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LOS DELITOS OFICIALES*

SUMARIO: 1. Ideas generales. 11. Responsabilidad de los fun-
cionarios del Estado. 111. Responsabilidad penal de los funcio-
narios del Estado. IV. Fuero constitucional.

1. IDEAS GENERALES

Dos preocupaciones iterativas de fines del siglo XVIII: asegurar la lega-
lidad de la conducta administrativa y estatuir la responsabilidad del Esta-
do y de sus miembros, hoy tienen plena solucidén en nuestros dias. Los
medios construidos para llegar a este punto se encuentran sometidos a un
proceso de perfeccionamiento. Para responder a la primera de las preocu-
paciones se edificé el contencioso administrativo; para la segunda hubo
necesidad primero de destruir la creencia hecha dogma de la irresponsa-
bilidad del Estado y de sus funcionarios y después descubrir al mundo
juridico la norma que finco la responsabilidad del Estado. Pues bien, am-
bas instituciones, reveladoras de un Estado sometido a los imperativos
del derecho, han ido creciendo en formas y alcances sorprendentes; una
ha llevado sus pasos enjuiciadores hasta las recamaras mas intimas del
acto administrativo; la otra, tras de hundir en la repulsa el habito de la
irresponsabilidad del Estado, ha legiferado un derecho residenciador y
un tribunal para el Estado y sus funcionarios.

No encontramos empero, junto a esta evolucion juridica de las institu-
ciones, una igual positividad. El contencioso administrativo no soélo
cuenta con un sistema bien construido, sino ademas tiene en su haber el
testimonio pleno de la realizacion efectiva de sus dictados y la eficacia
de sus principios. En cambio, la responsabilidad del Estado y la de sus
funcionarios, contando con una estructura juridica bien cimentada en
textos constitucionales y legales, su funcionamiento y resultados se ven

* Publicado en Revista Mexicana de Derecho Penal. Organo Oficial de la Procura-
duria General del Distrito y Territorios Federales, nim. 41, noviembre de 1964.
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entorpecidos o frecuentemente nulificados por intereses ajenos a la justi-
cia y al derecho. Esto ultimo explica y justifica en parte que encontremos
en el juicio politico de responsabilidades oficiales un particular dominio
de la politica sobre el derecho; a contrario de lo que acontece en el con-
tencioso administrativo donde prevalece la rectoria de conceptos y prin-
cipios juridicos. Dependera de cada derecho nacional el grado de esta de-
sigualdad.

En efecto, en el proceso administrativo que personifica la primera ins-
titucion asistimos al enjuiciamiento legal de un acto estatal administrati-
vo pero sin que las consecuencias del mismo alcancen o repercutan en el
autor del acto; en cambio, en la segunda institucion se enjuicia la con-
ducta del Estado como tal y la de las personas fisicas de los funcionarios,
no para quedarse en el solo examen de la legalidad de esa conducta y su
respectiva regularizacion, sino para responsabilizar a los autores de la
conducta ilegal. Y es precisamente en las formas procedimentales esta-
blecidas para llevar a cabo este ultimo enjuiciamiento y con motivo de la
responsabilidad penal en que incurren donde predomina la politica al de-
recho. Convencidos de que asi deben ser las cosas, los expositores de
motivos de la Reforma de 1947 a los articulos 72, fraccion j; 74, fraccion
V; 76, fraccion VII; 108, 109, 110, 111 y 113 de la Constitucion, sostu-
vieron: “En efecto, el fundamento teérico-constitucional del juicio politi-
co, segun opinidon dominante de la doctrina, radica en la conveniencia de
que sean los altos organos politicos quienes juzguen con criterio politico
la responsabilidad de los altos funcionarios intimamente enlazada con la
politica”.! Ya valoraremos oportunamente los elementos de esta afirma-
cion al ocuparnos en especial del juicio politico.

El estudio de cada una de las instituciones vistas corresponde a distintas
ramas del derecho. Para el contencioso o proceso administrativo el dere-
cho procesal administrativo; para la responsabilidad del Estado y sus fun-
cionarios confluyen tres: el derecho constitucional, el derecho administra-
tivo y el derecho penal fundamentalmente. No negamos desde luego la
intervencion o auxiliaridad de otras disciplinas como la teoria general del
Estado o de otras ramas como el derecho civil o0 mas ampliamente el dere-
cho comtin. En cuanto a nuestro tema, los delitos oficiales que constituyen
la responsabilidad penal de todos o parte —segun cada legislacion— de
los funcionarios del Estado, corresponde su andlisis al derecho penal prin-

I Diario de los Debates de la Camara de Diputados 1947. Esta reforma no entr6 en
vigor.
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cipalmente, pero con necesarias referencias constitucionales y administra-
tivas.

Esta exposicidon da las razones por las que la doctrina juridica moder-
na ha separado el estudio del contencioso administrativo, la responsabili-
dad del Estado y la responsabilidad de los funcionarios. A su vez ha es-
cindido el examen de las dos cuestiones ultimas; la responsabilidad del
Estado enfocada desde el punto de vista constitucional, politico, admi-
nistrativo y civil, y la responsabilidad de los funcionarios estatales desde
la mira del derecho constitucional, administrativo, civil y penal.

Aqui s6lo nos interesa concretamente el examen penal de la responsa-
bilidad de los funcionarios que configura el llamado delito oficial. Sin
embargo, para lograr este proposito es ineludible analizar algunas cues-
tiones previas al tema y otras que se van implicando en el desarrollo del
mismo, que no son precisamente de indole punitiva, pero no quisimos
omitir el hacerlo, para dar una exposicién lo mas completa de los “deli-
tos que cometen los funcionarios del Estado”.

La tarea que emprendemos reconoce desde ahora la presencia de esco-
llos que dificultan su paso o que invalidan sus conclusiones por mas ido-
neas que éstas parezcan ya doctrinal o ya juridicamente. Bastenos pun-
tualizar que la determinacion de los delitos oficiales es s6lo una de las
cuestiones centrales por resolver, pues pensemos que tal vez la méxima
problematica que suscita el tema es la busqueda de un sistema que asegure
la aplicacion efectiva de las penas establecidas para quienes cometen estos
delitos, la que presupone ademas juzgadores de cabal responsabilidad civi-
ca y solvencia moral cuyas determinaciones vengan impulsadas por la ra-
z6n del derecho y no por la consigna de la politica.

En los anales de nuestro pais resulta labor ardua para el investigador
hallar ejemplos de procesos llevados a todas sus consecuencias penalisti-
cas contra los autores de delitos oficiales, es decir, contra los altos fun-
cionarios del Estado mexicano. Entiéndase que hablamos de procesos y
penas y no de casos reales, porque éstos constituyen ejemplos cotidianos
en la vida nacional. Seguramente el monopolio de estos, verbigratia, 1o
tienen el cohecho y la malversacion de fondos. Esta tltima interesa no
porque tipifique un peculado o una concusion sino porque la riqueza na-
cional mal habida por los funcionarios simboliza la traicion mas flagran-
te a las instituciones democraticas del pais, que se preocupan porque el
presupuesto nacional se aplique a la satisfaccion de las necesidades publi-
cas, y no para que se convierta en depdsitos bancarios nacionales o extran-
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jeros, constituyendo la herencia de la familia revolucionaria a sus genera-
ciones posrevolucionarias. El cohecho importa no porque a la nacién
preocupe la salvacion de las conciencias de jueces venales o autoridades
administrativas corruptas, sino porque representa el nutritivo perverso
que corroe y destruye la moralidad publica, guardiana de la justicia im-
parcial y de la funcion publica responsable.

La experiencia, en que se fundaron los iniciadores de la reforma cons-
titucional de 1947 que hemos mencionado, junto con la realidad actual,
prueban que en los pocos casos de responsabilidades oficiales de altos
funcionarios en que las Camaras legislativas han contado con “decision” y
“libertad” para resolverlos, se han sacrificado palmariamente la justicia
y el derecho, negandose la Camara de Diputados a plantear su acusacién
oficial ante la de Senadores.” No importan para nada las pruebas irrefuta-
bles de la responsabilidad penal del delincuente oficial ni mucho menos
la accidon popular constitucional para enderezar la acusacidon oficial; es
de mayor rango y valor para el tribunal politico —que no juzga— el ar-
gumento “doctoral” de que el fuero constitucional tiene preeminencia a
todo, lldmese justicia o ley, porque el fuero protege no a la persona del
delincuente oficial sino a la institucion que representa, la cual caeria en
la anarquia de aceptarse y hacerse efectiva aquella responsabilidad.
Nuestro tribunal politico no hace justicia, hace politica.

II. RESPONSABILIDAD DE LOS FUNCIONARIOS DEL ESTADO

La actividad administrativa, legislativa y jurisdiccional del Estado
puede ocasionar perjuicios a los particulares y dar lugar al nacimiento
de la responsabilidad para el Estado o para sus funcionarios de cubrir la
indemnizacion correspondiente. A esta verdad de principio se ha llega-
do tras de superar la tradicional irresponsabilidad del Estado y de sus
organos, escudada en la soberania de su poder que no reconocia limites
ni juzgadores a sus determinaciones. Esto mismo nos permite calificar
de historica a la teoria de la irresponsabilidad absoluta del Estado, que
apoyaba su evidencia en el falso dogma de la inadmisible igualdad del
Estado soberano con el individuo subdito, confundiendo la soberania
con el poder y la administracion y negando todo principio de autolimi-
tacion.

2 Responde esta actitud negativa a los dictados del engranaje de la politica nacional que
imponen obediencia y sumision o la sancion de perder el sitial fructuosisimo en la misma.
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No se piense, empero, que sostenemos que esta totalmente destruida la
teoria de la irresponsabilidad del Estado, acaso s6lo en cuanto tiene de
absoluta, pues convenimos con Bielsa que “...1a cuestion de la responsa-
bilidad del Estado, constituye hoy una de las mas debatidas en la doctri-
na y en la jurisprudencia, y eso explica la dificultad de incorporar el
principio en el derecho positivo”.® Efectivamente, las legislaciones mo-
dernas han admitido la obligacion del Estado de indemnizar a los parti-
culares por los perjuicios que les ocasione, pero sélo excepcionalmente.

Pero el Estado, aunque parezca paraddjico, no es el unico responsable
de sus actos. Se sabe que el Estado actia necesariamente por intermedia-
cion de personas fisicas o humanas y que la voluntad de éstas se imputa
por el derecho a aquél, luego son los actos de tales personas fisicas los
que originan el perjuicio que se atribuye al Estado. Esto explica por qué
en el derecho administrativo so6lo se admiten dos clases de responsabili-
dades: responsabilidad “del hecho de otro” y responsabilidad “del hecho
de las cosas”, a diferencia del derecho civil que agrega la responsabili-
dad “del hecho personal”. Asi que no hay responsabilidad de la persona
estatal de su hecho personal, pues quienes cometen las faltas o hechos
personales que las constituyen son las personas fisicas que la represen-
tan; en cambio, si la tiene del hecho de las cosas. Bien podemos concluir
con Waline en el sentido de que “Toda responsabilidad administrativa es
en definitiva una responsabilidad, sea del hecho de un agente (funciona-
rio o empleado), y por consecuencia una responsabilidad del tipo de la
responsabilidad del comitente en derecho privado, sea una responsabili-
dad del hecho de las cosas™.*

Tenemos dos sujetos responsables: el Estado, persona moral ptblica, y
el funcionario (agente publico), persona fisica. En puridad, esto resultaria
inexplicable para autores como el jurista argentino Bielsa, para quien los
funcionarios son érganos del Estado,’ confundiendo asi al 6rgano del
Estado y al titular de ese 6rgano o funcionario, en un solo concepto. Este
postulado si seria obstaculo insuperable para concebir aquellos dos sujetos
responsables. Creemos por contraposicion que debe distinguirse el 6rgano
estatal de su titular. De lo contrario seria erroneo el aserto de que el Estado
no es responsable de todo acto de sus agentes o funcionarios y llegariamos

3 Bielsa, Rafael, Derecho administrativo, Buenos Aires, Depalma, 1956, t. V, p. 4.
4 Waline, Marcel, Droit administratif, 8a. ed., Sirey, 1959, p. 644.
5 Bielsa, op. cit., nota 3, p. 27.
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al absurdo de que el Estado es responsable de los delitos cometidos por los
agentes publicos en el ejercicio de sus funciones.

Asi, pues, no hay lugar a duda que son distintas y que deben diferen-
ciarse la responsabilidad del Estado y la responsabilidad de sus funcio-
narios, atendiendo a su diversa individualidad juridica de representado
y representantes.

1) El Estado actualmente solo es responsable de los perjuicios que
produzcan las faltas en que incurran sus agentes o funcionarios, faltas
que la doctrina francesa llama falta de servicio (faute de service) y de los
perjuicios ocasionados como consecuencia de la actividad normal y legal
de los funcionarios o sea que no implica falta alguna, responsabilidad del
hecho de las cosas “responsabilité du fait des choses” segun expresion
francesa.® En este ultimo supuesto se estd cuando la administracion pu-
blica realiza una obra publica y ésta por si puede ser nociva o perjudicial
a los particulares que ven depreciado el valor de sus propiedades resi-
denciales por la presencia de aquélla (estacion o talleres de ferrocarriles,
gaseoductos, etcétera). En las dos hipotesis de responsabilidad, el Estado
es responsable patrimonialmente, es decir, de la llamada responsabilidad
civil, de ahi el uso intencionado del vocablo perjuicio. En consecuencia no
es ni podra ser sujeto de responsabilidad penal o de responsabilidad admi-
nistrativa en los términos en que la estudiaremos.

En reconocimiento a que el servicio del Estado no absorbe toda la
actividad del funcionario, pues €ste cuenta con una actividad privada
fuera del servicio, es que se discriminan las faltas cometidas en el servi-
cio y las faltas cometidas fuera del servicio por el funcionario, conocidas
bajo las formulas de falta de servicio (faute de service) y falta personal
(faute personnelle). Ahora bien, hemos dicho que el Estado es responsa-
ble de las faltas de servicio del funcionario, pero, ;qué se entiende por
falta de servicio? y en consecuencia, jen donde empieza o se configura
la falta personal? Existe cierta uniformidad o acuerdo en la doctrina ad-
ministrativa para conceptuar la falta de servicio. Se piensa que esta no-
cién comprende: “...todos los actos que entran en la esfera normal de ac-
tividad del Estado en los que no aparece una actitud netamente personal
del agente, es decir, una intencionada y grave extralimitacion de la esfera

6 Los autores italianos llaman a la primera responsabilidad indirecta y a la segunda
responsabilidad directa. Terminologia criticable porque en ambos casos la responsabili-
dad del Estado es directa, puesto que es la actuacion de sus propios y mismos o6rganos la
que da origen a esa responsabilidad.
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administrativa, se consideren dentro de éste, y obliguen al Estado a in-
demnizar”,” idea que no alcanza plenamente su propdsito de precisar cla-
ramente la diferencia entre falta de servicio y falta personal. En verdad
resulta dificil hallar una o varias notas que delimiten la frontera entre los
dos conceptos.

Ha ocurrido que mientras aquella dificultad permanece sin solucion
adecuada, algunos autores como Jéze y Royo Villanova piensen que ca-
rece de sentido aquella distincion, pues sostienen que el Estado debe ser
responsable de todo dafio causado sin importar que haya sido por culpa
de servicio o por culpa personal del funcionario. Las razones que invo-
can para apoyar su punto de vista son:

1) La culpa personal es generalmente mas grave que la culpa de servicio,
y, no obstante, el individuo victima de una culpa personal tendria menos
probabilidades de conseguir la reparacion del dafio que si se tratase de una
culpa de servicio, pues si la administracion es siempre solvente, no sucede
lo mismo al funcionario; 2) El perjudicado ha sido puesto en relacion con
el agente culpable por el mecanismo del servicio publico; éste ha condi-
cionado al dafio, luego debe responder de ¢l.®

A parecida conclusién ha llegado la jurisprudencia francesa tras de
una evolucion calificada de muy liberal. En un principio se tuvo un con-
cepto estrecho de la falta de servicio. Después se dijo que un perjuicio
podia tener como fuente las dos clases de faltas: la de servicio y la perso-
nal, pero que en virtud del principio de la responsabilidad in solidum de
los coautores de las faltas generadoras de un mismo perjuicio, el Estado
debia ser responsable por todo. Vino después la consideracion de que
una falta podia ser cuna de dos responsabilidades: la del Estado y la del
funcionario, teniendo asi el perjudicado dos responsables a la vez. En
1946 la nueva ley sobre el Estatuto General de los Funcionarios, del 19
de octubre de ese afio, reproduce en su articulo 14, parrafo 2, el contenido
del articulo 24 de la ley anterior del 12 de septiembre de 1941 que se refe-
ria expresamente a la falta de servicio, entendiéndose por tal “la falta co-
metida con ocasion del servicio”, nocion vaga o demasiado amplia. A par-
tir de 1949, el Consejo de Estado francés aplica integramente las ideas
vertidas en la sentencia Lemonnier del 26 de julio de 1918, en la cual el

7 Bielsa, op. cit., nota 3, p. 31.
8 Royo Villanova, Antonio, Elementos de derecho administrativo, 24a. ed., Valla-
dolid, Editorial Santarén, 1955, t. II, p. 933.
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comisario del gobierno Ledn Blum sostuvo que no era necesario que una
falta perjudicial hubiera sido cometida en el servicio para fincar la res-
ponsabilidad del Estado, que era suficiente con que no estuviera despro-
vista de todo vinculo con el servicio (pas dépourvu de tout lien avec le
service). Incluso llegd mas lejos, declarando al Estado responsable “cada
vez que los medios y los instrumentos de la falta hayan sido puestos a la
disposicion del culpable por el servicio, o cada vez que la victima no ha-
ya sido puesta en presencia del culpable mas que por el efecto de la fun-
cion del servicio”. En resumen, la jurisprudencia francesa actual es en el
sentido de que cuando un perjuicio es causado por una sola falta, perso-
nal del agente y cometida fuera del servicio, sin utilizar los medios pro-
curados por su servicio, el Estado no es responsable. A contrario sensu,
aunque el perjuicio provenga de una falta personal del funcionario, el Es-
tado sera responsable si aquel perjuicio lo cometio el funcionario utili-
zando medios propios del servicio.

Sobre esta evolucion doctrinal tendente a deslindar la medida de la
responsabilidad del Estado por los actos de sus funcionarios, no admitimos
la solucion radical de Royo Villanova quien postula una responsabilidad
ilimitada del Estado de cualquiera falta cometida por el funcionario, lo
que nos llevaria a estar de acuerdo con una serie de consecuencias como
la de que el Estado es también responsable de los delitos o faltas delic-
tuosas cometidas por el funcionario, relevando a éste de la sancion penal
que trae consigo tal conducta incriminable. Y todavia mas, consecuente
con aquella propuesta irrestricta, el funcionario no responderia ni siquie-
ra de sus faltas administrativas.

Consecuencias todas inadmisibles e inconsecuentes con la realidad le-
gislativa. Es cierto que el propio Royo Villanova hace notar que ello no
pretende “irresponsabilizar” del todo al funcionario porque, segun dice,
¢éste serd responsable por sus faltas ante la administracion publica. Aun
asi rechazamos esta postura por los resultados ildgicos a que nos lleva y
aceptamos en cambio la solucion que hasta hoy ha dado la jurisprudencia
francesa a la cuestion, pues permite al juzgador verificar en cada caso si
el Estado es responsable o no lo es, de actos de funcionarios que habien-
do causado un perjuicio se tiene la duda o la incertidumbre de si fueron
realizados con total desvinculamiento con el servicio o si tienen cone-
xion alguna con éste. En el primer caso el Estado no sera responsable, en
el segundo si. Queda en definitiva aclarado que las nociones de falta de
servicio para responsabilizar al Estado y de falta personal para “irrespon-
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sabilizarlo” son utiles y sostenibles, siempre que se acepte que la falta per-
sonal es aquella en que incurre el funcionario con independencia absoluta
del servicio y falta de servicio, aquella que se comete en relacion o cone-
xi6n con el servicio.

No negamos que estas nociones son algo imprecisas pues esconden o
dejan entrever la necesidad imperiosa de analizar cada caso. Pero en
cambio su aplicacion no conduce a extremos ildégicos y consecuencias
insostenibles ante la verdad legislativa. No olvidemos, por otra parte,
que son contados los casos en que aquella imprecision se presenta, pues
la mayoria de ellos ofrecen la objetiva vestidura de la falta de servicio.

En suma, el Estado es responsable patrimonialmente por los perjuicios
causados por las faltas de servicio o por la actividad legal de sus funcio-
narios o agentes publicos. Es la llamada responsabilidad extra-contrac-
tual, que como vimos presenta una serie de problemas, a diferencia de la
responsabilidad contractual del Estado plenamente reconocida e identifi-
cada.

Para demandar al Estado el pago de los dafios o perjuicios patrimonia-
les el legislador ha creado formas diversas para hacerlo. Cuando incurre
en responsabilidad por el hecho de las cosas o actividad legal de los fun-
cionarios, se establece de ordinario por las legislaciones el derecho de
demandarlo directamente ante los tribunales. En cambio, si se trata de la
responsabilidad por falta de servicio, la ley recurre a caminos distintos.
Es frecuente, por ejemplo, que ordene que para exigir esa responsabili-
dad primero se demande al funcionario cuya conducta causoé el perjuicio
y si éste no cuenta con medios para cubrir la cuantia de los perjuicios se
podra ir contra el Estado mismo. A esta forma de exigir responsabilidad
al Estado la doctrina administrativa la bautiza con el apelativo de respon-
sabilidad subsidiaria del Estado. Para otros ordenamientos juridicos, co-
mo el francés, se obliga y faculta al perjudicado para demandar tnica y
directamente al funcionario, y en caso de que éste fuera condenado por
los tribunales, el Estado le debe resarcir el desembolso que hubiera hecho
con tal motivo; en el fondo, seglin se observa, sélo se acude a un procedi-
miento indirecto para hacer efectiva la responsabilidad del Estado, que no
por eso es mayor ni menor.

En nuestro derecho existen los dos tipos de responsabilidades del
Estado. El articulo 1928 del Cddigo Civil para el Distrito y Territorios
Federales prevé la responsabilidad del Estado por falta de servicio:
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El Estado tiene obligacion de responder de los dafios causados por sus fun-
cionarios en el ejercicio de las funciones que les estan encomendadas. Esta
responsabilidad es subsidiaria, y s6lo podra hacerse efectiva contra el Esta-
do cuando el funcionario directamente responsable no tenga bienes, o los
que tenga no sean suficientes para responder del dafio causado.

Normandose en el propio precepto la forma como ha de exigirse tal
responsabilidad es subsidiariamente.

Encontramos regulada en el parrafo 2 del articulo 10 de la Ley de De-
puracion de Créditos a cargo del gobierno federal la responsabilidad del
Estado por actividad legal de sus funcionarios, en que no por falta sino
por un mal funcionamiento de los servicios publicos se causa un dafio o
perjuicio a particulares, creando la responsabilidad patrimonial o civil
del Estado:

Cuando la reclamacion consista en actos u omisiones de los que conforme
a derecho dan origen a la responsabilidad civil del Estado, no sera preciso
demandar previamente al funcionario o funcionarios responsables, siem-
pre que tales actos u omisiones impliquen una culpa en el funcionamiento
de los servicios publicos.

El articulo es ademas clarisimo por cuanto a la forma directa para de-
mandar del Estado dicha responsabilidad ante el Tribunal Fiscal de la Fe-
deracion, que entre paréntesis casi nunca se ha hecho valer por ignorancia
del precepto.

Hemos asi puntualizado sucintamente las caracteristicas de la respon-
sabilidad del Estado para el solo propdsito de fijar su separacion de la
responsabilidad de los funcionarios, sin dejar de reconocer la interdepen-
dencia que guardan. Es claro que mientras el Estado solo es responsable
patrimonialmente, los funcionarios lo son civil, administrativa y penal-
mente, correspondiendo a cada una de las responsabilidades un procedi-
miento diverso y propio. Tal vez hallemos cierto parentesco entre la res-
ponsabilidad civil del Estado y la de los funcionarios, con la singular
diferencia de que el Estado unicamente responde de su falta ante los parti-
culares perjudicados y, en cambio, los funcionarios responden tanto frente
al particular afectado como ante el propio Estado.

2) Examinemos ahora la responsabilidad de los funcionarios. Dos pun-
tos comprende el examen: qué encierra esa responsabilidad y qué signifi-
cado posee el término funcionario. Especial valor tiene que conozcamos
quién es el sujeto de aquella responsabilidad, que es triple segin apunta-
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mos: administrativa, civil y penal, para estar en condiciones de saber quié-
nes son los responsables o los sujetos de los delitos oficiales.

A) Iniciada la doctrina administrativa con la expresion genérica de tra-
bajador o servidor del Estado, la legislacion de tiempo en tiempo ha ido
tejiendo otras locuciones que dificultan el hallazgo de un solo concepto o
un sentido ontico para el funcionario estatal. El lenguaje del legislador pa-
rece proponerse, en forma deliberada, confundir en la sinonimia expresio-
nes irreconciliables: empleado, funcionario, autoridad, agente publico, tra-
bajador o servidor del Estado o de la nacion, etcétera, que nunca han
satisfecho la exigencia de técnica legislativa de claridad en el texto legal.
Por el contrario, empefiado en cabalgar en la confusion o en la ignoran-
cia, el legislador procura clasificaciones o jerarquizaciones de los traba-
jadores del Estado, que en la practica imponen una labor continua al in-
térprete, no siempre con resultados halagadores. Y siendo multiples las
consecuencias que traen consigo aquellas variadas expresiones, convier-
ten en util e improrrogable la tarea de llegar a un convenio sobre el uso
de uno o varios términos con un concepto apropiado para cada uno, que
obviara la funcion de todo exégeta.

Siempre encontraremos en cada legislacion un nuevo significado, un
uso, una aplicacion distinta. Debemos a la doctrina y a la jurisprudencia de
los tribunales un poco de nitidez sobre estos conceptos. Empero, a la obra
bienhechora del jurista y del juez se va oponiendo sin proponérselo una
realidad, a la vez, constructora de un mundo de relaciones complejas e in-
timas entre el Estado y los particulares, un régimen de colaboracion o de
servicio que los obliga a unirse juridicamente creando situaciones dificiles
de definir por cuanto a su naturaleza, y por la otra, es destructora de los
viejos moldes que hicieron clasicas las opiniones tan brillantes como las
de Duguit, que hizo de la idea de servicio publico el arquetipo y fin de to-
da institucion publica, que la funcion y el funcionario publico no tenian
existencia juridica sino en relacion con el concepto de servicio publico, y
que hoy han sido superadas por sus propios coterraneos y discipulos.

Una doctrina novisima, acorde con el momento en que vivimos, y de
interesante elaboracion es la francesa de André de Laubadére que se sepa-
ra de la tradicional doctrina gala que califica al funcionario por la idea de
servicio publico (Duguit, Jéze, etcétera). Parte Laubadére de la verdad in-
contestable de que “El personal empleado por la administracion esta for-
mado de categorias diversas, los funcionarios publicos representan la mas
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importante de esas categorias”.’ En efecto, existen otras muchas catego-
rias de empleados de la administracion que el propio jurista encierra en
la expresion agentes publicos, y que son:

a) Funcionarios publicos, propiamente dichos, cuya situacion es legal
y reglamentaria, que es el tipo normal.

b) Funcionarios publicos, excepcionalmente, cuya situaciéon es con-
tractual administrativa publica.

c¢) Funcionarios publicos o auxiliares, con organizacion o cuadros ad-
ministrativos propios y cuya permanencia en el servicio es menor
que los de la primera categoria.

d) Agentes vinculados con la administracion por un contrato de dere-
cho publico pero que no son funcionarios porque su colaboracion
no constituye una participacion permanente en un servicio publico
(se cita como ejemplo el personal de los servicios publicos conce-
sionados, de los servicios industriales y comerciales).

e) Agentes vinculados a la administracion por un contrato de derecho
privado (locacion de servicios, mandato, etcétera).

Terminando por aceptar el concepto vertido en la Ley del 19 de octu-
bre de 1946, relativa al estatuto general de los funcionarios, cuyo articu-
lo lo. declara aplicarse: “...a las personas que, nombradas en un empleo
permanente, han sido titularizadas (titularisées) en un grado de la jerar-
quia de los cuadros de una administracion central del Estado, de los ser-
vicios exteriores dependientes o de los establecimientos publicos del
Estado”, concepto que por otra parte se inspird en la nocion elaborada
por el Consejo de Estado francés, para quien el funcionario publico es
“El individuo investido de un empleo permanente en los cuadros de un
servicio publico” (C.E. 9 mars 1923. Hardoin, pag. 239; C.E. 20 dec.
1946. Col de Madagascar D. 1947, J. 464 note P. Huet.).

Reconoce pues, como elementos esenciales —siguiendo a la ley cita-
da— los siguientes: @) la permanencia del empleo; solamente es funcio-
nario el individuo que ocupa de manera permanente un empleo perma-
nente (también); b) la integracion en un cuadro: esto se logra mediante la
titularizacion. Es la titularizacion en un cuadro la que entrafia la cualidad

9 Laubadére, André de, Traité elémentaire de droit administratif, Paris, Libraire Ge-
nerale de Droit et de Jurisprudence, 1953, p. 659.
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de funcionario publico; ¢) la participacidén en un servicio publico, enten-
dido en sentido amplio. No ignorando cual es la naturaleza juridica del
vinculo que une al funcionario y al Estado, afirma: “El principio general
es pues, hoy, que el funcionario se encuentra en una situacion legal y re-
glamentaria. Sin embargo excepcionalmente ciertos funcionarios pueden
encontrarse vinculados a la administracion por un contrato; éstos son los
funcionarios contractuales”;'’ de aqui que concluya que el nombramien-
to del funcionario con situacion legal y reglamentaria es un acto indivi-
dual atributivo de una situacién general e impersonal, es decir, un acto
condicion.!!

El jurista francés Marcel Waline recientemente ha hecho una exposi-
cidon semejante, pues estudia y define al agente publico desde el triple
punto de vista: econémico, penal y administrativo. Entendiendo por
agente publico “Toda persona que colabora en un servicio publico en
administraciéon y a quien se aplica un estatuto de derecho publico”.!?
Negandole este caracter a todo asalariado de derecho privado, emplea-
do por el Estado ya mediante un contrato de locacion de servicios o un
contrato de trabajo. Apuntando como concepto de funcionario publico,
propiamente dicho, “aquél que ha sido titularizado en un empleo per-
manente comprendido en los cuadros de una administracién publica y
que colabora en la gestion de un servicio publico en administraciéon di-
recta”. Es para este autor un criterio puramente formal: la titulariza-
cion, la que permite distinguir al funcionario de las otras categorias de
agentes publicos.

Otros autores franceses modernos (Duez y Debeyre, Rolland, Wigny)
coinciden en asignar al funcionario un lugar especial entre otras categorias
de agentes publicos. Terminando la doctrina francesa contemporanea por
estructurar el concepto de funcionario con todos los elementos referidos
por Laubadére.

Por su parte la doctrina italiana, bajo el rubro “oficios publicos” sino-
nimo de 6rganos publicos, trata de llegar a un deslinde lo mas preciso
posible del titular de esos 6rganos u oficios. Si es casi unanime entre los
autores italianos la admision de los dos conceptos fundamentales: fun-
cionarios y empleados publicos, no sucede asi para caracterizarlos. Para

10 Jhidem, p. 663.
11 Jhidem, p. 664.
12 Waline, M., op. cit., nota 4, p. 779.
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D’Alessio' los primeros se determinan por la relacion que guardan con
el Estado, ya formando su voluntad o simplemente representandolo; los
segundos se definen por la naturaleza de su actividad. Raggi' se contenta
con clasificarlos en funcionarios publicos (cuando obran para el Estado en
un servicio publico), oficiales publicos (si concurren a formar la voluntad
del Estado o entes publicos) y empleados publicos (que ponen a disposi-
cion del Estado sus servicios profesionales) atendiendo a la naturaleza de
los actos que realizan. Vitta'> nos habla de oficios publicos principales y
oficios publicos auxiliares; los primeros representan la voluntad del ente
publico y los segundos se concretan a tareas preparatorias, consultivas o
de control; los funcionarios publicos se ocupan de labores intelectuales,
los empleados de trabajos manuales. Forti'® imputa la calidad de funcio-
narios a los que declaran la voluntad del ente publico, y de encargados
de un servicio publico a los que no tienen esa competencia. Por ultimo,
Petrozziello!” claramente se refiere a funcionarios y empleados publicos.
El funcionario posee el derecho de mando, iniciativa, decision y por lo
mismo ocupa los grados altos de la jerarquia administrativa. El empleado
realiza una labor de preparacidén o ejecucion de las disposiciones que
emanan de las autoridades superiores, su situacion es inferior en aquella
jerarquia.

En cada una de estas opiniones hallamos un proposito firme de llegar
a una férmula unificadora de criterios sobre lo que es funcionario y em-
pleado publico, conceptos que parecen responder a la realidad legislativa
en que habitan y que por lo mismo dificultan su total comprension.

Llevados por una experiencia muy particular los juristas alemanes
construyen sus propios conceptos, haciendo uso de ideas y frases un po-
co vagas o demasiado latas que impiden pensar en una solucion unica.
Laband, Otto Mayer y Fleiner llegan a elaboraciones diferentes. Laband'®
saca el concepto de funcionario de una relacion de servicio especial que
supone la existencia de un contrato en que el Estado declara su voluntad
de tomar a una persona determinada a su servicio y en que el particular

13 D’ Alessio, Francesco, Istituzioni di diritto amministrativo italiano, Turin, 1932, t.
I, pp. 124 y ss.

14 Raggi, Luigi, Diritto amministrativo, Padova, 1932-1936, t. IV, pp. 199 y ss.

15 Vitta, Cino, Diritto amministrativo, Turin, 1933, t. 1, pp. 141 y ss.

16 Forti, Hugo, Diritto amministrativo, Napoles, 1931-1934, t. 1, pp. 242 y ss.

17" Petrozziello, M., Il rapporto di pubblico impiego, Milan, 1935, pp. 54 y ss.

18 Laband, Paul, Le droit public de L’Eanpire allemand, Paris, 1901-1904, t. II, p.
108.
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consciente en entrar al servicio; es, pues, una nocion contractualista. Ma-
yer,' tras larga explicacion, deja entrever como funcionario a toda per-
sona que presta al Estado un servicio con abnegacion personal y fideli-
dad, consintiendo en obligarse conforme a derecho publico, planteando
la dificil cuestion de resolver qué significado posee esa “abnegacion per-
sonal y fidelidad”. Fleiner? utiliza una frase poco reveladora de un con-
cepto claro: son funcionarios los que hacen del servicio publico su medio
de vida; o sea —explica— “Las personas que en los exdmenes o pruebas
generales organizados por el Estado han demostrado su capacidad en el
manejo y direccion de los asuntos publicos a ellos confiados y se han
consagrado al servicio del Estado con caracter profesional”.

En América, los juristas argentinos Villegas Basavilbaso y Rafael Biel-
sa, después de enjuiciar su derecho positivo por el uso indebido, impropio
y confuso que tanto en la Constitucion, Codigo Civil como Codigo Penal
se hace de los conceptos empleado y funcionario publico, edifican sus de-
finiciones y distinciones coincidiendo en el fondo. Villegas Basavilbaso?®!
entiende por funcionario “la persona fisica que manifiesta la voluntad del
organo institucion; si el 6rgano-institucion es administrativo, su titular es
funcionario publico administrativo”; no influye para esta determinacion
el caracter permanente o transitorio, remunerado o gratuito de las presta-
ciones que el funcionario debe a la administracion publica. Establecien-
do su diferencia con el empleado publico, en el sentido de que el funcio-
nario posee caracter representativo, representa al Estado, en cambio el
empleado carece de tal caracter y so6lo mantiene una vinculacion interna
con el Estado. Bielsa®? connota al funcionario como aquél

...que en virtud de designacion especial y legal (sea por decreto ejecutivo,
sea por eleccion), y de manera continua bajo formas y condiciones deter-
minadas en una delimitada esfera de competencia, constituye o concurre a
“constituir” y a “expresar o ejecutar” la voluntad del Estado, cuando esa
voluntad se dirige a la realizacion de un fin publico, ya sea actividad juri-
dica o social.

19 Mayer, Otto, Derecho administrativo alemdn, Buenos Aires, Ediciones Arayu,
1954, t. 1V, p. 9.
20 Fleiner, Fritz, Instituciones de derecho administrativo, 8a. ed., Ed. Labor, 1933,
L77.
b 21 Villegas Basavilbaso, Benjamin, Derecho administrativo, Editorial Tipografica,
Editora Argentina, 1951, t. I1I, pp. 278 y 279.
22 Bielsa, op. cit., nota 3, p. 4.
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En México, la opinion juridica cabalga en los campos imprecisos de la
legislaciéon y la jurisprudencia. A menudo el legislador introduce en su
lenguaje vocablos o términos que pertenecen a un linaje etimolédgico dis-
tinto o a un dominio conceptual diverso, provocando confusiones en la
mente del juzgador. Recurre de continuo a sinonimias reprochables, in-
fundiendo dudas que obligan al juez y al jurista a crear sus propios con-
ceptos. He aqui por qué la Suprema Corte de Justicia y la doctrina mexi-
cana, ya en una labor de interpretacién o ya en una de investigacion, han
revelado la erratil faena del legislador que poco se preocupa en nuestro
pais por llevar a cabo una verdadera y técnica funcion legislativa.

En su obra Gabino Fraga®® se ocupa fundamentalmente de fijar con ni-
tidez las notas diferenciadoras entre los conceptos de funcionario y em-
pleado publico, acogiendo el criterio sobre el particular de Rafael Bielsa,
en el sentido de que el funcionario representa al Estado y en cambio el
empleado no, quien sélo tiene una vinculacion interna con el Estado, pe-
ro sin aportar un concepto general de cada uno. El doctor Andrés Serra
Rojas, en su Derecho administrativo, sirviéndose de la terminologia
francesa, nos dice: “Se denomina agente publico, funcionario o emplea-
do a todo individuo ligado voluntariamente a una persona de derecho
publico, para la cual desempefia una funcion publica cualquiera de na-
turaleza permanente y no accidental”.?* Resaltan, ambos autores, la dis-
tincién entre funcionario y autoridad, que subrayan con la frase de que
todos los funcionarios son autoridades pero que no todas las autoridades
son funcionarios.

En el derecho positivo mexicano predominan tres conceptos o expresio-
nes: trabajadores al servicio del Estado, funcionarios y empleados publi-
cos, con la singular inclusién de la categoria de los altos funcionarios. El
uso de ellas en la legislacion no es del todo afortunado, pues bien advierte
Serra Rojas que en “Algunas leyes administrativas, como el propio estatu-
to, no mantienen una clara distincién de los agentes publicos, empleando
indistintamente, términos a veces contradictorios, sin un concepto definido
de ellos”.?® Encontramos leyes que desde su enunciado recogen aquellas
expresiones, por ejemplo la Ley de Responsabilidades de los Funcionarios

23 Fraga, Gabino, Derecho administrativo, 6a. ed., México, Porrua, 1955, p. 241.

24 Serra Rojas, Andrés, Derecho administrativo, México, Libreria de Manuel Po-
rraa, 1959, p. 318.

25 Ibidem, p. 327.
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y Empleados de la Federacion, del Distrito y Territorios Federales y de los
Altos Funcionarios de los Estados (Diario Oficial del 21 de febrero de
1940), en cuyo articulado hace referencia a las tres categorias: funciona-
rios, empleados y altos funcionarios, mismas a que se refieren los articulos
110 y 111 de la Constitucion. Otras leyes como el Estatuto de los trabaja-
dores al servicio de los Poderes de la Union (Diario Oficial del 17 de abril
de 1941) o la reciente Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales
de los Trabajadores del Estado. La Constitucion acoge todas estas locucio-
nes en varios de sus articulos: 89, fraccion II; 108, 109, 110, 111 y 123.

Un examen de nuestra legislacion nos lleva a la conviccion de que no
todo particular que presta sus servicios al Estado o que colabora con ¢l o
bien incluso que realice o participe en una funcion publica es de catalogar-
se como funcionario o empleado publico. Prueba especial de esta asevera-
cion nos la proporciona el parrafo segundo de la fraccion I del articulo 2o.
de la Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales que dice:

No se consideraran como trabajadores a las personas que prestan sus ser-
vicios a las entidades y organismos publicos mediante contrato sujeto a
la legislacion comun, a las que por cualquier motivo perciban sus emolu-
mentos exclusivamente con cargo a la partida de honorarios, o a las que
prestan servicios eventuales.

Hecha la salvedad contenida en la disposicién anterior, la legislacion
vigente, podemos concluir, utiliza genéricamente la locucion trabajador al
servicio del Estado, incluyendo en ella las otras tres categorias: alto fun-
cionario, funcionario y empleado publico. Es la propia Constitucion politi-
ca, en sus articulos 108, 110 y 111, la que separa a los altos funcionarios
de las otras categorias (igualmente la Ley de Responsabilidades de los
Funcionarios y Empleados de la Federacion, articulos 1o. y 20.). Para in-
dividualizar a los funcionarios y a los empleados seguimos la tesis de
Bielsa, aceptada por Fraga y Serra Rojas.

Hemos cumplido asi con la primera cuestion que nos planteamos al
iniciar el estudio de la responsabilidad de los funcionarios, a fin de deter-
minar quién es el sujeto de tal responsabilidad. Veamos ahora qué se en-
tiende o qué comprende esta responsabilidad, segunda de las cuestiones
formuladas.

B) Si hablamos de la responsabilidad de los trabajadores al servicio
del Estado, en forma general, aceptaremos con la misma amplitud tres
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supuestos o fuentes de responsabilidad, seglin sea la personalidad de que
estén investidos: a) como representantes del Estado (aqui su responsabi-
lidad es subsidiaria, en realidad el responsable es el Estado); b) como
personas fisicas titulares de un 6rgano publico y dentro de sus funciones;
¢) como personas fisicas titulares de un 6rgano publico y fuera de sus
funciones. El primero de los supuestos ya lo estudiamos al hablar de la
responsabilidad del Estado. Nos ocuparemos de los dos siguientes.

a) La responsabilidad de los trabajadores del Estado como personas
fisicas titulares de un 6rgano publico y dentro de sus funciones presu-
pone la concurrencia de dos elementos que la definen: la violacion de
un deber de servicio y la comision de esa violacion durante o dentro del
ejercicio de la funcion o el servicio. Es decir, que el funcionario o em-
pleado solo es responsable cuando incumple con un deber propio de su
funcién, ya sea mediante una accidon o una omision y precisamente en
ejercicio de esa funcion.

Presentes estos dos elementos nace la responsabilidad de los funciona-
rios y empleados con una doble faceta: interna, frente a la administracion
publica; externa, frente a los administrados. En la faceta interna son res-
ponsables de las faltas disciplinarias (responsabilidad administrativa),
del dafio patrimonial o econdmico que causen a la administracion (respon-
sabilidad patrimonial o civil), de los delitos contra la administracion (res-
ponsabilidad penal). Cada una de estas responsabilidades se presentan ais-
ladas o pueden concurrir en la comision de un solo acto. Es decir, que un
solo acto transgresor puede ser la fuente de las tres responsabilidades.
Por ejemplo, el funcionario o empleado que distrac fondos que estan ba-
jo su custodia comete a la vez una falta disciplinaria no cumpliendo con
las funciones que tiene encomendadas de custodiar tales fondos; un dafio
patrimonial a la administracion al distraer esos fondos a fines diversos de
los propios, ya para su beneficio o para el de otra persona; un delito con-
tra la administracion tipificado penalmente como peculado. En la faceta
externa son responsables unicamente de los dafios patrimoniales o eco-
némicos que causen a los particulares, aun cuando el mismo acto puede
causarlos a la administracion. Pudiera traerse a cita el dafio moral indis-
cutible que muchos actos de funcionarios producen en los particulares,
pero haria falta investigar en qué legislaciones se le admite con toda au-
tonomia y en cuales otras no existe.

A cada especie de responsabilidad corresponde una sanciéon como
consecuencia y un procedimiento autdnomo para su exigibilidad. Si de
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consuno proceden de una fuente, no pierden por ello su individualidad y
su particular campo de funcionamiento.

Responsabilidad disciplinaria. La administracion publica posee la
potestad disciplinaria para “asegurar la observancia de las normas de
subordinacion jerarquica, y en general, el exacto cumplimiento de to-
dos los deberes de la funcion”,?® y cuando el funcionario o empleado
no ha sabido acatar este dictado incurre en responsabilidad disciplinaria
o administrativa, haciéndose acreedor a una sancion de este tipo que le
impone la administracién haciendo uso de ese poder disciplinario. Lue-
go la violacidn de los deberes juridicos funcionales que implican tras-
torno en la marcha normal de los servicios ptblicos, o bien el simple no
acatamiento de las 6rdenes o mandatos de sus superiores, engendran la
responsabilidad disciplinaria.

Las sanciones disciplinarias, de indole administrativa, tienen como
objetivo reconducir al faltista al cumplimiento de sus deberes, de buscar
su mejoramiento (sanciones correctivas); pero cuando esto no es factible
se recurre a otras sanciones que se traducen en separacion del agente o
empleado del servicio o funcion, persiguiéndose una depuraciéon que por
si tilda a las sanciones de expulsivas o depurativas. Es el conjunto de las
normas que regulan estas sanciones el que constituye el llamado derecho
penal disciplinario, que para nosotros debia ser derecho sancionador ad-
ministrativo disciplinario, porque este enunciado no induce a pensar co-
mo aquél en un apartado del derecho penal propiamente dicho. Por lo de-
mas, se trata de un grupo de sanciones que solo se aplican durante la
existencia de la relacion de empleo o de servicio, pues es logico que uni-
camente dentro de ¢l se pueden cometer faltas disciplinarias y no antes o
después de esa relacion. Por ello, con toda justedad ldgica afirma Otto
Mayer: “La extincion de la obligacion excluye de hecho la pena discipli-
naria; cuando el infractor se ha desvinculado del servicio, en éste nada
queda por mejorar respecto de aquél; la pena disciplinaria ha perdido su
fin y, por consiguiente, su razon de derecho”.?’

Si el desideratum de las sanciones disciplinarias es perfeccionar la
funcion publica a través del mejoramiento de los titulares encargados de
ella, su variedad se explica y se ve correspondida por la variedad misma
de las faltas disciplinarias. Existen razones mas que suficientes y justifi-

26 Bielsa, op. cit., nota 3, p. 280.
27 Mayer, Otto, op. cit., nota 19, p. 84.
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cadas que apoyan la conveniencia de una regulacion adecuada del poder
disciplinario previendo en la ley las transgresiones y las sanciones, evi-
tando hasta donde sea posible la discrecionalidad, para desterrar todo in-
terés politico, origen frecuente de funcionarios y empleados ineptos y
corruptos y de toda laya de injusticias.

Podemos decir que junto a la variedad de las sanciones disciplinarias
existe una escalonada gravedad y levedad de las mismas, siempre con un
fin correctivo o depurativo. Es debido a las consecuencias represivas que
a veces producen, el que algunos autores impropiamente hablen de penas
disciplinarias. En el derecho positivo mexicano nos encontramos con una
gama amplia y matizada de sanciones disciplinarias graves o leves: ce-
santia, suspension, inhabilitacion, multa, amonestacion, apercibimiento,
etcétera. Por ejemplo, el Estatuto de los Trabajadores al Servicio de los
Poderes de la Unidn estatuye que la terminacion de los efectos del nom-
bramiento de los trabajadores (o sea que podran ser cesados o despedi-
dos) procede unicamente por justa causa, entendiendo por tal todas las
causas que prevén las fracciones de su articulo 44, entre las cuales estan
las disciplinarias. Prevé también casos de suspension de los trabajadores
(articulo 43). El mismo Codigo Penal para el Distrito y Territorios Fede-
rales previene en sus articulos 214, fracciones 111, V y VII, 231, 219 220,
supuestos de actos o conductas que son constitutivos de faltas disciplina-
rias y de delitos.

En forma especial la Ley de Responsabilidades de los Funcionarios y
Empleados de la Federacion, del Distrito y Territorios Federales y de los
Altos Funcionarios de los Estados, precisa las faltas disciplinarias:

Articulo 21. Se consideran como faltas oficiales de los funcionarios y em-
pleados a que se refiere este Capitulo, las infracciones y omisiones come-
tidas por los mismos en el desempeiio de sus funciones y que no sean con-
ceptuadas como delitos por la ley. Estas faltas seran sancionadas en la
forma que determinen las leyes y reglamentos respectivos.

Observemos que es a contrario sensu como la ley define las faltas dis-
ciplinarias, o sea aquellas que no constituyen uno de los delitos enumera-
dos por la propia ley. Sin embargo, no puede negarse que aun dentro de
las conductas delictuosas que la ley prevé como tales, coexisten tipicas
faltas disciplinarias.

Es la reciente Ley sobre el Servicio de Vigilancia de Fondos y Valo-
res (Diario Oficial del 31 de diciembre de 1959) la que nos brinda el
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ejemplo modelo por regular las tres responsabilidades: administrativa, ci-
vil y penal, con absoluta autonomia en su funcionamiento, permitiendo
comprobar el acertijo de que las tres pueden nacer de un solo acto y sin
desconocimiento de su naturaleza individual inconfundible. Los funciona-
rios, autoridades o empleados manejadores de fondos o valores propiedad
de la Federacion o bajo su cuidado, incurren facilmente en aquella triple
responsabilidad cuando disponen de esos fondos o valores para un fin dis-
tinto del legal, haciéndose acreedores a tres clases de sanciones: adminis-
trativas (cese), civil (pago de dafios causados a la administracion) y penal
(privacion de la libertad o multa). Para exigir cada responsabilidad existe
un procedimiento y lo mismo para imponer la sancion correspondiente.

Responsabilidad civil. 1gual que la anterior, implica la transgresion de
un deber de funcion, pero con la diferencia que sus consecuencias pue-
den repercutir tanto frente a la administracion como ante los particulares.
Y lo que viene a configurar la responsabilidad civil es la consecuencia de
aquella trasgresion: el dafio o perjuicio econémico que recibe la adminis-
tracion publica o los particulares.

No existe desacuerdo entre los autores para conceptuar la responsabi-
lidad civil, pero si divergencia en cuanto a su fundamento juridico. Quie-
nes ven en la relacion de servicio una relacion contractual, piensan que
la responsabilidad se exige por la administracion basada en un derecho
contractual a fin de que se le resarza de los dafios que le ocasionan. Pero
cuando se considera que la relacion de servicio es de indole estatutaria o
legal, la fuente o base de la responsabilidad es la ley. En nuestro derecho
esta ultima es el fundamento (Ley de Responsabilidades de los Funcio-
narios y Empleados de la Federacion):

Articulo 50. La imposicion de las sanciones a que se refiere esta ley por
delitos o faltas oficiales, debe entenderse sin perjuicio de la reparacion del
daflo, quedando expedito, en su caso, el derecho de la Federacion o de los
particulares para hacerla efectiva o para exigir ante los tribunales compe-
tentes la responsabilidad pecuniaria que hubiese contraido el funcionario o
empleado, por dafos y perjuicios, al cometer los hechos u omisiones que
se le imputen. Esta responsabilidad sera exigible, siempre que se com-
prueben los dafos y perjuicios ocasionados con dichos actos u omisiones,
aun cuando se absuelva al inculpado en el procedimiento penal.

La lectura del precepto transcrito obvia toda explicacion para el reco-
nocimiento de que es la ley el fundamento de la responsabilidad civil.
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Por otra parte, ¢l evidencia el error en que incurre la Suprema Corte al
sostener que “La responsabilidad civil en que incurren los funcionarios
publicos, por actos ejecutados en ejercicio de sus funciones, siempre tie-
nen un caracter penal, y si alguna vez resulta condenada una autoridad a
pagar alguna suma por dafos y perjuicios, ésta seria como pena infligida
en un asunto del orden penal; por tanto, la responsabilidad civil de los
funcionarios nunca puede equipararse a la proveniente de la falta de
cumplimiento de un contrato” (Solano, Maria Margarita, t. XXI, p. 859),
desconociendo o negando la autonomia de la responsabilidad civil, admi-
nistrativa y penal, y calificando a la primera de consecuencia de una san-
cion penal o como una sancion penal misma. Esta conclusion es del todo
inexacta. Bien puede presentarse la hipdtesis de que un funcionario esté
obligado a pagar los dafios o perjuicios causados sin que se configure de-
lito alguno: pensemos por ejemplo en que por impericia o descuido un
funcionario destruya o extravie un bien o valor de la administracion; no
habra delito tipificado pero si dafio o perjuicio que obligue a su repara-
cion. Ademas, la reparacion vista como sancion es de indole administrati-
va, no penal. Por ello, concluimos que la responsabilidad civil del funcio-
nario no es consecuencia necesaria ni logica de la responsabilidad penal.

Una de las mayores protecciones que tiene el particular cuando es el
perjudicado o dafiado es la declaratoria del articulo 114 constitucional:
“En demandas del orden civil no hay fuero ni inmunidad para ningin
funcionario publico”, que repite casi textualmente el articulo 6o. de la
Ley de Responsabilidades de los Funcionarios y Empleados de la Fede-
racion, que destruye cualquier obstaculo de juicio o cuestion previa para
demandar directamente al funcionario responsable, aplicandose las dis-
posiciones respectivas del Codigo Civil para el Distrito y Territorios Fe-
derales aplicable en materia federal.

En cuanto a la responsabilidad penal, tercera de las enunciadas, deja-
mos su estudio para la segunda parte.

b) La responsabilidad de las personas fisicas titulares de un érgano
publico y fuera de sus funciones nace de la actividad proveniente de la
vida privada o particular de los titulares. No olvidemos que el Estado no
acapara ni absorbe toda la vida y conducta de las personas investidas de
la funcion publica. Siempre reconoceremos la vida publica y la vida pri-
vada de los funcionarios. Pareceria inutil este reconocimiento, y, sin em-
bargo, tiene una trascendencia especial para el estudio que nos ocupa,
por cuanto a que en este sector de la vida privada del funcionario tam-
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bién existe la posibilidad de la comision de delitos que, sin afectar a la
administracion publica directamente, si repercuten en tanto que se some-
te a sus funcionarios a un juicio o proceso que desvirtiia su buena reputa-
cion y que deja acéfala la funcion publica perjudicandola en su marcha
normal.

Importa saber ahora si la responsabilidad penal motivada en la comi-
sion de estos delitos se puede exigir directamente a los funcionarios o si,
por el contrario, es necesario primero o previamente cumplir con alguna
formalidad, impuesta para proteger a la funcion o al servicio contra cual-
quiera accién o demanda temeraria, y, sobre todo, interesa determinar si
los delitos que cometen los funcionarios en su vida privada pueden repu-
tarse de delitos oficiales o dentro de qué categoria. Estas cuestiones se
iran resolviendo al examinar concretamente la responsabilidad penal de
los funcionarios que hoy s6lo apuntamos.

ITII. RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS FUNCIONARIOS
DEL ESTADO

Es de extraordinaria importancia que las Constituciones y legislacio-
nes penales modernas acojan la responsabilidad penal de los funciona-
rios del Estado, no so6lo por su inicial significado como medida de orden
preventivo contra los futuros funcionarios sino aun mas como principio
depurativo o corrector de la conducta publica, cuya presunta delictuosi-
dad predica la existencia de normas protectoras de los administrados y en
general de la sociedad. Efectivamente, si partimos de la idea de que los
funcionarios son posibles sujetos de delito, la existencia de un cuerpo le-
gal que prevenga su responsabilidad y punibilidad constituira una seria
advertencia para los candidatos a funcionario de que su actividad estard
sometida momento a momento a los dictados de un orden punitivo. Por
otra parte, los particulares encontraran en este orden penal un instrumento
juridico de represion que les hara creer firmemente en el principio univer-
sal de la igualdad de los hombres ante la justicia.

La admision misma de la responsabilidad penal del funcionario es una
prueba de la preocupacion y desconfianza del legislador sobre la austeri-
dad y honestidad del funcionario, preocupacion que se ha convertido ac-
tualmente en una legislacion punitiva y en la creacion de escuelas de ad-
ministracion en las que se busca, ademas de la preparacion técnica de los
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aspirantes a servidores del Estado, la formacion de empleados y funciona-
rios que conozcan plenamente sus derechos y obligaciones y las responsa-
bilidades en que incurriran si faltan a sus deberes.

Pero todo este derecho penal que fustiga la conducta delictuosa del
funcionario, se da no Unicamente para proteccion de los particulares y
garantia de la sociedad; ¢l contiene también normas que amparan al
funcionario, de toda accidn acusatoria temeraria o falsa, facil y frecuen-
te escondrijo de politicas malhechoras y anarquicas que pretenden el
desprestigio moral del funcionario para el logro de fines inconfesables.
Esto explica por qué se han integrado vias procesales adecuadas para la
viabilidad de la responsabilidad penal de los funcionarios, que ahuyen-
ten todo menoscabo injusto del patrimonio juridico del funcionario y
del particular.

En consecuencia, el examen de la responsabilidad penal del funciona-
rio estatal comprende dos aspectos fundamentales: el sustantivo y el ad-
jetivo, es decir, cuales son los delitos y cudl el proceso de conocimiento
de los mismos. De este tltimo aspecto s6lo nos ocuparemos en lo que se
refiere a los delitos oficiales. Veamos el aspecto sustantivo.

Como toda responsabilidad penal, la del funcionario nace de la comi-
sion de un delito y en la realizacion de éste puede o no haber transgresion
de un deber de funcion. Es decir, que el funcionario al cometer un delito
puede hacerlo en ejercicio de sus funciones o fuera de él. No nos referi-
mos, desde luego, a que el delito se cometa en el tiempo en que se desem-
pefia la funcion o fuera de ese lapso, sino en y a proposito del ejercicio de
la funcién o bien al margen total de la actividad publica.

Esta distincion nos lleva a una primera gran clasificacion de los deli-
tos que cometen los funcionarios: 4) delitos que cometen en el ejercicio
de sus funciones y B) delitos que cometen fuera del ejercicio de sus fun-
ciones. Para esta clasificacion nos hemos servido de la nota particular de
que el delito se cometa dentro o fuera del ejercicio de las funciones, pro-
pias del funcionario. De manera que cuando un funcionario comete un
delito, para poder incluirlo en una de las dos categorias hay que atender a
que su verificacion sea en el ejercicio de la funcion publica o fuera de ese
ejercicio. En este Gltimo extremo, el delito se puede cometer incluso du-
rante el tiempo en que se realiza la funcion publica, por ejemplo, el em-
pleado o funcionario que en horas de labor lesiona o priva de la vida a una
persona o que saliendo de sus oficinas se dirige a otro lugar y comete un
robo, son delitos que pertenecen a la categoria B.
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Como una subdivision de los delitos de la categoria A, tenemos la se-
gunda clasificacion: a) delitos propios y b) delitos impropios.

a) Llamamos delitos propios a aquellos delitos que tnicamente pue-
den existir si son cometidos por personas que poseen la cualidad de em-
pleado o funcionario del Estado, de suerte que si se prescinde de la cuali-
dad en el sujeto activo la conducta realizada no tipificara ningtin delito,
no sera delictiva. Es, pues, necesario que concurra esa cualidad para que
exista delito y no solo para que haya un delito en particular. Por ejemplo,
el delito de abuso de autoridad es un delito propio, en que la supresion
de la cualidad (autoridad o funcionario) del sujeto activo impedira tanto
al nacimiento de este delito como de cualquiera otro, pues la conducta no
encajard en ninguna figura delictiva. Es cierto que estas ideas, como
acontece frecuentemente que se quiere cohonestar la doctrina y la legis-
lacion, no concuerdan con todo lo que nuestro Cédigo Penal para el Dis-
trito y Territorios Federales entiende por el delito de abuso de autoridad
en su articulo 214. Es la fraccion II del precepto la que rompe la armo-
nia, pues mientras las otras fracciones conciben acertadamente el abuso
de autoridad como una conducta irregular que el funcionario o empleado
comete precisamente en el ejercicio de las funciones que le son propias
(irregularidad consistente en hacer mas, menos o nada de lo que debe ha-
cer conforme a la competencia que le sefiala la ley), ella predica el su-
puesto: “Cuando ejerciendo sus funciones o con motivo de ellas, hiciere
violencia a una persona, sin causa legitima o la vejare injustamente o la
insultare”, con el cual no estamos de acuerdo. El abuso de autoridad se
tipifica cuando un funcionario, ejerciendo su competencia, lo hace en
una de las formas irregulares previstas en el articulo 214; en cambio, la
fraccion Il estd implicando una irregularidad de funciones que no son pro-
pias del funcionario o empleado, salvo el caso de funcionarios o autorida-
des (como las penitenciarias) que poseyendo facultades (legales o legiti-
mas) para violentar, vejar o insultar a una persona, lo hicieran en forma
irregular: sin causa legitima o injustamente. En realidad, la investidura pu-
blica solo se utiliza como pretexto o escudo para violentar, vejar o insul-
tar a un inferior u otra persona, pero sin que tales actos constituyan en si
mismos omision o exceso en las funciones; en otros términos, no se esta
dentro del ejercicio irregular de la funcion sino totalmente fuera de ella.
Esto es exacto aun cuando la fraccion empieza hablandonos de: “cuando
ejerciendo sus funciones...”, que debe entenderse: cuando en el lapso que
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se ejerciten funciones, mas no en o dentro del ejercicio de las mismas. A
los delitos propios se refiere Bettiol,?® criticando a Manzini por emplear
la expresion de delitos especiales, que califica de equivoca. Por su parte,
D’ Alessio?® también los llama delitos propios o delitos propiamente pro-
fesionales.

b) Denominamos delitos impropios a aquellos delitos cuya nocion o
titulo depende de que el sujeto activo posea la cualidad de funcionario
o empleado, de manera que si falta la cualidad no impedird que la con-
ducta sea delictuosa, pero si el nacimiento de un delito particular. Por
ejemplo, el peculado (articulo 220 del Cdédigo Penal) es un delito impro-
pio, en que la ausencia de la cualidad de funcionario o empleado en el
sujeto activo imposibilitard que nazca el titulo de peculado para el delito,
no asi el delito mismo que so6lo recibira otro titulo: robo. Agregamos a
esta categoria los delitos en que la presencia o falta de la cualidad de
funcionario o empleado no hacen variar el tipo de delito sino la penali-
dad. El legislador ha considerado en algunos casos que cuando un fun-
cionario o empleado realiza una conducta que se reputa delictuosa debe
establecerse una penalidad especial, normalmente agravada. En esta hi-
potesis se encuentran, por ejemplo, los delitos de falsificacion de mone-
da (articulo 235, fraccion IV) y de revelacion de secretos (articulos 210 y
211), en que empleados o funcionarios en ejercicio de sus funciones rea-
lizan las conductas descritas como delictuosas. A todos estos delitos,
D’Alessio los califica también de delitos impropios o delitos no propia-
mente profesionales. En cambio, Manzini*® los denomina delitos espe-
ciales y los define como “aquellos delitos cuya nocion exige en el sujeto
activo una determinada cualidad (o relacion) personal, de manera que no
pueden cometerse (y comprenderse bajo aquel determinado titulo), sino
por las personas que poseen tal cualidad”.

Para la division de la categoria A, en delitos propios y delitos impro-
pios, hemos atribuido a la cualidad del sujeto activo (empleado o funcio-
nario) una funcion diversa. En los delitos propios funge como presupues-
to del hecho y en los delitos impropios como presupuesto del delito. En
esto seguimos a Manzini®*' que define a los presupuestos del hecho di-
ciendo: “Son los elementos juridicos o materiales, anteriores a la ejecu-

28 Manzini, Tratado de derecho penal, t. 2, vol. 1L, p. 119.

29 D’Alessio, op. cit., nota 13, pp. 126 y ss.

30 Manzini, Vincenzo, op. cit., nota 28, t. 2, vol. II, pp. 118 y 119.
31 Ibidem, p. 38.
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cion del hecho, cuya existencia se requiere para que el hecho previsto
por la norma constituya delito. Si faltan, el hecho, como tal, no es puni-
ble por ningun titulo de delito”; es decir, que la falta de estos presupues-
tos no impide la existencia material del hecho pero si su existencia juri-
dico-penal. La conducta o hecho producido es irrelevante para cualquier
delito o conducta delictuosa prevista en la ley. En cambio, nos indica que
los presupuestos del delito son “los elementos juridicos anteriores a la
ejecucion del hecho, positivos o negativos, a la existencia o inexistencia
de los cuales esta condicionada la existencia del titulo delictuoso de que
se trata”;* o sea, que la falta de estos presupuestos no obstaculiza la
existencia juridico penal del hecho o conducta sino su adecuacién a un
determinado tipo legal. La conducta o hecho tnicamente sufriran, con
aquella falta, una variacion en cuanto a su tipificacion.

No estamos pues de acuerdo con autores como Steffano Riccio™ que
afirma categoricamente que “ninguna diferencia racional ni real existe
entre los presupuestos del hecho y los presupuestos del delito, los cuales
son una misma cosa y representan los antecedentes indispensables para
la existencia de un determinado hecho delictuoso”, ya que si bien es cier-
to que la existencia de un determinado hecho delictuoso depende de la
presencia de un presupuesto, también lo es que de la presencia de un pre-
supuesto puede depender la existencia del hecho delictuoso mismo y no
precisamente de uno en particular. Es necesario reconocer, en suma, que
el presupuesto puede condicionar la existencia del delito o la del tipo del
delito, ya sea que se esté conforme en hablar de presupuestos del hecho y
presupuestos del delito o bien de una sola categoria de presupuestos pero
siempre con aquella doble funcion y efectos. Para algunos autores, inclu-
so, los presupuestos no lo son del delito sino que se trata de un elemento
de la tipicidad. Creemos que sobre todas estas cuestiones queda atin mu-
cho que investigar y decir, y, asimismo, que el debate sobre la solucion
mas acertada todavia no se cierra.

En los delitos de la categoria B, que hemos caracterizado como delitos
que se cometen por los empleados o funcionarios fuera del ejercicio de
sus funciones propias, la cualidad en el sujeto activo no obra como pre-
supuesto, y, por lo mismo, el delito existird y se configurard indepen-
dientemente de que el sujeto activo esté o no revestido de aquella cuali-

32 Manzini, Vincenzo, op. cit., nota 28, p. 3.
33 Riccio, Steffano, “Los presupuestos del delito. Concepto y determinacion”, Rev.
Juridica Veracruzana, t. XII, nim. 3, mayo y junio de 1961, p. 149.
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dad. Por ejemplo, los delitos de lesiones, homicidio, adulterio, violacion,
etcétera, no requieren para su existencia y tipificacion la cualidad en el
sujeto activo de empleado o funcionario. Podran, ciertamente, como en
el caso de adulterio, bigamia, etcétera, necesitar de otras cualidades que
actlien como verdaderos presupuestos y entrar entonces a formar parte de
la categoria de delitos especiales de Manzini, pero nunca de la categoria
B de delitos que hemos ideado para examinar la responsabilidad de los
funcionarios y empleados del Estado.

Aun asi, la comision de estos delitos por quienes poseen la investidura
publica de empleado o funcionario produce consecuencias de indole pro-
cesal, que llevan el propdsito de proteger la funcidon publica que repre-
sentan los sujetos activos de tales delitos, funcion publica que sufriria
grandes perjuicios en su desarrollo y efectividad si se dejara en completo
desamparo a los funcionarios para ser demandados y enjuiciados con ab-
soluta libertad, de la cual facilmente podrian abusar los enemigos politi-
cos o los resentidos por cuestiones personales de los funcionarios.

Conviene advertir que las dos categorias de delitos A y B, asi como la
division de delitos propios y delitos impropios, son clasificaciones que
llevan como unico proposito el de determinar el campo de la conducta
delictuosa de los empleados y funcionarios del Estado para llegar des-
pués a la localizacion de los delitos oficiales, y nunca la pretension de
construir o proponer una clasificacion general de delitos.

Delitos oficiales. {Dentro de qué categoria de delitos quedan compren-
didos los delitos oficiales? Investiguemos primeramente qué se entiende
por delito oficial, expresion que recogiod por primera vez el articulo 48 de
la tercera ley de las Leyes Constitucionales de 1836, hoy contenida en los
articulos 110, 111, 112 y 113 de la Constitucion de 1917 vigente.

Desde ahora decimos que el delito oficial, a pesar de expresarse en
singular, no corresponde a un delito en particular sino a un grupo de de-
litos. Hablar, pues, de delito oficial es tener en mente una serie de delitos
que se agrupan bajo ese titulo. Ahora bien, ;cudl es o cudles son las razo-
nes o caracteristicas que cualifican a los delitos para poder formar parte
de esa reunidén o grupo que por lo mismo se adjetivan de delitos oficia-
les? O en otros términos, ;qué necesita un delito para ser calificado de
delito oficial? La respuesta doctrinal y legislativa se orienta en dos con-
cepciones del delito oficial: delito oficial es todo delito que comete en
ejercicio de sus funciones todo empleado o funcionario del Estado, o
bien delito oficial es determinado delito cometido en ejercicio de sus
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funciones por determinados empleados o funcionarios del Estado. En
ambas definiciones encontramos dos elementos esenciales para calificar
de oficial al delito: cualidad en el sujeto activo de empleado o funciona-
rio y que la conducta delictuosa se produzca en el ejercicio de la funcion
publica. Hallamos, empero, una sola diferencia, que llamaremos de indo-
le cuantitativa, entre las dos concepciones: la primera se aplica a todo de-
lito que cometa todo funcionario o empleado; en cambio la segunda se
aplica solo a determinados delitos que cometan determinados funciona-
rios o empleados. Ademas, esto explica porqué el legislador en la ultima
concepcion expresa quiénes —en forma excepcional— son los sujetos
activos del delito oficial y cuales conductas —creadas exprofesamente—
son constitutivas tipicamente de delitos oficiales.

Seria, por lo que queda expuesto, demasiado prolijo y fuera de nuestros
limites hacer un estudio dogmatico de cada uno de los delitos oficiales.
Aun mas, en los ordenamientos juridicos que conciben el delito oficial co-
mo todo delito que en ejercicio de sus funciones comete el empleado o
funcionario, el delito es analizado bajo otro titulo: abuso de autoridad,
peculado, cohecho, concusidn, traicion a la patria, etcétera, que reciben
el membrete de delitos oficiales por ser cometidos por funcionarios o
empleados y para el solo efecto de rodear al sujeto activo de ciertas ga-
rantias o protecciones de caracter procesal para su enjuiciamiento, resul-
tando inutil la concepcion analitica del delito oficial por no tener cuerpo
propio. No acontece igual en los sistemas legislativos que acogen como
delito oficial exclusivamente las conductas creadas a propoésito para darles
aquel titulo y atribuidas delictivamente, si se realizan, a empleados o fun-
cionarios determinados, en virtud de que el unico titulo que ampara e
identifica a la conducta tipica o descrita en la ley punitiva es precisamente
el de delito oficial; consecuentemente, si posee una estructura o cuerpo
propio y puede ser analiticamente concebido.

Como quiera que sea, las definiciones arriba apuntadas nos brindan
una acertada idea de lo que es el delito oficial y la oportunidad de poder
ya ubicarlo en las categorias de delitos propuestos. En efecto, el concep-
to de delito oficial se ajusta a la categoria A de delitos, pues implica la
realizacion de una conducta por un empleado o funcionario en el ejerci-
cio de sus funciones. Podra ademas ser incluido en cualquier delito pro-
pio o impropio o bien s6lo en algunos delitos propios o impropios, segin
que se recuerde la primera o segunda de las definiciones de delito oficial.
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A fin de proporcionar una mejor comprension de las clasificaciones
de delitos las hemos esquematizado en el siguiente cuadro.

RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS FUNCIONARIOS

Hay presupuesto Cualquier delito
hay delito. No hay propio o impro-
a) Propios | presupucsto no Algunas pio cometido por
hay delito (abuso Constituciones | cualquier funcio-
de autoridad, pre- E. U. nario del Estado.
varicacion).
A. Dentro y en ) DELITOS
ejercicio Hay presupeusto | OFICIALES Soélo algunos de-
de sus funcio- hay tipo de delito. litos, propios o
nes b) Impropios |No hay presupues- México impropios,  co-
to cambia el tipo metidos por cier-
(peculado, concu- tos funcionarios.
sion). Hay presu- Legalmente de-
puesto cambia la terminados.
penalidad.
1. La presencia o ausencia de la investidura
publica como presupuestos no afecta en nada
B. Fuera del ejercicio de sus funciones la existencia o tipo del delito.
2. Consecuencias procesales: procedimiento y
tribuna especial.

Observemos que el delito oficial puede ser cualquier delito propio o im-
propio o solo algunos, obedeciendo a la regulacion que cada derecho hace
de ellos. No pensemos desde luego que cada apartado en que hemos divi-
dido los delitos oficiales en el cuadro responda en sus términos a una le-
gislacion; es frecuente que, aun cuando se llegue a aceptar el delito oficial
como todo delito que cometen en ejercicio de sus funciones los empleados
o funcionarios, se establezca para uno o varios de estos ultimos un limite a
su responsabilidad penal, concretandola a contados delitos.

Antes de hacer referencia a la forma en la que en algunos paises se re-
gulan los delitos oficiales, dejamos claramente advertido que tras de bus-
car en algunas Constituciones y legislaciones penales el empleo de la ex-
presion delitos oficiales, no la hemos encontrado sino s6lo en nuestra
Constitucion. Ya veremos después cual es la historia constitucional de
dichos vocablos. Lo que no quiere decir que neguemos a otros derechos,
por la falta de uso de tales términos, la regulacion de la responsabilidad
penal que significa la comision del delito oficial.



LOS DELITOS OFICIALES 71

Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania (acordada
por el Consejo Parlamentario el 8 de mayo de 1949). Es hermética la
Constitucion alemana respecto a la responsabilidad penal del canciller
federal y de los ministros federales que componen el gobierno federal,
asi como de los miembros del Poder Judicial, no asi acerca de los
miembros del Parlamento Federal y del presidente de la Republica. Al
efecto dispone el parrafo segundo del articulo 46 de la Constitucion:
“A causa de actos sujetos a sancion penal, los diputados podran ser res-
ponsabilizados o detenidos s6lo con la autorizacion del Parlamento Fe-
deral, a no ser que sean detenidos en delito flagrante o en el curso del dia
siguiente”.

Es de hacerse notar la forma tan general como esta Constitucion regu-
la la responsabilidad penal de los diputados, pues los hace responsables
de toda conducta que amerite una sancion penal, es decir, de todo delito
sin distincidn, incluyéndose por igual los delitos cometidos dentro y fue-
ra del ejercicio de sus funciones y por lo mismo a los delitos oficiales,
que adquieren como definicion la de todo delito realizado en ejercicio de
la funcion legislativa por los diputados. Acaso lo inico que ocurre es una
variacion procesal de suspender el procedimiento penal cuando lo solici-
ta asi el Parlamento Federal en el caso del delito de ataque al régimen
fundamental de libertad y democracia abusando para esto de las garan-
tias individuales constitucionales (articulos 18; 46, incisos 3 y 4).

En cuanto a la responsabilidad penal del presidente de la Republica,
se previene un sistema y procedimiento igual. Tal dispone el inciso 4 del
articulo 60 de la Constitucion: “Los incisos 2 a 4 del articulo 46 se apli-
caran analogamente al presidente federal”.

No existe disposicion que prevenga expresamente la responsabilidad
penal de los miembros del Consejo Federal (Senadores), del canciller fe-
deral y de los ministros federales, encargados de dirigir la politica del go-
bierno federal ni la de los jueces, correspondiendo mas bien a una ley fe-
deral el regular esta materia (articulos 73, inciso 8; 98, inciso 1).

Constitucion francesa (adoptada en el referéndum del 28 de sep-
tiembre de 1958 y promulgada el 4 de octubre de 1958). Son varios los
articulos de la Constitucion francesa los que consignan la responsabili-
dad penal de los miembros de las camaras legislativas, del presidente
de la Republica y la de los miembros del gabinete. Como veremos, para
fincar esta responsabilidad se recurre a formulas generales sin discrimi-
nar los delitos por los cuales son responsables. So6lo hallamos una ex-
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cepcion respecto al presidente de la Republica que en ejercicio de sus
funciones unicamente puede cometer el delito oficial de alta traicion.
Casi literalmente fue este régimen el mismo que establecié la Constitu-
cion del 27 de octubre de 1946.

Para los delitos de los miembros de las Camaras legislativas, el articu-
lo 26 de la Constitucidn dispone:

Ningin miembro del Parlamento podra ser procesado, perseguido, deteni-
do, preso o juzgado por opiniones o votos que haya emitido en el ejercicio
de sus funciones. Durante los periodos de sesiones, ningun miembro del
Parlamento podra ser procesado o detenido en materia criminal o correc-
cional sin la autorizacion de la Asamblea a que pertenezca, salvo el caso
de flagrante delito. Fuera de los periodos de sesiones, ningin miembro del
Parlamento podra ser detenido sin la autorizacion de la asamblea a que
pertenezca, salvo en caso de flagrante delito, de procesamiento autorizado
o de condena definitiva. La prision o el procesamiento de un miembro del
Parlamento se suspendera si asi lo pide la asamblea a que pertenezca.

Queda bien claro, por el texto del precepto transcrito, que no hay se-
paracion entre los delitos que los legisladores cometen dentro y fuera de
sus funciones; consecuentemente, los delitos oficiales seran todos los de-
litos que los legisladores realicen en ejercicio de su funcion.

Es el articulo 68 de la Constitucién el que fija la responsabilidad penal
del presidente de la Republica:

El presidente de la Republica no sera responsable de los actos realizados
en ejercicio de sus funciones sino en el caso de alta traicion. No podra ser
acusado sino por las dos asambleas estatuyendo por un voto idéntico en
votacion publica y por mayoria absoluta de los miembros que la compon-
gan, sera juzgado por la Alta Corte de Justicia.

Conforme al texto absoluto e imperativo del precepto, el presidente
de la Republica sélo es responsable penalmente del delito de alta trai-
cién, que por cometerse en el ejercicio de sus funciones configura lo
que llamamos delito oficial (es un delito impropio porque el delito de
alta traiciébn —traicidn a la patria— también puede cometerse por los
particulares). El precepto transcrito nos permite escindir el campo de la
responsabilidad del presidente en dos clases de delitos: /) el delito ofi-
cial de traicion a la patria y 2) los delitos cometidos fuera de sus fun-
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ciones, en cuya hipotesis podra delinquir en delitos como homicidio,
lesiones, robo, etcétera, sin limitacioén alguna. El articulo que comenta-
mos tuvo como antecedente el 42 de la Constitucion de 1946 que dispo-
nia: “El presidente de la Republica no es responsable mas que en el caso
de alta traicion. Puede ser acusado por la Asamblea Nacional y juzgado
ante la Alta Corte de Justicia en las condiciones previstas en el articulo
577, cuyo laconismo hizo pensar a varios autores que el presidente de
la Reptiblica no incurria en mas responsabilidad penal que en la del de-
lito de alta traicion. Contra este parecer, Leon Duguit sentd bases defi-
nitivas interpretando el articulo 6o0., parrafo 2, de la Ley Constitucional
del 25 de febrero de 1875, cuyo texto es literalmente el mismo del ar-
ticulo 42 de la Constitucion de 1946, declarando:

Se ha preguntado algunas veces si esta formula excluia la responsabilidad
del presidente por infracciones de derecho comtn. Evidentemente, no. En
un pais de democracia e igualdad ante la ley como el nuestro, no hay un
ciudadano, sea cual fuere y por alto que esté, que pueda sustraerse a la
obligacion de la ley, escapar a la responsabilidad penal. La inmunidad del
jefe del Estado no es la impunidad.*

En suma, el presidente de la Republica francesa es responsable pe-
nalmente del delito oficial de alta traicion y de cualquier delito del or-
den comun.

En cuanto a la responsabilidad penal del primer ministro y sus minis-
tros, que dirigen la politica del gobierno, el parrafo 2 del articulo 68 de
la Constitucion prescribe:

Los miembros del gobierno seran penalmente responsables de los actos
realizados en el ejercicio de sus funciones y calificados de delitos o faltas
en el momento en que fueren cometidos. El procedimiento, definido mas
arriba, les serd aplicable, como también a sus complices, en caso de com-
plot contra la seguridad del Estado. En los casos previstos en el presente
parrafo, la Alta Corte se sujetara a la definicion de los delitos y faltas, asi
como a la determinacion de las penas, segun resultan de las leyes penales
vigentes en el momento de la comision de los hechos.

34 Duguit, Ledn, Manual de derecho constitucional, traduccion de José H. Acuiia,
Madrid, Ed. Fco. Beltran, Libreria Espafiola y Extranjera, 1921, p. 446.
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En esta norma constitucional encontramos perfectamente definido el
delito oficial, de cuya comision se responsabiliza a los miembros del
gobierno. Esto no excluye en forma alguna su responsabilidad penal,
acerca de los delitos del orden comtn. Correspondiendo a las leyes pe-
nales la tipificacion de los delitos oficiales y el sefialamiento de las san-
ciones penales.

Constitucion Politica de los Estados Unidos de Norteamérica del 17
de septiembre de 1787. El testimonio que nos proporcionan los cronistas
de la Convencion de Filadelfia, cuna de la Constitucion, principalmente
la de Hamilton, asi como el juicio valioso de los mas célebres comenta-
ristas del texto constitucional, como el de Joseph Story, Jaime Bryce, E.
Corwin, Alexis de Tocqueville, etcétera, ponen de manifiesto que la
preocupacion maxima en el seno de la Convencion no fue la determina-
cion de los delitos oficiales ni tampoco la viabilidad de la responsabili-
dad penal de los funcionarios, sino la eleccion o formacion del tribunal
encargado de juzgarlos. A reserva de ocuparnos posteriormente de esta
importantisima cuestion, es oportuno hacer desde ahora la advertencia
que en los textos de los varios articulos de la Constitucion que regulan
esta materia no se emplea la expresion delitos oficiales, y acaso en algu-
nas traducciones de la Constitucion solo se habla de responsabilidades
oficiales. En cambio, en aquellas discusiones, cronicas o comentarios si
se escuchan y leen los vocablos: delitos oficiales.

Basta la simple lectura de los preceptos constitucionales que prevén la
responsabilidad penal de los funcionarios del Estado norteamericano pa-
ra darse cuenta de las consecuencias a que condujo aquella despreocupa-
cion de los convencionistas de no poner en claro cuales eran los delitos
causa de esa responsabilidad, consecuencias que se revelan en formulas
demasiado genéricas, que engendran vaguedad e incertidumbre.

Empecemos por hacer cita del articulo 20., seccion IV de la Constitu-
cion, para el cual las personas sujetas a acusaciones oficiales (por delitos
oficiales) son los “funcionarios civiles de los Estados Unidos”, “El presi-
dente, vicepresidente y todos los funcionarios civiles de los Estados Uni-
dos seran removidos de sus cargos, cuando sean acusados y convictos en
juicio politico, de traicion, cohecho u otros crimenes o delitos”.

Si damos crédito a la interpretacion de Story* aceptamos que “Todos
los funcionarios que reciben su nombramiento del gobierno federal, sea

35 Story, Joseph, Comentario abreviado de la Constitucién Federal de los Estados
Unidos de América, México, Imprenta del Comercio de Dublan y Cia., 1879, p. 149.
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que llenen funciones judiciales o ejecutivas, lo mismo las mas altas que las
mas humildes, son pues, exceptuando los militares de tierra o de mar, fun-
cionarios civiles en el sentido de la Constitucion, y como tales sometidos a
las acusaciones politicas”. Es decir, que ademas de la excepcion que el au-
tor hace, debemos agregar a los miembros de los cuerpos legislativos, los
cuales no reciben nombramiento del gobierno, sino que son electos por el
pueblo. Entonces, podemos concluir que todo servidor del Estado, cual-
quiera que sea su categoria administrativa, podra ser objeto de acusacion
oficial y, por ende, ser sujeto activo del delito oficial.

Aunque hubiera sido suficiente el precepto antes transcrito, la Consti-
tucién en su articulo 39, fraccion I, finca la responsabilidad de los miem-
bros del Poder Judicial:

El Poder Judicial de los Estados Unidos residira en una Corte Suprema,
y en los demads tribunales inferiores que el Congreso periddicamente cree y
establezca. Los jueces tanto de la Corte Suprema como de los tribunales
inferiores, conservaran sus empleos mientras dure su buena conducta, y
recibiran por sus servicios, en los plazos fijados una retribucion que no
podré ser disminuida mientras permanezcan en sus funciones.

Otro tanto hace respecto a los miembros de las Camaras Legislativas,
pues la excepcion a que antes aludimos s6lo es en cuanto a que no habra
lugar a juicio politico por los delitos que cometan sino que seran tribuna-
les ordinarios los que los enjuicien en los términos y condiciones que
después veremos; asi:

Los senadores y representantes recibiran por sus servicios una retribucion
que sera determinada por ley y pagada por el tesorero de los Estados Uni-
dos. En ningln caso, salvo por traicion, felonia y ruptura de la paz, podran
ser arrestados, durante el periodo de sesiones de sus respectivas Camaras,
o durante sus viajes de ida y vuelta, motivadas por su asistencia a las mis-
mas; y no podran ser interrogados en lugar alguno por los discursos o de-
bates habidos en alguna de las Camaras.

En consecuencia, en Estados Unidos son responsables penalmente to-
dos los funcionarios que reciban nombramiento del gobierno federal y los
legisladores, con la aclaracion de que en el enjuiciamiento de estos tltimos
no habra juicio politico. Ahora bien, /cudles son los delitos de los que son
responsables todos estos funcionarios del Estado? Si recordamos el texto
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del articulo 20., seccion IV, que hemos transcrito, pareceria que so6lo se ci-
tan los delitos de traicion y cohecho a via de ejemplo, pero que estan in-
cluidos todo delito o crimen; empero, en otras traducciones del mismo
precepto se dice: “...u otros delitos y faltas graves”, adjetivo graves que
rompe con aquella enumeracion ejemplificativa para crear una categoria
de delitos que ha originado interpretaciones diversas por la Suprema Corte
y por los comentaristas. No existe problema alguno respecto al delito de
traicion, pues la propia Constitucion se encarga de definirlo (articulo 39,
seccion I1I):

La traicion contra los Estados Unidos consistird tinicamente en tomar las
armas contra ellos, o en unirse a sus enemigos, prestandoles ayuda y soco-
rro. Ninguna persona esta convicta de traicion sino en base del testimonio
de dos testigos con respecto al mismo hecho notorio o de su confesion en
sesion publica del tribunal.

Tampoco hay cuestion a dilucidar respecto al delito de cohecho, pues
estan de acuerdo los publicistas norteamericanos que en tal caso es nece-
sario recurrir a la ley comun.

Pero donde se crea problema y torna dificil la soluciéon es en cuanto
a la inteligencia exacta de la féormula: delitos y faltas graves. ;Cuales
son estos delitos? Story*® admite que “No han sido definidos ni por la
Constitucion ni por estatuto alguno de los Estados Unidos”, y resuelve
que “para decidir lo que debe entenderse como grandes crimenes o de-
litos, es necesario referirse a la ancha base de la jurisprudencia nortea-
mericana”. Para Edward Corwin®’ el concepto encierra “un sentido am-
plio, siendo presumiblemente equivalente a la falta de aquella buena
conducta que se exige muy especialmente a los jueces”. Corresponde a
la Camara de Representantes juzgar en primera instancia y al Senado
juzgar definitivamente si la alegada conducta de un funcionario civil de
los Estados Unidos esta comprendida dentro de los términos “crimen o
delito”, y esta decision no puede apelarse. Por su parte, y sin la preten-
sion de interpretar esta formula u otra de la Constitucion, Hamilton
afirma que el Senado en su calidad de tribunal tiene una jurisdiccion
que “comprende aquellos delitos que proceden de la conducta indebida
de los hombres publicos o, en otras palabras, del abuso o violacion de

36 Ibidem, pp. 150y 151.
37 Corwin, Edward S., La Constituciéon norteamericana y su actual significado, Bue-
nos Aires, Editorial Guillermo Kraft, 1942, p. 10.
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un cargo publico”,*® idea que para nosotros no termina con la cuestion

planteada y sélo revela que atn para quienes estuvieron cerca de los tex-
tos constitucionales, cuando fueron elaborados, no existid una clara exé-
gesis de su contenido. Es Alexis de Tocqueville quien viene a subrayar
toda esta gama de explicaciones e interpretaciones cuando afirma: “Nada
mas aterrador que la vaguedad de las leyes norteamericanas, cuando de-
finen los crimenes politicos propiamente dichos... La mayor parte de las
Constituciones de los Estados son mucho mas oscuras todavia”.*’

Sin dejar de reconocer que, efectivamente, las expresiones o las for-
mas que emplea la Constitucion norteamericana son demasiado vagas, tal
vez por su propia generalidad, lo cierto es que para la Constitucion el de-
lito oficial, causa de la responsabilidad oficial, es todo delito que comete
todo funcionario del Estado en ejercicio de sus funciones, incluyéndose
asi tanto todos los delitos propios como los impropios de que hemos ve-
nido hablando.

El examen que hemos realizado de las Constituciones de diversos pai-
ses muestra que en cada una existe una concepcion del delito oficial sin
que haya sido indispensable el uso de estos términos. Por lo demas, la for-
ma en que lo recogen en sus textos es diversa y sin una regulacion general,
unitaria y nitida.

Constitucion Politica de México de 1917. Antes de ocuparnos de nues-
tro derecho vigente, conviene, a guisa de antecedente, hacer una referencia
historica para sefialar someramente cudl fue el régimen establecido por las
principales Constituciones que nos han regido, incluso de aquellas que so6-
lo fueron proyecto pero que son de una significacion juridica especial.

Del largo periodo de la vida colonial de México, la tinica institucion
que forma precedente es el juicio de residencia, que convivia con una or-
ganizacion judicial que Jacinto Pallares tildé de monstruosa. Este juicio
consistia en el sometimiento que se hacia de los funcionarios al término
de su gestion a un juez instructor, designado por el rey, encargado de prac-
ticar la investigacion correspondiente, a fin de que el Consejo de Indias
resolviera en definitiva el juicio. El objetivo de este enjuiciamiento era,
como dice Lucio V. Lopez:*°

38 Hamilton, Madison y Jay, El Federalista, México, Fondo de Cultura Economica,
1957, p. 277.

39 Tocqueville, Alexis de, La democracia en América, trad. de la duodécima edicion
francesa, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1957, pp. 101 y 102.

40 Serra Rojas, Andrés, Derecho administrativo, 2a. ed., 1961, p. 159.
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...no Unica y exclusivamente para averiguar los abusos que pudieran haber
cometido los funcionarios en el ejercicio de sus cargos. Las leyes dispo-
nian expresamente que se oyese también a aquellos que quisieran informar
en pro de las virtudes y buenas acciones de los residenciados y se prohibia
que el informe se concretase exclusivamente a la pesquisa o averiguacion
de la mala conducta de los empleados obligados a sufrir las consecuencias
del juicio de residencia.

No obstante el saludable proposito de estos juicios y de que se tuvo en
la época interés muy particular para que no se eludieran, se les tach6 de
“una red en que caian ordinariamente los funcionarios honrados y de la
que se salvaban los intrigantes y que contaban con apoyo en la Corte”. !

Constitucion esparniola de Cadiz. Siendo indudable la influencia que
ejercid esta Constitucion sobre los diversos ordenamientos constitucio-
nales nuestros, ello justifica plenamente su mencion. En los diversos ar-
ticulos que fijan la responsabilidad criminal de los diputados, de los se-
cretarios de Despacho y demas empleados y de los magistrados del
Supremo Tribunal (articulos 128, 131, 228 y 261), no encontramos mas
que el principio de su responsabilidad penal sin que se especifiquen los
delitos por los cuales nace aquélla, es decir, que los delitos oficiales se
conciben en la formula genérica de todo delito que cometen todos los
funcionarios en ejercicio de sus funciones, hecha exclusion del rey para
quien la Constitucién declar6 en su articulo 68 su inviolabilidad e irres-
ponsabilidad: “La persona del rey es sagrada e inviolable, y no esta suje-
ta a responsabilidad”.

Constitucion de Apatzingan del 22 de octubre de 1814 o Decreto
Constitucional para la libertad de la América Mexicana. No escapd al
texto de esta Constitucion ninguno de los funcionarios para exigirles la
responsabilidad penal en que incurrian. Asi, los miembros o diputados
del Supremo Congreso, los tres individuos del Supremo Gobierno y los
cinco individuos del Supremo Tribunal de Justicia estaban sometidos a la
justicia penal del Tribunal de Residencia, cuyos miembros —siete—
eran elegidos por el Supremo Congreso de entre los candidatos nombra-
dos para tal efecto por cada provincia.

Es la primera ley fundamental la que nos sefiala cuales son los delitos
que motivan esa responsabilidad penal y que funcionarios de Estado: el de
guerra, el de hacienda y el de gobierno, incluye ademas de los funciona-

41 Pallares, Jacinto, El Poder Judicial, México, Imprenta del Comercio de Nabor
Chavez, 1874, p. 29.
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rios mencionados, a los tres secretarios. Haciendo la aclaracion que éstos
son los unicos delitos de que pueden ser acusados “durante el tiempo de su
diputacion”, “en el tiempo de su administracion” y “en el tiempo de su co-
mision”, los miembros, respectivamente del Supremo Congreso, del Su-
premo Gobierno y del Supremo Tribunal y no precisamente de los delitos
cometidos en el ejercicio de sus funciones propias o de otros delitos. Es el

articulo 59 el que los enumera:

Los diputados seran inviolables por sus opiniones y en ningun tiempo ni
caso podra hacérseles cargo de ellos; se sujetaran al juicio de residencia
por la parte que les toca en la administracion publica, y ademas podran ser
acusados durante el tiempo de su diputacion, y en la forma que previene
este reglamento por los delitos de herejia y por los de apostasia, y por los
de Estado, sefialadamente por los de infidencia, concusion y dilapidacion
de los caudales publicos.

Los miembros del Supremo Gobierno eran responsables de estos mis-
mos delitos, segiin lo ordenaba el articulo 150, agregando la infraccion
del articulo 166, que era la detencion arbitraria de un ciudadano. Los
miembros del Supremo Tribunal sélo eran responsables de los delitos del
articulo 59, segtin lo disponia el articulo 194.

Esto significaba que la acusacion penal se supeditaba a tales delitos y
a ese lapso en que se ejercia la funcion publica, de manera que ante la
comision de otro delito distinto a los especificados, el sujeto pasivo no
podia intentar en su contra accion penal alguna durante ese periodo aun
cuando si después.

En suma, y aun cuando no se dice, solo los llamados delitos de Estado
pueden calificarse de delitos oficiales —propios o impropios—; los otros
son mas bien de la categoria B de delitos expuesta.

Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos del 4 de oc-
tubre de 1824. Mientras que la Constitucion de 1814 se inspird en la es-
paiola de /872, la de 1824 tuvo como modelo a la norteamericana y asi
lo declararon los voceros del Congreso. “Felizmente tuvo —el Congre-
so— un pueblo docil a la voz del deber, y un modelo que imitar en la
Republica floreciente de nuestros vecinos del norte”.*> No obstante la
cual siguid un sistema parecido al de su antecesora.

42 Tena Ramirez, Felipe, Leyes fundamentales de México, 1808-1957, 1957, México,
Porrta, p. 163.
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El presidente de la Republica solo era responsable penalmente de cier-
tos delitos cometidos en el tiempo de su encargo y unicamente podia ser
acusado de ellos en aquel lapso y dentro del afio siguiente al dia en que
dejo sus funciones, pues transcurridos estos periodos la accion penal
prescribia. En el mismo periodo de un afio referido se le podia acusar de
cualquier otro delito pero con la condicion de que hubiera sido cometido
en el tiempo en que ejercia sus funciones; tal preceptuaban los articulos
107 y 108, respectivamente:

El presidente, durante el tiempo de su encargo, no podra ser acusado sino
ante cualquiera de las dos Camaras, y s6lo por los delitos de que habla el
articulo 38, cometidos en el tiempo que alli se expresa.

Dentro de un afio, contado desde el dia en que el presidente cesare en
sus funciones, tampoco podra ser acusado sino ante alguna de las Camaras
por los delitos de que habla el articulo 38, y ademas por cualesquiera
otros, con tal que sean cometidos durante el tiempo de su empleo. Pasado
este afio, no podra ser acusado por dichos delitos.

En realidad se trata de dos disposiciones procesales dirigidas a prote-
ger al presidente, incluso después de haber terminado su encargo, al de-
clarar prescritas las acciones penales si éstas no se ejercitan en tiempo.
Los delitos de los cuales puede ser acusado son todos los que haya co-
metido durante su funcion, con la aclaracion de que en los delitos del ar-
ticulo 38 la acusacion debe formularse necesariamente ante las Camaras
legislativas, ellos son:

Articulo 38. Cualquiera de las dos cdmaras podrd conocer en calidad de
gran jurado sobre las acusaciones:

I. Del Presidente de la Federacion, por delitos de traicion contra la in-
dependencia nacional, o la forma establecida de gobierno, y por cohecho o
soborno, cometidos durante el tiempo de su empleo.

II. Del mismo Presidente por actos dirigidos manifiestamente a impedir
que se hagan las elecciones de presidente, senadores y diputados, o a que
estos se presenten a servir sus destinos en las épocas sefaladas en esta cons-
titucion, o a impedir a las Camaras el uso de cualquiera de las facultades
que les atribuye la misma.

Todos estos delitos son los que llamariamos delitos oficiales del presi-
dente, ya sean delitos propios o impropios. No desconocemos que dentro
de cualquiera otro delito que cometiera en su funcion y del cual también
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es responsable hasta un afio después de terminada ésta, los haya precisa-
mente realizado en el ejercicio de sus funciones y sean por ello conside-
rados por nosotros como delitos oficiales.

El vicepresidente, los secretarios de despacho y los ministros de la Su-
prema Corte son responsables penalmente ante las Camaras legislativas
—el vicepresidente so6lo ante la de diputados— por cualquier delito que
cometan en el tiempo de sus empleos, incluyéndose asi tanto los delitos de
la categoria A como los de la B y, por consecuencia, los delitos oficiales
(propios o impropios). Lo mismo se prescribe para los diputados y para
los senadores: son responsables de cualquier delito que cometan, debiendo
enderezarse la acusacion ante la Camara legislativa diversa a la que perte-
nece el acusado, para que ésta declare si procede o no la formacion de cau-
sa, en cuyo caso afirmativo seran los tribunales los encargados de juzgar-
los penalmente.

A los gobernadores de los estados se les responsabiliza de los delitos
oficiales a que se refiere el articulo 38, fracciones I y II ya mencionados.

Leyes Constitucionales de 1836. Es el primer cuerpo constitucional que
recoge en su texto el binomio: delitos comunes y delitos oficiales, cuya in-
teligencia ha prestado ocupacion ardua a los exégetas de nuestra Constitu-
cion vigente, que también acogio aquellas frases. Deslindado asi el campo
de la responsabilidad penal de los funcionarios del Estado, establece una
regulacién por separado.

Delitos comunes. Son sujetos activos de estos delitos: el presidente de
la Republica, los secretarios de despacho, los consejeros del gobierno, los
ministros de la Suprema Corte de Justicia, los senadores y los diputados,
los gobernadores de los departamentos (articulo 47, Ley III) y los cinco
individuos que forman el Supremo Poder Conservador (articulo 18, Ley
Segunda). Es decir, que quedan comprendidos los miembros de los cuatro
poderes estatales: Supremo Poder Conservador, Poder Legislativo, Supre-
mo Poder Ejecutivo y Poder Judicial. Para los miembros del primer poder
la acusacion debia hacerse ante el Congreso General (integrado por dos
Camaras) que si declaraba procedente la formacion de causa, intervenia
después la Suprema Corte de Justicia, ante quien se sustanciaba el juicio
penal correspondiente. Si se trata de los miembros de los otros tres pode-
res (excepto los diputados), la acusacion procedia ante la Camara de Dipu-
tados, la que si declaraba viable la formacion de causa, la Suprema Corte
de Justicia dictaba la sentencia penal. Los diputados eran acusables ante el
Congreso General y en receso de éste ante el Senado.
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Delitos oficiales. Son sujetos activos de estos delitos todos los funcio-
narios que lo son por delitos comunes, agregandose a los consejeros de las
juntas departamentales (articulo 48, Ley III). En diversas partes de la
Constitucion se mencionan algunos delitos oficiales: violacion a materia
electoral (Ley Segunda, articulo 3o., fraccion V); violacion de los lapsos
consagrados por el articulo 24, Ley Cuarta, para llevar a cabo la eleccion
del presidente de la Republica (articulo 30, Ley IV); desconocimiento o
desobediencia por parte de los gobernadores o juntas departamentales de
las restricciones que les imponen las cuatro fracciones del articulo 15 de la
Ley Sexta. El tribunal encargado del enjuiciamiento penal se integraba por
las dos Camaras legislativas: la de diputados como acusadora y la de sena-
dores como sentenciadora.

El pecado original cometido por esta Constitucion fue el dejar sin re-
solver el significado de delito comtn y de delito oficial. En ¢l han su-
cumbido las subsecuentes Constituciones sin que hasta la fecha se haya
resuelto. Una primera y formal tentativa la constituyo el proyecto de Re-
formas de 1947 a los articulos 72, fraccion J; 74, fraccion V; 76, fraccion
VII; 108, 109, 110, 111 y 113 de la Constitucion vigente, pero sin llegar
a ser vigente por la falta de la Ley Reglamentaria a cuya expedicion se
condiciond la vigencia de la reforma.

Proyectos de Constitucion de 1842. Sustancialmente ninguno de los
dos proyectos aport6 algo distinto. El primero incluyé entre los sujetos ac-
tivos de delitos oficiales a los enviados diplomaticos (articulo 84, fraccion
IV). Asimismo, enumer6 algunos delitos oficiales del presidente: salir del
territorio de la Republica sin permiso del Congreso; traiciéon contra la in-
dependencia nacional, forma de gobierno establecido; cohecho; soborno;
actos impeditivos para la eleccion del presidente, diputados, senadores o
para que estos dos ultimos inicien sus funciones; coartar las facultades de
los miembros de las Camaras legislativas. El segundo proyecto de Consti-
tucion repitio lo dispuesto por el primero en materia de delitos comunes y
delitos oficiales, sin modificaciones importantes.

Bases Organicas de la Republica Mexicana de 1843. En poco hizo va-
riar este cuerpo constitucional el sistema o régimen hasta ella establecido
por las Constituciones anteriores. Previd la doble categoria de delitos:
comunes y oficiales. La acusacion por la comision de cualquiera de estos
delitos se podia hacer indistintamente ante la Camara de Diputados o an-
te la Camara de Senadores, pero si los acusados eran diputados o senado-
res la acusacion debia hacerse ante la Camara diversa a la que pertenece el
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acusado. Ademas de los diputados y senadores podian ser acusados por
delitos comunes o por delitos oficiales el presidente de la Republica (du-
rante su funcion y un afno después de terminada), los secretarios de despa-
cho, ministros de la Suprema Corte de Justicia, consejeros de gobierno,
gobernadores de departamentos, con la particularidad de que si el acusado
era el presidente el Gran Jurado (tribunal politico) se formaba con ambas
Camaras y no con una sola como en los demas casos.

La intervencion de la Camara, erigida en Gran Jurado, era para el solo
efecto de que declarase si habia o no lugar a la formacion de causa, en
cuyo caso afirmativo era la Suprema Corte de Justicia quien se encarga-
ba del enjuiciamiento penal (articulos 74, 75, 76, 118, 124 a 130).

En ninguno de sus articulos las Bases sefialan los delitos comunes y
los delitos oficiales que pueden cometer los funcionarios citados, salvo
los delitos oficiales del presidente que fija expresamente el articulo 90, y
que son: traicion contra la independencia nacional y forma de gobierno
establecida.

Voto Particular de Mariano Otero del 5 de abril de 1847. Hacemos ci-
ta de este voto por la especial importancia que revisten las dos aportacio-
nes que trajo consigo. Una de ellas consistio en haber creado una Cémara
de acusacion (la de Diputados) y otra de sentencia (la de Senadores) para
el conocimiento de los delitos oficiales, aun cuando en ¢l fondo la Camara
de Senadores no sancionaba penalmente el acto sino politica o administra-
tivamente desaforando al funcionario para ponerlo a disposicion de la Su-
prema Corte de Justicia:

Articulo 90. Declarado que ha lugar a la formacion de causa, si el delito
fuere comtin pasara el expediente a la Suprema Corte, si fuere de oficio, el
Senado se erigira en jurado de sentencia, y se limitara a declarar si el acu-
sado es o no culpable. Para esta declaracion se necesita el voto de las tres
quintas partes de los individuos presentes. Hecha esta declaracion la Su-
prema Corte designara la pena, segun lo que prevenga la ley.

Esta innovacion la debe el jurista mexicano a la obra de Alexis de
Tocqueville, La democracia en América, cuya cita repetida la hace en
los puntos expositivos de su proyecto de reformas. La otra aportacion
consistio en haber introducido por primera vez la expresion de altos fun-
cionarios, que nuestra Constitucion vigente aun conserva para individua-
lizar a los sujetos activos de los delitos oficiales:
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Articulo 84. Corresponde exclusivamente a la Camara de Diputados eri-
girse en Gran Jurado para declarar, a simple mayoria de votos, si ha o no
lugar a la formacion de causa contra los altos funcionarios a quienes la
Constitucion o las leyes conceden este fuero.

Constitucion de 1857. Seguramente no ha habido una Constituciéon en
las nuestras tan criticada y vilipendiada como la nacida del Congreso
Constituyente de 1856. Sus propios autores, aun los mas egregios en
pensamiento y saber, no escaparon a la dura critica y a la diatriba insana
de sus contemporaneos y de las generaciones que les siguieron.

Es, pues, del todo cierto, que “El Congreso Constituyente de 1856 y su
obra, la Constitucion del afio siguiente, han tenido pocos apologistas a
cambio de numerosos criticos™* y entre estos tltimos los de més valia son
sin duda alguna Justo Sierra y Emilio Rabasa. En nuestros dias, han conti-
nuado esta labor de estudio, exégesis y critica juristas distinguidos como
Manuel Herrera Lasso, Antonio Martinez Baez y Alfonso Noriega Jr.

Fuertemente influenciada por la doctrina y el derecho anglosajon, la
Constitucion de 1857 recibe su maxima inspiracion de las obras de Story y
de Tocqueyville, este ultimo francés de origen pero brillante expositor y co-
nocedor de los sistemas inglés, norteamericano y de su pais. Llevada por
esta influencia, la Constitucion liberalista se preocupd fundamentalmente
de resolver todo lo concerniente al juicio y al tribunal politico y casi olvi-
do referirse a los delitos causa de la responsabilidad penal oficial. Olvido
que después subsand el legislador.

Al ocuparse del juicio politico, los miembros de la Comisién dictami-
nadora de la Constitucion subrayaron el régimen prevaleciente.

Hasta hoy la responsabilidad no solamente de los altos funcionarios de la
Federacion, sino también de sus agentes inferiores, ha sido ineficaz, impo-
sible. De un lado la influencia de ellos, fortificada tras de formulas dilata-
das y embarazosas, y de otro la dificultad nacida de complicar la suspen-
siéon o destitucion del funcionario acusado, con la pena comun o criminal,
han hecho que unas veces el jurado de acusacion tema declarar la forma-
cion de causa, y otras el de culpabilidad, o el de sentencia, se resistan a ca-
lificar el hecho, o a la aplicacion de la pena.**

43 Cosio Villegas, Daniel, La Constitucién de 1857 y sus criticos, Hermes, 1957, p. 15.
44 Tena Ramirez, Felipe, Leyes fundamentales de México, cit., nota 42, p. 550.
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Precedente que hizo que el Constituyente de 1856 decidiera implantar
un sistema nuevo que ¢l mismo calificé de “una de las graves novedades
que se introducen en nuestro régimen de gobierno”, y que la severa criti-
ca de Emilio Rabasa tildo de “innovacion que nada tiene de recomenda-
ble”.#

Como el texto del Proyecto de la Constitucion de 1857 y el texto
aprobado de la misma difieren en esta materia, nos referiremos por sepa-
rado a cada uno.

Texto del Proyecto. A pesar que desde el proyecto de Constitucion se
quiso dar al juicio politico una especial importancia consagrandole el titu-
lo quinto, su regulacion fue desafortunada. Abandono los términos: delitos
comunes y delitos oficiales, y acogié en sustitucion una expresion mas
problematica para su comprension y definicion: “falta o abuso cometido
en el ejercicio de su encargo”. Y, tras de no resolver la vieja cuestion de
enumerar o definir los delitos causa de la responsabilidad penal oficial, hi-
70 nacer un enigma con la frase: delitos graves del orden comun, que no
ha tenido la dicha de ser descifrado por los exégetas de la Constitucion de
1917 en que se repitio. Todo se encierra en el articulo 105:

Estan sujetos al juicio politico por cualquier falta o abuso cometido en el
ejercicio de su encargo: los secretarios de despacho, los individuos de la
Suprema Corte de Justicia, los jueces de circuito, y distrito, y los demas
funcionarios publicos de la Federacidon, cuyo nombramiento sea popular.
El Presidente de la Republica esta sujeto al mismo juicio por los propios
delitos y por otros graves del orden comun.

Texto aprobado. Iniciados los debates*® sobre el articulo 105, que
transcribimos, se puso de relieve la oposicidon para que se incluyeran a
los jueces de distrito y de circuito como reos del juicio politico. Por otra
parte, mientras Melchor Ocampo veia demasiada vaguedad en el articulo
al referirse “a cualquier falta”, el sefior José Maria Mata*’ expresaba que
“no es posible fijar los casos sujetos al juicio politico, la vaguedad es in-
dispensable”, admitiendo, sin embargo, que “para disminuir en lo posible
la vaguedad de la disposicion puede referirse a faltas y abusos graves”.
En efecto, no hubo en las sesiones que dedico el Congreso a la discusion

45 Rabasa, Emilio, La Constitucién y la dictadura, 3a. ed., Porraa, 1956, p. 167.

46 Tniciados en la sesion del 31 de octubre de 1856, Zarco, Francisco, Historia del
Congreso Extraordinario Constituyente (1856-1857), México, El Colegio de México,
1856, p. 1000.

47 Ibidem, p. 1002.
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de este asunto un acuerdo sobre cuales o cudntos delitos o faltas motiva-
rian la responsabilidad penal de los altos funcionarios. Acaso lo unico en
que convinieron fue en separar los delitos comunes y los delitos oficiales
y asignarles un régimen juridico diferente.

Aprobada la Constitucion, se dedico el titulo IV a esta materia “De la
responsabilidad de los funcionarios publicos”. Separ6 los delitos comu-
nes y los delitos oficiales. Son responsables por delitos comunes (articu-
lo 103): los diputados al Congreso de la Union, los individuos de la Su-
prema Corte de Justicia, los secretarios de despacho; el presidente de la
Republica sélo lo es por los delitos graves del orden comun. Son respon-
sables por los delitos, faltas u omisiones en que incurran en el ejercicio de
sus funciones (delitos oficiales): los diputados, ministros de la Corte Su-
prema, secretarios de despacho; los gobernadores de los estados, sélo
cuando se trate de infraccion de la Constitucion y leyes federales; el presi-
dente de la Republica solo podra ser acusado durante su encargo de los de-
litos oficiales de traicion a la patria, violacion expresa de la Constitucion y
ataque a la libertad electoral. No hacemos ahora ninglin comentario a to-
dos estos delitos oficiales sino cuando tratemos de la Constitucion vigente
y la ley de la materia, en que mas o menos se recogen los mismos delitos.

Respecto al tribunal politico se resolvié que:

a) Para los delitos comunes, el Congreso erigido en gran jurado y por
mayoria absoluta de votos, declarara si ha o no lugar a proceder
contra el acusado. Si la declaratoria es negativa no habra lugar a
procedimiento ulterior alguno. Pero si es afirmativa, el acusado es
separado de su cargo y puesto a la accion de los tribunales penales
comunes.

b) Para los delitos oficiales el Congreso se erige en jurado de acusa-
cioén y por mayoria absoluta de votos declarara si el acusado es o no
culpable. Si la declaratoria fuese absolutoria, el acusado continuara
en su funcidn. Si fuese condenatoria, actuara como jurado de sen-
tencia la Suprema Corte de Justicia, la que, una vez separado de su
encargo el acusado, en tribunal pleno, con audiencia del reo, del
fiscal y del acusador procedia a aplicar por mayoria de votos la pe-
na que la ley fijaba al hecho criminal.

Reforma Constitucional del 13 de noviembre de 1874. Fue trascen-
dental esta reforma por los cambios e innovaciones que produjo en el jui-
cio politico. Al articulo 103 se le adiciond el siguiente parrafo:
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No gozan de fuero constitucional los altos funcionarios de la Federacion,
por delitos oficiales, faltas u omisiones en que incurran en el desempefio
de algiin empleo, cargo o comision publica que hayan aceptado durante el
periodo en que conforme a la ley se disfruta de aquel fuero. Lo mismo su-
cedera con respecto a los delitos comunes que cometan durante el desem-
pefio de dicho empleo, cargo o comision. Para que la causa pueda iniciarse
cuando el alto funcionario haya vuelto a ejercer sus funciones propias, de-
bera procederse con arreglo a lo dispuesto en el articulo 104 de la Consti-
tucion.

Con esta adicion se desvirtuo el concepto de delito oficial como el de-
lito cometido por el alto funcionario en el ejercicio de las funciones que
le son propias. En efecto, conforme al parrafo transcrito, el delito oficial
se puede cometer fuera del ejercicio de la funcion propia del alto funcio-
nario, es decir, en el ejercicio de cualquiera otra funcion publica. Recor-
demos que es el ejercicio de la funcién la que da la investidura de alto
funcionario y la que motiva la existencia del fuero constitucional que
protege a la funcién a través del funcionario. Luego si se deja de ejercer
esa funcidn no habré derecho alguno al fuero constitucional, pues los de-
litos que se llegaren a cometer se cometerian sin la calidad de alto fun-
cionario.

Creemos que el propdsito de la reforma de privar del fuero constitu-
cional al funcionario que actua en funciones diferentes a las que le son
propias como alto funcionario, se hubiera conseguido con so6lo declarar
que quien actuare fuera de sus funciones propias (aun cuando sea en otra
funcion publica) no gozaria del fuero constitucional. En consecuencia, es
incongruente hablar de delitos oficiales cuando se trata de delitos come-
tidos en el ejercicio de una funcién distinta a la que es propia a los altos
funcionarios. No otra cosa opina Jacinto Pallares*® al expresar la justifi-
cacion de la reforma:

El objeto de esta excepcion es impedir que a la sombra del fuero constitu-
cional (que s6lo debe gozarse en las funciones oficiales que la Constitu-
cion atribuye a las personas aforadas y no en las que accidentalmente de-
sempefien con permiso del Congreso) se abuse de empleos extraflos a
dicho fuero, cometiendo concusiones, peculados y otros delitos comunes;
y después por medio de la intriga y de la influencia se impida la accién de la
justicia y el castigo de la ley, convirtiendo en cuestion politica y arrastrando

48 Pallares, Jacinto, op. cit., nota 41, pp. 719 y 720.
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al terreno parlamentario, responsabilidades y delitos que ninguna relacion
tienen con la politica.

Observemos, pues, que para el ilustre jurista los delitos que se come-
ten fuera del ejercicio de la funcion propia del alto funcionario son deli-
tos comunes y no delitos oficiales como parece desprenderse de la refor-
ma que comentamos.

A virtud de esta reforma constitucional se crea la Camara de Senado-
res para que junto con la de Diputados integrara el Congreso. Hasta esta
reforma la Camara de Diputados (que era el Congreso) fungia para los
delitos oficiales como jurado de acusacion y la Suprema Corte como ju-
rado de sentencia, aplicando esta tltima la pena que fijaba la ley. Al va-
riar la reforma, se limit6 a sustituir del articulo 104 la palabra Congreso
por la de Camara de representantes, y a sustituir del articulo 105 las pala-
bras Suprema Corte de Justicia por la de Senadores. El efecto que produjo
la reforma, hecha en la forma indicada, es que la Camara de Senadores se
convirtié6 en Camara de sentencia, tomando en cuenta para sentenciar la
pena establecida en la ley penal ordinaria. En otros términos, el Senado
aparecio como un verdadero tribunal con plenitud de jurisdiccion: la des-
titucion del cargo era consecuencia de la acusacion misma y no de la
sentencia condenatoria, emparentando asi con el sistema de tribunales
europeos, en los que la camara de sentencia dicta su condena con base en
la ley penal, cumpliendo con una verdadera funcidn jurisdiccional. A es-
te respecto, el distinguido publicista Felipe Tena Ramirez declara que
“durante la vigencia de la Constitucidon de 57 el jurado de sentencia fue
un tipico tribunal especial, con plenitud de jurisdiccion para atraer a su
conocimiento los delitos oficiales de los altos funcionarios”.*’

Ley del 3 de noviembre de 1870. Esta ley se propuso reglamentar los
articulos del titulo IV de la Constitucion relativos a la responsabilidad de
los funcionarios publicos. Para cumplir con este cometido empezo por
descifrar la frase acufiada por la Constitucion de 1857: “Delitos, faltas y
omisiones oficiales”, sefialando cuales eran unos y otros. Determiné como
delitos oficiales los siguientes:

Articulo lo. Son delitos oficiales en los altos funcionarios de la Federa-
cion, el ataque a las instituciones democraticas, a la forma de gobierno re-
publicano representativo federal, y a la libertad del sufragio; la usurpacion

49 Tena Ramirez, Felipe, Derecho constitucional mexicano, 5a. ed., México, PorrQa,
1961, p. 494.
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de atribuciones, la violacién de las garantias individuales y cualquiera in-
fraccion de la Constitucion o leyes federales en punto de gravedad.

Cohonestando esta disposicion con lo prescrito por la Constitucion, re-
sulta que son responsables de los delitos oficiales enumerados en el articu-
lo transcrito los diputados, los senadores, los ministros de la Suprema Cor-
te de Justicia y los secretarios de despacho. Los gobernadores de los
estados, en cambio, solo son responsables de los delitos oficiales que se-
fnala el articulo 103 constitucional: infraccion de la Constitucion y leyes
federales, sin importar que la infraccion sea o no grave. El presidente
de la Republica si es responsable de los delitos oficiales del articulo 1o. de
la ley, pero durante el tiempo de su encargo s6lo podra ser acusado de los
delitos oficiales de traicion a la patria, violacion expresa de la Constitu-
cion y ataque a la libertad electoral, lo que quiere decir que cuando se trate
de otro delito oficial distinto a estos ultimos, el presidente solo podra ser
acusado durante el afio siguiente al dia en que termind su funcion (asi lo
prescribe el articulo 107 constitucional).

Define las faltas oficiales, que desde luego no dan lugar al juicio politi-
co ni a la constitucion del tribunal politico, de la siguiente forma: “Articu-
lo 20. La infraccion de la Constitucion o leyes federales en materia de po-
ca importancia, constituye una falta oficial en los funcionarios a que se
refiere el articulo anterior”.

Es decir, que si la infraccion a la Constitucion o leyes federales es
grave, estaremos en presencia de un delito oficial, pero si la infraccion
recae en “materia de poca importancia” serd falta oficial. Ahora bien, el
problema por resolver serd qué debe entenderse por infraccion grave y
qué por materia de poca importancia, cuestion que la ley no la resolvio.
He aqui el defecto.

También elabor6 el concepto de la omision: “Articulo 30. Los mismos
funcionarios incurren en omision por la negligencia o inexactitud en el
desempefio de las funciones anexas a sus respectivos encargos, lo cual,
tratindose de los gobernadores de los Estados, se entiende so6lo en lo re-
lativo a los deberes que les imponga la Constitucion o leyes federales”.

La unica pregunta que formulariamos a este precepto es la siguiente:
;cuales son esas funciones anexas?

Pero seguramente lo mas notable de la ley es lo dispuesto en sus
articulos 4o0. y 70., que cambiaron abiertamente el sistema del articulo
105 constitucional. Este precepto prevenia que el Senado, en su calidad
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de jurado de sentencia —antes de la reforma de 1874 era la Suprema
Corte—, aplicaria la pena que la ley ordinaria estableciera para el caso, o
sea la ley penal, pero con los articulos de la ley, referidos, se dejo de
aplicar la ley penal ordinaria, pues fijaron las penas que ameritaba la co-
mision de un delito oficial. Sustitucion que fue posible porque el ultimo
extremo del articulo 105 simplemente expreso: “...1a pena que la ley de-
signe”, o sea, que antes de la ley de 1870 se impuso la aplicacion de la
ley penal ordinaria; después, esa ley sustituyd a ésta. El articulo 4o.
estableci6: “El delito oficial se castigara con la destitucion del encargo
en cuyo desempefio se haya cometido, y con la inhabilidad para obtener
el mismo u otro encargo o empleo de la Federacion, por un tiempo que
no baje de cinco ni exceda de diez afios”.

El cambio fue radical. Se abandono el sistema de los tribunales euro-
peos en que la destitucion e inhabilitacion son consecuencia de la simple
acusacion y no de la sentencia del Jurado de Sentencia —Céamara de Se-
nadores—, que se apoya en la ley penal ordinaria. En otras palabras, el
Jurado de Sentencia —Camara de Senadores— perdi6é su plenitud juris-
diccional, pues su intervencidon y la pena que imponia era, como decia
Alexis de Tocqueville: “un acto administrativo al que se ha dado la so-
lemnidad de una sentencia”.*

Ley Reglamentaria de los Articulos 104 y 105 de la Constitucion Fe-
deral del 6 de junio de 1896. Es una ley preponderantemente adjetiva.
Sus primeros nueve articulos casi repiten literalmente lo preceptuado por
los articulos constitucionales que la ley reglamenta. El resto de su articu-
lado lo consagra a las secciones instructoras de los expedientes para los
casos de delitos comunes o delitos oficiales. Asimismo, para sefalar el
procedimiento y las funciones del Gran Jurado para esas dos categorias
de delitos. Lo méas notorio e importante de la ley es su vuelta al sistema de
tribunales europeos para juzgar los delitos oficiales. Efectivamente, tal es
la consecuencia que se produce al no fijar la ley pena alguna para castigar
los delitos oficiales, como si lo hacia la ley anterior, y al autorizar la apli-
cacion del Codigo Penal:

Articulo 36. Al sustanciar las secciones instructoras los procesos y dili-
gencias correspondientes procederan con la mayor reserva, valiéndose de
los medios probatorios de la ley y observando la tramitacion establecida

50 Tocqueville, Alexis de, La democracia en América, Fondo de Cultura Econdmica,
1957, p. 100.
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en el Coédigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal; y para apre-
ciar los hechos y calificar sus circunstancias, asi como para la aplicacion
de las penas, se atendran tanto las secciones instructoras como las mismas
Cémaras, a las reglas del Codigo Penal del Distrito Federal, en cuanto
sean adaptables, y a la ley de 3 de noviembre de 1870.

Esta disposicion confirmo el sistema de que el Jurado de Sentencia
debia dictar su condena basandose en la ley penal ordinaria. Nacia nue-
vamente la idea de que el tribunal politico no tenia por finalidad destituir
al funcionario con la formalidad de un proceso, de quitar el poder o con-
fianza al acusado, sino concretamente de castigar al delincuente.

Reforma Constitucional del 6 de mayo de 1904. Como esta reforma
trajo, entre otras modificaciones, la de crear la vicepresidencia de la Re-
publica, el articulo 103 constitucional incluyé entre los altos funciona-
rios responsables de delitos oficiales al vicepresidente.

Constitucion de 1917. Fue la Constitucion de 1857 la que fijo por pri-
mera vez en la redaccion de su articulo 103 la nota esencial distintiva de
los delitos comunes y los delitos oficiales: “Los diputados al Congreso
de la Union, los individuos de la Suprema Corte de Justicia y los Secre-
tarios de Despacho, son responsables por los delitos comunes que co-
metan durante el tiempo de su encargo, y por los delitos, faltas u omi-
siones en que incurran en el ejercicio de ese mismo encargo...”.

Conforme a este precepto, los delitos comunes se cometen durante el
tiempo en que los altos funcionarios desempefan sus funciones propias, y
los delitos oficiales se cometen por los altos funcionarios en el ejercicio
mismo de sus funciones, conceptos que coinciden con la separacion con-
ceptual que hicimos de los delitos de la categoria A y de la categoria B. Es
claro que la nocion de delito oficial no se extiende a todo funcionario ni a
todo delito cometido en el ejercicio de una funcion publica, sino so6lo res-
pecto de ciertos funcionarios expresamente sefialados y distinguidos con el
apelativo de altos funcionarios y a los delitos taxativamente establecidos.

La Constitucion de 1917 vigente conservo esta nocion de los dos gru-
pos de delitos:

Articulo 108. Los senadores y diputados al Congreso de la Union, los ma-
gistrados de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, los secretarios de
despacho y el procurador general de la Republica son responsables por los
delitos comunes que cometan durante el tiempo de su encargo y por los de-
litos, faltas u omisiones en que incurran en el ejercicio de ese mismo cargo.
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Los gobernadores de los Estados y los diputados a las legislaturas locales,
son responsables por violaciones a la Constitucion y leyes federales. El pre-
sidente de la Republica, durante el tiempo de su encargo, solo podra ser
acusado por traicion a la patria y delitos graves del orden comun.

La contraposicion de los delitos comunes y de los delitos oficiales en
este articulo exige una interpretacion especial para su debida connota-
cion. En el Iéxico de nuestro derecho reciben la denominacion de delitos
comunes los delitos locales contraponiéndolos a los delitos federales.
Empero, no es éste el sentido con que se expresa el precepto constitucio-
nal al referirse a los delitos comunes. Para la norma constitucional, en
principio y siguiendo un método de interpretacion textual, el delito co-
mun es todo delito, local o federal, cometido por el alto funcionario du-
rante el tiempo de su encargo; no importa, pues, que el delito esté previs-
to en una ley local o en una ley federal y que por lo mismo reciban este
calificativo. Hemos dicho en principio porque la definicién no es atn
completa; para ello seria necesario responder a la siguiente pregunta: ;si
el texto constitucional nos dice que el delito oficial se comete en el ejer-
cicio del encargo publico, debemos interpretar que el delito comun es el
que se comete fuera del ejercicio del mismo? La respuesta del jurista me-
xicano Felipe Tena Ramirez es afirmativa al declarar que los delitos ofi-
ciales son “aquellos en que se incurre con motivo del ejercicio de la fun-
cion protegida por el fuero”.’! Para nosotros la respuesta es negativa,
pues si examinamos los demas articulos constitucionales (109, 110, 111,
112, 113 y 114) relativos a las responsabilidades de los funcionarios publi-
cos y la ley reglamentaria de los mismos, encontraremos que el concepto
del delito oficial es mucho mas restringido de lo que supone o revela el ar-
ticulo 108 constitucional, ya que si bien exige como nota esencial para su
configuracion el que sea un delito cometido en el ejercicio de la funcion
publica del alto funcionario, también lo es que tal nota no le es exclusi-
va, cuando menos dentro de nuestro derecho positivo.

Para los sistemas juridicos que admiten como delito oficial el delito que
cometen en el ejercicio de sus funciones cualquier funcionario del Estado,
es patente que el delito comin jamas cabria en tal supuesto. Pero para los
sistemas como el nuestro, que limita dicha nocion a aquellos delitos que
cometen determinados funcionarios, altos funcionarios en el ejercicio de
sus funciones, y que ademas restringe el nimero de delitos cometidos en

51 Tena Ramirez, F., op. cit., nota 49, p. 485.
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tales condiciones, es inconcuso que si puede haber delitos comunes come-
tidos por los altos funcionarios en el ejercicio de sus funciones propias,
verbigracia, el peculado, concusion, cohecho, etcétera, que pudieran —so-
lo en principio— participar de la cualidad del delito oficial de cometerse
en dicho ejercicio. Si la ley reglamentaria de los articulos constituciona-
les referidos, Ley de Responsabilidades de los Funcionarios y Emplea-
dos de la Federacion, del Distrito y Territorios Federales y de los Altos
Funcionarios de los Estados (Diario Oficial del 21 de febrero de 1940),
no hubiera sefialado en forma limitativa, como lo hace en su articulo 13,
cuales son los delitos oficiales que cometen los altos funcionarios, habria
sido otra la respuesta nuestra porque entonces la definicion misma del de-
lito oficial, implicita en el articulo 108 constitucional, excluiria de por si el
supuesto del delito comun en el ejercicio del encargo publico.

Se imponen, en suma, como Unicas definiciones y conforme a lo que
prescribe nuestro derecho positivo, las siguientes: a) delito oficial es el
delito cometido por el alto funcionario en el ejercicio de sus funciones
propias y sefnalado taxativamente por la ley; b) delito comun es todo de-
lito cometido por el alto funcionario (exclusion hecha de los delitos ofi-
ciales), esté previsto en una ley local o en una federal, cometido dentro o
fuera del ejercicio de la funcion publica. En esta forma interpretamos el
empleo que hace la Constitucion en su titulo cuarto del binomio delitos
comunes y delitos oficiales.

En la iniciativa de reformas a los articulos 74, fraccion V; 76, fraccion
VII; 108, 109, 110, 111 y 113 de la Constitucion, del 25 de septiembre de
1947, presentada por el presidente de la Republica Miguel Aleman a la
Camara de Senadores (que fue aprobada en los términos del articulo 135 y
que no entr6 en vigor porque hasta la fecha no se ha expedido la ley regla-
mentaria correspondiente, a cuya expedicion se condicioné la vigencia de
la reforma), se tratdé de corregir o terminar las incorrecciones y defectos
del sistema de responsabilidades oficiales implantado por la Constitucion
a cambio de otros de aplicacion facil y efectiva. Son diversas las innova-
ciones que pretende la reforma, asi como las modificaciones y correccio-
nes sustanciales y técnicas. A ellas nos referiremos oportunamente en cada
caso.

En la reforma ya no se conservo la terminologia de “delitos comunes”
a la cual se califico de equivoca y se la sustituyo por la de “delitos ordi-
narios del orden federal o local”. La sustitucion se motivo en los siguien-
tes términos:
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Se modifica la expresion “delitos comunes”, porque este calificativo es
equivoco en derecho mexicano dada nuestra organizacion politica federal.
En efecto, el orden juridico nacional se integra con dos categorias de nor-
mas: las federales y las locales, también llamadas comunes. Ahora bien,
para impedir que pudiera interpretarse que la responsabilidad de los altos
funcionarios de la Federacion por su conducta no oficial, se limita a las in-
fracciones previstas en ordenamientos comunes, pero que no comprende
también las establecidas en leyes federales, la iniciativa se refiere a delitos
ordinarios del orden federal o local, terminologia que supera la equivoci-
dad del actual texto constitucional. Claro es que en el concepto de “delitos
ordinarios del orden federal o local, quedan incluidos todos los que no
sean oficiales ni las infracciones contra la organizacion y seguridad de la
naci(')n;...52

Con esto termind, en forma acertada, el uso enigmatico o dudoso de
los términos “delitos comunes” que hace nuestro texto constitucional vi-
gente.

Buscando mejores expresiones técnicas, sin equivocos decidid supri-
mir de la formula “los delitos, faltas u omisiones” el vocablo omisiones,
“...porque basta decir «delitos y faltas», para que queden incluidas tanto
las acciones como las omisiones constitutivas de delitos o faltas oficia-
les”,** solucién que nos parece correcta, aunque hubiera bastado el ha-
blar de delitos cuya definicion incluye la accion y la omision.

Pero la fortuna no siguid a la reforma, que queria poner luz en varias
de las formulas constitucionales vigentes. Creo6 tres categorias de delitos:
delitos ordinarios, delitos o faltas oficiales e “infracciones contra la orga-
nizacion y seguridad de la nacion”. Para el concepto de los primeros re-
mite a la ley federal o local; para los segundos ordena que se dicte una
ley: “La ley definird como delitos o faltas oficiales, los actos u omisiones
de todos los funcionarios o empleados de la Federacion y del Distrito y
Territorios Federales, que puedan redundar en perjuicio de los intereses
publicos y del buen despacho” (articulo 111, parrafo 54); para los ulti-
mos enumera algunos y deja al legislador la oportunidad de crear otro
que “lesione o comprometa gravemente el interés publico o la seguridad
de la nacion”, es asi que (articulo 111, parrafo 6):

52 TIniciativa del Ejecutivo enviada a la Camara de Senadores, del 25 de septiembre
de 1947. Reformas a los articulos 74, fraccion V; 76, fraccion VII; 108, 109, 110, 111y
113. Imprenta de la Camara de Diputados, p. 8.

53 Idem.
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Para los efectos de este titulo, por infracciones contra la organizacion y
seguridad de la nacion se entienden las siguientes: los atentados contra la
independencia o integridad de la nacion; los atentados a las instituciones
democraticas, a la forma federal del Estado, a la forma de gobierno repu-
blicano y representativo, a la division de poderes, o a la libertad electoral;
los atentados contra las garantias individuales por motivos politicos; las
violaciones a la Constitucion o a las leyes federales que causen perjuicio
grave a la Federacion o a uno o a varios Estados de la misma; y cualquier
otra conducta de los altos funcionarios, prevista al efecto por la ley, que
lesione o comprometa gravemente el interés ptblico o la seguridad de la
nacion.

El motivo de esta division tripartita de delitos descanso en el deseo de
reducir “la impunidad favorecida por la circunstancia de que sélo me-
diante el juicio politico sea exigible en cualquiera de sus aspectos, la res-
ponsabilidad oficial de los altos funcionarios de la Federacion”, juicio
politico que se calificd de “complejo y dificil procedimiento haya de se-
guirse para exigir cualquier responsabilidad oficial de los altos funciona-
rios de la Federacion por pequefia que sea y aunque en nada se relacione
con la alta politica del Estado”. Estos razonamientos llevaron a la inicia-
tiva a fijar el mismo procedimiento para los delitos ordinarios y para los
delitos oficiales, consistente en so6lo exigir la previa declaracion de la
Camara de Diputados de que proceda la formacion de causa, a fin de que
los tribunales ordinarios juzguen al autor de tales delitos, y reservar el
juicio politico a las infracciones contra la organizacion y seguridad de la
nacion. Con esto se trato de reducir el campo de conocimiento del juicio
politico para que ya no conociera de cualquiera responsabilidad oficial.
Las consecuencias finales de estas reformas se concretaron principal-
mente a despojar al delito oficial de su jerarquia de delito propio y exclu-
sivo de los altos funcionarios, pues tras la reforma, los delitos oficiales,
cometidos en el ejercicio de la funcion publica, no son causa del juicio
politico y podran cometerse por un alto funcionario o por cualquier otro
empleado o funcionario estatal. Asimismo, de convertir en delitos oficiales
—aunque no lleven el titulo— a las infracciones contra la organizacion y
seguridad de la nacion. En suma, el propdsito de simplificar el juicio poli-
tico reduciendo el nimero de delitos y no su estructura, es una falacia de
la reforma; el sistema en su conjunto resulta mas complejo y hace nugato-
rio todo proposito de lograr con ¢l una efectiva responsabilidad oficial de
los funcionarios. Es decir, que la reforma no acabo con la vaguedad de las
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formulas constitucionales vigentes sino que, por el contrario, aument6 al-
gunas.

Volviendo a nuestro texto constitucional vigente, y hecha la exégesis
de la formula delitos comunes y delitos oficiales, nos queda ahora por
sefalar en concreto cudles son estos delitos oficiales y examinarlos.

La Constitucion se refiere a tres delitos oficiales: violaciones a la Cons-
titucion, violaciones a las leyes federales (de los cuales son responsables
los gobernadores de los Estados y los diputados locales) y traicion a la pa-
tria, del cual puede ser acusado durante su encargo el presidente de la Re-
publica.

1. La amplitud conceptual de los primeros delitos obstaculiza su estu-
dio analitico penal; empero, haremos algunas consideraciones. En los
dos tipos de delitos se encierra uno solo: violacion al principio de la le-
galidad, el cual consiste en la obligacion que tiene todo funcionario del
Estado de someter al imperativo de la norma legal (latu sensu) todos sus
actos. Su estudio analitico es el siguiente:

a) La cualidad del sujeto activo del delito: gobernador o diputado lo-
cal, es un presupuesto del delito. Si falta tal cualidad varia el tipo
de delito.

b) Actuar al margen de la Constitucion o de la ley federal es incumplir
con esa obligacion, insita en el principio de la legalidad; contrade-
cir el texto de la Constitucion o de la ley federal es cumplir irregu-
larmente con dicho principio; consecuentemente, el primer elemen-
to positivo del delito de violacion al principio de la legalidad, o sea
la conducta, se constituye por un no hacer: actuar al margen de la
Constitucion o de la ley federal, y por un hacer: contradecir la Cons-
titucion o la ley federal (hablamos de conducta y la entendemos co-
mo: querer la conducta y el resultado, conducta ya activa u omisi-
va). El aspecto negativo de esta conducta es su ausencia: fuerza
fisica o vis absoluta, que nuestro Codigo Penal califica de exclu-
yente de responsabilidad: obrar el acusado impulsado por una fuer-
za fisica exterior irresistible (articulo 15, fraccion I).

¢) En la formula nullum crimen sine tipo se resuelve la tipicidad que
es la adecuacién de la conducta al tipo, que en el presente caso es la
conducta, activa u omisiva que viola la Constitucion o la ley fede-
ral (violacion cuya inteligencia ya vimos en el inciso b), o sea, en
concepto de Beling, la conducta descrita en el texto legal (latu sen-
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su, Constitucion); aqui, es el parrafo 24 del articulo 108 constitu-
cional quien describe la conducta. El aspecto negativo se constitui-
ria por la falta de objeto juridico: la ley federal que se dice violada
esta abrogada.

d) La antijuridicidad, que suele definirse por su aspecto negativo: es an-

tijuridica la conducta cuando ésta no se ampara en una causa de jus-
tificacion; es necesario que concurra una doble condicion, “positiva
una, violacién de una norma penal y negativa otra, que no esté am-
parada por una causa de exclusion del injusto”.>* Luego nos limitare-
mos a dar esas causas de justificacion: /) estado de necesidad, cuan-
do el bien sacrificado es de menor importancia que el salvado: el
gobernador que al ordenar actos de salvamento o socorro a los po-
bladores de una region azotada por un ciclon, lesiona, perjudica o re-
quisa las propiedades o bienes de algunos particulares, desacatando
la Constitucion federal o la ley federal; 2) cumplimiento de un deber
juridico: el gobernador que por cumplir con una ley local viola una
ley federal o la propia Constitucion, o el diputado local en el mismo
supuesto; 3) ejercicio de un derecho: cuando el gobernador o el dipu-
tado local violan las leyes federales, estando suspendidas las garan-
tias individuales (articulo 29 constitucional). Todas estas causas de
justificacion se encuentran previstas en las fracciones IV, V y VIII
del articulo 15 del Codigo Penal.

e) El sujeto activo del delito debe ser imputable, o sea debe ser capaz

f)

54

p. 41.
55

de querer y entender; la falta de estas facultades psiquicas convierte
al sujeto en inimputable; esta capacidad se refiere a la de captar y
valorar los elementos ético e intelectual del dolo. Nuestro Codigo
Penal prevé una sola hipotesis de inimputabilidad: el trastorno men-
tal transitorio (articulo 15, fraccion II). Es claro que si un gobernador
de Estado o diputado local se coloca en esta causa de inimputabili-
dad aun cuando exista conducta y ésta sea tipica y antijuridica, no
habra delito.

Se ha calificado a la imputabilidad como un presupuesto necesario
para que exista la culpabilidad, entendiendo a esta tltima como el
nexo psiquico que une al resultado con el autor.”” Se integra la cul-
pabilidad por dos elementos: uno volitivo o emocional y otro inte-

Porte Petit, Celestino, Importancia de la dogmatica juridico-penal, México, 1954,

Ibidem, p. 45.
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lectual, “el primero indica la suma de dos quereres: de la conducta
y del resultado; y el segundo, el intelectual, el conocimiento de la
antijuridicidad de la conducta”.’® Las formas que reviste la culpabi-
lidad son tres: el dolo, la culpa y la preterintencionalidad (articulos
79, 84y 99, fraccion II, Codigo Penal).

Entonces, ademas de ser imputable, el gobernador o diputado lo-
cal debe ser culpable o estar amparado en una causa de inculpabili-
dad: error o la no exigibilidad de otra conducta. El error puede ser de
hecho o de derecho. En esta ultima hipdtesis se encuentra el gober-
nador o diputado local que cree que el fin que persigue es legitimo
(articulo 94, fraccion IV, Codigo Penal), o bien que cree que la ley
era injusta o moralmente licito violarla (articulo 9o., fraccion III,
Cdédigo Penal). El error de hecho esencial puede ser una causa de
inculpabilidad si el gobernador o el diputado local actiian antijuri-
dicamente creyendo actuar juridicamente. También en el supuesto
de la fraccion IX del articulo 15 del Codigo Penal se prevé otra
causa de inculpabilidad por no exigibilidad de otra conducta.

g) El delito que estudiamos, ademas de los siguientes elementos: con-
ducta, tipicidad, antijuridicidad, imputabilidad, culpabilidad, exige
la punibilidad que es el caracter del delito que nace explicitamente
de la definicion misma que el Codigo Penal hace del delito: delito
es el acto u omision que sancionan las leyes penales (articulo 79).

En la practica estos dos delitos se cometen frecuentemente tanto por
los gobernadores de los estados como por los diputados locales, con la
prueba irrefutable de las sentencias dictadas en los juicios de amparo en
que, alegandose la violacion a la Constitucion federal o las leyes federa-
les sobre todo, se ha amparado y protegido a los quejosos. La impunidad
es absoluta en nuestro medio juridico, si se quiere citar casos en que
efectivamente se hayan enjuiciado por tales delitos oficiales a los gober-
nadores o diputados locales. En realidad es letra muerta, no se aplica. La
inaplicabilidad se funda no en la falta de realizacion de esos delitos sino
en el interés politico que transforma la inmunidad o proteccion del juicio
politico en una franca impunidad. Son desde luego, entre los delitos de la
categoria A, delitos impropios, puesto que también pueden cometerse
por personas que no son altos funcionarios.

56 [bidem, p. 49.
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2. El tercer delito oficial que menciona la Constitucion es el de trai-
cion a la patria, del cual puede ser acusado, unicamente durante su en-
cargo, el presidente de la Republica: “El presidente de la Republica, du-
rante el tiempo de su encargo, so6lo podra ser acusado por traicion a la
patria y delitos graves del orden comin” (parrafo 3, articulo 108 consti-
tucional). En los términos en que esta redactado este parrafo, el presi-
dente es responsable de cualquier otro delito oficial, pero de ellos no
podra ser acusado mientras desempefie su cargo sino durante el afio si-
guiente al dia en que terminé su funcién, como lo autoriza el articulo
113 de la Constitucion.

En la Constitucién no encontramos definida la traicion a la patria, pe-
ro como la resolucion de la Camara de Senadores, cuando funge como
Jurado de Sentencia, puede basarse en las disposiciones del Codigo Pe-
nal, conforme a lo prescrito en el articulo 68 de la Ley de Responsabili-
dades de los funcionarios y empleados de la Federacion: “En todas las
cuestiones relativas al procedimiento, no previstas en esta ley y en la
apreciacion legal de las pruebas, se observaran las disposiciones del Co-
digo Federal de Procedimientos Penales, observandose también, las del
Codigo Penal, en cuanto fueren aplicables”, nosotros en forma supletoria
aplicamos el Codigo Penal el cual tipifica el delito de traicidon a la patria,
en su articulo 123:

Comete el delito de traicion: el que atenta contra la independencia de la
Republica Mexicana, su soberania, su libertad o la integridad de su territo-
rio, si el delincuente tiene la calidad de mexicano por nacimiento o por na-
turalizacion, o ha renunciado a su nacionalidad de mexicano, dentro de los
tres meses anteriores a la declaracion de guerra o al rompimiento de las
hostilidades entre un enemigo extranjero y México, si no ha procedido esa
declaracion.

En el articulo 124 del propio Coédigo Penal se prevén, en las doce
fracciones del precepto, conductas o hechos que se asimilan al delito de
traicion a la patria. E1 125 castiga penalmente a quienes coadyuvan a la
realizacion de esas conductas o hechos. El 126 fija las penas para quie-
nes conspiran para cometer el delito de traicion a la patria. No nos vamos
a ocupar del estudio analitico de los diversos supuestos que comprende
el delito de traicion a la patria ni mucho menos de las hipotesis equiva-
lentes del articulo 124, ya que ello requeriria una o varias monografias
especiales, que rebasan totalmente los limites de este trabajo.
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Fuera del texto de la Constitucion los demas delitos oficiales se encuen-
tran taxativamente previstos en la Ley de Responsabilidades de los Fun-
cionarios y Empleados de la Federacion, del Distrito y Territorios Federa-
les y de los altos funcionarios de los Estados, publicada el 21 de febrero
de 1940. Esta ley fue expedida por el Poder Ejecutivo Federal, en ejerci-
cio de las facultades legislativas que le confirié el Congreso de la Union
por medio del decreto del 31 de diciembre de 1936, publicado en la misma
fecha. Llama la atencion que esta ley se haya ocupado de los delitos ofi-
ciales de los altos funcionarios y del juicio politico, cuando no se enuncia
como reglamentaria de los articulos 108, 109, 110 y primeros parrafos del
111 constitucionales, en los cuales se contienen esas materias, y sobre to-
do que bien claro se manifiesta por el Poder Ejecutivo de cumplir con la
expedicion de la ley en lo previsto por el constituyente de 1916, en el ar-
ticulo 16 transitorio de la Constitucion de 1917, que urge al Congreso a
expedir las leyes orgéanicas pero con preferencia las leyes relativas a las
garantias individuales “y articulos 30, 32, 33, 35, 36, 38, 107 y parte fi-
nal del articulo 111 de esta Constitucion...”, parte final que se refiere al
delito o faltas oficiales que cometan los funcionarios o empleados en
perjuicio de los intereses publicos y del buen despacho y nunca de los
delitos oficiales de los altos funcionarios, afirmacién que se confirma
con la determinacion del propio parrafo (que en la actualidad ya no es el
ultimo sino el 59) en el sentido de que “estos delitos o faltas seran juzga-
dos por un Jurado Popular, en los términos que para los delitos de impren-
ta establece el articulo 207, es decir, se trata de delitos o faltas no juzgados
a través de un juicio politico ni por un tribunal politico.

Es patente, pues, la contradiccion entre los motivos legiferativos del
Poder Ejecutivo y lo dispuesto por el parrafo 59 del articulo 111 consti-
tucional, y lo que en realidad se legislo a través de la ley que comenta-
mos. No debe pensarse que ese parrafo alude a los delitos oficiales cuan-
do declara: “El Congreso de la Union expedird, a la mayor brevedad, una
ley de responsabilidad de todos los funcionarios y empleados de la Fede-
racion y del Distrito y Territorios Federales, determinando como delito o
faltas oficiales todos los actos u omisiones..,.”, porque la “0” que separa
a las palabras delitos y faltas oficiales es disyuntiva no copulativa, o sea,
son: delitos que vayan en perjuicio de los intereses publicos y buen des-
pacho, y faltas oficiales que vayan en perjuicio... etcétera. En suma, la
ley que se propuso expedir el Poder Ejecutivo, segin se constata en su
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propia exposicion de motivos, no era la reglamentaria de los delitos ofi-
ciales y del juicio politico, como tampoco a esta ley se refiere el articulo
16 transitorio de la Constitucion ni el propio parrafo del articulo 111.

Pero como si fuera poca la incongruencia sefialada, la Ley de Respon-
sabilidades recogié gratuitamente en su texto otras incoherencias. Tal vez
la mayor de estas incoherencias es el olvido que hizo la ley de la separa-
cion nitida que la Constitucion establece entre los delitos comunes y los
delitos oficiales, estos ultimos como propios de los altos funcionarios.
Efectivamente, después de definir los delitos de los altos funcionarios en
su articulo 13 y de fijar las sanciones que les corresponden en su calidad
de delitos oficiales en su articulo 15, introduce en forma disparatada la
disposicion del articulo 18: “Son delitos oficiales de los funcionarios y
empleados de la Federacion y del Distrito y Territorios Federales no
comprendidos en el articulo 24 de esta ley” (el articulo 24 determina
quiénes son los altos funcionarios); conforme a este precepto los delitos
pueden cometerlos tanto los altos funcionarios como cualesquiera otro
funcionario o empleado, confundiendo palmariamente lo que en nuestra
Constitucion estd claramente escindido. Otra falta de la Ley, con rango
de inconstitucional, es la inclusion que hace su articulo 24 entre los altos
funcionarios de la Federacion a los jefes de Departamento Auténomo,
cuando en la Constitucion (articulo 108) sélo se citan en forma limitativa
como altos funcionarios a: senadores y diputados al Congreso de la Unidn,
magistrados de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, secretarios del
despacho, procurador general de la Republica, gobernadores de los esta-
dos y diputados locales, y el presidente de la Republica.

La Ley apunta como delitos oficiales de los altos funcionarios los si-
guientes:

I. El ataque a las instituciones democraticas.
Il El ataque a la forma de gobierno republicano, representativo federal.

III. El ataque a la libertad de sufragio.

IV. La usurpacion de atribuciones.

V. La violacion de garantias individuales.

VI. Cualquiera infraccion a la Constitucion o a las leyes federales cuan-
do causen perjuicios graves a la Federacidon o a uno o a varios esta-
dos de la misma, o motiven algin trastorno en el funcionamiento
normal de las instituciones.
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VII. Las omisiones de caracter grave, en los términos de la fraccion an-
terior.

El articulo 14 de la Ley repite casi textualmente el parrafo 2o. del
articulo 108 constitucional y dispone: “Los gobernadores de los Estados
y los diputados a las legislaturas locales son responsables, como auxilia-
res de la Federacion, por violaciones a la Constitucion y leyes federales”.

Los dos primeros delitos oficiales de las fracciones I y II son de una
vaguedad extrema, pues son multiples las formas en que pueden mani-
festarse esos ataques. Sobre todo hablar de instituciones democraticas
como objetivo de los ataques, es decir, mucho y nada por el uso indebido
y distinto que en las leyes u oficios se hace de los vocablos y por la de-
generacion de su concepto, ultimada en la parla de los partidos politicos.

El tercer delito, ataques a la libertad del sufragio, no ofrece dudas so-
bre el contenido que encierra, pero constituye una de las notables fala-
cias de nuestras instituciones. La sola presencia de un partido politico
oficial que planifica todos los cargos publicos por eleccion, que no com-
bate con otros partidos, formalmente inscritos para contender, irénica-
mente tildados “partidos del pueblo”, sino que deja a estos algunas va-
cantes a fin de formalizar la burlada contienda electoral, son hechos
reveladores de la segura y cotidiana ofensa a la libertad del sufragio que
no encuentra garantias para su efectiva realizacion sino tolerancia de las
autoridades publicas para su manejo politico ;qué ciudadano mexicano
no conoce las violaciones practicadas a la libertad de sufragio, que tanto
proclaman autoridades y partidos?, ;qué ciudadano mexicano conoce de
algtn juicio politico incoado para responsabilizar a un alto funcionario
por la comision de dicho delito? Ninguno.

El cuarto delito, usurpacion de atribuciones, merece de nuestra parte
algunas reflexiones. Hablar de usurpacion de atribuciones es hacerlo del
usurpador, y éste es aquel sujeto que sin investidura publica alguna ocu-
pa un cargo publico y ejerce las funciones propias del mismo. Ahora
bien, el delito oficial supone dos elementos: la investidura publica de al-
to funcionario en el sujeto activo del delito, y la comision de la conducta
delictuosa en el ejercicio de la funcion publica; ambos elementos no se
dan en la definicién del usurpador. Y ésta es, precisamente, otra de las
incongruencias de la ley, por admitir una conducta como delito oficial
cuando su definiciéon no se ajusta a la caracterizacion del ultimo que la
propia Constitucion determina. Tampoco quedaria incluida la conducta
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del funcionario de hecho, pues su investidura publica es solo aparente.
Menos posibilidad habria para ubicar al funcionario que por oscuridad o
mala interpretacion de la ley ejerce facultades o atribuciones de otro fun-
cionario, pues seria el caso de un funcionario incompetente, mas no de
un usurpador.

El quinto delito, violacion de garantias individuales, es una ficcion
que no tiene ninguna realizacion juridico-penal, aun cuando si una reali-
dad factica. Queremos decir con esto que la violacién de garantias indi-
viduales no existe como delito en la experiencia penalistica, pero si es un
hecho innegable su comision, constituyendo una practica inveterada de
los altos funcionarios, prueba de lo cual es el resultado de los numerosos
juicios de amparo en que se reclaman las violaciones de varias garantias
individuales, inferidas ya por el legislador o el Ejecutivo, y en que la Su-
prema Corte de Justicia ha decidido amparar y proteger al administrado,
constatando asi la violacion cometida a las garantias individuales y sin
que a la fecha se haya seguido juicio politico alguno por esa violacion.

Los dos ultimos delitos, los de las fracciones VI y VII, son, por sus tér-
minos vagos y equivocos, de dificil aplicacion. Por lo demas, su total tipi-
ficacion se deja a la discrecionalidad del juez politico para determinar la
gravedad de la omision o de los perjuicios ocasionados a la Federacién, a
uno o varios estados o que implique trastorno en el funcionamiento de las
instituciones.

Todos los delitos oficiales que hemos examinado se catalogan como
delitos impropios, pues su comision puede realizarse por los particulares
o por los altos funcionarios, variando su penalidad o tipificacion.

IV. FUERO CONSTITUCIONAL

El tribunal politico. El juicio politico

Como una garantia procesal dirigida a proteger a los altos represen-
tantes del Estado, sustrayéndolos de la accion de los tribunales ordina-
rios y encomendandolos a tribunales especiales, se define el fuero consti-
tucional. Esta garantia procesal se manifiesta en diversa medida y con
modalidades diferentes en cada legislacion y en cada tipo de responsabi-
lidad penal en que incurren los funcionarios. A veces consiste en un pre-
vio permiso o autorizacion que se requiere del Parlamento (Congreso o
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cuerpo legislativo) o de la administracion publica para poder procesar al
funcionario: legislador, administrador o juez; en ocasiones es un antejui-
cio o cuestion previa para que después de agotado o resuelta sea proce-
dente enjuiciar al funcionario publico. Pero en donde la garantia procesal
alcanza su mayor identificacion con la idea del fuero constitucional es
cuando no se concreta a permitir o a autorizar la intervencion o accion de
los tribunales ordinarios, sino que se transforma en todo un proceso que
exige la intervencion de un tribunal especial, configurando lo que la doc-
trina llama juicio politico y tribunal politico. Admitimos, pues, como
idea de fuero “el derecho que tienen determinadas personas por virtud de
su categoria social, para llevar sus pleitos al conocimiento de tribunales
exprofesamente creados para conocer de este género de negocios”,”’ o
bien, seglin el concepto de Gonzalez Bustamante,’® que lo toma “en su
aspecto de jurisdiccion especial creada en beneficio de ciertas personas e
instituciones que no pueden quedar sujetas a la jurisdiccion de los tribu-
nales ordinarios por la misma indole de sus funciones que desempefian”.
Sin que neguemos las otras acepciones que posee.

El calificativo de constitucional a este fuero o garantia procesal proce-
de de la sencilla explicacion de que normalmente es la Constitucion o ley
fundamental de los paises que lo acogen, donde encuentra su creacion y
bases de su caracterizacion. En términos parecidos se expresa el eminen-
te penalista Jiménez de Asua:

Los privilegios de inviolabilidad parlamentaria, por las opiniones y votos
emitidos por diputados y senadores en el ejercicio del cargo; el tramite de
suplicatorio y permiso del Congreso o del Senado para procesar a sus
miembros; la inmunidad de los jefes de Estado, en ciertos casos y por de-
terminado tiempo; el antejuicio para proceder contra los jueces, etcétera,
no figuran en los Codigos Penales y los paises que lo reconocen o lo en-
clavan en la Constituciéon o los regulan en leyes referentes a justicia o al
Procedimiento Penal.”

El vocablo fuero encuentra en los textos constitucionales otros térmi-
nos sinébnimos o equivalentes como inviolabilidad, inmunidad, privile-

57 Gonzalez Bustamante, Juan José, Los delitos de los altos funcionarios y el fuero
constitucional, México, Ediciones Botas, 1946, p. 17.

58 Ibidem, p. 18.

59 Jiménez de Asta, Luis, Cddigos penales iberoamericanos. Comentarios y estu-
dios, Caracas, Andrés Bello, pp. 210y 211.
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gio, etcétera, que a pesar de su distinta grafia recogen la misma idea de
proteccion o garantia. Asi lo entiende Manzini® al aclarar que

...no deben confundirse con las causas que excluyen la capacidad de aque-
llas garantias que se conceden a determinadas personas, en vista de la fun-
cion de que estan revestidas, por las cuales las mismas vienen temporalmen-
te sustraidas, en todo o en parte, a la aplicacion de la ley penal territorial, o
bien gozan simplemente de prerrogativas de mero caracter procesal. Quere-
mos aludir a las inmunidades diplomaticas, y a las garantias procesales re-
conocidas a los ministros y a otros funcionarios, a los consejeros nacionales
y a los senadores.

La creacion del fuero constitucional, ya como inmunidad o como pri-
vilegio, obedece al propoésito de evitar un Estado acéfalo en cualquiera
de sus funciones, pues las acusaciones temerarias en contra de uno de sus
funcionarios daria ese resultado. Es decir, que el fuero protege a la fun-
cion, no a la persona del funcionario. Son diversos los autores que en el
siglo XIX tenian esa idea del fuero. Jacinto Pallares®' expresaba:

La necesidad de que los funcionarios... no estén expuestos a las pérfidas
acechanzas de enemigos gratuitos, el evitar que una falsa acusacion sirva
de pretexto para eliminar a algin alto funcionario de los negocios que le
estan encomendados, y el impedir las repentinas acefalias de los puestos
importantes de la administracion publica, son los motivos que han deter-
minado el establecimiento del fuero que se llama constitucional.

Con un concepto semejante, Mariano Coronado®” nos dice que el fuero
constitucional es una excepcion que “se funda en la necesidad de garanti-
zar a los poderes nacionales el libre y expedito ejercicio de sus funciones,
que se paralizarian con frecuencia con dafio del servicio publico”. Por su
parte Castillo Velasco,® anteponiendo su critica a la locucion fuero consti-
tucional, declara: “Esta disposicion constitucional que impropiamente se
ha llamado fuero constitucional, no es en favor de las personas, sino en fa-
vor de la independencia y libertad de los diversos poderes a cuyo ejercicio
contribuye el funcionario”. En nuestros dias, Tena Ramirez conserva los
mismos motivos de la institucion del fuero: “El fuero constitucional no tie-

60 Manzini, op. cit., nota 28, pp. 648 y 649.

61 Pallares, Jacinto, op. cit., nota 41, pp. 46 y 47.
62 Gonzalez Bustamante, op. cit., nota 57, p. 56.
63 [bidem, p. 59.
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ne por objeto instituir un privilegio en favor del funcionario, lo que seria
contrario a la igualdad del régimen democratico, sino proteger a la funcién
de los amagos del poder o de la fuerza”.%

El fuero constitucional consiste en la creacion de un tribunal especial
para juzgar a los funcionarios del Estado por la responsabilidad penal en
que incurran o en la necesidad de obtener de la administracion publica o
del cuerpo legislativo una autorizacion previa para que la jurisdiccion or-
dinaria los juzgue. En la integracion de este tribunal politico se han con-
sumido palabras, opiniones, discusiones, etcétera, para llegar a aceptar
que el cuerpo mas idoneo e indicado para hacerse cargo de esa funcion
jurisdiccional es el legislativo. Es claro que en algunas legislaciones se
crean tribunales que no forman parte de ninguno de los tres poderes esta-
tales o que se integran con elementos de dos de ellos.

En Alemania, por ejemplo, rige el sistema de recabar previamente la
autorizacion del Parlamento Federal para que un tribunal federal o local,
segun sea el delito, juzgue al funcionario (articulo 56, inciso 2, Ley Fun-
damental de la Republica Federal de Alemania), fuero que no trasciende
a la presencia de un tribunal politico ni de un juicio politico.

En Francia se matiza el sistema: a) para los miembros de la Asamblea
Nacional y el Senado, por los delitos que cometan dentro o fuera de las se-
siones parlamentarias y fuera o dentro del ejercicio de sus funciones, se
necesita para su procesamiento y condena, la autorizacion previa de la Ca-
mara a que pertenezca el acusado, para el efecto de que un tribunal federal
o local y segtin la ley penal ordinaria, juzgue sobre la comision del delito,
es decir que no hay un tribunal ni juicio politico (articulo 26); b) para el
presidente de la Republica, por el delito oficial de alta traicion (Gnico que
puede cometer y del cual es responsable) y los delitos comunes, se estable-
ce un tribunal politico: la alta Corte de Justicia, cuya integracion se realiza
con elementos —en igual nimero— de la Asamblea Nacional y el Senado,
correspondiendo la acusacion a ambas camaras legislativas; ante este tri-
bunal se desarrolla el juicio politico, cuya sentencia se basara en lo que
prescriba el Codigo Penal (articulos 67 y 68); ¢) para los miembros del go-
bierno por los delitos oficiales o comunes cometidos en el ejercicio de sus
funciones, es competente la alta Corte de Justicia:

Los miembros del gobierno seran penalmente responsables de los actos
realizados en el ejercicio de sus funciones y calificados de delitos o faltas

64 Tena Ramirez, op. cit., nota 49, p. 484.
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en el momento en que fueren cometidos. El procedimiento definido mas
arriba les sera aplicable, como también a sus complices, en caso de com-
plot contra la seguridad del Estado. En los casos previstos en el presente
parrafo, la Alta Corte se sujetara a la definicion de los delitos o faltas, asi
como a la determinacion de las penas, segin resulten de las leyes penales
vigentes en el momento de la comision de los hechos (articulo 68, parrafo
segundo).

La institucion de este tribunal politico ha sido severamente criticada
por Leon Duguit:

Al instituir una jurisdiccion privilegiada y crear un Alto Tribunal de Justi-
cia, de caracter especial, para juzgar ciertos delitos y ciertas personas... se
viola paladinamente el principio de la igualdad de todos los ciudadanos
ante la ley, creandose una jurisdiccion extraordinaria con el proposito pre-
concebido de que ha de ser necesariamente menos imparcial que los tribu-
nales de derecho comun. Esto solo condena el sistema. Este es el pensa-
miento que ha guiado a los iniciadores de la idea de confiar el juicio sobre
infracciones politicas cometidas por hombres politicos a una asamblea po-
litica, a una asamblea que de hecho, las mas de las veces se halla com-
puesta por adversarios politicos de aquellas a quienes ha de juzgar, y que,
por consiguiente se encuentra en la imposibilidad absoluta de juzgar im-
parcialmente a los acusados que comparecen ante ella, y cuya suerte que-
da prejuzgada desde el momento mismo en que acuerde su acusacion y
comparecencia.

En Estados Unidos de Norteamérica, el presidente de la Republica, el vi-
cepresidente y demds funcionarios civiles del Poder Ejecutivo, los miem-
bros de mayor o menor jerarquia del Poder Judicial estan sometidos al tribu-
nal politico que se integra por ambas camaras legislativas: la de diputados
como Camara acusadora y la de senadores como Camara de sentencia, an-
te el cual se desenvuelve el juicio politico seguido a tales funcionarios por
la responsabilidad penal en que hayan incurrido (articulo lo., seccion II,
parrafo 5; articulo lo., seccion II, parrafo 50; articulo 20., seccion IV, de
la Constitucion). Los diputados y senadores no estan sujetos al juicio poli-
tico (articulo 1o., seccion VI, parrafo 1).

De lo visto, facil es convencerse que la regulacidon del tribunal politi-
co, llamado también tribunal de responsabilidades oficiales, ofrece varia-

65 Duguit, Leon, op. cit., nota 34, pp. 445 y 446.
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ciones en cada sistema juridico, prevaleciendo la idea central de que sean
los 6rganos o cuerpos legislativos los que investidos de la jerarquia de
tribunal intervengan enjuiciando penalmente a los altos funcionarios o a
los funcionarios en general. Y aun esta idea no se concibe ni acoge en tér-
minos extremos o absolutos, sufre excepciones, matices, cambios en cada
ordenamiento juridico. Resulta, pues, inutil la tarea de encontrar o citar la
estructura del tribunal politico de un pais como modelo de otro o para
otros paises ni para invocarse como fuente u origen de un sistema. Sin
embargo, el célebre autor de la Democracia en América, Alexis de Toc-
queville, crea dos sistemas: el europeo y el norteamericano. Al primero
lo caracteriza porque en él, el tribunal politico posee plenas facultades ju-
risdiccionales, sus resoluciones son verdaderas sentencias, actos jurisdic-
cionales. Por el contrario, al segundo lo individualiza porque el tribunal
politico no tiene plenas funciones jurisdiccionales, no dicta auténticas sen-
tencias, sus resoluciones son actos administrativos. He aqui sus palabras:

En Europa, el juicio politico es, pues, mas bien un acto judicial que una
medida administrativa. Lo contrario se ve en los Estados Unidos, y es facil
convencerse de que el juicio politico es alli mas bien una medida adminis-
trativa que un acto judicial... El fin principal del juicio politico, en los
Estados Unidos es quitar el poder a quien hace de ¢l mal uso e impedir
que ese mismo ciudadano se encuentre revestido de ¢l en el porvenir. Es,
como se ve, un acto administrativo al que se ha dado la solemnidad de una
sentencia... Dieron a la destituciéon administrativa todas las garantias del
juicio politico y han quitado al juicio politico sus mas grandes rigores...
Ahora, si se llega a comparar el sistema europeo y el sistema norteameri-
cano, en los efectos que se producen o pueden producirse, se encuentran
diferencias no menos sensibles.*

Son, pues, en concreto dos los problemas que se han planteado en la
historia del tribunal politico: a) la ubicacion de su estructura y funciones
en uno o dos de los tres poderes tradicionales del Estado, y b) la determi-
nacion de la naturaleza o alcance de sus funciones.

a) En el primer problema la solucion predominante ha sido la de de-
signar a las camaras legislativas o cuerpos legislativos para constituir el
tribunal politico y para sustanciar el juicio politico correspondiente. Es
cierto que ha habido opositores a esta solucion, tan brillantes como Leon
Duguit que, segun vimos arriba, niega absolutamente que la Asamblea

66 Tocqueville, op. cit., nota 50, pp. 100y 101.
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pueda juzgar imparcialmente a los acusados por estar integrada por los
adversarios politicos de los Gltimos, pero también lo es que ha contado
con apologistas no menos brillantes y defensores decisivos como Story,®’
que opinando diametralmente en contra del jurista francés declara: Y aun
cuando no podamos decir que el Senado forme, como la Camara de los
Lores en Inglaterra, un cuerpo enteramente libre de la influencia de las pa-
siones del pueblo y aun separado de sus intereses, no vemos ninguna otra
fraccion del gobierno que presente mas garantias de imparcialidad y de in-
dependencia”. Une su apdlogo el juicioso cronista de la Constitucién nor-
teamericana, Hamilton, que tras de exponer, criticar y destruir las diversas
soluciones que se propusieron en el seno de la Convencion de Filadelfia,
especialmente la que proponiaa sustituir al Senado por la Suprema Corte
de Justicia como tribunal de responsabilidades oficiales, toma su pluma
para analizar el valor y el alcance de las objeciones hechas al Senado co-
mo candidato a la investidura del tribunal politico, deshaciendo su aparen-
te consistencia y sentando las bases para reafirmar la conveniencia de que
el Senado es el mas idoneo de los cuerpos del Estado para asumir la deli-
cada funcién de juzgar a los funcionarios del Estado, y, asi se interroga:

(Doénde sino en el Senado se hubiera podido encontrar un tribunal con
bastante dignidad y la necesaria independencia? ;Qué otro cuerpo seria
capaz de tener suficiente confianza en su propia situacidon para conservar
libre de temores e influencias la imparcialidad requerida entre un indivi-
duo acusado y los representantes del pueblo, que son sus acusadores?®®

Un poco escéptico, el ex presidente de los Estados Unidos, Benjamin
Harrison, expres6: “En general no se ha sugerido un plan mejor para
sustanciar acusaciones contra los funcionarios que el que actualmente es-
t4 en vigor aun a la luz de nuestra experiencia e historia”.%’

En nuestro derecho constitucional se ha dado continua intervencion a
las camaras legislativas o congreso pero sin que se defina una sola tra-

yectoria en las diversas Constituciones que nos han regido:

1. En la Constitucion de Cadiz de 1812 las cortes declaraban si habia o
no lugar a la formacion de causa, en cuyo caso afirmativo, juzgaba y
sentenciaba el Supremo Tribunal de Justicia (articulos 131, 228, 261).

67 Story, op. cit., nota 35, p. 130.

68 Hamilton, op. cit., nota 38, p. 278.

69 Harrison, Benjamin, Vida constitucional de los Estados Unidos, Nueva York,
1919, p. 116.
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. En la Constitucion de Apatzingan del 22 de octubre de 1814, el tri-

bunal politico era el tribunal de residencia, cuyos siete miembros
eran elegidos por el Supremo Congreso de entre los candidatos nom-
brados para tal efecto por cada provincia (articulos 149, 150, 194,
227y 228).

. En la Constitucion Federal del 4 de octubre de 1824, cualquiera de

las dos Camaras, la de Diputados o la de Senadores, fungia como
Gran Jurado para declarar si procedia o no la formacion de causa
penal. Si la declaratoria era afirmativa, juzgaba y sentenciaba la Su-
prema Corte de Justicia (articulos 38, 40, 43, 107, 108 y 109). Pero
si los acusados eran ministros de la Corte, el tribunal que los juzga-
ba era uno especial cuyos miembros los designaba la Camara de
Diputados (articulo 139).

. En las Leyes Constitucionales de 1836 se sigue el sistema anterior,

el Congreso General por pluralidad de votos decidia si habia o no
lugar a la formacion de causa, si declaraba afirmativamente, era la
Suprema Corte de Justicia quien sentenciaba (articulo 12, fraccion
1, Ley Quinta).

. En los proyectos de Constitucion de 1842 se adopto el sistema de la

Constitucion de 1824 y de las Leyes de 1836.

. En las Bases Organicas de la Republica Mexicana de 1843 no vario

el sistema: las Camaras se limitaban a declarar si se formaba o no
causa contra el acusado, y la Suprema Corte de Justicia juzgaba y
sentenciaba (articulos 73, 74, 76 y 118).

. En el voto particular de Mariano Otero del 5 de abril de 1847 la si-

tuacion fue la misma.

. En el Proyecto de la Constitucion de 1857, el tribunal politico tenia

la siguiente integracion: el Jurado de Acusacion se componia de un
individuo por cada Estado, nombrado por las legislaturas respecti-
vas y pagado por el Estado. Funcionaba una vez al afio por un mes
que coincidiera con el periodo ordinario de sesiones del Congreso y
se reunia en el lugar de residencia de los poderes federales. Exami-
naba las acusaciones y si declaraba procedente la formacion de cau-
sa, se suspendia en su cargo al acusado. El Jurado de Sentencia lo
formaba el Congreso de la Unidn (integrado por diputados, sistema
unicameral), cuya intervencién no impedia que después el funcio-
nario fuera sometido a la justicia de los tribunales ordinarios.
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9. En el texto aprobado de la Constitucion de 1857, después de los de-
bates enconados que suscité el determinar como se constituiria el
tribunal politico, se adoptd el siguiente: el Congreso de la Union
(formado sélo por diputados) se erige en Gran Jurado para declarar
si ha o no lugar a formacion de causa por delitos comunes o por de-
litos oficiales; si la respuesta es afirmativa, en los delitos comunes
intervienen los tribunales ordinarios y en los delitos oficiales inter-
vienen la Suprema Corte para juzgar.

10. Con la reforma constitucional del 13 de noviembre de 1874 que
creo el Senado, el tribunal politico se integrod por la Camara de Di-
putados como camara acusadora y por la Camara de Senadores co-
mo camara sentenciadora. Ya hicimos el comentario de las conse-
cuencias que trajo esta reforma.

11. En la Constitucion de 1917, vigente, el tribunal politico se integra
por la Camara de Diputados, que actua como camara de acusacion
y el Senado, erigido en gran jurado, como camara de sentencia; es-
to, como es 1ogico, para los delitos oficiales (articulo 111).7° Para
los delitos del orden comun, la Camara de Diputados, erigida en
Gran Jurado, declarara si ha o no lugar a proceder contra el acusa-
do; si es afirmativa, los tribunales ordinarios se encargaran de juz-
garlo e imponer la pena correspondiente (articulo 109).”! Para Ma-
nuel Herrera y Lasso en este supuesto la Camara de Diputados no

70 65-1. “Articulo 111. De los delitos oficiales conocera el Senado erigido en Gran ju-
rado, pero no podra abrir la averiguacion correspondiente, sin previa acusacion de la Ca-
mara de Diputados. Si la Camara de Senadores declarase, por mayoria de las dos terceras
partes del total de sus miembros, después de practicar las diligencias que estime conve-
niente y de oir al acusado, que éste es culpable, quedara privado de su puesto, por virtud de
tal declaracion e inhabilitado para obtener otro por el tiempo que determine la ley.

Cuando el mismo hecho tuviere sefialada otra pena en la ley, el acusado quedara a
disposicion de las autoridades comunes para que lo juzguen y castiguen con arreglo a ella”.

71 Articulo 109. “Si el delito fuere comin, la Camara de Diputados erigida en Gran
Jurado declarara, por mayoria absoluta de votos del ntimero total de miembros que la for-
men, si ha o no lugar a proceder contra el acusado.

En caso negativo, no habra lugar a ningtin procedimiento ulterior, pero tal declara-
cion no sera obstaculo para que la acusacion continue su curso, cuando el acusado haya
dejado de tener fuero pues la resolucion de la Camara no prejuzga absolutamente los fun-
damentos de la acusacion.

En caso afirmativo, el acusado queda, por el mismo hecho, separado de su encargo
y sujeto desde luego a la accion de los tribunales comunes, a menos que se trate del Pre-
sidente de la Republica, pues en tal caso so6lo habra lugar a acusarlo ante la Camara de
Senadores, como si se tratara de un delito oficial”.
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tenia por qué erigirse en Gran Jurado puesto que no cumple funcio-
nes de tribunal.

b) En cuanto a la naturaleza y alcance de las funciones del tribunal po-
litico, recordemos que precisamente en este punto se basd Alexis de Toc-
queville para crear dos sistemas de tribunal politico: el europeo que cum-
ple funciones plenamente jurisdiccionales porque sus resoluciones se
apoyan en la ley penal ordinaria y la destitucion del funcionario es s6lo
consecuencia de la pena y no la pena misma,”” y el norteamericano que
cumple funciones administrativas porque sus resoluciones son simples
actos administrativos con la solemnidad de una sentencia, pues la desti-
tucion e inhabilitacion del cargo son la sentencia y pena, que no provie-
nen de la aplicacion de la ley penal ordinaria.

En la historia de nuestras Constituciones, mientras la Suprema Corte
de Justicia actuaba como organo de sentencia en las responsabilidades
oficiales, la pena que se imponia era la prevista en la ley penal ordinaria,
ajustandose asi al tipo de tribunal europeo, y soélo en una ocasion, ac-
tuando las dos camaras legislativas, el Senado tuvo plenas funciones ju-
risdiccionales: durante la vigencia de la Constitucion de 1857 después de
la reforma de 1874. Fuera de tales casos, y en la propia Constitucion vi-
gente, el tribunal politico se amolda al sistema norteamericano.

Pero si olvidamos la caracterizacion de los sistemas que hizo Tocque-
ville y nos limitamos al examen de nuestro texto constitucional vigente
encontraremos otra solucion. Debemos separar la actuacion de la Cdmara
de Diputados en los delitos comunes y la actuacion de ambas Camaras
en los delitos oficiales.

En los delitos comunes la Camara de Diputados, por expresa disposi-
cion constitucional, se erige en Gran Jurado para declarar si ha o no lu-
gar a proceder contra el acusado, importando saber de qué naturaleza es
esa declaracion en su doble efecto: positivo y negativo. Cuando la decla-
ratoria es en sentido negativo, el acusado conserva su encargo y por ende
el fuero de no ser juzgado durante el tiempo de su funcion por el hecho
objeto de la acusacion. Si es en sentido afirmativo, el acusado queda se-
parado de su encargo y sujeto a la accion de los tribunales comunes. Es

72 En el Constituyente de 1856, a proposito de estas cuestiones, Guillermo Prieto ex-
clamd: “Aunque se diga que la destitucion no es una pena, no puede considerarse como
caricia, ni como sonrisa parlamentaria una injuria, un insulto que se lanza a un hombre
calificandolo de indigno de confianza”. Zarco, Francisco, op. cit., nota 46, p. 1004.
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la propia Constitucion la que nos da la pauta para saber cudl es la natura-
leza juridica de estas declaratorias al disponer que cuando se declare que
no ha lugar a proceder contra el acusado, no habra ningun procedimiento
ulterior; “pero tal declaracion no sera obstaculo para que la acusacion
continte su curso, cuando el acusado haya dejado de tener fuero, pues la
resolucion de la Camara no prejuzga absolutamente los fundamentos de
la acusacion” (articulo 109, parrafo quinto), es decir, que la Camara de
Diputados no absuelve ni condena al acusado puesto que no entra al es-
tudio de los fundamentos de la acusacion; no juzga, pues, los motivos de
la responsabilidad penal del funcionario. Luego, lo tnico que hace la Ca-
mara es condicionar con su declaratoria la accion de los tribunales ordi-
narios, y para este efecto separa de su encargo al funcionario, lo que sig-
nifica privarle del fuero, ya que éste es inseparable de la funcion, segun
dijimos. Se discute si la palabra “separado” que emplea la Constitucion
equivale a privacion absoluta o a privacion temporal, discusion que tam-
bién se planted con la Constitucion de 1857, en la que el vocablo era el
mismo. Creemos firmemente que se trata de una simple suspension del
cargo y del fuero y no de una destitucion definitiva, pues aun en el seno
del Constituyente de 1856 el término por emplear era el de suspenso que
por correccion de estilo se sustituyd por separado. Estas ideas vienen a
apoyar el pensamiento de que en caso de absolucion del juez comun, el
funcionario puede volver y continuar en su encargo si éste no ha expirado.

Lo cierto es que la declaratoria de la Camara de Diputados de suspen-
der el fuero a un funcionario para que los tribunales comunes lo juzguen,
es un acto administrativo: “El acto de la Camara si éste resuelve en senti-
do afirmativo, no es por tanto acto jurisdiccional, sino de indole adminis-
trativa, el simple acto administrativo de separar de su encargo a un fun-
cionario”.”® Es claro que si la declaratoria de la Camara es negativa, el
propio parrafo segundo del articulo 109 constitucional nos indica que la
Camara no prejuzga, no actiia como juez, no dicta sentencia alguna.

En los delitos oficiales intervienen las dos Camaras legislativas: la
de Diputados como camara de acusacion y la de Senadores como cama-
ra de sentencia. Ambas Camaras llevan a cabo todo un procedimiento
con las formalidades del juicio o proceso penal. La Camara de Diputa-
dos se encarga de instruir el proceso, practicar las diligencias de com-
probacion de la responsabilidad penal del acusado, para llegar a formar

73 Tena, Ramirez, op. cit., nota 49, p. 486.
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su veredicto acusatorio o absolutorio. Existe cierta diferencia entre la
Constitucion y la Ley de Responsabilidades, por cuanto a que aquélla
no autoriza como la Ley a que la Camara de Diputados cumpliendo las
funciones sefialadas se erija en jurado de acusacion. Recibido el veredicto
de la camara acusadora, por la Camara de Senadores, ésta emplaza y escu-
cha al acusado y al acusador, para que después la seccion instructora rinda
su dictamen y el Senado se erija en gran jurado de sentencia. La resolu-
cion de este jurado, si es condenatoria, consistira en privar de su puesto
al funcionario y ademas inhabilitarlo para obtener otro por un tiempo no
menor de 5 afios ni mayor de 10 (articulo 15, fraccion II, Ley de Respon-
sabilidades). Por el contrario, si la resolucion es absolutoria no habra jui-
cio penal ulterior, ningtn tribunal se volvera a ocupar del caso.

Es de observarse que si la Constitucion hubiera asignado a la resolucion
del Senado como unico contenido el privar de su puesto al acusado, bien
se pensaria con Tocqueville que se trata de una simple destitucion admi-
nistrativa con la solemnidad de sentencia; pero no es asi, porque, ademas,
el Senado inhabilita al funcionario para ocupar otro cargo publico, y asi la
sentencia no busca como Unico objetivo depurar o sanear la funcion qui-
tando funcionarios indignos de ella, sino ademas el de castigarlos; conse-
cuentemente, el Senado es un verdadero tribunal, que juzga, que condena,
que castiga, que cumple con plenas funciones jurisdiccionales.

Aun después de impuesta la pena por el Senado, consistente en priva-
cion del cargo e inhabilitacion a otro por cierto tiempo, y no dos penas
como afirma Tena Ramirez,™ si el hecho que se condend como delictuo-
so tiene sefialada una pena en la ley, “el acusado quedara a disposicion
de las autoridades comunes para que lo juzguen y castiguen con arreglo a
ella” (articulo 111, parrafo 2o0., de la Constitucion). Con esto parece que
se juzga dos veces por el mismo delito al funcionario y que esta prohibi-
do por el articulo 23 constitucional, o como dice Tena Ramirez “a pesar
de la garantia consagrada en el 20. parrafo del articulo 23”,”° pero no es
asi: en el primer juicio se juzga a un funcionario y en el segundo a un
particular, luego la garantia constitucional del articulo 23 no se puede
aplicar en su funcion protectora por su condiciéon misma de garantia indi-
vidual a una autoridad o funcionario.

74 Ibidem, p. 489.
75 Ibidem, p. 490.
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Las decisiones de la Camara de Diputados, en los delitos comunes, y
de la Camara de Senadores, en los delitos oficiales, son inatacables, se-
gun expresa el parrafo tercero del articulo 111 constitucional.

Haciendo mas notoria la funcidon que cumple el fuero constitucional,
el articulo 110 de la Constitucion vigente recogio casi literalmente el pa-
rrafo que se adiciond al 103 de la Constitucién de 1857 por reforma del
13 de noviembre de 1874, disponiendo:

No gozan de fuero constitucional los altos funcionarios de la Federacion,
por los delitos oficiales, faltas u omisiones en que incurran en el desempe-
o de algun empleo, cargo o comision publica que hayan aceptado durante
el periodo en que conforme a la Ley, se disfrute de fuero. Lo mismo suce-
deré respecto a los delitos comunes que cometan durante el desempefio de
dicho empleo, cargo o comision...

Es decir, que el fuero se da para proteger a la funcion publica y no pa-
ra la persona del funcionario. Aqui reproducimos la critica que hicimos a
la Reforma de 1874 que cambid el concepto de delito oficial y que Tena
Ramirez la concibe asi: “Tales delitos no podran ser nunca los oficiales
de los altos funcionarios que prevé el articulo 111, pues si el funcionario
no esta en ejercicio de sus funciones, existe la imposibilidad de que co-
meta delitos con motivo y en ejercicio de dichas funciones, que es en lo
que consisten los delitos oficiales”.” Criticas que se confirman por la re-
daccion del articulo 110 constitucional que declara: “Para que la causa
pueda iniciarse cuando el alto funcionario haya vuelto a ejercer sus fun-
ciones propias, deberd procederse con arreglo a lo dispuesto en el articu-
lo anterior”; este articulo es el 109 que fija el procedimiento para que la
Cémara de Diputados intervenga en los casos de delitos comunes; luego
la propia Constitucion da las bases para calificar de comunes a los deli-
tos que cometan los altos funcionarios con licencia, en el desempefio de
otra funcién publica distinta a la propia.

(Cuales han sido los resultados de la institucion del juicio politico?,
;ha cumplido su misién el tribunal politico?, ;la responsabilidad oficial
se ha hecho efectiva?

En la historia constitucional de los Estados Unidos siete casos de res-
ponsabilidad oficial se han presentado: cuatro jueces federales, dos de
los cuales fueron absueltos y dos condenados: uno por violencias y habi-

76 [bidem, p. 491.
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to de embriaguez y el otro por ser partidario de los separatistas en 1861;
un senador, absuelto por no tener el Senado jurisdiccion para juzgarle, a
causa de no haber sido considerada la funcion de senador como una fun-
cion publica; un ministro, secretario de Guerra, absuelto, y el inusitado
caso del presidente de la Republica, Andrew Johnson, al cual le hicieron
once cargos (once capitulos de acusacion), que en el fondo se reducian a
la hostilidad de la mayoria de las Camaras y el presidente. La votacion
fue: 19 senadores votaron no culpable y 35 culpable, faltando sélo un
voto para la integracion de los dos tercios indispensables para declararlo
culpable; el resultado final: absuelto. A propdsito de los votos absoluto-
rios y de la absolucion final, Mr. Foster dijo: “La historia ha pronuncia-
do ya su veredicto de que ellos salvaron al pais de un precedente lleno de
peligros y vindicaron la sabiduria de aquellos que hicieran del Senado un
tribunal para la sustanciacion de las causas contra los funcionarios”.”’
Estas palabras aun son huella de los opositores de que el Senado tuviera
las funciones de tribunal politico, que daba al Congreso una superioridad
sobre el presidente. Don Emilio Rabasa, que también resentia que la
Constitucion de 1857 hubiera dejado a la Camara de Diputados (enton-
ces el Congreso) las funciones de tribunal politico, entonces comento
efusivamente las frases de Mr. Foster:

En efecto, jcuanto hubiera perdido la nacion sentando el precedente de
deponer al jefe del Gobierno por el voto de un Congreso irritado por
cuestiones politicas casi personales! jCuanto gané el prestigio de sus
instituciones, manteniendo con su fuerza practica el orden constituido y
la serena tranquilidad de la nacion!™

En verdad que al juicio politico siempre se le ha visto con recelo y te-
mor, duda y desconfianza. Por ejemplo, Benjamin Harrison, ex presiden-
te de la Republica norteamericana, reconocia que el procedimiento de
acusacion, con ser muy raro, “es el mas pesado y molesto de todos los
procedimientos judiciales. Los cargos pueden tener un origen o caracter
politico, y por lo tanto tienden a poner en juego las pasiones politicas y a
hacer la conviccion dificil...”.” El mismo pensamiento se entreverd en
el siguiente parrafo de la Reptiblica Norteamericana de Jaime Bryce:

77 Harrison, Benjamin, op. cit., nota 69, p. 119.
78 Rabasa, Emilio, op. cit., nota 45, p. 168.
79 Harrison, B., op. cit., nota 69, p. 114.
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La acusacioén que hemos estudiado ya, es la gran pieza de artilleria del arse-
nal del Congreso; pero precisamente por eso, porque es de tan gran calibre,
es de un uso extraordinariamente dificil. Es como un cafiéon de 100 tonela-
das que exige, para ser colocado en situacion adecuada, un mecanismo de
los mas complicados; para sus disparos una gran cantidad de pdlvora; y
para blanco, un punto de vista muy extenso; o, sirviéndome de otra com-
paracion, la acusacion es lo que los médicos llaman un remedio heroico
desesperado muy propio para aplicarlo contra un funcionario culpable de
crimenes politicos, pero completamente desproporcionado por el castigo
de delitos de poca importancia.*

Creo que el resumen de estas frases escépticas, de repudio o de acepta-
cion comprometida respecto al juicio politico en manos del Senado nortea-
mericano y de su historia en la practica estadounidense, es la oracion-epi-
tafio de Story de su Comentario Abreviado de la Constitucion Federal de
los Estados Unidos de América: “La historia nos muestra la injusticia con
que frecuentemente se ha ejercido este derecho de acusacion politica y su
enseflanza est a veces trazada con caracteres sangrientos”.%!

En México, la historia del juicio politico es mas funesta. Su tUnica
aplicacion se hizo desde aquel “juicio de residencia”, cuyos efectos he-
mos pintado en frases de don Jacinto Pallares. Recientemente se puso en
tela de juicio su efectiva aplicacion y sus resultados practicos en la expo-
siciéon de motivos de la Reforma Constitucional de 1947 a que nos he-
mos referido: “Es asi que como medida necesaria para el cumplimiento
de nuestros compromisos, iniciamos esta reforma que tiende a perfeccio-
nar las actuales disposiciones constitucionales sobre responsabilidad de
los funcionarios y empleados publicos, ya que éstos no siempre han per-
mitido exigirla de modo pleno y efectivo”.

Para nosotros, valiéndonos de un eufemismo casi popular, la Ley de
Responsabilidades de los Funcionarios y Empleados de la Federacion, del
Distrito y Territorios Federales y de los Altos Funcionarios de los Estados
(vigente y reglamentaria de los articulos de la Constitucion sobre la mate-
ria) se reduce a la ley penal del cartero y de la mecanografa, que mas se
minimiza cuando interviene el jurado popular, que acostumbra absolver.

80 Bryce, Jaime, La Republica norteamericana, Madrid, La Espafia Moderna, t. I, pp.
332y333.
81 Story, op. cit., nota 35, p. 145.



