quienes incurran en las conductas sefialadas en las fracciones
anteriores, se le impondran de dos a siete afios de prisién y de
veinte a setenta dias multa.'

En el articulo previamente sefialado, encontramos el concep-

to incumpliendo su deber, lo que nos refleja que dicho delito
puede cometerse tanto de manera dolosa como culposa, pues

120 C4digo Penal para el Estado de Guanajuato, op. cit.
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incumplir un deber puede realizarse con conocimiento y vo-
luntad o por falta de diligencia debida.

Es importante recordar que en el Cédigo Penal para el
Estado de Guanajuato no tenemos un numerus clausus en ma-
teria de delitos imprudentes, sino, por el contrario, tenemos
un numerus apertus. Es decir, en nuestro c6digo no existe una
lista taxativa de todos aquellos delitos que puedan cometer-
se en su modalidad culposa, sino que depende de la inter-
pretacién que se le dé a cada delito determinar si admite o
no comisién culposa. Algunos estudiosos de la materia han
sefialado que, en cada uno de los delitos, el legislador ha esta-
blecido si se admite o no su comisién culposa, de modo que si
el delito sefiala expresamente que admite comisién culposa,
ello es procedente, pero si no se refiere expresamente, enton-
ces no podré concebirse.

Esta explicacién no me satisface del todo pues, de he-
cho, hay delitos que no establecen taxativamente que pue-
dan cometerse de manera culposa y, sin embargo, pueden
cometerse asi. También es cierto que no contar con un ni-
merus clausus para los delitos culposos puede provocar una
lesién al principio de legalidad en su vertiente de taxatividad
y una inseguridad juridica en el gobernado, ya que la ley no
es clara en cudles son los delitos que pueden cometerse de
manera culposa. Si el gobernado no conoce ese listado, tam-
poco se le puede exigir que se motive en su actuar por normas
que no existen. Atento a lo anterior, siempre es importante
que los tipos penales establezcan, a falta de un numerus clau-
sus, si admiten o no comisién culposa; por tal motivo afirmo
que, en el presente delito, debe sefialarse que sélo puede con-
cebirse su comisién de manera dolosa, pues de esa forma se
excluye la imprudencia en la comisién del injusto.

A lo sumo, a quienes cometen este supuesto de he-
cho de manera imprudente podria imputirseles una san-
cién administrativa, pero no penal; y, en ningtn caso, a
esa forma imprudente de actuar podria denomindrsele co-
rrupcién, pues de hacerlo, se romperia con la esencia de la
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corrupcién, esencia que recae en su naturaleza eminente-
mente dolosa.

Para solucionar lo anterior, debe afadirse el término
dolosamente y, ademais, senalar que el delito sélo se configura
si logra advertirse un perjuicio para el Estado y un beneficio
para el servidor o terceros. La redaccién del tipo quedaria de
la siguiente manera:

Articulo 253-A.- Comete el delito de ejercicio ilicito del servicio
publico el servidor publico que:

[...] IL.- Teniendo obligacién por razones de empleo, cargo o
comisién, de custodiar, vigilar, proteger o dar seguridad a per-
sonas, lugares, instalaciones u objetos, incumpliendo su deber
dolosamente, en cualquier forma propicie dafio a las personas, o
a los lugares, instalaciones u objetos, o pérdida o sustraccién de
objetos que se encuentren bajo su cuidado y obtenga un beneficio
indebido para si o para terceros.

A quienes incurran en las conductas seiialadas en las fracciones
anteriores, se le impondran de dos a siete afios de prisién y de
veinte a setenta dias multa.

Uso ilicito de atribuciones y facultades

El gran problema con este delito no es tanto de la redaccién
del tipo, sino de su insuficiencia:

Articulo 253-B.- Comete el delito de uso ilicito de atribuciones y fa-
cultades, el servidor publico que:

1. Otorgue o realice, ilicitamente, permisos, contratos, li-
cencias, adjudicaciones, exenciones, deducciones o subsi-
dios, pagos o autorizaciones de contenido econémico.

2. Contrate a quien se encuentre inhabilitado por resolucién
firme de autoridad competente para desempefar un em-
pleo, cargo o comisién en el servicio publico, o le permita
participar en adquisiciones, arrendamientos, servicios u
obras publicas, siempre que lo haga con conocimiento de
tal situacion.
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3. Teniendo a su cargo fondos publicos, les dé una aplicacién
distinta de aquella a que estuvieren destinados.
A quienes incurran en las conductas sefialadas en las frac-
ciones anteriores, se le impondrin de uno a doce afios de
prisién y de diez a ciento veinte dias multa.’”!

En las fracciones I a III se advierten algunos supuestos de uso
ilicito de atribuciones y facultades; no obstante, existen mu-
chas mads. Pensemos, por ejemplo, en el juez que, en uso de
sus facultades, resuelve parcialmente en favor de una de las
partes por las razones que fueren, o en un agente del Minis-
terio Publico que decide no dar trdmite a una carpeta de in-
vestigaciéon y determinar el no ejercicio de la accién penal
s6lo porque la victima le desagrada. Existen, pues, un sinnd-
mero de conductas delictivas que pudieran encuadrar en este
articulo y que no estan previstas.

La solucién que puede darse a esta problematica pre-
senta dos posibilidades: redactarse un tipo penal genérico en
el que quepan todos los supuestos, o bien, abrir el articulo a
mds fracciones en las que se redacten mds supuestos de he-
cho. El problema con la primera opcién es que puede incu-
rrirse en la creacién de un tipo penal sumamente abstracto
y vago, lo que generaria incertidumbre juridica; el de la se-
gunda opcién es hacer del tipo penal una norma sumamente
casuistica que, de todos modos, deje sin reconocer alguno o
algunos supuestos de hecho.

Afectacion del servicio publico

Senala el Cédigo Penal:

Articulo 253-C.- Al particular que, en su caricter de contra-
tista, permisionario, asignatario, titular de una concesién de
prestaciéon de un servicio publico de explotacién, aprove-
chamiento o uso de bienes del dominio del Estado o de los

2 Idem.
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municipios, con la finalidad de obtener un beneficio para si o
para un tercero:

I.- Utilice informacién falsa o alterada, respecto de los rendi-
mientos o beneficios que obtenga.

II.- Cuando estando legalmente obligado a entregar a una au-
toridad informacién sobre los rendimientos o beneficios que
obtenga, la oculte.

Al que cometa el delito a que se refiere el presente articulo, se
le impondran de tres meses a nueve afios de prisién y de cinco
anoventa dias multa.

En el caso de este tipo penal existen dos problemas. El pri-
mero de ellos es que debe anadirse una fraccién mads en la
que se sancione a los particulares que, para la obtencién de
un contrato, permiso o concesion, para el uso, explotacién
o aprovechamiento de bienes del Estado, otorguen infor-
macién falsa. Ademads, debe afiadirse otra fraccién en la que
se sancione al sujeto que, sin afiadir informacién falsa en
los concursos para la obtencién de los permisos antes sefia-
lados, realice conductas fraudulentas en el proceso de elec-
cién o soborne a los servidores publicos a cargo de dicha
eleccién.

Conclusiones

A lo largo de este trabajo, realizamos dos labores: primero,
construimos un concepto de corrupciéon que debe ser toma-
do en cuenta por el derecho penal, fijando los elementos que
deben estar en todos aquellos delitos que forman parte del
género delitos de corrupcién; segundo, de aquella delimi-
tacién, analizamos los tipos penales contenidos en el Cédi-
go Penal para el Estado de Guanajuato que forman parte de
los llamados delitos de corrupcién. Debe precisarse que los
delitos de cohecho, usurpacién de funciones publicas, tra-
fico de influencias y abuso de autoridad no formaron par-
te del andlisis realizado porque, a consideracién del autor,
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su redaccién es, si bien no perfecta, adecuada; es decir, no
presentan graves falencias, como si las presentan el resto de
los delitos aqui analizados. Del presente trabajo, entonces,
podemos obtener las siguientes conclusiones:

1.  Existe un desconocimiento de lo que es la corrup-
cién en México, considerando como conductas co-
rruptas las que realmente no lo son y, por el con-
trario, dejando pasar como normales aquellas que
silo son.

2. Este desconocimiento ocasiona que los legisladores
no se pongan de acuerdo acerca de qué supuestos
de hecho son los que se deben tipificar en el Cédi-
go Penal del Estado de Guanajuato como delitos de
corrupcion.

3. Para poder tipificar delitos de corrupcién, primero
deben hallarselos elementos objetivos, normativosy
subjetivos que comparten todos los delitos de co-
rrupcion; en otras palabras, deben establecerse los
elementos bésicos que todo delito de corrupcién
debe tener, independientemente del nombre con el
que se le denomine al delito (abuso de autoridad,
cohecho, peculado, etcétera).

4. El Cbdigo Penal para el Estado de Guanajuato con-
tiene delitos de corrupcién; entre ellos, como se se-
nalb en este trabajo, existen varios cuya redaccién
es inadecuada y otros que, en realidad, no son de-
litos de corrupcién, sino, a lo sumo, otro tipo de
delitos o supuestos de hecho totalmente ajenos al
derecho penal.

5. Ademais, hay una insuficiente redaccién de delitos
de corrupcién en el Cédigo Penal para el Estado de
Guanajuato. El legislador no ha tomado en cuenta
muchas conductas que pueden configurar un delito
de corrupcién y tampoco ha tomado en cuenta que
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los delitos de corrupcién también pueden ser co-
metidos por particulares; ello se refleja en que no
ha tipificado supuestos de hecho en los que se casti-
gue a los particulares por la comisién de delitos de
corrupcion, salvo algunas excepciones.

6. A razén de todo lo antes dicho, es necesaria una re-
forma a todo el apartado de delitos de corrupcién de
nuestro Cédigo Penal para el Estado de Guanajua-
to. Mediante dicha reforma, los legisladores deben
ponerse de acuerdo en los elementos basicos sine
qua non para que pueda hablarse de un delito de co-
rrupcién; posteriormente, reformar la inadecuada
redaccién de algunos tipos penales, derogar los que
no suponen realmente corrupcién; y, finalmente,
adicionar todos aquellos supuestos de hecho que si
son corrupcién y que no han sido tomados en cuen-
ta como tales en la redaccién de nuestro cédigo.
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La inmunidad penal para los
gobernadores de las entidades
federativas de México, traducida
como impunidad

Nadia Janet Herndndez Guerrero
Guillermo Alberto Miranda Herndndez
Juan Pablo Rico Meléndez

Introducciéon

Si bien las constituciones locales regulan la autonomia de los
estados, en muchos aspectos deben llegar a la armonizacién
de sus textos estatales con el contenido de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos; ello, por la dispo-
sicién expresa de la Ley Suprema, dentro de su articulo 73
(en especial por las llamadas leyes generales).

En este analisis de diversas constituciones locales de las
entidades federativas de nuestro pais, se aportard una visiéon
distinta respecto de la contemplacién legislativa sobre la res-
ponsabilidad y obligaciones de las personas gobernantes du-
rante y después de su encargo como autoridad titular del Po-
der Ejecutivo estatal; y se buscard descubrir si efectivamente
se encuentran dotados de una proteccién de legal para no ser
investigadas ni sancionadas por la intervencién de algtn he-
cho delictivo.
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Sobre el concepto de Inmunidad procesal

La inmunidad procesal, también conocida popularmente
como fuero, confiere una proteccién a los funcionarios por
acusaciones procesales y s6lo puede ser retirada mediante un
voto de los poderes legislativos.

Para el caso del Estado mexicano, en cuanto a la mate-
ria penal concierne, esta figura consiste en una inmunidad
temporal y relativa, aplicable a las personas servidoras publi-
cas enlistadas por el articulo 111 constitucional. Tiene efectos
suspensivos, por lo que detiene la jurisdicciéon penal procesal.

En sentido similar, encontramos la definicién de inmu-
nidad penal dentro de la doctrina. Para Gonzilez Mongui, la
inmunidad penal es “la exencién de responsabilidad que se le
otorga a determinadas personas debido a normas y practi-
cas de favorecimiento que la generan a pesar de los crimenes
graves cometidos”.”> Por su parte, Alonso Furelos la define
como una “prerrogativa o privilegio que el Estado confie-
re a ciertas personas o instituciones por razén de su cargo
y cuyo objeto es evitar que se les imponga una pena o una
sancioén asimilable por los delitos cometidos en el ejercicio de
su cargo’.”

No obstante, cabe precisar que esta inmunidad no im-
plica que no se pueda procesar a algun funcionario; es de-
cir, no le concede la facultad de actuar contrario al marco
juridico vigente sin ningtn tipo de responsabilidad, sino que
constituye un mecanismo de conformidad con el cual se deja
a criterio del Congreso si es conducente someter al funcio-
nario en cuestidn a proceso por la conducta contraria a la ley
que haya desplegado.

122 Pablo Elias Gonzilez Mongui, “Divergencia social, selectividad e inmuni-
dad en la aplicacién del derecho penal”, en Revista Nuevos Paradigmas de las
Ciencias Sociales Latinoamericanas, Bogot4, vol. XIv, nm. 27 (2023) [en linea].
12 Juan Manuel Alonso Furelos, “Las inmunidades jurisdiccionales en el pro-
ceso penal”, en Revista vasca de derecho procesal y arbitraje, Madrid, vol. 34,
nam. 2 (2023) [en linea].
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Si bien lo anterior puede advertirse como un privile-
gio, podemos considerar que esta prerrogativa encuentra su
razén de ser en la naturaleza de la funcién que desempefian
quienes se encuentran revestidos por ella. En ese sentido,
diriamos que la inmunidad no recae sustancialmente sobre
el sujeto que desempena el rol de funcionario, sino sobre el
cargo mismo; lo cual no deja de ser un riesgo para caer en
impunidad y, consecuentemente, en corrupcién, pues exi-
me a los funcionarios que gozan de ella de ser procesados
directamente dejando la procedencia al completo arbitrio del
Congreso (a nivel federal o local).

La inmunidad penal en la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos

Como ya se anticip6 en las lineas que anteceden, nuestro texto
constitucional prevé una inmunidad dentro de la materia pe-
nal para algunos servidores publicos, entre ellos el presiden-
te de la republica, sobre quien recae la titularidad del Poder
Ejecutivo a nivel federal; y los gobernadores de las entidades
federativas, titulares del Poder Ejecutivo a nivel local, tal y
como se dispone en el articulo 111:

[...] Para proceder penalmente contra el Presidente de la Rept-
blica, sélo habré lugar a acusarlo ante la Cimara de Senadores
en los términos del articulo 110. En este supuesto, la Cdmara de
Senadores resolvera con base en la legislacién penal aplicable.
Para poder proceder penalmente por delitos federales contra
las personas titulares de los poderes ejecutivos de las entidades
federativas [...] se seguird el mismo procedimiento establecido
en este articulo, pero en este supuesto, la declaracién de proce-
dencia serd para el efecto de que se comunique a las Legislaturas
Locales, para que en ejercicio de sus atribuciones procedan como
corresponda.
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Consideracion de la Inmunidad en los instrumentos
normativos internacionales

Si bien hemos analizado desde una 6ptica muy cercana el tema
de la inmunidad, lo cierto es que la normativa internacional
también puede contener disposiciones contrarias (o0 no) a lo
que lalegislacién interna mexicana contiene en sus textos. Por
lo anterior, una vez analizados algunos tratados internaciona-
les de los que el Estado mexicano es parte, podemos concluir,
al menos de manera muy genérica, que se intenta combatir la
inmunidad desde el aspecto ontolégico de los mismos.

Se arriba a la conclusidn establecida, dado que se analiza-
ron los tratados internacionales siguientes:

1.  Tratado de Extradicién entre el Gobierno de los
Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de la
Reptblica Dominicana, en el que Gnicamente se
establece un convencimiento para erradicar la im-
punidad.

2. Tratado sobre Asistencia Juridica Mutua en Mate-
ria Penal entre los Estados Unidos Mexicanos y la
Republica de Cuba, en el cual se imprime un pacto
entre los Estados de interés en el combate a la im-
punidad.

3. Convencién Internacional para la Proteccién de
todas las Personas contra las Desapariciones For-
zadas, misma que contempla una decisién de lucha
contra la impunidad por lo que respecta al delito
materia del tratado.

A pesar de las disposiciones superficiales que contienen es-
tos tratados, se encuentra un contenido que, si bien no es to-
talmente diferente, en este el derecho internacional si deja a
la discrecionalidad de cada Estado la invocacién o no de este
supuesto.
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El Tratado en Materia de Asistencia Juridica Penal entre
el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno
de la Reptublica Italiana,” en su articulo 5, sefiala:

[...] Inmunidad y Prerrogativas 1. Si la persona relacionada con la
solicitud de asistencia juridica invoca inmunidad, prerrogativa,
derechos o incapacidad segun la legislacién nacional del Estado
Requerido, esta invocacién serd resuelta por la autoridad compe-
tente del Estado Requerido con anterioridad al cumplimiento de
la solicitud y el resultado serd comunicado al Estado Requirente
por medio de la Autoridad Central. 2. Si la persona invoca inmu-
nidad, prerrogativa, derechos o incapacidad segtn la legislacién
nacional del Estado Requirente, tal invocacién serd informada
por medio de las respectivas Autoridades Centrales, a fin de que
las autoridades competentes del Estado Requirente resuelvan al
respecto [...]

En ese sentido, se puede advertir que en este marco juridico
internacional se habla de salvaguardar derechos de las per-
sonas que ocupen la asistencia juridica en materia penal, de
tal suerte que se deja al arbitrio de cada Estado determinar si
es procedente que se le otorgue la proteccién solicitada y, en
consecuencia, se le conceda omitir la investigacion del delito
del que pueda ser sefialado como responsable.

Comparacion entre el texto constitucional de
las entidades federativas sobre la inmunidad en
materia penal

Ahora bien, nos enfocaremos en el tema central de este tra-
bajo, tendiente a analizar el contenido de cada una de las
constituciones locales de las entidades federativas respecto a
la inmunidad penal para los titulares del Poder Ejecutivo en

12 Diario Oficial de la Federacidn, “Decreto por el que se aprueba el Tratado en
Materia de Asistencia Juridica Penal entre el Gobierno de los Estados Unidos
Mexicanos y el Gobierno de la Reptblica Italiana, firmado en Roma, el vein-
tiocho de julio del dos mil once”, 20 de abril de 2012 [en linea].
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cada estado, para lo cual se graficarin los
pondientes en la siguiente tabla:

» Entidad Federativa

Texto constitucional

numerales corres-

Analisis

Aguascalientes'”

Articulo 75.- Seran sujetos de
responsabilidad penal los servi-
dores ptblicos que tengan fuero
y cometan hechos delictivos del
orden comun en los términos de
la normatividad penal, durante el
tiempo de su encargo y, por el en-
riquecimiento ilicito por si o por
interpésita persona que aumente
sustancialmente su patrimonio,
adquiera bienes o se conduzcan
como duefios sobre ellos, cuya
procedencia licita no pudiesen
justificar.

Para proceder penalmente [...] el
Congreso del Estado, erigido en
Gran Jurado, declarara por con-
senso de las dos terceras partes del
total de las personas Diputadas,
si ha lugar a formacién de causa.
En caso negativo, no habra lugar
aningun procedimiento ulterior.

En el estado de Aguasca-
lientes se reconoce, de ma-
nera expresa, la existencia
de un fuero, pues la redac-
cién del articulo citado asi
lo senala.

Este precepto contempla
un procedimiento de de-
claracién de procedencia
a cargo del Congreso del
Estado.

La exigencia en la mayoria
calificada puede traducirse
en un obsticulo significa-
tivo para la persecuciéon
penal.

Baja California'?®

Articulo 91.- [...] El Gobernador
del Estado durante el tiempo de
su encargo solo podré ser acusa-
do por delitos graves del orden
comun.

Articulo 94.- Para proceder penal-
mente [...] bastard que la Jueza o
Juez de control dicte auto de vin-
culacién penal, en los términos del
Cédigo Nacional de Procedimien-
tos Penales.

Para el estado de Baja Ca-
lifornia, se contempla un
modelo al que podriamos
referir como “mixto”, pues
si bien no se establece un
fuero como en la Consti-
tucién del estado hidroca-
lido, si se limita el 4mbito
dentro del cual el gober-
nador puede ser sujeto a
una responsabilidad penal,
Gnicamente a los delitos
considerados como graves.

Baja California Sur'”’

Articulo 159.- Para proceder pe-
nalmente [...], por la comisién de
delitos cometidos durante el tiem-
po de su encargo, el Congreso del
Estado declarard por mayoria de
votos de sus miembros presentes
en sesion, si ha lugar o no a proce-
der contra el inculpado [...]

Esta Constitucién también
prevé el fuero para los go-
bernadores; sin embargo,
es mds flexible en cuanto
a la mayoria para la vota-
cién.

12 Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Aguascalientes, 2025,

México [en linea].

126 Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Baja California, 2025,

Meéxico [en linea].

17 Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Baja California Sur,

2025, México [en linea].

174



» Entidad Federativa

Texto constitucional

Analisis

128

Campeche

Articulo 96.- Podran ser sujetos
de juicio politico los servidores
publicos que se mencionan en el
articulo 89 de esta Constitucion.
Las sanciones serdn procedentes
cuando en el ejercicio de sus fun-
ciones incurran en actos u omisio-
nes que redunden en perjuicio de
los intereses publicos fundamen-
tales o de su buen despacho.

La comisién de delitos comunes
por parte de cualquier servidor
publico serd perseguida y sancio-
nada en los términos de la legis-
lacién penal.

De esta redaccion se ad-
vierte que no se contempla
fuero, pues se establece la
persecucién penal para
cualquier servidor publi-
co, sin mencionar causas
de procedencia o improce-
dencia de la misma.

129

Chiapas

Articulo 110. Los servidores publi
cos y particulares que incurran en
responsabilidad frente al Estado
seran sancionados conforme a lo
siguiente:

1I. La comisién de delitos por par-
te de cualquier servidor publico o
particulares que incurra en hechos
de corrupcién, sera sancionada en
los términos de la legislacion penal
aplicable.

Articulo 112. Cuando se trate de
actos u omisiones sancionados por
la ley penal [...] el Congreso del
Estado o en su caso la Comisién
Permanente erigidos en jurado
declarard por dos tercios de los
votos de sus miembros presentes,
cuando se trate del gobernador,
y por mayoria relativa cuando se
trate de los otros servidores publi-
cos enunciados en este precepto,
si ha lugar o no a formacién de
causa. [...]

Cuando el gobernador del estado,
los diputados al Congreso del Esta-
do y los magistrados del Poder Ju-
dicial y consejeros de la Judicatura
incurran en delitos federales [...]
el Congreso del Estado erigido en
jurado [...] determinaré la proce-
dencia o no de dicha declaracion.

La Constitucién chiapa-
neca conserva la figura del
fuero, en términos simila-
res que el estado de Aguas-
calientes.

En este precepto, se con-
templa una mayor protec-
cién institucional para el
gobernador, respecto de
otros servidores publicos,
por la exigencia de las ma-
yorias en las votaciones.

128 Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Campeche, 2025, Mé-

xico [en linea].

12 Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Chiapas, 2025, Mé-

xico [en linea].
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» Entidad Federativa

Texto constitucional

Analisis

Chihuahua™

Articulo 179.- El fuero se estable-
ce para la eficaz realizacién de las
funciones ptblicas y no constituye
privilegio alguno de caracter per-
sonal. No hay fuero para ningin
servidor publico en las demandas
del orden civil.

Tienen fuero:

I.- Del Poder Legislativo, las dipu-
tadas y los diputados al Congreso
del Estado.

11.- Del Poder Ejecutivo, la perso-
na que ocupe su titularidad, quien
sea titular de la

Secretaria General de Gobierno y
de la Fiscalia General del Estado.

Articulo. 183.- Para proceder pe-
nalmente en contra de los servi-
dores publicos que menciona el
articulo 179 por la comisién de
delitos comunes durante el tiempo
de su cargo, el Congreso del Esta-
do declarard por el voto de mis de
la mitad de los presentes, si ha o
no lugar a ejercitar la accién per-
secutoria correspondiente.

Articulo 184.- La responsabilidad
por delitos comunes cometidos
durante el tiempo del encargo por
cualquier servidor publico sera
exigible de acuerdo con los pla-
zos de prescripcion consignados
en la ley penal, que nunca serdn
inferiores a tres afios. Los plazos
de prescripcién se interrumpen
en tanto el servidor publico des-
empeiie alguno de los cargos que
se mencionan en el articulo 179.

El estado de Chihuahua
justifica la existencia del
fuero y niega expresamen-
te que sea un privilegio
personal.

Se prevé un procedimien-
to por parte del Congreso
del Estado para determi-
nar la procedencia de la
persecucién  de  delitos
comunes cometidos por
servidores publicos.

En este precepto, resul-
ta relevante a prevision
sobre prescripcién inte-
rrumpida, que busca evitar
la impunidad por el trans-
curso del tiempo, com-
pensando parcialmente la
proteccién procesal.

Ciudad de México™

Articulo 66.- De la responsabili-
dad penal:

Las personas servidoras piblicas
son responsables por los delitos
que cometan durante el tiempo de
su encargo. En la Ciudad de Méxi-
co nadie goza de fuero.

La Constitucién de la
Ciudad de México es una
de las pocas que reconoce
expresamente en su texto
que nadie goza de fuero.

139 Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Chihuahua, 2025,

Meéxico [en linea].

B! Constitucién Politica de la Ciudad de México, 2025, México [en linea].

176



» Entidad Federativa

Texto constitucional

Analisis

Coahuila’?

Articulo 160. Los servidores pu-
blicos y particulares que incurran
en responsabilidad frente al Esta-
do serdn sancionados conforme a
lo siguiente:

1I. La comisién de delitos por par-
te de cualquier servidor publico o
particular que incurran por he-
chos de corrupcién serd persegui-
day sancionada en los términos de
la legislacién penal.

Articulo 165. Se podra proceder
penalmente [...] por la comisién
de delitos durante el tiempo de su
encargo, éstos quedaran sujetos a
la accién del Pleno del Tribunal
Superior de Justicia, el cual fallara
en definitiva, previas las formali-
dades esenciales del procedimien-
to y con audiencia del inculpado y
del acusador, si lo hubiere.

A diferencia de las otras
entidades federativas, en
este precepto se prevé la
intervencion del Poder
Judicial en pleno, en lugar
del Congreso, como 6rga-
no de control previo.

De manera que si contem-
pla un fuero, pero con-
templa una instancia de
control previo diversa.

Colima'®

Articulo 120. Las y los servidores
publicos y particulares que incu-
rran en responsabilidad frente al
Estado serdn sancionados confor-
me a lo siguiente:

II. La comisién de delitos por
parte de cualquier servidor pu-
blico o particulares que incurran
en hechos de corrupcién, sera
sancionada en los términos de la
legislacién penal aplicable.

[.]

La comisién de delitos del orden
comun cometidos por servidores
publicos serd perseguido y san-
cionado conforme lo establece la
legislacion penal aplicable.

Este articulo remite direc-
tamente a la legislacion
penal, de manera que no
alude a ningun fuero,
condicién o causa de pro-
cedencia especial para los
servidores publicos.

132 Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Coahuila, 2025, Mé-

xico [en linea].

33Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Colima, 2025 México

[en linea].
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» Entidad Federativa

Texto constitucional

Analisis

Durango™*

Articulo 176.- No existe fuero ni
inmunidad en los juicios del orden
penal, seguidos con motivo de la
comisién de delitos graves califi-
cados por la ley, ni en los demds
distintos a los del &mbito penal.

El gobernador del Estado, duran-
te el tiempo de su encargo, sélo
podra ser acusado de traicién a la
patria, delitos por hechos y/o actos
de corrupcién, delitos electorales
de conformidad con la legislacion
aplicable, por los delitos graves
del orden comin y todos aque-
llos delitos por los que podria ser
enjuiciado cualquier ciudadano o
ciudadana.

Articulo 177.- Los servidores pu-
blicos del Estado y de los munici-
pios serdn responsables politica,
administrativa, penal y civilmente
de los actos u omisiones en el ejer-
cicio de sus funciones.

La comisién de delitos por parte
de cualquier servidor publico sera
investigada y sancionada en los
términos de las leyes.

El estado de Durango tam-
bién niega expresamente
la existencia del fuero en
su texto constitucional,
pero sélo para los delitos
considerados como graves.

Estado de México'®®

Articulo 131.- [...] son responsa-
bles de los delitos graves del or-
den comin que cometan durante
su encargo y de los delitos, faltas
u omisiones en que incurran en
el ejercicio de sus funciones. La
gobernadora o el gobernador lo
serd igualmente, pero durante el
periodo de su ejercicio s6lo podra
ser acusada o acusado por delitos
graves del orden comun y por deli-
tos contra la seguridad del Estado.

Articulo 132.- Tratindose de los
delitos a los que se refiere el arti-
culo anterior, la Legislatura erigi-
da en Gran Jurado declarara, por
mayoria absoluta del niimero total
de sus integrantes, si ha lugar o no
a proceder contra el acusado.

Esta Constitucién con-
templa el fuero sélo para
delitos graves.

Para la procedencia de la
persecucion penal en es-
tos delitos, establece un
procedimiento que exige
el voto de la mayoria abso-
luta del Congreso.

134 Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Durango, 2025, Mé-

xico [en linea].

135 Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de México, 2025, México

[en linea].
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» Entidad Federativa

Texto constitucional

Analisis

Guanajuato”*

Articulo 131.- En los procesos ju-
diciales del orden civil y penal, no
hay inmunidad para ningtn servi-
dor ptblico.

Guanajuato no contempla
ningtn tipo de fuero en
ninguna materia.

Guerrero'’

Articulo 196. Incurren en res-
ponsabilidad penal los servidores
publicos que en el ejercicio de sus
funciones realicen actos u omisio-
nes tipificadas como delitos.

2. El gobernador, durante el ejer-
cicio de su encargo, s6lo podra ser
acusado por la comisién de delitos
graves del orden comin previstos
en el Cédigo Penal del Estado. Por
los demis delitos podra ser acusa-
do, conforme a esta Constitucién
v las leyes respectivas, al concluir
su mandato.

Esta Constitucion estable-
ce un fuero temporal, por
el tiempo que dure el en-
cargo del gobernador, de
manera que durante este
periodo s6lo puede ser
procesado penalmente por
delitos graves.

Hidalgo™®

Articulo 153. Ninguna persona
gozara de fuero o inmunidad pro-
cesal que le otorgue privilegios o
prerrogativas en materia juridica.
La responsabilidad de cualquier
servidor publico por delitos del
orden comiun serd exigible con-
forme a la Legislaciéon Penal
aplicable a nivel local, sin reque-
rir declaracién de procedencia o
tramite adicional alguno, procu-
rando la igualdad en la aplicacién
de laley y garantizando el acceso a
la justicia imparcial para todas las
personas.

En este precepto se recha-
za expresamente la figura
del fuero para cualquier
persona.

136 Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Guanajuato, 2025,

México [en linea].

7 Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Guerrero, 2025,

México [en linea].

138 Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Hidalgo, 2025, Mé-

xico [en linea].
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» Entidad Federativa

Texto constitucional

Analisis

Jalisco™

Articulo 91. Los servidores pibli-
cos pueden incurrir en responsa-
bilidad politica, penal, adminis-
trativa, civil y las establecidas en
la legislacién en materia de disci-
plina financiera, que serd determi-
nada a través de:

11. El procedimiento previsto en la
legislacion penal.

Articulo 99. La comisién de deli-
tos del orden comun por parte de
cualquier servidor publico o parti-
culares que incurran en hechos de
corrupcion serd sancionada en los
términos de la legislacién penal
aplicable.

La Constitucién tapatia se
limita a reconocer la res-
ponsabilidad penal con-
forme al procedimiento
ordinario, sin prever pro-
teccidn especial alguna,
lo que permite inferir la
inexistencia de fuero.

Michoacin de
Ocampo'?

Articulo 106. En el Estado de Mi-
choacén no se requerird declara-
toria de procedencia para el inicio
de proceso penal contra funciona-
rios y servidores publicos, para lo
cual se estard a lo establecido por
las leyes penales correspondientes.

La manifestaciéon de que
no se requiere declarato-
ria de procedencia para el
inicio del proceso penal
permite advertir la inexis-
tencia del fuero para los
servidores publicos.

Morelos™!

Articulo 134.- [...] Al goberna-
dor del Estado se le podra exigir
responsabilidad durante su car-
go, mediante Juicio Politico, por
violacién expresa a esta Constitu-
cién, ataques a la libertad electoral
y de participacién ciudadana, de-
litos graves del orden comun, [...]

Articulo 136.- Para proceder pe-
nalmente [...] el Congreso del
Estado declarard por mayoria ab-
soluta del total de sus miembros
previa audiencia del acusado por
si, por su defensor o por ambos,
si ha lugar o no a la formacién de
causa.

En materia penal, el go-
bernador del Estado de
Morelos sélo puede ser
procesado  por  delitos
graves.

La procedencia penal es
determinada por el Con-
greso del Estado, por ma-
yoria absoluta.

%% Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Jalisco, 2025, México
[en linea].

10 Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Michoacdn de Ocam-
po, 2025, México [en linea].

41 Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Morelos, 2025, Mé-
xico [en linea].
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» Entidad Federativa

Texto constitucional

Analisis

Nayarit'*

Articulo 123.- Los servidores piu-
blicos y particulares que incurran
en responsabilidad frente al Esta-
do serdn sancionados conforme a
lo siguiente:

1I. La comisién de delitos por par-
te de cualquier servidor ptblico
o particulares que incurran en
hechos de corrupcién serd sancio-
nada en los términos de la Legisla-
ci6én Penal aplicable.

Articulo 125.- Para proceder pe-
nalmente [...] el Congreso decla-
rard por mayoria absoluta de sus
miembros presentes en sesién, si
ha lugar o no a proceder contra el
inculpado, de conformidad con lo
previsto por esta Constitucién y la
ley de la materia.

Contempla la figura tra-
dicional del fuero, por
declaratoria de mayoria
absoluta del Congreso del
estado nayarita.

Nuevo Le6n'*

Articulo 198.- El Ejecutivo del
Estado; los diputados al H. Con-
greso del Estado; los presidentes
municipales; el Fiscal General del
Estado; el Fiscal Especializado en
Combate a la Corrupcién; el Fiscal
Especializado en Delitos Electora-
les; y los magistrados del Tribunal
Superior de Justicia, sélo podrin
ser juzgados durante el periodo de
su encargo por traicion a la patria
o delitos graves que menciona el
articulo 19 de la Constitucién Po-
litica de los Estados Unidos Mexi-
canos, siguiendo el procedimiento
establecido en el articulo 204 de
esta Constitucion.

Articulo 204.- Para proceder pe-
nalmente contra [...] por la comi-
sion de delitos durante el tiempo
de su encargo el Congreso del
Estado declarard por lo menos con
las dos terceras partes de los inte-
grantes del Congreso del Estado, si
hay o no lugar a proceder contra el
imputado, lo anterior de acuerdo
alaley.

Sélo contempla la persecu-
cién penal para servidores
publicos en casos de deli-
tos graves.

Esta Constitucién también
contempla la procedencia
por el voto de dos terceras
partes del Congreso del
Estado.

2 Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Nayarit, 2025, Mé-

xico [en linea].

4 Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Nuevo Ledn, 2025,

México [en linea].
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» Entidad Federativa

Texto constitucional

Analisis

Oaxaca'*

Articulo 115. [...] El gobernador
del Estado, para los efectos de este
Titulo, s6lo podra ser responsable
por la comision de delitos graves
del orden comin y por violacién
expresa del articulo 81 de esta
Constitucién, sin perjuicio de
la responsabilidad politica que
se consigna en los términos del
Articulo 110 de la Constitucién
Federal.

Articulo 118.- Para proceder pe-
nalmente contra [...], por la comi-
sion de delitos durante el tiempo
de su encargo, la Legislatura de-
clarard, por mayoria absoluta de
sus miembros presentes en sesion,
si ha o no lugar a proceder contra
el inculpado.

El estado oaxaquefo con-
templa la  persecucion
penal en contra del go-
bernador, sélo por delitos
graves.

Para la procedencia de esta
persecucion se requiere la
aprobacién de la mayoria
absoluta del Congreso del
Estado.

Puebla'®

Articulo 126.- El gobernador, los
diputados, el Auditor Superior,
los magistrados y consejeros de la
Judicatura del Poder Judicial del
Estado, durante el periodo de su
encargo, podran ser sujetos a pro-
ceso penal por cualquier delito.
Cuando el proceso comprenda al-
guno de los delitos previstos en el
articulo 19 de la Constitucién Po-
litica de los Estados Unidos Mexi-
canos, el juez correspondiente
ordenara la prision preventiva
oficiosamente; en caso de delito
distinto, el 6rgano judicial com-
petente podra dictar las medidas
cautelares de separacion del cargo
y la prisién preventiva mediante
una motivacién reforzada res-
pecto de la plena justificacién de
la medida de conformidad con lo
previsto por la legislacion penal.

De la redaccidn, se advier-
te la inexistencia de fuero
para servidores publicos.

144 Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Oaxaca, 2025, México

[en linea].

14> Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Puebla, 2025, México

[en linea].
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» Entidad Federativa

Texto constitucional

Querétaro'*®

Articulo 38.- Los servidores pu-
blicos y particulares que incurran
en responsabilidad frente al Esta-
do serdn sancionados conforme a
lo siguiente:

La comisién de delitos por parte
de cualquier servidor publico o
particulares que incurran en he-
chos de corrupcién serd persegui-
day sancionada en los términos de
la legislacion penal aplicable.

Analisis
Esta Constitucién sélo
contempla  persecucion

penal para los servido-
res publicos en delitos de
corrupcién, dejando una
laguna respecto de cémo
proceder en los delitos
de otra naturaleza, lo que
implica un alto rango de
impunidad.

Quintana Roo'’

Articulo 160.- La responsabilidad
por los delitos cometidos durante
el tiempo del encargo por cual-
quier servidor publico serd exigi-
ble de acuerdo con los plazos de
prescripcion consignados en la ley
penal, que nunca serdn inferiores
a tres afios. Los plazos de pres-
cripcién se interrumpen en tanto
el servidor publico desempefia
alguno de los encargos a que hace
referencia el primer parrafo de
este articulo.

Este precepto regula ex-
clusivamente la prescrip-
cién, sin establecer in-
munidad procesal, lo que
implica  responsabilidad
penal plena, aunque con
proteccion frente a la ex-
tincién de la accién penal.

San Luis Potosi'*

Articulo 125.- Los servidores pu-
blicos y particulares que incurran
en responsabilidad frente al Esta-
do seran sancionados conforme a
lo siguiente:

II.- La comisién de delitos por
parte de cualquier servidor publi-
co o particulares que incurran en
hechos de corrupcién sancionada
en los términos de la legislacion
aplicable.

De la redaccién, se advier-
te la inexistencia de fuero
para servidores publicos.

146 Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Querétaro, 2025, Mé-

xico [en linea].

7 Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Quintana Roo, 2025,

México [en linea].

148 Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de San Luis Potosi, 2025,

México [en linea].
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» Entidad Federativa

Texto constitucional

Analisis

Sinaloa'"

Articulo. 135.- Todo servidor pu-
blico es penalmente responsable
por los delitos que cometa y su
conducta delictuosa serd perse-
guida y sancionada conforme a
las leyes penales [...] Se requiere
declaratoria previa del Congre-
so del Estado. [...] El gobernador
del Estado durante el tiempo de
su encargo sélo podra ser enjui-
ciado por delitos graves del fuero
comun, previa declaratoria de la
Legislatura, y serd juzgado por el
Pleno del Supremo Tribunal de
Justicia erigido en Jurado de Sen-
tencia.

En el estado de Sinaloa el
gobernador sélo puede ser
perseguido  penalmente
por delitos graves, para lo
cual es necesaria la apro-
bacién del Congreso del
Estado.

Sonora'®

Articulo 144.- [...]

IL.-  Responsabilidad  penal,
cuando los servidores publicos
cometan delitos de cualquier na-
turaleza, que serdn perseguidos y
sancionados en los términos de la
legislacion penal.

De la redaccion, se advier-
te la inexistencia de fuero
para servidores publicos.

Tabasco™!

Articulo 72.- La responsabilidad
por delitos cometidos durante el
tiempo del encargo por cualquier
persona dedicada al servicio pa-
blico seré exigible de acuerdo con
los plazos de prescripcién consig-
nados en la ley penal, que nunca
serdn inferiores a tres afios.

Esta Constitucién se cen-
tra en la prescripcion, sin
prever fuero ni declara-
cién de procedencia.

Tamaulipas'?

Articulo 150.- [...]

IL.- La comisién de delitos por
parte de cualquier servidor publi-
co o particulares que incurran en
hechos de corrupcién serd sancio-
nada en los términos de la legisla-
cién penal aplicable.

De la redaccién, se advier-
te la inexistencia de fuero
para servidores publicos.

14 Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Sinaloa, 2025, México

[en linea].

150 Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Sonora, 2025, México

[en linea].

1 Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Tabasco, 2025,

Meéxico [en linea].

152 Constitucién Politica del Estado de Tamaulipas, 2025, México [en linea].
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» Entidad Federativa

Texto constitucional

Analisis

Tlaxcala'®

Articulo 110. Los servidores pu-
blicos y los particulares seran res-
ponsables por los delitos en que
incurran, los que serdn persegui-
dos y sancionados en términos de
la legislacién penal.

De la redaccién, se advier-
te la inexistencia de fuero
para servidores publicos.

Veracruz'>*

Articulo 78.- El Congreso del Es-
tado, por las dos terceras partes
de los votos de la totalidad de sus
integrantes, declararé si ha lugar a
proceder por la comision de deli-
tos durante el tiempo de su cargo

Si la sentencia fuese condenatoria
y se trata de un delito cometido
durante el ejercicio de su cargo,
no se concedera al reo la gracia del
indulto.

Contempla la existencia
del fuero y establece la
procedencia de la persecu-
cién penal para los servi-
dores publicos a cargo del
Congreso del Estado por
voto de las dos terceras
partes.

Yucatan'>®

Articulo 98.- [...]

II.- La comisién de delitos por
parte de cualquier servidor publi-
co o particulares serd perseguida y
sancionada en los términos de la
legislacién penal aplicable [...]

De la redaccién, se advier-
te la inexistencia de fuero
para servidores publicos.

Zacatecas'™®

Articulo 153.- [...] para proceder
penalmente contra los servidores
publicos sefialados en el articulo
151 de esta Constitucién por la
comisién de delitos durante el
tiempo de su encargo, la Legisla-
tura declarard por mayoria de dos
terceras partes de sus miembros
presentes en sesion, si ha lugar o
no a proceder contra el inculpado.

Esta Constitucién mantie-
ne la declaracién de pro-
cedencia de persecuciéon
penal en contra de servi-
dores publicos por parte
de la mayoria calificada del
Congreso del Estado.

Tabla 1. Elaboracién propia con base en textos constitucionales.

153 Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Tlaxcala,

México [en linea].

¢ Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Veracruz,

México [en linea].

155 Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Yucatin,

México [en linea].

2025,

2025,

2025,

1% Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Zacatecas, 2025,

México [en linea].
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Consideraciones generales

El analisis de las constituciones estatales de México revela que
la figura de la inmunidad penal para los gobernadores varia
significativamente entre las entidades federativas. Aunque la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos esta-
blece un marco general, las legislaciones locales interpretan
y aplican de manera distinta los mecanismos para proceder
penalmente contra sus servidores publicos, incluidos los go-
bernadores.

En algunas entidades, como la Ciudad de México, Gua-
najuato, Michoacan e Hidalgo, se elimina completamente el
fuero, permitiendo que los funcionarios sean juzgados sin ne-
cesidad de un procedimiento previo. Esto permite que la per-
secucion penal sea desarrollada conforme las reglas ordinarias
del proceso penal acusatorio, marcando una igualdad ante la
ley entre servidores publicos y ciudadanos en general.

En otras, como Zacatecas, Veracruz o Aguascalientes, se
mantiene la exigencia de una votacién calificada por parte del
Congreso local (generalmente de dos terceras partes) para au-
torizar el inicio del proceso penal. Por otra parte, hay estados
donde el enjuiciamiento depende de una declaratoria de pro-
cedencia, un juicio politico previo o de un fallo del Tribunal
Superior de Justicia, como en Coahuila.

Estos dos modelos pueden llegar a generar conflicto en-
tre la proteccién institucional a los servidores publicos y el
derecho de acceso a la justicia de los titulares de los bienes
juridicos afectados, lo cual propicia un escenario de alta pro-
babilidad de impunidad.

De tal suerte que las constituciones locales que elimi-
nan o restringen el fuero parecen alinearse con una tenden-
cia garantista y anticorrupcién, mientras que aquellas que
lo preservan tanto en su forma restringida como amplia,
reproducen un modelo de excepcién incompatible con los
principios de un Estado democratico.
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Conclusiones

Existe una falta de uniformidad en cuanto a la inmunidad pe-
nal de los gobernadores en México. Mientras algunos estados
han avanzado hacia un modelo mis transparente y accesible
para la rendicién de cuentas, otros mantienen mecanismos
complejos que dificultan el enjuiciamiento de servidores pu-
blicos en funciones. Esta diversidad legislativa evidencia la
necesidad de una mayor armonizacién entre las constitucio-
nes locales y la federal, con el fin de garantizar un marco legal
coherente que promueva la justicia, evite la impunidad y for-
talezca el Estado de derecho en todo el pais.
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La privatizacion de las prisiones
y sus riesgos de corrupcion

Paloma Sinai Aguillon Moya

Introducciéon

En los tltimos afios, la privatizacién de los servicios publi-
cos ha sido promovida como una solucién para mejorar la
eficiencia del Estado, reducir costos y responder a las cre-
cientes demandas sociales. No obstante, ese esquema ha sido
objeto de importantes discusiones debido a sus implicacio-
nes en los derechos humanos y la reinsercién social. En este
contexto, el sistema penitenciario ha sido sujeto de diversas
propuestas de modernizacién, entre ellas la participacién del
sector privado en la construccidn y operacién de centros pe-
nitenciarios. Esta medida ha sido impulsada bajo el argumen-
to de que el sector privado puede operar con mayor eficiencia
administrativa, financiera e incluso tecnolégica.

Sin embargo, la experiencia nacional e internacional
muestra que la privatizacién de las prisiones no ha resuelto
los problemas estructurales del sistema penitenciario, tales
como el hacinamiento, las condiciones indignas, la violen-
cia, la impunidad y la corrupcién. Por el contrario, ha gene-
rado nuevas dindmicas que agravan dichas problematicas al
introducir intereses de lucro en una funcién esencialmente
publica.

Uno de los aspectos mas criticos de esta tendencia ha
sido el aumento de los riesgos de corrupcién en todas las fases
del proceso: desde la asignaciéon de contratos y la construc-
cién de los centros, hasta su operacién y fiscalizacién. Di-
versas organizaciones de la sociedad civil, como Documenta
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A. C., han documentado practicas sisteméticas de corrupcién
relacionadas con la gestién privada de prisiones, que van des-
de el desvio de recursos hasta el pago de sobornos por condi-
ciones dignas de reclusion.

Este ensayo analiza los efectos de la privatizaciéon del
sistema penitenciario en México, con especial énfasis en
sus implicaciones para la corrupcién y la afectacién de dere-
chos humanos. A través del estudio de informes especializa-
dos y del marco juridico vigente, se busca contribuir a una
reflexién critica sobre este modelo de gestidén, examinando si
la privatizacién ha mejorado condiciones penitenciarias o si,
por el contrario, ha propiciado un ambiente de corrupcién,
explotacién e impunidad.

Privatizacion penitenciaria en México:
antecedentes y justificaciones

La privatizacién de las prisiones es un modelo en el que el Es-
tado delega total o parcialmente la administracién y operacién
de los centros penitenciarios a empresas privadas. El modelo
de privatizacién penitenciaria comenzé a consolidarse en Mé-
xico a partir del afio 2010, cuando el gobierno federal anuncié
la construccién de doce centros federales bajo el esquema de
asociacién publico—privada (APP). Estos contratos, que esta-
ban bajo el esquema de prestacién de servicios, contemplaban
que las empresas privadas financiaran, construyeran, equipa-
ran y operaran los centros penitenciarios durante un perio-
do de hasta 20 afios, a cambio de pagos anuales por parte del
Estado.”

En este contexto, la participacién de empresas priva-
das en la construccién y operacién de centros penitenciarios
se realiza, como ya se sefiald, a través de procedimientos de

157 Presidencia de la Republica, Cuarto Informe de Gobierno de Felipe Calderdn,
México, 2010.
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contratacién publica, mediante los cuales el Estado cele-
bra contratos administrativos para la ejecucién de la obra y
la prestacién de servicios vinculados a una funcién publica.
Aunque estos esquemas incorporan a particulares en la ges-
tidén penitenciaria, el uso de recursos publicos y la naturaleza
del servicio implican que el Estado conserva la titularidad de
la funcién penitenciaria y la obligacién de garantizar prin-
cipios como la legalidad, la transparencia y la rendicién de
cuentas.

La justificacion oficial para este modelo se basé en la ne-
cesidad de aumentar la capacidad penitenciaria y mejorar las
condiciones de reclusién, frente a la sobrepoblacién carcela-
ria yla crisis en la administracién publica. Sin embargo, como
sefiala el informe elaborado por Documenta A.C. (2016), esta
decisién se tomd sin una evaluacién integral de sus impac-
tos legales, sociales y econémicos. Ademads, los contratos se
firmaron con cldusulas de confidencialidad que impidieron el
acceso a la informacién y dificultaron la rendicién de cuen-
tas. Entre 2013 y 2014, la Secretaria de Gobernacidn calificé la
informacién de estos contratos como reservada, por un plazo
de 12 afios a partir de diciembre de 2010, “por considerar que
esta compromete a la seguridad nacional, la seguridad publica
o la defensa nacional”.® Esa clasificacién favorece la opacidad
de las contrataciones, pues con eso se crean condiciones para
crear riesgos de corrupcién.

Otro de los principales argumentos a favor de la pri-
vatizacién es que permite una administracién mds eficien-
te y menos costosa en comparacion con la gestién publica;
asimismo, se ha justificado como una medida para aliviar la
crisis de sobrepoblacién y, segin Gustavo Fondevila (investi-
gador del CIDE), la justificacion del gobierno era que “el sector
privado tiene mas recursos para brindar mejores condiciones
de alojamiento a los reclusos/as y contribuir a la reinsercién

158 Comité de Informacién de la Secretaria de Gobernacion, Solicitud de acceso a
informacién N° 3670000025614.
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de estas personas con menores costos econémicos y sociales
(prevencién de reincidencia, motines y fugas)”.” Sin embar-
go, en la prictica, este modelo ha demostrado ser propenso a
practicas corruptas, tales como sobrecostos en contratos, de-
ficientes condiciones para los internos y opacidad en el uso de
recursos publicos.

Del mismo modo, este modelo ha generado una trans-
ferencia de funciones sustantivas del Estado —como la cus-
todia, seguridad y tratamiento de las personas privadas de
libertad— a empresas cuyo principal objetivo es el lucro. Esto
ha derivado en una serie de problemdticas que seran aborda-
das en los siguientes apartados.

De esta forma, el Estado mexicano ha mantenido
el discurso de falta de recursos para alentar la participaciéon
de empresas que no necesariamente tienen experiencia en
las cuestiones penitenciarias, pero que han obtenido benefi-
cios importantes de esos contratos de obra publica.

La corrupcion en el sistema penitenciario

La corrupcion en el sistema penitenciario mexicano no es
un fenémeno reciente ni aislado. Por el contrario, diversas
investigaciones han demostrado que se trata de una practi-
ca arraigada que atraviesa el sistema, desde la alta direccién
hasta el personal operativo. Esta situacion se agrava cuando
el sistema se privatiza, ya que la intervencién de empresas
privadas introduce una dindmica donde predomina el interés
econémico sobre el respeto a los derechos humanos.
Passamano' sefiala que la corrupcién en los sistemas pe-
nitenciarios privatizados es un problema estructural que fa-

15 Gustavo Fondevila, “Carceles privadas en México”, en El Universal, México,
2 de octubre de 2013 [en linea].

1% Marigrazia Passamano, Corrupcién en el contexto penitenciario: Medidas para
contrarrestar la corrupcion como elemento facilitador de la infiltracion del crimen
trasnacional organizado, Espaiia, El PACCTO, 2022.
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cilita la infiltracién del crimen organizado. En este contexto,
las empresas privadas pueden establecer acuerdos con grupos
criminales para garantizar el control interno de las prisio-
nes, lo que agrava la crisis de seguridad y derechos huma-
nos en el pais. Ademds, la falta de transparencia en la gestién
de los contratos facilita el desvio de recursos publicos y la
asignacion irregular de concesiones. Estos esquemas pueden
entenderse como concesiones o modalidades de gestion in-
directa de un servicio publico, en las que el Estado autoriza a
un particular para realizar funciones que, por su naturaleza,
le corresponden originariamente. No obstante, cuando estas
concesiones se otorgan sin el debido control, bajo criterios
opacos o mediante adjudicaciones directas, se incrementan
de forma significativa los riesgos de corrupcién y captura de
la funcién publica.

El Diagndstico sobre la Corrupcion en el Sistema Peniten-
ciario, elaborado por Documenta A.C., sefiala que la co-
rrupcién en las prisiones se manifiesta de diversas formas:
pago de sobornos para obtener mejores condiciones de vida,
venta de privilegios, trafico de influencias, extorsiones,
desvio de recursos, contratacién irregular de personal y so-
bornos para las adjudicaciones de contratos, por mencionar
algunas. Esta corrupcién se vuelve atin mas compleja cuando
se da en el marco de relaciones contractuales entre el Estado
y empresas.

En 2009, la Corte Suprema de Israel emitié un fallo
histérico en el que determiné que la “transferencia de po-
deres para administrar y operar una prisién del Estado a
un concesionario privado que es una empresa con fines de
lucro” violaba de manera desproporcionada y de inmedia-
to los derechos de las personas detenidas, por lo que la le-
gislacion resultaba inconstitucional. Asi, la Corte Suprema
analizé el sistema penitenciario desde una visién de dere-
chos humanos, lo que llevé a establecer que, si la reclusién
de las personas tenia un fin legitimo, este se veia desna-
turalizado en el momento en que los internos pasaban a

199



construir un medio que la empresa privada obtuviera bene-
ficios econémicos.

Segin Documenta,> en México han existido multiples
irregularidades en la privatizacién penitenciaria. Un caso
destacado es el de los Centros Federales de Reinsercién So-
cial (CEFERESOS) operados por empresas privadas, donde se
han detectado contratos con sobrecostos y deficiencias en la
prestacion de servicios basicos. En algunos casos, el Estado
ha pagado tarifas excesivas por cada interno, sin garantizar
mejoras en las condiciones de reclusién. Ademas, la falta de
supervision ha permitido que los concesionarios reduzcan
costos en seguridad y alimentacién, afectando la vida de los
internos y generando condiciones para propiciar motines y
violaciones a los derechos humanos.

Asimismo, las concesiones realizadas para la construc-
cién y operacién de esos centros por empresas privadas, desde
2010, fueron atribuidas via adjudicacién directa, fuera de con-
cursos publicos y bajo criterios desconocidos.” Esta forma
de asignacién, al apartarse de procedimientos competitivos
propios de la contratacién publica, reduce los mecanismos de
control y debilita las garantias de transparencia, favoreciendo
escenarios propios para practicas corruptas.

161 Corte Suprema de Israel, H 2605/ 05, Centro Académico de Derecho y Negocio
vs. Ministerio de Finanzas, 19 de noviembre de 2006, pp. 27-2

12 Documenta, Analisis y Accidn para la Justicia Social A.C., Diagndstico sobre
la corrupcion en el sistema penitenciario, Documenta, Ciudad de México, 2019.
16 Maria Diaz Sandoval y Arturo Espejel Espinoza, “De violencia y privati-
zaciones en México: el caso de las asociaciones publico-privadas en el sector
penitenciario”, en Revista Mexicana de Andlisis Politico y Administracion Piiblica,
Departamento de Gestién Publica y Departamento de Estudios Politicos y de
Gobierno, vol. Iv, nam. 1 (enero-junio 2015), pp. 129-158.
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Principales riesgos de corrupcion en la
privatizacién penitenciaria

Los principales riesgos identificados son:

1.  Falta de transparencia y opacidad en la adjudica-
cién de contratos: la falta de licitaciones publicas
transparentes permite que ciertas empresas obten-
gan concesiones de manera irregular, desvio de re-
cursos y practicas de corrupcidn.

2. Falta de control en la gestiéon privada: una vez otor-
gado el contrato, el Estado pierde capacidad de fis-
calizacién sobre las condiciones de internamiento.

3. Reduccién de costos a expensas de los internos: para
maximizar ganancias, las empresas buscan reducir
costos, y esto afecta la calidad de los alimentos, la
atencién médica y los programas de rehabilitacion.

4.  Conflicto de intereses: la existencia de relaciones
entre empresarios y funcionarios gubernamentales
puede derivar en adjudicaciones corruptas de con-
tratos penitenciarios.

5. Impacto en la reinsercién social: la logica de
maximizacién de ganancias puede hacer que las
empresas le den prioridad a la permanencia de
los internos en prisién en lugar de promover
y trabajar por su rehabilitacién y reinsercién.
Es decir, se prioriza la reduccién de costos so-
bre la reinsercién de las personas privadas de su
libertad.
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Consecuencias de la privatizacion y la corrupcién
en las personas privadas de libertad

El principal impacto de la corrupcién en el contexto peniten-
ciario recae en las personas privadas de libertad. Estas, a su
vez, se convierten en las victimas directas de un sistema que,
en lugar de garantizar condiciones dignas, promueve la des-
igualdad, la violencia y la exclusién. En los centros peniten-
ciarios operados por el sector privado, los informes sefialan
que los internos enfrentan carencias alimentarias, falta de
acceso a servicios médicos adecuados y restricciones al con-
tacto con sus familias.

En ese sentido, la légica del lucro que rige en los cen-
tros administrados por concesionarios privados incentiva el
recorte de costos, lo que afecta directamente las condiciones
de vida de las personas privadas de su libertad. Reduccién en
las porciones de comida, personal médico insuficiente, talle-
res de reinsercién social simbdlicos o inexistentes en su ma-
yoria, yacceso limitado a defensores de oficio son sélo algunos
ejemplos.

El problema se agrava para las personas sin recursos
econdémicos o sin redes de apoyo. En un sistema en donde
todo se compra, desde la proteccién ahi dentro hasta un es-
pacio limpio, quienes no pueden pagar estin en mayor riesgo
de sufrir violencia, abandono institucional y marginacién.
Esto, ademas de generar una desigualdad dentro del sistema,
contradice los estindares internacionales en materia de dere-
chos humanos aplicables.

El marco juridico anticorrupcion frente a la
privatizacion penitenciaria
Meéxico cuenta con una amplia normativa en materia de com-

bate a la corrupcién. La Ley General de Responsabilidades
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Administrativas, la Ley del Sistema Nacional Anticorrupcién
y diversas reformas constitucionales han establecido obliga-
ciones claras para las autoridades y sanciones para conductas
indebidas. No obstante, este marco legal enfrenta impor-
tantes limitaciones cuando se trata de aplicar en contextos
privatizados.

Uno de los principales problemas es que las empresas
privadas que administran prisiones no estan sujetas a los
mismos controles que las autoridades del sector publico.
Aunque reciben recursos estatales y realizan funciones pu-
blicas, su fiscalizacién es débil o inexistente. Las cldusulas
de confidencialidad en los contratos, la falta de acceso a la
informacién y la ausencia de auditorias independientes im-
piden detectar y sancionar las irregularidades.

Ademas, los érganos internos de control carecen de
la autonomia y recursos necesarios para supervisar efecti-
vamente a los concesionarios. Esto genera un contexto de
impunidad que debilita la confianza ciudadana y perpetua la
légica de corrupciédn institucionalizada.

Conclusiones

La revisién critica del modelo de privatizacién penitenciaria
en México, desde el enfoque del marco juridico anticorrup-
cién, deja en evidencia una serie de contradicciones pro-
fundas entre el discurso oficial que promueve la eficiencia
administrativa y la realidad compleja que viven las personas
privadas de la libertad. A lo largo del anilisis, se ha mostrado
cémo la delegacidn de funciones publicas esenciales al sector
privado no ha resuelto los problemas histéricos del sistema
penitenciario; por el contrario, ha introducido nuevas for-
mas de opacidad, discrecionalidad e impunidad.

La corrupcidn en este contexto no se limita a actos in-
dividuales o excepcionales. Se manifiesta como una practica
estructural y una narrativa de modernizacién que encubre
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intereses econdémicos y politicos. La falta de transparencia en
los contratos, la escasa fiscalizacidn de los recursos publicos y
la dificultad para sancionar a los actores privados que operan
dentro de las prisiones, refuerzan un sistema que no sélo es
ineficiente, sino profundamente injusto.

La privatizacién, en lugar de fortalecer al Estado, pro-
bablemente lo ha debilitado. La administracién peniten-
ciaria, que deberia ser una funcién publica estratégica para
garantizar el cumplimiento de la pena con respeto a la dig-
nidad humana, se ha convertido en una oportunidad para el
lucro. En este escenario, el interés econémico desplaza al in-
terés publico, y las personas privadas de libertad —ya en una
condicién de vulnerabilidad— se transforman en instrumen-
tos de rentabilidad, en cifras que justifican pagos y en nimeros
que sostienen un negocio.

El contexto actual pone en tensién no sélo principios
juridicos fundamentales, como la legalidad, la rendicién de
cuentas o la supremacia constitucional, sino también valores
éticos y politicos mds amplios: ;qué significa para una socie-
dad tolerar que las condiciones de vida dentro de las carceles
dependan del balance financiero de una empresa?

Esta y otras preguntas invitan a reflexionar criticamen-
te sobre el tipo de justicia penal que se estd construyendo en
Meéxico. Una justicia que se privatiza y se negocia dificilmen-
te podrd cumplir con los principios de equidad, imparciali-
dad y respeto a los derechos humanos que establece nuestra
Constitucién. En este sentido, mas que una solucién, la pri-
vatizacién de las prisiones parece representar una renuncia
progresiva del Estado a su responsabilidad de impartir justicia
de forma directa, transparente y con perspectiva social.

Finalmente, el fenémeno de la corrupcién en las prisio-
nes privatizadas debe entenderse como un modelo de gestion
que prioriza lo administrativo sobre lo humano, lo financie-
ro sobre lo juridico, y lo inmediato sobre lo estructural. Re-
flexionar sobre estas tensiones no implica idealizar la gestién
publica tradicional, sino reconocer que ciertas funciones del

204



Estado, por su impacto en la vida y dignidad de las personas,
no deberian estar sujetas a la légica de un negocio ni a la 16gi-
ca de la ganancia.
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