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Dice GARZON VALDEZ' que desde el punto de vista de una concepcién normativa del
poder judicial, puede afirmarse que su funcidn principal es la de garantizar la estabilidad
del respectivo sistema politico y que, en el caso del juez en regimenes democraticos, ello
requiere que cultive, por una parte, una firme adhesién interna a las normas basicas del
sistema, es decir, que sea partidario incondicional de las mismas y por otra, que mantenga
manifiesta imparcialidad con respecto a los conflictos de intereses que tiene que resolver.

La afirmacion del ilustre profesor de Maguncia no puede ser mas cierta, si conside-
ramos que las decisiones judiciales deben ser expresion de compromiso de lealtad a la
Constitucidn, pues no en vano los principios constitucionales encuentran su mejor garan-
te en cuanto a su vigencia, en la actuacién confiable del poder judicial.

El maximo tribunal de los mexicanos, coloquialmente llamado como la “nueva Cor-
te” a lo largo de su funcionamiento ha venido marcando un nuevo hito en las resolucio-
nes judiciales, afrontando decididamente el conocimiento y solucion de casos que, en
otras épocas no habria sido posible o al menos no con la decision y libertad de compro-
miso con la que ahora parecen ser abordados. A mi entender, son —las mas de las veces—
en que el maximo tribunal ha emitido sus resoluciones bajo el compromiso asumudo de
adherirse celosamente en ellas a ta Carta Magna (lo que curiosamente, ~no obstante ser
un deber—, hay quienes han visto en ello un acto de valentia); en otras, las resoluciones
emitidas no se han tenido como acertadas®. Sea como fuere, lo cierto es que el poder

* Profesor de Derecho Penal en la Escuela Libre de Derecho y en la Universidad [beroamericana.

1 ERNESTO GARZON VALDEZ, £l Papel del Poder Judicial en la Transicion a la Democracia. Consultable en
hitp:/www.cervantesvirtual. comyservlet/SirveQbras/ 780362831 0036746275445 ¥/isonomial R/isonomial 8 02.pdf
v en [ISONOMIA No. 18/Abril. p. 27.

2 Tal vez porque el sentido de la resolucidn no favorece a ciertos intereses o quizi, porque en ocasiones el mixime tri-
bunal no ha resuelto con la pureza, la téenica v la profundidad juridica que del mismo se espera enutiendo sentencias
plagadas de wranscripciones de constancias de autos pero pobres en argumentacion, —cuande deberia ser lo contrario—
{n sintoma claro de ello se aprecia en las resoluciones emitidas ademds, por Tribunales Celegiados de Circuito v
Juzgados de Distrito en las que es frecuente encontrar repeticion de constancias de autos en merma del argumento ju-
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judicial y mas aun, tratdndose de un tribunal de constitucionalidad no puede permitirse
en su funcién y en sus pronunciamientos --en ninguno de ellos— desviarse en lo mas
minimo de la Constitucién Politica que al fin y al cabo es la que presta respaldo justifi-
cante a la decision judicial’.

Creo, como GARZON VALDEZ®, que «la beateria judicial, lejos de reforzar la au-
tonomia de los jueces, estimula su autocomplacencia acritica». A ello se debe el andlisis
que a continuacién presento.

I. Delimitacion del tema

La reforma constitucional de 1982 tuvo como eje rector la “renovacion moral de la so-
ciedad™. En este contexto, la iniciativa que le dio origen recogi6 la tesis de campaiia de
Miguel de la Madrid Hurtado entonces candidato a la presidencia de la Republica por €l
partido Revolucionario Institucional que se tradujo en una serie de principios encamina-
dos esencialmente a combatir el fenémeno de Ia corrupcién en la prestacion del servicio
publico, propiciando con ello las bases normativas segun las cuales, en los distintos
ambitos de responsabilidad, se dejaba a cargo del legislador ordinario federal como de
los estatales prever su desarrollo®.

Respecto del enriquecimiento ilicito de los servidores publicos, la iniciativa propuso
configurarlo constitucionalmente «como base de sancion para acabar con cualquier duda
que pudiese existir sobre el imperativo de sancionarlo»’; con ello, el Constituyente Per-
manente quiso dejar claro que se reconocia la necesidad de sancionar el enriquecimiento
ilicito en el servicio publico, sin que tal reconocimiento irmplicare que el poder reformador
de la Carta Magna hubiese creado con la reforma un tipo penal a nivel constitucional’.

ridico, como la falta de atencion de todos v cada uno de los argumentos puestos a su consideracidn por las pattes que
contienden a pesar de ser de obligado estudio.

3 GARZON VALDEZ ob. p. 30, hace énfasis al seflalar que la confiabilidad en la comeccion de las decisiones depende
de la confianza por parte de la ciudadania (electores y gobemantes) y de que los jueces presten su adhesién mcondi-
cionada a la Constitucién democrdtica, que es la que proporciona el “respakio justificante” de la decision judicial. Ci-
i textual.

4 fbidem p. 32. Refiere ¢] tratadista espadiol, que en algunos casos, el respeto a los magistrados de tribunales constitu-
cionales o supremos suele hasta conferirles ura aurecla de infalibilidad que va mas alld de In confiabilidad judicial y
que induce a no pocos Jutistas a dedicar sus esfuerzos a una especie de exégesis religiosa de los fallos de esos tribuna-
les. Cursivas afadidas. Considero que someter las resoluciones judiciales a una continua critica, siempre en drimo
constructivo, debe ser el camino para obligar a nuestros tribunales a emitir mejores pronunciamientos.

5 Vid. la iniciativa del ejecutivo federal de reforma y adiciones al Titulo Cuarto de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, presentada al H. Congreso de la Unién por conducto de la Camara de Senadores que com-
prende los articulos 108, 109, 110, 111, 112, 113, 114; asi como a los articulos 22, 73 fraccion vI base 4%, 74 fraccion
v, 76 fraccion vi, 94, 97, 127 y 134, en RAUL F. CARDENAS RIOSECQ. Enriquecimiento Hicito. Inconstituciona-
lidad del articulo 224 del Cédigo Penal Federal. Problemdtica que plantea la Ley Federal de Responsabilidades de
los Servidores Publicos en la aplicacicn de este ilicito.(Editorial Porraa 5.A. de C.V. México 2001) pp. 77 a 92

6 Vid. ENRIQUE DIAZ ARANDA. Enriquecimiento ilicito de Servidores Prblicos. (Primera Edicion. Cardenas Editor
Distribuidor. México 1999) pp. 45 a 48,

7 CARDENAS RIOSECO 0. cit.. p. 82.

B Vid ELIZUR ARTEAGA NAVA. Derecho Constitucional. (Oxford University Press, Harta-Méxica. Coleccitn JTuris-
tas Latinoamericanos, México 1998) p. 7, al referirse al alcance de la facultad reformadora prevista en el articulo 135

Constitucional sefala que eila no reconoce limites; puede estar referida a toda clase de preceptos. contengan o no de-
tisiones politicas fundamentales. Cursivas afadides. Del mismo autor Tratado de Derecho Constitucional. Volumen
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Los principios de renovacién moral de la sociedad y de combate a la inmoralidad de
los servidores publicos inspiradores de la reforma aludida se recogieron en el texto cons-
titucional proponiéndose asf las bases normativas para el combate eficaz a la corrupcion
en contra de los actos de servidores publicos que valiéndose del empleo, cargo o comi-
sién que desempefiaren o hubiesen desempeiiado, ilicitamente se enriquecieren, quedan-
do en manos del legislador ordinario la determinacion de los ~casos y circunstancias— en
los que se deba sancionar penalmente por causa de enriquecimiento ilicito’.

En el afio de 1996 el ministerio publico federal ejercité accion penal en contra del se-
fior Raul Salinas de Gortari y otros, como probables responsables de fa comision del delito
de enriquecimiento ilicito previsto en el articulo 224 del Cédigo Penal Federal. En su mo-
mento, tras haber sido aquel objeto de captura como del dictado de un Auto de Formal
Prisi6n por el delite mencionado, motivé que en su defensa, primeramente se recurriera en
via de apelacion; mas sin embargo, como la resolucion impugnada fue confirmada, en su
contra se promovio juicio de amparo indirecto que también fue negado. Asi, mediante el
recurso de revision interpuesto respecto de esa sentencia que nego conceder al quejoso
el amparo solicitado los autos se tumaron por razén de competencia al Tribunal Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién que en definitiva dictd sentencia en el juicio cons-
titucional confirmando la resolucién materia del recurso hecho valer'’.

E! Tribunal Pleno al resolver el recurso de revision mencionado dentro del expe-
diente 1293/2002, dictd sentencia negando conceder al quejoso el amparo y la protec-
cion de la justicia federal que solicitara, motivando el caso en cuestion que dicho
tribunal emitiera siete diferentes tesis“,_de entre las cuales, solamente es objeto de este
estudio la que a continuacion se transcribe':

3 (Oxford University Press México S. A. de C. V., México 1999} p. 871, refiere que: De todo lo anterior es mas vali-
do concluir que el constituyente mexicano se inclind por el punto de vista de que la combinacion de Grganos estable-
cida en la constitucion come competente para hacer modificaciones a la misma, {o puede hacer sin limitacion alguna
que por el punto de vista de que existen determinados principios, los cuales no pueden ser tocados; citando como No-
1a a pie 27 en la misma pagina el criteric de la Suprema Corte de Justicia en tesis de 28 de agosto de 1918, que ha sos-
tenido: “...E! poder constituyente puede hacerlo todo..”, en el juicio de amparo mixto en revision, Ignacio
Hernandez, ¢, 13, p. 586. Cursivas adodidas. Para nosotros la posibilidad dentro de nuestro sistema constitucional que
el Constituyente Permanente reforme la Carta Magna incluso para prever en la misma un $ipo penal existe, sin ernbar-
go, ello —nio nos parece deseable— pues consideramos que la misma esta mas alla de ser pasada como un ordenamicen-
e penal.

9 El articulo 109 Constitucional en su parte conducente dice: El Congreso de la Union y las legislaturas de los Es-
tados. dentre de los dmbitos de sus respectivas competencias, expedirin las leyes de responsabilidades de los ser-
vidores piblicos y las demas normas conducentes a sancionar a quienes, teniendo estc caracler, incurran en
responsabilidad, de conformidad con las siguientes prevenciones: I1L.- tas leyes determinaran los casos y las cir-
cunstancias en los que se deba sancionar penalmente por causa de enriquecimiento ilicito a los servidores publi-
cos que durante el tiempo de su encargo, o por motivos del mismo, por si o por interpdsita persona, aumenten
sustancialmente su patrimonio, adquieran bienes o se conduzcan como duengs sobre ellos, cuva procedencia licita
no pudiesen justificar. Cursivas adadidas.

10 Los datos aparecen en ¢l Capitulo de Antecedentes del escrito que contiene el recurso de revisién interpuesto en con-
tra de la sentencia dictada por e! Segundo Tribunal Unitario en Materia Penal del Primer Circuito dentro del juicio de
amparo 40/99-1 promovide por Raul F. Cardenas Rioseco autorizado por el quejoso Radl Salinas de Gortari.

ENRIQUECIMIENTO ILICITO. LA DECLARATORIA A QUE SE REFIERE EL ARTICULC 90 DE LA LEY
FEDERAL DE RESPONSABILIDADES DE LOS SERVIDORES PUBLICOS, NO CONSTITUYE REQUISITO
DE PROCEDIBILIDAD PARA INICIAR LA AVERIGUACION PREVIA Y EJERCER LA ACCION PENAL POR
ESE DELITO. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Instancia: Pleno, Tomo: Xv1, Agosto
de 2002, Tesis P. xxxrv/2002; PRESUNCION DE INOCENCIA. EL PRINCIPIO RELATIVO SE CONTIENE DE
MANERA IMPLICITA EN LA CONSTITUCION FEDERAL. Semanario Tudicial de la Federacion y su Gaceta, No-
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ENRIQUECIMIENTO ILICITO. EL ARTICULO 224 DEL CODIGO PENAL FEDERAL, AL
ESTABLECER LA CONDUCTA DELICTIVA, NO VIOLA EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD
CONTENIDO EN EL ARTICULO 14 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.- Del analisis com-
parativo de los articulos 109, fraccion I, parrafo tercero, de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, y 224 del Caédigo Penal Federal, se advierte que ambos resultan
coincidentes, y que el dltimo precepio en realidad reprodujo o trasladé de manera esencial los
elementos que et Poder Reformador de la Constitucién estimo necesartos para proteger el patrimo-
ni¢ del Estado, combatir la corrupcion y reforzar la moral dentro de la administracién publica. La
preacupacion del Constituyente de regular, en los diferentes 4mbitos, las conductas desplegadas
por los servidores publicos, 1o condujo a establecer en la propia Constitucién el tipo penal del en-
riquecimiento ilicito, el cual, con todos sus elementos integradores, en forma similar fue reiterado
en €]l Cédigo Penal Federal. El numeral ordinario de referencia colma la funcién juridica de su tipo
penal, a saber, la individualizacion de la conducta humana que prohibe ¢l enriquecimiento de ma-
nera ilicita, que se encuentra comprendido en la primera parte de su redaccion. “Se sancionarz a
quien con motive de su empleo, cargo o comision en el servicio publico, haya incurrido en enri-
quecimiento ilicito.” La redaccion de este precepto revela que el tipo penal que prevé no es abier-
to, sino cerrado, porque su texto establece de manera exacta los supuestos de individualizacién de
la conducta reprochable, a saber, el enriquecimiento ilicito. Asi, la pura descripcion objetiva del
tipo en cuestion encuentra su nucleo en el empleo del verbo principal: “enriguecerse”, agregandole
la palabra “ilegaimente™, como un elemento normativo que entrafia una valoracién, con lo cual se
significa el sentido antijuridico del delito, que consiste en la accién de enriquecerse ilicitamente.
En cambio la segunda parte del propio precepto, relativa a que “Existe enriquecimiente ilicito
cuando el servidor publice no pudiera acreditar el legitimo aumento de su patrimonio o la legitima
procedencia de los bienes a su nombre o de aquellos respecto de los cuales se conduzea como due-
fio, en los términos de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos”, se refiere
a las reglas procesales, especificamente relacionadas con los medios de prueba para esta clase de
delito, con la finalidad de desvanecer la imputacidn correspondiente; es decir, la remisidn que el
precepto impugnado realiza a la referida ley, para que el servidor publico acredite el legitimo au-
mento de su patrimonio, no constituye un complemento del tipo penal, son debe entenderse como

vena Epoca Instancia Pleno, Tomo xv1, Agosto de 2002, Tesis P. XXXv/2002; ENRIQUECIMIENTO ILICITO. EL
ARTICULO 109 CONSTITUCIONAL QUE LO PREVE, NO CONTIENE UN REGIMEN DE EXCEPCION A
LAS GARANTIAS INDIVIDUALES PARA LOS SERVIDORES PUBLICOS. Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Nowvena Epoca, Instancia Pleno, Tomo Xvi, Agosto de 2002; Tesis P. XXXvI2002;
ENRIQUECIMIENTO ILICITO. LA PRUEBA CIRCUNSTANCIAL DE ILICITUD DEL INCREMENTO
PATRIMONIAL QUE RECONOCE EL ARTICULO 224 DEL CODIGO PENAL FEDERAL NO ES
ATENTATORIA DEL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA. Sermanario Judicial de Ia Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca Instancia Pleno, Tomo Xvi, Agosto de 2002, Tesis P. XXXvIY2002; ENRIQUECIMIENTO
ILICITO. EL ARTICULO 224 DEL CODIGO PENAL FEDERAL NQ VIOLA EL PRINCIPIO DE NO
AUTOINCRIMINACION PREVISTO EN EL ARTICULO 20, APARTADO A, FRACCON u,
CONSTITUCIONAL. Semanario Judicial de la Federacién v su Gaceta, Novena Epoca, Instancia Pleno, Tomo Xv1,
Agosto de 2002, Tesis P. xxxviy2002; ENRIQUECIMIENTO ILICITO. EL ARTICULO 224 DEL CODIGO
PENAL FEDERAL COMPRENDE EL ELEMENTO CONSISTENTE EN EL INCREMENTO SUSTANCIAL DEL
PATRIMONIO A QUE ALUDE EL ARTICULO 109 CONSTITUCIONAL. Semanario Judicial de la Federacion ¥
su Gaceta, Novena Epoca, Instancia Pleno, Tomo xvi, Agosto de 2002, Tesis P, x1/2002,

12 Semanmario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo: xvi, Agosto de 2002. Tesis: P. XXX1x/2002. Pagina: 9.

Novena Epoca. Instancia: Pleno. Fuente: Materia: Constitucional, Penal.
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su derecho de defensa, que prevé tanto la Constitucion como la legislacion secundaria como medio
concreto de adoptar su defensa y desvirtuar los elementos de prueba que recaen en su contra. Por
lo tanta, la redaccion del articulo 224 citade ne infringe la garantia de legalidad contenida en el ar-
ticulo 14 constitucional, al prever de manera clara y precisa cudl ¢s la conducta a sancionar, gue
para el case la constituye el enriquecimiento ilicito, conducta que indudablemente es la que con-
forma el niicleo esencial del delito.

Amparo en revision 1293/2000. 15 de agosto de 2002. Unanimidad de once votos.
Ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Secretarios: Eduardo Ferrer Mag-Gregor
Poisot y Arnulfo Moreno Flores,

Il. Método de analisis

Los comentarios que se vierten guardan relacion con diversas afirmaciones —esenciales—
que el Tribunal Pleno realiza en la Tesis trascrita, no obstante que en el fondo, el tema
central se pronuncia con respecto a si el articulo 224 del Cédigo Penal Federal contiene
o no la referencia a la conducta que se estima prohibida. Dicho precepto establece en su
parrafo primero lo siguiente:

Articulo 224.- Se sancionaré a quien con motive de su empleo, cargo o comision en ¢l servicio pu-
blico, haya incurrido en enriquecimiente ilicito. Existe enriquecimiento ilicito cuando el servidor
publico no pudiere acreditar el legitimo aumento de su patrimonio o la legitima procedencia de los
bienes a su nombre o de aquellos respecto de los cuales se conduzea como duefio, en los términos
de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Piblicos.

Ahora, tal y como del rubro de la Tesis enunciada se puede apreciar, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion se ha pronunciado en una respuesta —afirmativa— tras
estimar que el legislador si ha previsto dicha conducta en la primera parte del parrafo
primero del referido articulo, siendo ésta, a su entender, el —enriquecimiento ilicito—, de
ahi que sostenga que el articulo 224 del Cddigo Penal Federal no viole la garantia de lega-
lidad y por ello afirme su constitucionalidad.

De esta manera, las afirmaciones del Tribunal Pleno que obran en la referida Tesis
Yy que a continuacion se expresan, seran objeto de andlisis segin el orden que se propone,
siendo éstas las siguientes:

a) El articulo 109 fraccion 11 parrafo Tercero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, contiene el tipo penal del delito de enriquecimiento ilicito.

b} El articulo 224 ¢n la parte primera de su primer parrafo del Codigo Penal Federal en realidad
reprodujo o trasladd de manera esencial los elementos que el Poder Reformador de la Constitu-
cion estimd necesarios para proteger el patritnonio del Estade, combatir 1a corrupeién y reforzar
la moral dentro de la administracion pdblica, por lo que el articulo 224 del Cédigo Penal Fede-
ral reiterg en forma similar todos los elementos integradores del tipo penal de enriquecimiento
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ilicito previsto en el articulo 109 fraccion 111 parrafo tercero de la Constitucidn Politica de los
Estados Unidos Mexicanos.

¢) El articulo 224 en la parte primera de su primer pamrafo no infringe fa garantia de legalidad del
articulo 14 Constitucional al prever en la parte primera de su primer parrafo de manera clara y pre-
cisa cudl es la conducta a sancionar en diche delito, siendo ésta el enriquecimiento ilicito. No es un
tipo abierto sino cerrado, porque su texto establece de manera exacta los supuestos de individuali-
zacion de la conducta reprochable.

d) La segunda parte del primer parrafo del articulo 224 del Cédigo Penal Federal no constituye urt
complemento del tipo, sino se trata de reglas procesales relacionadas especificamente con los me-
dios de prucba para esta clase de delitos, que debe de entenderse como el derecho a la defensa
consagrado a la manera de medio concreto de adoptar en este delito su defensa para desvirtuar los
elementos de prueba existentes en contra.

Ill. Analisis de la tesis

En el orden previamente propuesto, a continuacion se analizan las diversas afirmaciones
que el Tribunal Pleno vierte en la Tesis objeto de estudio, que conllevan a las siguientes
interrogantes: 1) ;jes correcto afirmar que el articulo 109 fraccion III parrafo tercero
constitucional contiene el tipo penal de enriquecimiento ilicito?; 2) ;es correcto afirmar
que el articulo 224 pérrafo primero en su parte primera del Cédigo Penal Federal repro-
dujo de manera esencial los elementos del tipo penal de enriquecimiento ilicito previsto
en el articulo 109 fraccion 111 parrafo tercero constitucional?; 3) ;vulnera la garantia de
legalidad la primera parte del primer parrafo del articulo 224 del Cédigo Penal Federal?
y, 4) icual es la naturaleza del contenido de la segunda parte del primer parrafo del arti-
culo 224 del Codigo Penal Federal?.

1. ;Contiene el articulo 109 fraccion IlI parrafo tercero constitucional
el tipo penal de enriguecimiento ilicito?

El Tribunal Pleno sostiene que el Constituyente Permanente legislé en materia penal al
prever en el articulo 109 fraccién III parrafo tercero de Ia Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos —el tipo penal— del delito de enriquecimiento ilicito.

En efecto, en la Tesis analizada el Tribunal Pleno dice textualmente lo siguiente:

“La preocupacion del Constituyente de regular, en los diferentes dmbitos, las conductas desple-
‘gadas por los servidores publicos, lo condujo a establecer en la propia Constitucién el tipe pe-
nat del enriquecimiento ilicito ¢] cual, con todos sus elementos integradores, en forma similar
fue reiterado en el Codigo Penal Federal”.

Es importante destacar que en la construccion de la Tesis de mérito, el Tribunal
Pleno parte de levar a cabo interpretacion constitucional del articulo 109 fraccién 111
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parrafo tercero de la Carta Magna, con lo que sienta criterio respecto al alcance del pre-
cepto interpretado al establecer que el —-Constituyente creé en la propia Constitucion
Politica el tipo penal del enriguecimiento ilicito"—, sin que con ello se desconozca que
por ahora, su alcance no es el de una jurisprudencia, sino el de una tesis aislada cuya
votacion se considerd idonea para integrar tesis jurisprudencial'®.

Ahora, si como interpreta el Tribunal Pleno, el Poder Reformador de la Constitu-
cion al ocurrir la citada reforma constitucional legislo creando el —tipo penal- de enri-
quecimiento ilicito habra que concluir bajo dicha interpretacion que el mencionado
delito «se constitucionalizé» configurindose de esta manera, valge la expresion, un
«tipo penal constitucional»'’ cuyos elementos integradores vendrian a constituir el tipo
penal del delito de enriquecimiento ilicito con lo cual, el mismo seria un «tipo cerrado
al que, por ser asi «no le faltaria ni le sobraria ningiin elementoy luego, toda la estructura
tipica del delito de enriguecimiento ilicito estaria vaciada en la fraccion I11 parrafo terce-
ro del articulo 109 de la Carta Magna. De esta manera y bajo ésta concepcién, por estar
frente a un «tipo penal constitucional» su materia habria quedado —reservada— al Consti-
tuyente Permanente por lo que nadie, de no ser ¢l Poder Reformador de la Constitucion
podria modificar csos elementos tipicos'®.

Y si la materia es constitucional «tipo penal constitucional» como lo asume el Tri-
bunal Pleno y, por ello —reservada— al Constituyente Permanente, entonces «no habria
mas tipo penal de enriquecimiento iliciton que el previsto en el articulo 109 fraccion 11
péamafo tercero de la Carta Magna de ahi que, la afirmacion del Tribunal Pleno soste-
niendo la creacién del tipo penal enunciado hace incongruente su referencia en el sentido
que “el Cédigo Penal Federal en forma similar reiterara con todos sus elementos inte-
gradores el tipo penal del enriquecimiento ilicito que previc el Constituyente” pues,

13 Entendemos a la Constitucion Politica como norma juridica, sin que ello implique que se desconozea la carga politica
ylo sociologica que le asisten y que seguramente hicieron presencia en la reforma constitucienal de 1982; mas sin
embargo, mas alla de este contexto, la interpretacion efectuada por ¢l Tribunal Pleno estd absolutamente impregnada
de un contenide penal, pues la nocién de #ipo penal no se corresponde sino con el derecho penal. Vid. ERNST VON
BELING. “La Doctrina del Delito Tipo™ en Esquema def Derecho Penal y La Doctrina del Delito Tipo. Traduccion
del aleman por el Dr. Sebastian Scler. (Edicion del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal. Anales de Juris-
prudencia, Sexta Epoca, Segunda Etapa. Coleccion “Doctrima”, México 2003). Sobre la evolucion del cancepto de ti-
po penal por tados Vid. JOSE CEREZO MIR. Curso de Derecho Penal Espatiol. Parte General [l Teoria juridica del
delito. (Sexta Edicion 1998, Editorial Tecnos S.A. Madrid, 1998) pp. B1 y s5.Como refiere RAUL EUGENIO
ZAFFARONI. Teoria del Delito. (EDIAR, Sociedad Andnima Editora, Comercial, Industrial y Financiera. Buenos
Aires 1973) p. 171, ¢l tipo penal es un instrumento legal, 16gicamente necesario y de naturaleza eminentemente des-
criptiva, que tiene por funcion la individualizacion de conductas humanas penalmente relevantes (por presuntamente
prohibidas). Paréntesis en texto original, cursivas efiadidas.

14 En términos del articulo 195 de la Ley de Amparo. Asi se constata también, de la lectura que se haga a la certificacion
efectuada en la tesis que se analiza por el licenciado José Javier Aguitar Dominguez, Secretario General de Acugerdos
de 1a Suprema Corte de Justicia de Ja Nacion que certificsd lo que textualmente cito a continuacién: Que el Tribunal
Pleno en su sesion piblica celebrada el quince de agosto en curso, aprobd, con el mimero XXXIX/2002, Ta tesis ais-
lada que antecede; y determind que o votacion es iddnea para integrar tesis jurisprudencial.- México, Distrito
Federal, a dieciséis de agosto de dos mil dos. Cursivas afiadidas.

15 Expresidn que agqui utilizo con fines meramente diddcticos.

16 Si se siguiera la interpretacion del Tribunal Pleno, habria que emender que, si el Constituyente Permanente reformo la
Constitucion creando en el articulo 109 fraccian Ul pirrafo tercero el «tipo penal constitucional de enriquecimiento

iliciton, por tratarse de materia constitucional ésta estaria reservada para el Constitupente Permanente, con lo que
cobraria aplicacion el articulo 135 de 1a Carta Magna.
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frente a la existencia del «tipo penal constitucional de enriquecimiento ilicito» que aduce
el citado tribunal, el legislador penal ordinario federal estaria impedido a legislar en esta
materia que, bajo esa interpretacion seria «reservada» al Constituyente Permanente, ¢l
cual pasaria asi a hacer las veces de legislador penal por lo que tocara al referido «tipo
penal constitucional». A su vez, con la interpretacién enunciada, ninguna razon sistemd-
tica ni de ningun otro orden habria en conceder al legislador ordinario federal, como
tampoco a las legislaturas estatales para punir dentro del ambito de sus respectivas com-
petencias el delito de enriquecimiento ilicito tal y como sostiene el tribunal maximo, lo
hiciera el propio Constituyente Permanente en la aludida reforma constitucional'’, cons-
tituyéndose ello en grave contradiccidn sistematica, pues aun y cuando, como refiere
ARTEGA" las normas constitucionales no se encuentran en contraposicion, sino que se
armonizan, la interpretacion del Tribunal Pleno que se analiza conduciria a «la quiebra
de ese principio» al resultar claro que, si como el mismo afirma, ¢! Poder Reformador de
la Carta Magna previo el delito de enriquecimiento ilicito en el articulo 109 fraccidn
parrafo tercero Constitucional, y mas ain, —con todos sus elementos integradores—, su
materia —por cierto cerrada— se habria «constitucionalizado» quedando en consecuencia
como —reservada— al Constituyente Permanente, luego, si esto es asi, no habria porqué
facultar a las legislaturas estatales ni al Congreso de la Unidn 2 legislar sobre una —materia
reservada— a aquel poder’.

La quiebra del principio enunciado a que conduciria la interpretacion del Tribunal
Pleno es patente. Si hay, como dice, «tipo penal de enriquecimiento ilicito en el articule
109 fraccién 11 parrafo tercero de la Carta Magna», y que ademas cuenta «con todos sus
elementos integradores» resultaria —sistemdticamente equivocado— el que el propio
Constituyente hubiere permitido a las legislaturas estatales y al Congreso de la Union
prever en ley ordinaria —/os casos y las circunstancias— en que debiera sancionarse por
enriquecimiento ilicito™, pues resultaria evidente que si ese tipo penal se reservo al
Constituyente Permanente, no sélo no podria ser trastocado por esas legislaturas ni por ¢l
Congreso Federal, sino que, a mayor abundamiento, por estar dados ya todos sus ele-
mentos integradores a ese nivel’', habria que concebirlo absolutamente como un «tipo
cerrado» respecto del cual, se insiste, nadie, de no ser ¢l Constituyente Permanente po-
dria «agregar o suprimir» alguno de dichos elementos, lo que quiere decir que el mismo

17 Vid. Supra Nota a pie 9.

18 Vid. Derecho Constitucional... p. 10 pues sefiala al respecto: En teoria el texto de la constitucion es un todo armonico
y congruente: {odas sus partes estan conformadas de tal manera que nada sobre ni falte; que unas a otras no se contra-
digan o neutralicen y que. mas bien, se complementen y adecuen.

19 §i existiese aqui -lo gue no s¢ acepta- una materia -reservade— para el Constituyente Permanente, el texto del articu-
lo 199 Constitucional fraccion 111 parrafo tercere resultaria intangible mientras el mismo no fuese reformado por via
del articulo 35 de la propia Carta Magna, luego entonces, no fendrian aqui aplicacion los articulos 73 fraccion XXI, ni
124 de la Constitucion Politica, pues con un tipo penal constitucional ninguna legistatura ordinaria estaria facultada a
legislar sobre la misma matera.

20 El articulo 109 constitucional fraccién i dice: las leyes detenmnaran los casos y las circunstancias en los que se deba
sancionar penalmente por causa de enriquecimiento ilicito.

21 Como se ha visto, el Tribunal Pleno sostiene que el tipo penal creado por el Constituyente Permanente en el articulo
109 fraccion fll parrafo tercero de la Carta Magna, contiene_todos sus elementos integradores.
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no podria ser alterado sino por via de aplicacion del articulo 135 Constitucional. De ser
asi, esos —casos y circunstancias— por los que se deberia sancionar penalmente como
enriquecimiento ilicito que en la misma reforma el propio Constituyente Permanente
reservo determinar en ley a las legislaturas de los estados como al Congreso de la Unidn
wno podrian referivse a los elementos tipicos del delito» ya que como se infiere de la
postura que asume ¢l Tribunal Pleno wodos ellos se encuentran ya previstos a nivel
constitucional», siendo asi, ningun legislador ordinario estaria facultado a «quitar ni a
poner» elemento tipico alguno de los que segun el Tribunal en cita estan previstos en ese
precepto como los que son «todos sus elementos integradores»™, por ello, no cabria
$ino aceptar que con esa interpretacion, esos —casos y circunstancias— tendrian que ser
«algo diferente» que, sin formar parte de la estructura tipica en cuestién o sea, sin alterar
en lo mas minimo los elementos integradores del «tipo penal constitucional de enrique-
cimiento ilicito» deban ser considerados para hacer factible la persecucion penal por
enriquecimiento ilicito ¥ la cuestion es ...;qué podria serlo?... sin duda, la interpretacion
que brinda el Tribunal Plene conduce a un callején sin salida.

A su vez, si existiese un «tipo penal constitucional» segiin afirma el Tribunal Pleno,
no cabria sino aceptar que estariamos frente a una materia federal, pero reservada para el
Poder Constituyente Permanente; luego, ninguna intervencion podrian tener respecto de
la misma las legislaturas de los estados, ni el Congreso de la Uniédn, con lo cual la
referencia del propio Constituyente a dejar en ellas y en el Congreso mismo el determinar
—los casos y las circunstancias- en que debiera sancionarse por enriquecimiento ilicito,
quedaria excluida de su intervencion lo que vuelve a destacar que la referida interpreta-
cion conllevaria a la quiebra del principio enunciado®.

Y que decir de la punibilidad. De aceptar la interpretacion del Tribunal Pleno en el
sentido que el articulo 109 fraccidn III péarrafo tercero de la Carta Magna contiene el tipo
penal de enriquecimiento ilicito, claro estd, como sostiene: «con todos sus elementos
integradores», habria que aceptar también que estariamos entonces frente a una ~norma
imperfecta— al carecer ésta de sancién™, pues a este nivel ninguna punibilidad se en-
cuentra prevista®™. Por otro lado, como bajo la interpretacion del Tribunal Pleno estaria-

22 Vid. Supra. p. 8, la referencia textual del Tribunal Pleno en la Tesis que se analiza al referir que la preocupacion del
Constituyente...lo condujo a establecer en la propia Constitucidn el tipo penal de enriquecimiento ilicito...con todos
sus elementos integradores, con lo que sostiene que todos esos elementos se encuentran ya previstos a nivel Consti-
tucional en lo que yo llamo, para efectos diddcticos de esta exposicidn, como €] «tipo penal constitucionaly de enri-
quecimiento ilicito.

23 Fid. Nota a pie 18. Si existiera tipo penal en la Constitucidn Politica, el Constituyenie Permanente no habria incurrido
en la torpeza de sefialar en ¢l propio texto constitucional que los legisladores ordinarios deberian de establecer en ley
~fos casos v Ias circunstancigs- conforme al marco que preciso, en los cuales debia sancionarse penalimente ¢l enni-
quecimiento ilicito, pues ello habria sido un grave contrasentido. Estos dos contenidos expresados en la Carta Magna
conw no puede ser de otra manera, se encuentran en ¢lara armenia v se¢ complementan lo cual no podria ser asi com-
prendide de pasar por vilida la interpretacién que brinda el Tribuna] Pleng.

24 ¥id. EDUARDO GARCIA MAYNEZ. fntroduccion al Estudio del Derecho. (Editorial Porria S.A. Cuadragésimo ter-
cera Edicion. México 1992) p. 90 v 5.

25 Sobre la estructura de la norma juridico penal ¥id. FRANCISCO MUNOZ CONDE. frtroduccion al Derecho Penal.
Coleceidn: Maestros del Derecho Penal No, 3 (2da. Edicion. Reimpresion. Editorial BdeF Ltda. Montevideo-Buenos
Aires 2003) pp. 44 v 55. La interpretacion det Tribunal Pleno por esta via conduce a la aceptacion de la existencia de
una conducta estimada como constitutiva de delito prevista en la Carta Magna, pero a la cual no se le ha asignado



372 Juridica s Anuario

mos frente a una materia «reservada» al Constituyente Permanente y, por tanto prohibida
a los legisladores ordinarios, resultaria que las distintas punibilidades previstas en los
Codigos Penales de diferentes entidades federativas que han legislado sobre el mismo, al
igual que la prevista en el articulo 224 del Cédigo Penal Federal simplemente no tendri-
an aplicacion.

También ocurriria bajo la interpretacidn del Tribunal Pleno que, no obstante que al-
gin servidor publico federal o estatal, sin importar el tipo de recursos que manejare y
siempre que incurriese en enriquecimiento ilicito acorde con el articulo 109 fraccion m
parrafo tercero de la Carta Magna [pues lo contrario generaria atipicidad, ya que de
existir un tipo penal constitucional solo éste cobraria aplicacion] no podria ser sometido
a la justicia penal, ya que para ello se requeriria de la instruccion de un proceso «cuyas
bases normativas no se encuentran previstas»*®, como tampoco lo esta «el 6rgano al cual
le seria competente instruir esa causa»”, con ello, de nueva cuenta la interpretacion
referida llevaria en esta materia a la mds absoluta impunidad.

La interpretacion del Tribunal Pleno no es compartida y esto es asi por diver-
sas razones:

a) Las disposiciones de la Constitucién Politica de un Estado poseen un alto grado de
abstraccion, que llega a su maxima amplitud respecto de las normas de principio o de ca-

ninguna consecuencia, luego, acorde con la garantia de legalidad que precisa ¢l numerat 14 tercer parrafo de la Cons-
titucion Politica el tipo penal constitucional cuya existencia sostiene €] Tribunal Pleno seria de imposible aplicacién.

26 El proceso penal federal que se recoge esencialmente en el Codigo Federal de Procedimientos Penales estd disefiado
para instruir procesos por delitos del orden federal, de entre 1os cuales no se encuentran sino los previstos en leyes fe-
derales y en tratados internacionales, no guedando comprendidos en ellos In Constitucion Politica de fos Estados
Unidoes Mexicanos, por consiguiente, nuestro sistema de enjuiciamiento penal no esta diseflado para instruir causa por
delitos que pudiera el Constituyente Permanente haber creado en la propia Cara Magna, lo gue se antoja evidente,
pues tesultz sistemdticamente impensable que el Codigo Politico de los mexicanos sustituya al legislador ordinario
para convertirse en un ordenamiento penal; por lo mismo, no se ha previsto un procedimiento de esta naturaleza para
ser instruide, -€n ¢l hipotético caso— de cometerse un delito cuyo tipo penal se hubiese previsto a nivel constitucional,
To cual impediria su juzgamiento frente a la exigencia que se desprende del articulo 14 constitucional de contar con
leyes previas para ello.

27 Se trataria de juzgar penalmente a un servidor piblico en aplicacion de un «fipe penal constitucionain, para lo cual no
se encuentran facultados los jueces de Distrito, quienes por disposicién del articulo 50 de la Ley Orginica del Poder
Judicia) de 1a Federacion Son competentes tan sélo para conocer L.- De los delitos del orden federal, siendo estos los
previstos en leyes y tratados internacionales pero ro en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
La falta de un juez ordinario previamente determinado por ley al hecho, hace imposible ia instruccion de un proceso
por el delito de enriquecimiento ilicito de servidor publico cuyo tipo penal, en opinidn del Tribunal Pleno, se ha pre-
visto en la Carta Magna. Como refiere JUAN BURGOS LADRON DE GUEVARA. El Juez Ordinario Predetermi-
nado por Ley (Primera Edicién 1990. Editorial Civitas §.A. Madrid, 1990} p. 12, el derecho constitucional al Juez
ordinario... exige, en primer término, que ¢l drgano judicial haya sido creado previamente por la norma juridica, que
ésta le haya investido de jurisdiccion y competencia con anterioridad al hecho motivador de la actuacién o proceso
judicial y que su régimen organico y procesal no permita calificarle de 6rgano especial o excepcional. Pero exige
también que la composicion del drgano judicial venga determinada por la ley y que en cada caso concreto se siga el
procedimiento legalmente establecido para fa desighacion de los miembros que han de constituir el 6rgano correspon-
diente. De esta forma se trata de garantizar la independencia € imparcialidad que €1 derecho en cuestion comporta —y
que se recoge expresamente en el articulo 14.1 del Pacte internacional de derechos civiles y politicos y en el articulo
16.1 del Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales. Puntos suspensivos
aRadidos. El caso del Poder Judicial Federal en el Estado Mexicano se encuentra fundamentado en los articulos 14
parrafo segundo, 94, 95, 96, 97, 98, 100 y 101 Constitucionales, asi como los diversos 105, 106, 108, 110, 111, 112,
113, 114, 118, 119, 120, 121, 150, £51, 152, y 155 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion.
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racter programatico, como afirman FIX ZAMUDIO/VALENCIA CARMONA® se rrata
de disposiciones que en su mayor parte formalizan principios y valores que el Constitu-
yente ha considerado esenciales para la comunidad politica. Es forma de ser y de estar
constituido; en ella se recogen las garantias individuales, las decisiones politicas funda-
mentales, la forma de gobierno que se asume, la forma de estado, la organizacién y fun-
cionamiento de los poderes piblicos etc; wnas no se constituye en un ordenamiento
punitivoy. Ciertamente, la Constitucion Politica reconoce en su normatividad diversas
figuras e instituciones, pero no las reglamenta, ni siquiera estd para contener ni definir
sus estructuras, mucho menos para servir como Cédigo Penal®™,

b) Desde la presentacion de la iniciativa de reformas al texto constitucional en el afio de
1982, asi como en la discusion de la misma, nunca fue planteado, consecuentemente,
tampoco discutido ni aprobado la creacion en la Carta Magna de un tipo penal, particu-
larmente el de enriquecimiento ilicito.

La iniciativa de reforma y la discusion de toda ella, se centro en establecer los prin-
cipios y las bases a nivel constitucional en contra del corpbate a la corrupcion de los
servidores publicos, es decir, recogi6 una ~declaracion de principios— cuyo fundamento
se encontraba en el reconocimiento que el estado mexicano hizo de la existencia del
fenomeno de la corrupcion en la prestacion del servicio publico, pero esto no se traduce
en que tales principios insertados en la reforma constitucional conformen un tipo penal,
sino el marco general, como norma incompieta o programdtica que es el articulo 109
fraccion 11 parrafo tercero constitucional que ha de ser considerado por los legisladores
ordinarios de la Republica Mexicana para punir en sus respectivos ambitos de compe-
tencia el delito de enriquecimiento ilicito.

28 ¥id. HECTOR-FIX ZAMUDIO y SALVADOR VALENCIA CARMONA. Derecho Constitucional Mexicano y
Comparado. (Editorial Pormia 5.A. de C.V. México, 1999 p. 164,

29 Como refiere ARTEAGA NAVA. Derecho Constifucional .. p. 44, un intento interpretativo de la constitucion debe
partir de la preniisa de que ¢tla es un documenio legal, de naturaleza suprema, que prevé la otganizacion de un estado
bajo una forma determinada, especifica y propia, con vista a lograr una convivencia ordenada y pacifica dispone la
existencia de poderes y organos de autoridad, con facultades, atribuciones, limitaciones y prohibiciones y establece
derechos a favor de los individuos, FIX ZAMUDIO/VALENCIA CARMONA fbidem. p. 41, tras seflalar que el dere-
cho constitucional cubre un deminto muy basto, refieren gue éste engloba un conjunto de reglas que fundan al Estado,
determinan su forma, le procuran su estructura y sus principios de organizacion. Tedos estes postulados bdsicos de-
ben ser desenvueltos por la legisiacion ordinaria; por esa se ha dicho que la Constitucion imprime al Estado su “ar-
quitectura constitucional” que tiene que ser complementada en su detalle por 1a legislacion de los niveles inferiores.
Cursivas afadidas, MIGUEL ANGEL APARICIO PEREZ. “Modelo Constitucional de Estado y Realidad Politica™
en Perfecto Andrés [bafiez, Luigi Ferrajoli, Miguel Angel Aparicio Pérez, Salvatore Senese, Miguel Angel Garcia
Herrera, Pier Luigi Zanchetta, Giuliano Turone. Clemente Auger Lifian, Michele Taruffo y Ernesto Pedraz Penalva.
Corrupcion y Estado de Derecho. El Papel de la Jurisdiccion. (Editorial Trotta 5. A Madrid 1996) p. 30, refiere que,
la constitucién no es identificable con el resto de las normas juridicas. No solo porque €n su interior existen preceptos
puramente valprativos, mandatos incompletos (recuérdese 1a ya cldsica distincion de Alejandro Nieto entre normas
completas ¢ incompletas) o normas de programacicn finai (es decir, directrices a los poderes puhlicos para que lleven
a cabo una determinada politica en dmbitos concretos —pleno enpleo, desarrollo econdémico, medio anibiente, salud,
efc.—, sino también porque, ante todo, es un documento politico que pretende nada menos gue organizar el funciona-
miento del aparato estatal v de Ja sociedad misma. Cursivas adedidas. Cfr. CONRADO HESSE. "Constitucién y De-
recho Constitucional” en BENDA, MAIHOFER, VOGUEL; HESSE y HAYDE. Manual de Derecho Constitucional.
(Segunda Edicion. prolegomena ¥ traduccidn de Antonio Lopez Pifia. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales,
S.A. Madrid, 2000) p. 5
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El Constituyente Permanente consciente que su funcion en la reforma constitucio-
nal no ¢s la de generar en la Carta Magna tipos penales; al ocurrir la reforma de 1982 no
se dio a la tarea de asumir la funcion penal nada deseable a tal investidura «pues cierta-
mente Ia Constitucion Politica estd muy por encima de ellow, sino que, tan solo plasmo
en la misma —un mandato— a los organos legislativos federal y estatales para que genera-
ran las normas conducentes a fin de sancionar en los distintos ambitos los actos de co-
rrupcion de los servidores publicos y en ello, sancionar penalmente el enriquecimiento
ilicito, tan es asi que, acorde con los principios que inspiraron la reforma constitucional
se quiso destacar la necesidad de sancionarlo «como base de sancién para acabar con
cualquier duda que pudiese existir sobre el imperativo de sancionarlo»™, es decir, dejé
claro que tal comportamiento debia ser castigado, entre otros, por via penal, para lo cual
quedo a cargo de los poderes legislativos federal y estatales la generacion de las normas
conducentes a la prevision de —en qué casos y bajo qué circunstancias— debia punirse el
enrigquecimiento ilicito; es por esta razén que cada legislatura estatal, como el Congreso
de la Unidén observando —l mandato— en cita, debian proceder a dar nacimiento en su
legislacion al tipo penal correspondiente’’, como una interpretacién clara del principio
de legalidad, pues cierto es, que en relacién con el derecho a la legalidad penal, esta
comprende como uno de sus aspectos, la garantia referente a la necesidad de una pre-
determinacion normativa suficiente de la conducta o conductas a través de su precisa
tipificacién dotada de la adecuada concrecion en la descripcion que incorpora™.

¢) El propio Constituyente en la reforma anotada, congruente con el pacto federal preci-
s6 en el articulo 109 primer parrafo que:

“Ef Congreso de la Union y las legislaturas de los Estados, dentro de los ambitos de sus respectivas com-
petencias, expediran las leyes de responsabilidades de los servidores publicos y las demas nermas
conducentes a sancionar a quienes, teniendo este caricter, incurran en responsabilidad, de con-
formidad con las siguientes prevenciones™:

De esta manera, foe claro en seflalar que quedaba en manos del Poder Legislativo
Federal como de las legislaturas de los estados expedir las leyes en materia de responsa-
bilidad de servidores publicos, pero ademas las —normas conducentes— a sancionar a
quien siendo servidor publico incurra en responsabilidad, de acuerde con las prevencio-
nes que el mismo precepto sefiala y en ellas, respecto del aspecto penal la fraccion 11 en
su tercer parrafo dice:

30 Vid. Supra.p. 2.

31 Vid Infra. pp. 28 a 35,

32 Sobre ¢l mismo ¥id. FERNANDO VELAZQUEZ V. “Los Principios y Garantias Penales en ¢l Nuevo Codigo Pe-
nal para el Distrito Federal Mexicano de 2002", en Comentarios en torno al Nuevo Codigo Penal para el Distrito

Federal. (Moisés Moreno Hernandez v Rodolfo Félix Cardenas. Coord). (Editorial fus Peenale, México 2003) pp.
107 a 118.
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“IlL.-.....1as leyes determinaran los casos y las circunstancias en los que sc deba sancionar pe-

nalmente por causa de enriquecimiento ilicito...."”

Se tiene entonces que, la facultad para legislar en materia penal tratindose de enri-
quectmiento ilicito, que por disposicidén constitucional la tienen asignada el Congreso de
la Union y legislaturas estatales® se_quiso_mantener para esos organos legislativos, a
quienes ademas, el Poder Reformador de la Constitucién en la mencionada reforma y en
el propio articulo 109 constitucional les dirigié un —mandato—, precisamente el de
punir el enriquecimiento ilicito, y para ello les sefialé como marco legal a observar el
siguiente: punir —los casos y las circunstancias— en que el «aumento sustancial del
patrimonio» debe ser considerado como enriquecimiento ilicito; punir —los casos y las
circunstancias— en que «la adquisicidén de bienesy debe ser considerada como enrigue-
cimiento ilicito; punir —los casos y las circunstancias— en que «la_conduccidén como
duefio respecto de los bienes» debe ser considerada como enriquecimiento ilicito; y en
todo caso, «el no poder acreditar su procedencia licitan; de esta manera no les dejo op-
cién en elegir si en su ambito competencial debian o no punir el enriquecimiento ilicito,
sino muy por el contrario -los conmind a hacerlo- **, pues a tal efecto la iniciativa pro-
puso configurarlo constituctonalmente, segin he referido «como base de sancidn para
acabar con cualquier duda que pudiese existir sobre el imperativo de sancionarlo»™, asi
todos los legisladores del pais quedaron obligados, siguiendo la directriz marcada por el
Constituyente Permanente a generar los correspondientes tipos penales para sancionar
por esta via el denominado delito de enriquecimiento ilicito. De esta manera, el Consti-
tuyente Permanente acotd entonces desde el articulo 109 fraccién III tercer parrafo de la
Carta Magna lo que debia ser observado por los legisladores ordinarios para generar en
el ambito de sus respectivas competencias los correspondientes tipos penales de enrique-
cimiento ilicito™.

Queda claro que, no se estd en presencia de una materia reservada para el Constitu-
yente Permanente, pues, contrario sensu de como sostiene ¢l Tribunal Pleno, ningiin
«tipo penal constitucional» fue creado en la reforma en comento, sino que congruen-
te con el pacto federal esta facultad quedd en manos de los legisladores ordinarios fede-
ral y estatales y ello se ve reflejado desde la iniciativa de reformas a la Constitucion
Politica que presentd el ejecutivo federal que en su parte conducente respecto de la re-
forma propuesta al articulo 109 sefiald’’:

“En consecuencia con el mas estricto respeto a la soberania de los Estados que integran nuestro Pacto

Federal, pero reflgjando, de acuerdo con los principios de nuestra democracia, ias demandas de

33 Dadas las previsiones de los articulos 73 [raceion xxiy 124 de fa Carta Magna.

34 Vid. Infra. pp. 28 y 30. Los legisladores de los estados de Aguascalientes, Baja California, Hidalgo, Nuevo Leén y
Tlaxcala no han legisiado al respecto y quienes si lo han hecho, no han ohservado ¢l mandato constitucional.

35 Vid. Suprap. 2 y Nota a pie 7.
36 Vid. Supra Nota a pie 9.
37 ¥id. Iniciativa de reformas en CARDENAS RIOSECO. Enviguecimicnto Hicito. . p. 81,
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nuestro puebloe, 1a iniciativa propene que el Congreso de la Unidn y las legislaturas de los Esta-
dos, dentro de los ambitos de sus respectivas competencias, establezcan las responsabilidades
exigibles politica, penal y administrativamente por el incumplimiento de las obligaciones para salva-
guardar la legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad, economia y cada vez que los servidores publi-
cos deben observar en el desempefio de sus empleos, carges o comisjones”,

Resulta por demds evidente que el Constituyente Reformador jamas tuvo en mente
reformar la Constitucion para prever en ella un tipo penal, sino mas bien para dar las
bases de lo que vendria a ser una futura reforma en diversos ambitos, entre ellos el penal,
a fin de combatir el fendémeno de la corrupcion de los servidores publicos. El articulo
109 fraccion III parrafo tercero de la Carta Magna lo que hizo fue plasmar mediante una
norma incompleta, programatica (que no un tipo penal) los principios que inspiraron
parte de la camparfia politica de Miguel de la Madrid Hurtado relativos al combate a la
corrupeion publica y, de esta manera establecié en ella tan sélo el marco normativo que
serviria de base a los legisladores ordinarios para establecer en sus Codigos Penales los
casos v circunstancias en que debia sancionarse penalmente al servidor pablico por
enriquecimiento ilicito, para lo cual les sefiald, eso si, desde el texto constitucional la
directriz a seguir al «precisar a este nivel el marco lepal para punir el ennquecimiento
ilicito», siendo dicha exigencia constitucional la de precisar en la ley ordinaria —los ca-
sos y las circunstancias— en los que el «aumento sustancial del patrimonio», debe ser
considerado como enriquecimiento ilicito; —los cases y las circunstancias— en que «la
adquisicién de bienes» debe ser considerada como enriquecimiento ilicito; —los casos y
las circunstancias— en que «la conduccion como duefio respecto de los bienes» debe ser
considerada como enriquecimiento ilicito; y en todo caso, «gl no poder acreditar su pro-
cedencia [icitay. Se trata, como se ve, de una exigencia de generar los correspondientes
tipos penales de enriquecimiento ilicito considerando ambos aspectos, es decir, tanto el
incremento sustancial de] patrimonio, la adquisicion de bienes o la conduccion respecto
de ellos como duefio, pero ademas la no justificacion de su procedencia licita.

Por otro lado, esos —casos y circunstancias— que para la formulacién de los tipos pe-
nales el Constituyente Perrnanente encomend6 a los legisladores ordinarios, no son sino la
previsién en ley de los supuestos facticos y la realizacion de los mismos que sean com-
prensivos del aumento sustancial del patrimonio, o bien, de la adquisicién de bienes, o de
la conduccidn respecto de los mismos como duefio que deban ser considerados come puni-
bles —a titulo de enriquecimiento ilicito— ; pues resulta claro que no siempre el origen del
aumento sustancial del patrimonio, o de la adquisicion de bienes ¢ de la conduccién en
cuanto a ellos como duefio puede ser asi estimada, ya que, en ocasiones el mismo podra ser
licito (come por ejemplo si deviene de una herencia o de un premio obtenido en una lote-
ria), o bien podra ser ilicito pero no penal (como derivado de un pago de lo indebido en
una refacion meramente contractual en la esfera privada del servidor priblico), o bien puni-
ble por hecho delictivo diverso (como que el servidor piblico vea incrementado su patri-
monic porque en su esfera privada ha omitido el pago de una contribucién al fisco federal,
o bien, porgue se encuentra bajo el supuesto de alguno de los delitos que se contermplan en
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el Titulo Décimo del Codigo Penal Federal). De esta manera, ¢l comportamiento prohibido
ha de encontrase en la prevision legal de esos —casos y circunstancias— considerados como
punibles respecto del aumento sustancial del patrimonio, de la adquisicién de bienes o de
la conduccion respecto de estos como duefio, la cual quedd en manos de los legisladores
ordinarios; pues sin ello, ningin tipo penal de enriquecimiento ilicito podria ser construido
acorde con el mandato constitucional, ya que resulta evidente, que ni el aumento sustancial
del patrimonio. ni la adquisicion de bienes ni la conduecion respecto de estos como duefio
constituyen en si mismos enriquecimiento ilicito.

Asi, los legisladores ordinarios estatales y federal, debian crear en sus respectivos
Codigos Penales el tipo penal de enriquecimiento ilicito acorde con el marco que brinda
el articulo 109 fraccion III parrafo tercero constitucional, por lo que solo podian sancio-
nar como tal ~los casos y las circunstancias— sobre la base acotada por el Constituyente
Permanente, de ahi que, al generar sus tipos penales se obligaban a observar este marco
no pudiendo entonces sancionar como enriquecimiento ilicito cuestion distinta, De esta
manera, ¢l determinar cuando se podia estar bajo el supuesto de “aumento sustancial del
patrithonio” o sea, en que —casos y en que circunstancias— éste habria de ser punible
como enriquecimiento ilicito o bien, en cuales seria punible como enriquecimiento ilicito
la adquisicién de bienes, o cuando podria serlo el conducirse respecto de los mismos
como duefio quedd en manos de los legisladores ordinarios, los que asi tenian que gene-
rar el correspondiente tipo penal de enriquecimiento ilicito, exigencia a la que se suma
«la no justificacién de la licita procedencia del aumento sustancial del patrimonio o de
los bienes»; solo de esta forma podria darse cumplimiento al articulo 109 fraccion Il
parrafo tercero de la Carta Magna referido.

d) Porque, si el Constituyente Permanente hubiera tenido la intencién de incorporar al
texto Constitucional un tipo penal, no solo ello habria sido materia de la iniciativa de la
reforma constitucional enunciada, parte de su discusién y aprobacidn, sino que, no
habria plasmado en ei articulo 109 constitucional la referencia a que “ef Congreso de la
Union y las Legislaturas de los Estados expedirdn en sus respectivas competencias las
leyes de responsabilidades de servidores publicos y que las leyes determinardn los casos
v las circunstancias en los que se deba sancionar penalmente por causa de enrigueci-
miento tlicito” pues ello habria —violentado el pacto federal- al permitir que diferentes
normas sancionaran penalmente ¢l enriquecimiento ilicito, no obstante que el tipo penal
se habria previsto ya a nivel constitucional, propiciando lo que sistemdticamente vendria
a ser una contradiccion, pues al primar siempre la aplicacién del precepto constitucional
ningin sentido tendria la generacion de normas ordinarias (federal o estatales) que con-
tuvieren el mismo supuesto normativo (el tipo penal de enriquecimiento ilicito) va que
en tal caso, simplemente estas no tendrian aplicacion.

€) Porque, de haber querido el Constituyente Permanente prever un tipo penal en la Car-
ta Magna, en ésta misma habria previsto —los casos y las circunstancias— bajo los cuales
el enriquecimiento ilicito seria punible, precisando a este nivel la conducta o conductas
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que estimara constitutivas del mismo, asi como los supuestos de su realizacién para
tenerlas como punibles.

f) Porque si en verdad se hubiere creado un tipo penal en la Constitucién Politica de los
mexicanos, su materia habria quedado reservada al Constituyente Permanente, en este
contexto, como entender que en una reforma de tal trascendencia al Poder Reformador
de la Constitucién se le hubiere olvidado prever la punibilidad para ese delito y, mas
ain, que se hubiere atrevido a reformar la Constitucion Politica para crear en ella un tipo
penal que sabria no tendria aplicacidn al resultar legalmente imposible la instruccion de
un proceso penal por tal delito ante la carencia de la normativa procesal que contemplare
el supuesto y la falta de un juez predeterminado por ley para ello®.

No existe por tanto, un tipe penal de enriquecimiento ilicito en el articulo 109 frac-
cidn 1M parrafo tercero de la Constitucién Politica de los mexicanos. A nuestro entender,
la tesis que se comenta no encuentra ningun respaldo que la justifique en tanto que, la
misma se aparta del texto constitucional, en este sentido, la decision del Tribual Pleno
que arribé a la misma no puede ser tenida por confiable™.

2. (Es correcto afirmar que el articulo 224 pdrrafo primero en su parte primera
del Codigo Penal Federal reprodujo de manera esencial los elementos del tipo
penal de enriquecimiento ilicito previsto en el articulo 109 fraccion Il pdrrafo
tercero constitucional?

El Tribunal Pleno sostiene que el articulo 224 en la parte primera de su primer parrafo
del Coédigo Penal Federal en realidad reprodujo o traslads de manera esencial los ele-
mentos que el Constituyente Permanente estimé necesarios para «proteger el patrimonio
del Estado, combatir la corrupceion y reforzar la moral dentro de la administracién publi-
ca»*’, por lo que sostiene que aquel precepto reiterd en forma similar el tipo penal crea-
do por el Constituyente Permanente en el articulo 109 fraccién 11 parrafo tercero de la
Carta Magna.

A este respecto, en la parte conducente de la Tesis que se analiza, el Tribunal Pleno
dice lo siguiente:

“Del analisis comparativa de los articulos 109, fraccién 11, parrafo tercero, de la Constitucion Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos, y 224 del Codigo Penal Federal, se advierte gque ambos
resultan coincidentes, y que el ultimo precepto en realidad reprodujo o trasladé de manera

38 Vid Supra pags. 9 v 10 y Notas a pie 24, 25 y 26.
39 Fid. Supra Nota a pie 3.

40 Esto corrobora como he afirmado que en el articulo 109 Conslitucional fraccion 11 parrafo tercero no existe un «tipo
penal» sino que €sa norma recogio los principios, respecto del combate contra ta cormupeicn publica, que fueron unc
de los pilares de la campaiia politica del ex mandatario Miguel de la Madnid Hurtado; no cabe duda, se ¢std frente a
uma norma programatica. incompleta, marco o base a seguir para Ja generacion de los correspondientes tipos petiales
de enriquecimiento ilicito a cargo de los legisiadores ordinarios del pais y no frente a un tipo penal constitucicnal.
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esencial los ¢lementos que el Poder Reformador de la Constitucion estimd pecesarios para prote-
ger el patrimonio del Estado, combatir Ja corrupcion y reforzar la moral dentro de la administra-

cién publica”. La preocupacidn del Constituyente de regular, en los diferentes dmbitos, las
conductas desplegadas por los servidores piblicos, 10 conduje a establecer en la propia Constitu-
cion el tipo penal del enriquecimiento ilicito, ¢l cual, con todos sus elemeuntos integradores, ¢n

forma similar fue reiterado en el Codigo Penal Federal™.

No cabe duda. Esos clementos necesarios que sostiene el Tribunal Pleno que el
Constituyente Permanente considerd y que dice fueron reproducidos o trasladados de
manera esencial en el articulo 224 en la parte aludida del Cddigo Penal Federal, no son
sino expresion de la norma programética ¢ incompleta prevista en el articulo 109 frac-
cién 111 parrafo tercero de la Carta Magna.

Ahora, si fuera valida, lo que no se acepta, la interpretacion del Tribunal Pleno que
sostiene la existencia de un «tipo penal constitucional», el Congreso de la Unién no
habria podido legislar para crear un tipo penal de enriquecimiento ilicito en el articulo
224 parrafo primero en su parte primera del Cédigo Penal Federal pues, como se ha
referido, ello seria «wmatena reservada» al Constituyente Permanente, entonces, el Tribu-
nal Pleno cae en contradiccion en l1a tesis que se analiza.

Ademas, en el supuesto no concedido que existiera un tipo penal en la Constitucién
Politica, que por si fuera poco, contendria en su descripcidn todos sus elementos inte-
gradores’’ estariamos necesariamente, segtin se ha visto, frente a un «tipo cerrado» pues
dichos elementos integradores —ademas de ser todos—, ya habrian sido dados por ¢l Po-
der Reformador de la Constitucién en su articulo 109 fraccién 11 parrafo tercero, luego,
el legislador ordinario penal federal no podria sino legislar para prever —los casos y las
circunstancias— gque, bajo esa interpretacion, no podrian trastocar ningin elemento
tipico ** de aquel; siendo esto asi, si como ahora interpreta el Tribunal Pleno, el Congre-
so de la Unidn ~trasladd o reprodujo— lo esencial del articulo 109 fraccion 1 parrafo
tercero de la Constitucidén Politica —reiterando en forma similar— su contenido tipico;
entonces —aceptando, sin conceder que existiera el aludido tipo penal constitucional-; de
la interpretacién motivo de analisis habria que concluir que el mencionado traslado
--ademas de prohibido— no lo habria hecho el legislador ordinario federal en ~forma
fdéntica— puesto que —ni lo esencial ni lo similar implican lo idéntico— entonces, con una
norma asi generada por el Congreso de la Unidn se habria violentado el articulo 135 de
la Carta Magna pues los elementos integradores del «tipo penal constitucional» cuya

4) La Constitucién Politica no recoge en el articule 109 fraccién 111 parrafo tercero ningin elemento de un tipo penal,
pues para ¢llo. no solo habria side necesario gue el Constituyente Permanente al reformar el texto de la Carta Magna
se hubiera avocado a generar tal tipo en lu propia Constitucion Politica «!o que nunca hizos, luego, es inexacto soste-
ner que &hi s¢ enuncien elementos tipicos; por obo lado, el que en ese texto se mencione que se habri de sancionar al
servidor publico que durante su empleo. cargo 0 comision incurra en enriquecimiento ilicito no deja de ser sino un
sitmple enunciado que revoge 13 declaracion de principios de la campana del licenciado Miguel de la Madrid Hurtado
en cuanto a la necesidad de sancionar penalmente el enriquecimiento ilicito, quedando, como le €5, a nivel de norma
programatica e incompleta «ne de Lipo penals, de abi que sea desacenado sostener que las referencias que aparecen
en la misma son elementos de un tipo penal que como se ve, simplemente no existe,

3

N

Vid. Supra pp. 7 2 9, como va se ha referido. a esto conlleva la interpretacién del Tribunal Pleno cuyo final no es sino
un callcjon gin salida.
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existencia sostiene el Tribunal Pleno no podrian ser alterados a no ser que lo fuera per
via del propig articulo 135 de la Carta Magna y como, el articulo 224 en la parte pri-
mera de su primer parrafo del Codige Penal Federal no seria copia fiel ni exacta del
referido precepto constitucional sino algo —meramente similar— ello se traduciria en
una —alteracién de los contenidos tipicos del articulo 109- mencionado, pues al
tratarse de —fo similar mds no de lo idéntico— algo «faltaria o sobraria» en ese pre-
cepto. Como se ve, de nueva cuenta la interpretacion que se ofrece en la tesis que se
analiza carece de sustento, l¢ cual, obedece sin duda al hecho equivocado de pensar
que en el articulo 109 fraccién 111 parrafo tercero del Cédigo Politico de los mexica-
nos existe previsto un tipo penal.

Pues bien, como sostenemos, partiendo de la base que no existe ningtin «tipo penal
constitucional» de enriquecimiento ilicito*’; afirma ahora el Tribunal Pleno que el legis-
lador ordinario penal federal habria —reproducido o trasladado los elementos integrado-
res del articulo 109 fraccion I parrafo tercero de la Carta Magna en el diverso 224
parte primera de su primer pdrrafo del Codigo Penal Federal-. De pasar por vilida esta
interpretacion habria que concluir, sin duda, que €l referido numeral ordinario —#o con-
templa ningin tipo penal—, ya que, si como se ha visto el Constituyente Permanente no
cred en el articulo 109 fraccién III pérrafo tercero de la Carta Magna un tipo penal, muy
por el contrario, dicha norma lo que hizo fue recoger —los principios— que inspiraron la
reforma constitucional de 1982 respecto de la renovacidon moral y el combate a la co-
rrupcion, dando lugar a una norma programatica, incompleta, marco o base; ocurre en-
tonces que su —-reproduccion o traslado esencial- en el articulo 224 primer parrafo en su
parte primera referido, se traduciria inequivocamente en —unda insercién de dicha norma
en_ese precepto—, mas no en el traslado al misme de supuestos elementos integradores
de una -figura delictiva inexistente— (tipo penal constitucional de enriquecimiento ilici-
to) de lo que resulta que, el contenido del mencionado articulo 224 de la Ley Adjetiva
Penal Federal aludido «wno vendria a constituirse en una norma cuya funcién hubiese
sido la de crear un mandato o una prohibicion dirigidos a sancionar penalmente su inob-
servancia», es decir,«un tipo penal» sino, por el contrario, se estaria frente a una norma
que a —segundo nivel- estaria volviendo a reiterar el reconocimiento del estado mexicano
acerca del fendmeno de 1a corrupcidn en el servicio publico y la necesidad de sancionarlo
por via penal y esto, ne viene a constituir un tipo penal®. El articulo 224 referido no es
sino Ja reproduccion esencial ~aun y cuando sea parcial- de la norma programatica, in-
completa, marco o base contenida en la fraccién 1 parrafo tercero del articulo 109 Consti-
fucional; pues tal y como acepta el Tribunal Pleno, el articulo 224 del Cédigo Penal

43 Recuérdese, no obstante, que aseverar la existencia de un tipo penal constitucional fue el punto de partida del Tribunat
Pleno en la generacion de la Tesis que se comenta, eflo no es ahora conteste con su nueva aseveracion pues st existe
un «tipo penal constitucional» ninguna mzén tendria en hacer referencia a un «diverso tipe penal correspondiente a ta
misma figura delictiva» perv previsto en 1a ley ordinaria.

44 El unico acierto que concedemos en su interpretacion al Tribunal Plenc es en sefialar lo que si existid en verdad, esto
es, que ¢l legislador ondinario penal federal traslado el contenido esencial de l2 fraccion {1} parrafo tercero del articulo
109 de la Carta Magna, gue no constituye un 1ipo penal, sito una declaracion de principios plasmados en una norma
incompleta y programatica llevados a ese nivel derivados del ofrecimiento que en campaiia hacia la presidencia de la
Republica hiciera el licenciado Migue! de la Madnd Hurtado, para combatir la corrypcion en €] servicio pablico.
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Federal en su parte que se comenta —es coincidente esencialmente— en sus elementos a los
que se contienen en la fraccién I parrafo tercero del articulo 109 aludido pues aquel, en
realidad reprodujo o traslado de manera esencial a su texto esos elementos™.

La interpretacién del Tribunal Pleno en analisis tampoco es compartida, y no lo es,
por lo siguiente:

a) Ciertamente, como refiere CEREZO los tipos penales se forman a partir de abstrac-
ciones de la vida real asi, Ia generacion de un tipo penal exige del recogimiento que haga
el derecho de un “ente” para convertirlo en objeto de interés juridico, a lo que se deno-
mina como “bien juridico” que, tras ser valorado por el legislador y encontrar que re-
quiere de una mayor tutela como lo es por via de la —sancion penal-, se eleva a la
categoria de bien juridico penalmente tutelado y esa valoracion se ha de comprender en
una norma juridica en la que se establecera la materia de prohibicién®’, consecuentemen-
te a decir de ZAFFARONI*® hay una prelacién 16gica: valoracién juridica (bien juridico)
—norma prohibitiva— (conducta prohibida, desvaloracién juridica); dicho de otra manera,
«los tipos penales no surgen de la nada como tampoco se constituyen o traducen en una
declaracion de principios, ni en la trascripcion del contenido de una norma incompleta
o programdticar.

Asiste razon a COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON® al precisar que los tipos pe-
nales que ante todo son tipos de injusto, son el concepto basico del sistema del delito al
determinar, bien en forma positiva, bien negativa todo cuanto interesa al Derecho Penal.
Por ello, «la generacion de los tipos tiene un sustento y un fundamento distinto que re-
cobrar y/o reproducir una serie de principios que fueron captados por otra norma por
naturaleza programdtica e incompleta, marco o base», como una norma constitucional
cuya caracteristica precisamente es la de estar construida mediante preceptos puramente
valorativos, mandatos incompletos o normas de programacion final pues para la genera-
cién de aquéllos se consideran diversos elementos inspirados precisamente en cierta
Politica Criminal que vendran a establecer las caracteristicas externas o internas de la
conducta punible. La generacion de un tipo penal exige un proceso de abstraccion, desde
la seleccion del “ente” mismo que habra de recibir tutela penal, hasta el nacimiento de la
norma generada para ello que subyace al tipo, pero que, se conoce a través de este. En
ese proceso existe una ~ineludible valoracién— orientada por una determinada Politica
Criminal, de esta manera ro_es aceptable concluir que un tipo penal seq la representa-

45 Esto es tan evidente que incluso el Tribunal Pleno en la tesis que se comenta, no tiene mas remedio que asi re-
conocerlo.

46 Ob. cir. pp. 110y ss.
47 Vid. ZAFFARONI Ihidem. p. 215 refiere que, de este modo, el interés juridico tiene un signo positive cuando hace de
un cate un objeto de valor juridico (bien juridico), manifestindose esta valeracion en normas que prohiben conductas

que le afecten, con lo cual estas conductas devienen objetos de interés juridice con signo negativo, o sea, objefos de
desvaler juridico (conductas prohibidas). Cursivas y paréntesis en texto origingi,

48 Loc. cit.

49 Fid. MANUEL COBO DEL ROSAL y TOMAS S. VIVES ANTON. Derecho Penal. Parte General. (5. Edicion co-
rregida, aumentada y actualizada. Tirant lo Blanch, Valencia 1999) p. 312.
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cion de una_serie de principios, ideas, manifestaciones, postulados ete, recogidos en
otro apartado del sistema, sino la descripcion de una conducta como acreedora de pena,
a lo que se llega, como se ha dicho, después de un proceso de abstraccion, wio de la
reproduccion o traslado de los elementos contenidos en una norma que por naturaleza
es puramente valorativa, incompleta o de programacion final»>, como lo es el articu-
10109 fraccion III parrafo tercero de la Carta Magna.

Si como sostiene el Tribunal Pleno el articulo 224 en la parte primera de su pri-
mer parrafo del Codigo Penal Federal se configura por una —reproduccion o trasiado
esencial- que al mismo se hizo de los principios que recogio el Constituyente Perma-
nente en el articulo 109 fraccion III parrafo tercero de la Carta Magna y que fueron los
que inspiraron la comentada renovacidon moral de la sociedad, entonces, aquel precep-
to «no es un tipo penal» sino «la repeticion de una norma incompleta, programdtica,
marco o base» que recoge esos «principiosy inspiradores del combate a la corrupcion
de los servidores publicos. No obstante, bajo la interpretacion que brinda el Tribunal
Pleno, el articulo 224 en su parte mencionada del Cédigo Penal Federal habria sido
generado en ese contexto como —una copia— “practicamente fiel” pero —también in-
completa-' del mencionado precepto constitucional, no cumpliendo con ello la fun-
cién que sistematicamente se tiene asignada a un tipo penal. Precisamente por ser una
copia —como aqui si acierta en sefialar el referido Tribunal-, es repeticién esencial a
segundo nivel de la norma programatica, incompleta, marco o base recogida en el
aludido numeral garante, luego, el articulo 224 mencionado en su parte primera de su
primer parrafo no contiene un tipo penal.

b) No existe un «tipo penal constitucional de enriquecimiento ilicito»; siendo asi, si el
legistador ordinario federal legislé dando lugar al articulo 224 del Cddigo Penal Federal,
en su actividad «no reprodujo ni traslado elemento fipico alguno» que estuviere previsto
en la Constitucion, por la evidente razdén que el articulo 109 fraccion IIT parrafo tercero
de la Carta Magna ne contiene ningiin tipo penal. Lo que ocurrio fue que el legislador
ordinario copi6 parte esencial del contenido de esa norma programatica, incompleta, que
se nutre de la —declaracion de principios— que inspiraron la campafia presidencial del ex
mandatario Miguel de la Madrid Hurtado respecto del combate a la corrupcion publica
que se contiene en el referido articulo constitucional contrariando asi el espiritu de ia
reforma comentada, pues su verdadera funcién habria sido legislar en la materia gene-
rando el tipo penal de enriquecimiento ilicito, tras precisar en ley —los casos y las cir-
cunstancias— en que “el aumento sustancial del patrimonio” debia ser sancionado como
enriquecimiento ilicito; ~los cases y las circunstancias— en que “la adquisicion de bie-
nes” debia ser sancionada como enriguecimiento ilicito; también en que —casos y cir-
cunstancias— “‘¢l conducirse como duefio respecto de dichos bienes” debia ser

30 Vid. Supra Nota a pie 29, con referencia a APARICIO PEREZ.

51 Es asi, puesto que el Congreso de la Unidn al legislar ¢l articulo 224 del Codigo Penal Federal reproduje una parte de
la fraccion W pamrafo tercero del articulo 109 de la Carta Magna, aun y cuando lo que reprodujo es esencialmente de
igual contenido.



Enriquecimiento ilicito y principio de legalidad, 383
el criterio del tribunal pleno

sancionado como enriquecimiento ilicito y en todo caso, “la no acreditacion de la licitud
de su procedencia®*, lo que desde luego, no ha llevado a cabo.

Por otro lado, la referencia a que ese aumento sea —sustancial- implica que, para la
generacion de los tipos penales, el Constituyente Permanente estimé que no todo aumen-
to del patrimonio podria ser considerado como enriquecimiento ilicito, sino solo el que
reuniera esa caracteristica, dejando con ello un_espacio de impunidad al menos por lo
gue toca a ese pretendido delito tras aceptar que, el aumento no sustancial no podria ser
considerado como tal. Por esta razén, la determinacion en ley ordinaria de los —casos y
las circunstancias— que harian punible el enriquecimiento ilicito conforme al marco
acotado por el Poder Reformador de la Constitucion precisa de su presencia para poder
configurar un tipo penal, pues no solo en ello vendria prevista Ia conducta constitutiva
del delito en cuestidn a través de la precision de los hechos que se estimaran punibles,
como de las circunstancias en que habrian de ser realizados para poder ser estimados como
enriquecimiento ilicito, sino a la vez, permitiria determinar ese espacio entre —-lo sustan-
cial y lo que no lo fuere—, atento a la exigencia de certeza juridica como expresion de la
necesaria taxatividad gue s¢ exige en la generacién de tipos penales™

¢) Para legislar en materia penal, la Federacién como [as legislaturas estatales se encuen-
tran facultadas por el Poder Constituyente; no obstante, como se ha visto, el Poder Re-
formador de la Constitucién en la reforma constitucional de 1982 no dejo a eleccion de
los aludidos legisladores decidir si en su Ambito competencial habrian o no de legislar en
esta materia, muy por el contrario ~fes conmind— a hacerlo debiendo seguir en ello la
linea trazada por el mismo™.

Como no podria haber sido de otra manera, el Constituyente Permanente confié a la
ley la determinacion de —los casos y las circunstancias— en los que se debia sancionar
penalmente por causa de enriquecimiento ilicito pues como refiere BUNSTER ™, la ley

52 Vid. Infra. pp. 29 v 30 y Notas a ple 78 y 79. El Constituyente exigio la generacion de un tipo €n que se consideraran
todos es0s aspectos, pues el marco que acets en el articule 109 fraceidn [11 parrafo tercero ademds del incremento
sustancial del patrimonio, de la adquisicidn de bienes o de su conduccion come duefio, exige la no acreditacion de su
leito aumento o procedencia.

53 Como expresion clara de la garantia de legalidad. Para nosotros se impone que, de llegarse a penerar los tipos penales
de enriquecimiento ilicito, los legisladores ordinarios deben adoptar un concepto normativo de le que se considerc
como «sustancial» en cuanto al aumento del patrimonio.

54 Ello re implica copiar ¢l texto del articulo 109 fraccion (11 parrafo tercero constitucional, sino sobre el marco acotade
por esa disposician elaborar el tipo penal de enriquecimiento ilicito previendo en la correspondiente norma los casos
¥ las circunsiancias que darian lugar a su comision.

55 Vid, ALVARO BUNSTER. “La Respomsabilidad Penal del Servidor Piblico”. ALVARO BUNSTER, JOSE
BARRAGAN, HECTOR FIX-ZAMUDIO, MANUEL GONZALEZ, JOSE DE JESUS OROZCO HENRIQUEF
JOSE LUIS SOBERANES FERNANDEZ. Las Respansabilidades de fos Servidores Piblicos. (Manue! Porria S.A.
Instituto de [nvestigaciones Juridicas, Serie G. ESTUDIGS DOCTRINALES, Num. 88, México 1984) p. 24 y 5, refi-
riéndose a /e fey sefiala que esta, por 1o tanto, ro estaba obligada a reproducir meramente al precepto constitucional
en esta materia; antes bien, estaba obligada a no hacerlo, pues 1a Constitucion le ordenaba, para acufiar el o los tipos
de enriguecinuento ilicito, fijar los casos y circunstancias en que éste se entendia configurado, con el respete debido
al mandato constitucional contenido en ¢l tercer parrafo de la carta fundamental de no imponer pena alguna decretada
por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata, o gue, visto desde el dngulo de la ley penal y no del hecho
subsumible en ella, implica el mandato de hacer leyes en que se descnba precisa, minuciosa y claramente la conducta
incriminable. Cursivas adedidus.
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no estaba obligada a reproducir meramente al precepto constitucional en esta materia,
antes bien, estaba obligada a no hacerlp. El mencionado poder reformador fue enfatico
al sefialar en el articulo 109 de la Carta Magna reformado que:

“El Congreso de la Unidn y las legislaturas de los Estados, dentro de los ambitos de sus respecti-
vas competencias, expedirdn las leyes de responsabilidades de los servidores publicos y las demads
normas conducentes a sancionar o quienes, teniendo este cardcter, incurran en responsabilidod,
de conformidad con las siguientes prevenciones: TIL.-....las leves determinardn los casos v las
circunstancias en los que se deba sancionar penalmente por causa de enriquecimiento ilicito a los
servidores publicos que durante el tiempo de su encargo, o por motivos del mismo, por si o por in-
terposita persona, aumenten sustancialmente st patrimonio, adquieran bienes o se conduzcan co-

mo duefios sobre ellos, cuya procedencia licita o pudiesen justificar”.

Por ello, la creacion de los tipos penales de enriquecimiento ilicito en cada entidad
federativa, como en el ambito federal, fiel al pacto de nuestra federacién, quedd en ma-
nos de las correspondientes legislaturas estatales y del Congreso de la Unién segin sus
respectivas competencias, de tal forma que, cada uno de esos cuerpos legislativos orien-
tado en el sentido que inspiré la reforma constitucional referida, mas no bajo la instruc-
cion de hacer literalidad, traslacion o trascripcidn del contenide de la fraccidn ni del
parrafo tercero del articulo 109 Constitucional, ain y cuando ello fuese tan solo en su parte
esencial, «quedd obligado a punir el enriquecimiento licito», fijando a su entender, pero
tomando como eje rector el marco normativo referido en dicho precepto constitucional,
—los casos y las circunstancias— en que se habria de tener por configurado el mismo.

La referenciz a la necesidad de sancionar penalmente el enriquecimiento ilicito del ser-
vidor publico que surge del texto constitucional, asi como la que se recoge en la parte primera
del primer parrafo del articulo 224 del Cédigo Penal Federal, no es sino una mera declaracién
en el sentido de —sancionar penalmente al servidor publico que en su empleo cargo o comi-
sion incurra en enriguecimiento ilicito- pues aludir a ello no conforma un tipo penal, como
no lo es, por ejemplo, decir que deba sancionarse a quien defraude al fisco federal, o a quien
incurra en operaciones con recursos de procedencia ilicita, o bien, a quien cometa fraude
financiero, o lo que es lo mismo, repito, —af servidor publico que en su empleo, cargo o co-
misidn incurra en enriquecimiento ilicito—, pues mientras el legislador no precise en ley que
elementos lo constituyen para configurar su tipo penal, no podremos afirmar que éste exista,
de ahi que, acertadamente el Constituyente Permanente encomendara a los legisladores ordi-
narios prever en ley ~Jlos casos y circunstancias— en que habria de considerarse como punible
el enriquecimiento ilicito, pues sin duda; —asi como un muerto no es el homicidio—; €l enri-
quecimiento ilicito tampoco s comprensivo de la conducta que el Poder Reformador de la
Constitucion determind debia de ser sancionada por via penal; como tampoco el aumento

sustancial del patrimenio o la adquisicion de bienes, o bien, la conduccién respecto de Jos
mismos como duefio pueden ser considerados perse, como el enriquecimiento ilicito mismo
que debio gunirses s,

56 Vid Suprapp. 14, 15, 20 y 21.
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Es evidente que el legislador ordinario federal al legislar el articulo 224 del Cédigo
Penal Federal referido no cumplié con —el mandato— del Constituyente Permanente que,
como se ha visto, instruyo a este, como a las legislaturas estatales para sancionar penal-
mente el enriquecimiento ilicito del servidor publico; pues no construyé ningun tipo
penal en el referido precepto va que se dedicd a transcribir como tal parte esencial de
una norma incompleta o programitica como es la fraccidén 1l parrafo tercero del articulo
109 de la Carta Magna, sin prever en forma alguna —fos casos ni las circunstancias—
bajo las cuales podria tenerse como penal el enriquecimiento ilicito. Incluso, en la propia
iniciativa de reforma al entonces Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia de
Fuero Comin y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal, el ejecutivo en
turno sefiald®’:

La iniciativa tipifica como delito las conductas publicas ilicitas que ostensiblemente se han des-
arrollade durante ¢l dltimo medio siglo y que la Ley ha ignorado. Establece, sobre bases coheren-
tes, sanciones penales efectivas para prevenir y castigar dichas conductas, en consonancia con las
reformas vy adiciones al titulo cuarto constitecional en general y al articulo 111 en particular, que
he sometido a la consideracion del H. Congreso de la Unién. Esta iniciativa regula, siguiendo esos
principios constitucionales, fas penas para los delitos patrimoniales cometidos por servidores pu-
blicos, de acuerdo con los beneficios econdmicos obtenidos o de los dafios econdmicos causados,

por su delincuencia, asi como la naturaleza preventiva que debe tener su sancién econémica.

Se tiene entonces que, los principios recogidos por el texto constitucional en el arti-
cule 109 fraccidon il parrafo tercero de la Carta Magna, que fraguaron en dicho precepto
para constituir la norma programatica, incompleta, marco o base que es, se recogieron en
el articulo 224 del Codigo Penal Federal sin que fueran previstos —les casos y circuns-
fancias— ya aludidos, luego entonces, este ultimo precepto, en la parte primera de su
primer parrafo es, a segundo nivel, la consagracion de esa norma constitucional, lo que,
como se ha dicho, no viene a constituir un tipo penal.

Por el contrario, DIAZ ARANDA*considera que si existe tipo penal, que califica
como «abiertoy, aceptando la posibilidad de su complementacion por via judicial, luego

57 Fid. CARDENAS RIOSECQ. EL Enriguecimiento Hicito...p. 102.

58 Vid. Enriquecimiento ilicito... p. 105 a 107, Esta postura no es compartida pues como henios referido para nosotros ¢l
precepto ordinario de referencia no contiene tipo penal alguno, luego, no se esta en presencia de un tipo abierto, me-
nas es aceptable la labor integradora del juzgador al caso. (. del mismo DIAZ-ARANDA. Derecho Penal Parte
General. (Conceptos, principios y fundamentos del Derecho Penal Mexicano conforme a la Teoria del delito Funcio-
nalista Sociul). Universidad Nacional Autonoma de México. Instituto de Investigaciones Juridicas. Serie Doctrina Ju-
ridica. No. 6 (Editorial Pormia S. A., México 2003) p. 64 y 5, que recientemente ofrece una postura distinia al
sostener que se estd en presencia de un tipe penal en blance (ya no de un tipo abzerio) y en el que no se describe la
conducta a través de la cual el servidor pablice incrementa su patrimonio. .. por lo que contraviene el principic de le-
galidad y la garantia de certeza juridica porque no determina cual es la conducta que prohibe. Puntos suspensivos
afindidos. Se aclara que, en la publicacion de! libro que ahora se cita, aparece su autor con el nombre de ENRIQUE
DiAZ-ARANDA, ¢s decir, se utiliza en sus apeilidos unz separacion mediante un guidn, que no aparece en su nombre
cn otras publicaciones que se escribe como ENRIQUE DIAZ ARANDA (sin gui6n), sin embargo, se ha verificado
que se trata del misme autor, pues en la pagina 65 cita una Nota a pié con nimero 34 en ia que remite a la obra Enri-
quecimiento Hicito... pp. 104-123 que alude como su autor a DIAZ-ARANDA E. (con guidn) y esa obra a la que se
remite es la escrita por ENRIQUE DIAZ ARANDA (sin guion), como también en las obras suyas que cita en la bi-
bliografia de la obra mencionada en primer término aparece escrito su nombre sin ese guidn, luego se trata del mismo
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para el mismo, la primera parte del primer parrafo del articulo 224 del Cédigo Penal
Federal si contiene conducta, pues a decir de este autor el legislador creé un tipo que
capta todas aquellas conductas en que el servidor haga uso de la funcién piblica para
enriquecerse, fuera de las descripciones del Titulo Décimo del Cédige Penal Federal.
Segiin CARDENAS RIOSECO® se est4 en presencia de un tipo penal en blanco en el
que no se describe la conducta prohibida, sino solamente ¢] resultado.

Por otro lado, bajo la interpretacion del Tribunal Pleno que ahora se analiza, se ten-
driz que el maximo tribunal del pais, tratindose del delito de enriquecimiento ilicito
estima que existen «dos tipos penalesn, a saber, el que creé el Constituyente Permanente
en el articulo 109 fraccién II1 parrafo tercero Constitucional (que de ser asi, seria un tipo
cerrado) y el diverso que se contiene en el articulo 224 en su parte primera de su primer
parrafo del Cédigo Penal Federal que en forma «similar» «reiterd» los elementos inte-
gradores de aquel. Asi, nos encontrariamos frente a dos tipos penales de enriquecimiento
ilicito y esto que es lo que ahora interpreta el Tribunal Pleno, es del todo incongruente
con su primaria apreciacidon: la aseveracion que el Constituyente Permanente cred un
«tipo penal constitucional», pues si esto fuera asi, sin conceder, no sélo el tipo penal(?)
del articulo 224 mencionado estaria por demas al ceder su aplicacion frente a la norma
constitucional, sino que, sistemdticamente contradictorio vendria a ser su previsién en
ley ordinaria; mas aun, la simple consideracion de esa posibilidad, ya que, con la exis-
tencia de un «tipo penal constitucional» la materia penal aludida quedaria reservada al
Constituyente Permanente, luego, ¢l legislador ordinario federal estaria impedido a legis-
lar sobre ello®.

El articulo 109 fraccién 11l parrafo tercero constitucional no contiene un tipo penal,
luego, en el mismo no se recoge ningin elemento tipico, de ahi que, la parte primera del
primer parrafo del articulo 224 del Cddigo Penal Federal al transcribir parte esencial de
ese precepto, haya llevado a segundo nivel esa norma programatica, incompleta, marco o
base prevista en la Carta Magna y ello, de_ninguna manera configura un tipo penal.

autor, lo que se destaca para evitar confusiones en ¢l sentido de que se pudiera pensar que se esti frente a un homo-
nimo, ademds porque, en este estudio al hacer referencia a este autor se hara como ENRIQUE DIAZ ARANDA (sin
Euién) en atencidn a que asi aparecen publicadas Jas obras a su nombre. Sobre la Ley Penal en Blanco Fid. ENRIQUE
CURY. La Ley Penal en Blanco. (Editorial Temis S.A. Bogota, 1988) pp 23 a 54. Al no existir, cotme sostenemos,
ninglin tipo penal en 13 primera parte del primer pamafo del articulo 224 del Codigo Penal Federal no es posible sos-
tener la presencia de un tipo penal en blanco (tampoceo de un tipo abierto); simplemente esa posibilidad queda exclui-
da ante la ausencia de tipo penal en el referido precepto al estar en presencia, a segundo nivel, de la repeticion
esencial de una norma incompleta, programitica, marco o base prevista en otro apartado del sisterna. Por otre lado, en
la segunda parte del primer pamafo del articulo mencionado no se puede pretender encontrar complementacion alguna
bajo el esquema de una ley penal en blanco, pues en verdad ha sido en este apartado en el cual €] legislador ordinario
federal sefiald lo que a su entender configura el enriquecimiento ilicito «sin aceptar lampoce aqui la existencia de la
conducta constitutiva del enriquecimiento ilicitor al no constituir esa referencia al «no poeder acreditars una conducta
de omision en sentido penal.

59 Vid. Enriquecimiento Hicito... pp. 108 y 55, alude que al complemento al que remite el Cadigo Penat Federal es a la
Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos, que dice, no regula nada al respecto, lo cual es compar-
tido por nosotros.

60 Cobrarian aqui aplicacion los articulos 133 y 135 Constitucionales.
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3. ;Vulnera o no la garantia de legalidad la primera parte del primer pdrrafo
del articulo 224 del Codigo Penal Federal?

El Tribunal Pleno sostiene que el articulo 224 en la parte primera del primer parrafo del
Cddigo Penal Federal no infringe la garantia de legalidad del articulo 14 Constitucional
al prever de —manera clara y precisa— cual es la conducta a sancionar en dicho delito,
siendo esta, a su entender, el —enriquecimiento ilicito-°".

A este respecto, en la parte conducente de la Tesis que se analiza dice lo siguiente:

“El numeral ordinario de referencia colma la funcion juridica de su tipo penal, a saber, la indivi-
dualizacion de [a conducta humana que prohibe el enriguecimiento de manera tlicita, que se en-
cuentra comprendido en la primera parte de su redaccidn... la pura descripcion objetiva del
tipo en cuestion encuentra su nitcleo en el emplee del verbo principal: “enriquecerse™, agre-
gandole la palabra ilegalmente”, come un elemento normative que entrafia una valoracién,
con 1o cual se signitica el sentido antijuridico del delito, que consiste en la accién de enriquecerse
ilicitamente. ....1a redaccion del articulo 224 citado no infringe la garantia de legalidad contenida
en ¢l articulo 14 constitucional, al prever de manerg clara y precisa cudl es la conducta a san-
cionar, que para el caso la constituye el enriguecimiento ilicito, conducta que indudablemente es
la que conforma ¢l nicleo esencial del deiito”,

Como sostenemos, el articulo 224 en la parte primera de su primer parrafo del Cédigo
Punitivo de referencia «no contiene un tipo penal», luego, no colma la funcién del supuesto
tipo penal que se aduce por el Tribunal Pleno; a lo mucho, lo que colma como fimcion es la
de —servir como conducto a segundo nivel—, para reproducir en parte la norma incompleta y
programética que el Constituyente Permanente plasmo en el articulo 109 fraccion III parrafo
tercero de la Carta Magna®, pues recordemos que dicho precepto ordinario se limité a reco-
ger una parte del numeral constitucionai referido y solo ello, sin que se ocupara de prever
—los casos y las circunstancias— de cuando, conforme al marco constitucional mencionado, el
delito de enriguecimiento ilicito se tendria por configurado.

No obstante, para el Tribunal Pleno, el tipo penal de enriquecimiento ilicito se en-
cuentra previsto «en la parte primera del primer parrafo» del articulo 224, pues en su

6§ El Tribunal Pleno considera que el articulo 224 en la parte prinera de su primer parrafo del Codigo Penal Federal esta
construido como un ripe de accidn, pues entiende, sin razdn, que ¢l enriguecimiento ilicito es la conducta prohibida
en dicho precepto, tal v como —si ef muerto fuera el delito de homicidio— pues incluso, respecto del segundo parrafo
del mismo sostiene que se ¢std en presencia de reglas relativas a la prueba. En este contexlo, no es ciefto que de ma-
nera clara y precisa como pregona, esté prevista en aqué! fa conducta prohibida (como dice, €l enriquecimiento ilici-
10) pues lo ¢ierto es que la conducta relacionada ¢on ¢l mencionado enriquecimiento s6lo pudo preverse en ley de
haberse establecido en la misma —{os casos y las circunsrancios— que exigio el Constituyente para la generacion del
aludido, sin conceder. tipo penal, pues en la prevision de esos —casas v circunstancias- habria surgido el comporta-
miento prohibido. Para nosotros es evidente que #o existe pinguna conducta descrita en el aludido numeral, pues este
no s Sino una trascripcidn esencial del articulo 109 Constitucional fraceidn 1 pdrrafo tercero, ademas de que, de {a
interpretacion auténtica del propio articulo 224 en su segunda parte, también de su primer parrafo, resulta que fuc lo
que el legislador ordinario federal quiso sancienar como enriquecimiento ilicito ¥ que no se corresponde tampoco con
la interpretacion que brinda el Tribunal Pleno, menos, con la exigencia del Constituyente Permanente.

62 Fid. Supra pp. 16 a 20 y Nota a pie 52.
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parte segunda, sostiene, se contienen reglas procesales relativas a la prueba®, lo que es
en s{ mismo contradictorio con la exigencia constitucional que s¢ desprende de la frac-
cién I parrafo tercero del articulo 109 de la Carta Magna®.

Diche precepto en su parrafo primero, parte primera dice:

Art. 224.- Se sancionard a quien con motive de su empleo, cargo o comisidn en el servicio publi-
co, haya incurrido en enriquecimiento ilicito®®,

Ahora, del contexto de ese primer parrafo en su parte primera el Tribunal Pleno
extrae que se encuentra prevista la conducta que prohibe el tipo penal, a su entender el
—enriquecimiento ilicito- y, con respecto a ella, no obstante referir que se prevé de —manera
clara y precisa— “titubea” en la Tesis de analisis, argumentando asi en tres distin-
tas direcciones.

a) Dice primere lo siguiente:

Fl numeral ordinario de referencia colma 1a funcién juridica de su tipo penal, a saber, la individua-
lizacién de la conducta humana «que prohibe» ¢l enriquecimiento de manera ilicita.

El Tribunal Pleno hace aqui referencia a “la conducta humana’ que “prohibe™ el en-
riquecimiento de manera ilicita, es decir, antepone con toda claridad un comportamicnto
humano {conducta humana que prohibe) al «enriquecerse de manera ilicita». Con ello,
—lo evidente— traiciona la interpretacién del Tribunal Pleno, pues resulta innegable que el
enriquecimiento ilicito requiere de una causa generadora «ya que no surge de la nada» y
dicha causa, no puede ser otra que un comportamiento humano previo de} cual ha de
derivar o del azar, y esto, por evidente que resulta no pas¢é desapercibido al miximo
tribunal no obstante el esfuerzo realizado para negarlo®. Como se ve, el Tribunal Pleno
acepta en esta parte de la Tesis que se analiza, 1a necesaria existencia de una —conducta

63 Este parrafo establece: Fxiste enriquecimiento ilicito cuando el servidor piblico no pudiere acreditar el legitimo au-
mente de su patrimonio o la legitima procedencia de los bienes a su nombre o de aquellos respecto de Jos cuales se
conduzca como dueio en los términos de 1a Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Piblicos. ¥id. fnfra.
pp. 32 a 39 nuestro comentario a la Tesis del analisis en fa Cuarta Afirmacion del Tribunal Pieno.

64 ¥id Supra. p. 12. E] Constituyente Permanente en el marco que acotd a los legisladores ordinarios les dirigié el man-
dato de crear ¢l tipo penal de enriquecimiento ilicito previendo en ley —los casos y las circunstancias— en que el ap-
mento del patrimonio, de los bienes o la conduccion respecto de los mismos como dueflo y, ademas. Ja no
acreditacion de la licita procedencia de diche aumento ¢n el patrimonio o bienes.

65 Como se observa, en la referencia del legislador no se contiene nada respecto de ~fos casos y las circunstencias— exi-
gidas por el Poder Constituyente, luego, no se cumple con el mandato constitucional. No hay en este apartado refe-
rencia alguna a la conducta punible pues el enriguecimiento ilicito no es sino la resultante o bien, de un
comportamiento previo o del simple azar pues resulia claro que no surge de la nada; afirmacidn que se realiza sin per-
juicio de que, como Sostenemos, no existe tipo penal alguno en el articulo 224 del Cédigo Penal Federal, sino una me-
1a —insercion esencial de los contenidos del articulo 109 fraccidr HI parrafo tercero constitucional— que a este nivel
secundario fueron recogidos par el Congreso Federal.

66 Es claro que nos movemos en un derecho penal de autot y por ello, en el ambite penal habra que decir que, si de enri-
quecimiento ilicito se trata, debe preceder al mismo un comportamiento humane siempre doloso de conformudad con
los articulos 7, 8 y ¢ parmafo primero del Cédigo Penal Federal. Sin embargo, como hemos afirmado, para nosotros no
existe tipo penal en el articulo 224 del Codigo Penal Federal y esto lo afirmamos respecto de todo el precepto.
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humana que como tal- es distinta de lo que es el enriquecimiento ilicito, precisamente la
que sefiala «ser la que lo prohibe», que no es, entre otros elementos, sino la conducta
prohibida que debié prever el legislador ordinario en ¢l articulo 224 de haber legislado
~los casos y las circunstancius— bajo los cuales el enriquecimiento ilicito seria punible,
pues esos —casos y circunstancias— no pueden referirse, entre otros elementos, sino a la
conducta prohibida, lo que demuestra que se percatd de su ausencia en ley, no obstante,
prefirié omitir su aceptacion.

b) Con posterioridad el Tribunal Pleno asienta en la tesis lo siguiente:

“la pura descripcion objetiva del tipo en cuestion encuentra su nicleo en el empleo del verbo
principal: “enriquecerse”, agregandole la palabra “ilegalmente”, como un elemento norma-
tivo que entraiia una valoracidn, con lo cual se significa el sentido antijuridico del delito, que
consiste en la accidn de enriquecerse ilicitamente”

Se observa aqui «sobre lo mismes, una formulacion distinta en la interpretacion,
pues ahora se sostienie que ¢l enriguecerse es niicleo, mientras que, la palabra ilegalmen-
te (debe ser ilicito) es ahora un elemento normativo, es decir, bajo esta nueva interpreta-
cion, el enriquecerse y que ello sea ilicito (ilegalmente le llama el Tribunal Pleno) son
dos cuestiones diferentes: a primera es el nicleo o verbo rector y la segunda un elemen-
fo normativo del tipo, por lo que, de ser esto asi, por evidente razén sistematica ambas
no pueden fusionarse para constituir un concepto unico, menos para ser estimadas —en
suma— como si se tratara de una conducta. Enriquecerse ilicitamente —como concepto-
es, sin duda «un resultado»®’.

Como se ve, esta segunda interprefacion que en este aspecto particular da el Tribunal
Pleno, no es conteste con la que formuld en primer término no obstante estar interpretando lo
mismo. El Constituyente Permanente en el articulo 109 fraccién III constitucional dirigié un
mandato a los legisladores ordinarios de sancionar penalmente el enriquecimiento ilicito
mediante la prevision en ley de los casos y las circunstancias —conforme al marco- que
previo, en que el mismo debia ser asi sancionado, luego, ¢l enriquecimiento ilicito no ¢s csos

67 Coma un muerto no es homicidio sino la resultante de privar de la vida a ofro en 1érminos del respectivo tipo. El au-
mento sustancial det patrimonio o la adquisicion de bienes necesariamente ha de tener un origen que solo puede ser
encontrado en dos aspectos: o bien en un comportamiento humano licito o no; o bien en un componente de azar. Del
azar o del comportamiento hunino licite o ilicito se producira el aumento del patrimonio o el incremento de los bie-
nes, luego, ese aumento o incremento del patrimonio o de los bienes sera lo gue manifieste el enriquecimiento del su-
jeto servidor o ex servidor piblico; el cual, segin su origen podrd ser calificado de licilo o ilicito, de delito o no.
Siendo esto asi, el enriquecimiento licito no puede ser otra cosa que una reswitante, o si se prefiere, un resultado de un
componente de azar o de un comportamiento previa que conllevd al mismo, por lo que cabria preguntarse: 3si acaso,
come sostiene el Tribunal Pleno €] enriquecimiento ilicito es la conducta descrita en el articulo 224 parte primera de
su primer parrafo del Codigo Penal Federal, entonces cual seria ¢l resultado exigido para este delito?... No escapa
que, frente a un tipo de enriquecimiento ilicito en los términos en gue se quiere conformar necesariamente se estaria
frente a un delito de resuitado material v este, es elemento del tipa de ahi que, sin resultado la conducta careceria de
tipicidad. Insistimos en que, no existe tipo penal atguno en el articulo 224 (en 1odo et precepto} del Codigo Penal Fe-
deral; menos este precepto observa el marco acotado para la creacion del tipo penal de enriquecinuento ilicito que de-
terminé el Poder Constituyente Permanente en la fraccién 111 parrafo tercero del articulo 109 Constitucional pues
resulta claro gue no previo los —casos aif la circunstancias— en que €] enriquecimiento ilicito debia ser punible.
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-casos y circunstancias-, como tampoco ¢l enriquecimiento ilicito a que alude el Congreso
Federal en el articulo 224 primer parrafo parte primera de su Codigo Penal es conducta. La
conducta prohibida constitutiva de dicho ilicito debio darse de haberse previsto en el Cadigo
Penal esos - casos y circunstancias - segin se ha visto™.

¢) Por dltimo, el Tribunal Pleno concluye que la conducta prohibida en el tipo penal
aludido es el —enriquecimiento ilicito— pues al respecto dice:

** la redaccion del articulo 224 citado no infringe la garantia de legalidad contenida en el articulo
14 constitucional, al prever de manera clara v precisa cuil es la conducta a sancionar, que para

€l caso la constituye el enriguecimiento jlicito

No es claro ni preciso, incluso para el propio Tribunal Pleno lo que aqui ascvera,
pues como se¢ ha visto, respecto del mismo topico ya aduce tres distintas interpretacio-
nes. Tampoco acierta en seiialar que la conducta a sancionar en el articulo 224 del Codi-
go Penal Federal en su parte que se analiza, lo sea el —enriquecimiento ilicito—.

Veamos por qué:

Como se ha visto, el Tribunal Plenc estima que el tipo penal en estudio se encuentra
«agotadon y por ello «se cierra» en la primer parte del primer parrafo del articulo 224
del Cddigo Penal Federal que dice: “se sancionara al servidor publico que en su empleo
cargd 0 comisidén incurra en enriquecimiento ilicito”, pues como a la vez refiere, lo pre-
visto en la segunda parte de su parrafo primero son para el mismo reglas procesales
relativas a la prueba®. Bajo esta postura, el debate que dio origen a la Tesis de andlisis
se centrd precisamente en sostener que “el enriquecimiento ilicito no es una conducta,

. ¥ - . -
sino un resultado”™; en razén a ello el Tribunal Pleno tuvo que pronunciarse respecto

68 Adenus, no es sosienible para efectos del articulo 224 del Codigo Penal Federal que la referencia que en la pane pri-
mera de su parrafo primero se hace del enriquecimiento ilicito sea a una conducta, segun el Tribunal Pleno «la prohi-
bida en el pretendido tipo», cuando es el caso que, a mayor abundamiento, el legislador ordinario no sanciona como
tal el incremento ilicito del palrimonio o lz adguisicion de bienes, ni la conduccion respecto de ¢llos corme dueifio, si-
no que considera —y lo kace en la segunda parte del pdrrafo primero—, que ennquecimiento ilicito es (por ello sefala
que éste existe cuando) «no poder acreditary el legitimo aumento del patrimonio © de la legitima procedencia de los
bienes a su nombre o respecto de los que se conduzca como dueiio conforme a la Ley Federal de Responsabilidades
de los Servidores Piblicos. Esta presente aqui lo que este legislador conceptualizd como enriquecimiento ilicito wung
Ho acreditacigh ¥ #o un Hegal incremenion, es decir, esta segunda parte recoge la interpretacion auténtica del legisla-
tivo respecto a 1o que el misme considerd como enriquecimiento ilicit.

69 VFid. Infra. p. 35. Sin aceptar, la existencia del aludido tipo penal; no consideramos acertada una afirmacidn de esta
magnitud si se considera que los tipos penales por definicion no contienen reglas procesales, sino elementos configu-
radores de los mismos, los que desde su primaria concepcidn ¥ hasta la culminacion de su descubrimiento por la
dogmitica penal jamds se perdieron en esa oscuridad.

70 En este sentido Vid. CARDENAS RIOSECOQ Ob. cit. pp. 109 2 119 y del mismo auter. Ef Delito de Enrigueci-
mienta Hlicito ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Una posicion inguietante. (Editorial Porrda S. A.
de C. V. México 2003) pp. 79 a 87 y en antecedentes XXIX a XXX, quien siguiendo esencialmente algunas posi-
ciones de la doctrina penal de Argentina respecto del delito de enriquecimi¢nto ilicito contenido en el articulo
268,2 de su Codigo Penal, acuerda en considerar que el enriquecimiento ilicito no es una conducta sino un resul-
tado, posicion a la que nosorros también nos adherimos, desde Iuego sin abandonar lo que sostenemos en el sen-
tido que el articulo 224 del Codige Penal Federal no contiene tipe penal algune por las razones que hemos
expuesto y de que ef legislador argentine no previé a nivel de su Constitucidn Federal ningiin marco de referen-
cia, como 5i hiciera el mexicano para que se legislara en esta materia; ello sin perjuicio que de su articulo 268,2
precisa una construccion distinta de la que se contienc en el articufo 224 del Cédigo Penal Federal pues aquel di-
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del mismo, lo que lo condujo a sostener con “gran titubeo”, que por el contrario el enri-
quecimiento ilicito era la —conducta prohibida en el tipo penal mencionado— que expresa
no ser abierto,”! sino cerrado’”.

No obstante que, para el caso particular, aceptar o no como lo hace el Tribunal Ple-
no que la primera parte del primer parrafo del articulo 224 del Coédigo Penal Federal sea
un tipo abierto o cerrado no resulta atinado, pues, como se ha evidenciado, el articulo
224 del Codigo Penal Federal no contiene tipo penal alguno” es, en cambio —una repro-
duccidn esencial_de una norma incompleta, programdtica, marco o base gue recogio
una_declaracion de principios—"*, como es el articulo 109 fraccion III parrafo tercero
Constitucional.

Debe recordarse que el Constituyente Permanente al reformar la Constitucion Poli-
tica en el afio de 1982, dejo claro que debia sancionarse el enriquecimiento ilicito del
servidor publico y para ello emitié mandato al Congreso de la Unidon como a las Legisla-
turas Estatales para que en el ambito de sus respectivas competencias y conforme al
marco acotado desde el texto constitucional, legistaran previendo —los casos y circuns-
tancias— que darian lugar a la comision del delito de enriquecimiento ilicito, es decir,
bajo dicha determinacion quedd en estos legisladores establecer en su ley penal —esos
casos y circunstancias— en que debiera punirse el enriquecimiento ilicito, lo que quiere
decir que los mismos habrian de ser determinados por los referidos legisladores ordina-
rios pudiendo construir cada uno de ellos el tipo penal de enriquecimiente ilicito con
cierta libertad pues para ello se establecio un marco o base a nivel de la Carta Magna, de
ahi, debian concretar en la ley penal el correspondiente tipo penal de enriquecimiento

ce: Sera reprimide con teclusion o prision de des a seis anos. multa del cincwcnta por cienfe al cien por cienfo del
valor del enriquecimiento ¢ inhabilitacién absoluta perpetua, el que al ser debidamente requerido, no justificare la
procedencia de un enriquecimiento patrimonial apreciable suyc o de persona interpuesta para disimulatlo, ocurri-
do ron posterioridad a la asuncion de un cargo o empleo piblico, y hasta dos aiios después de haber cesado en su
desenpefio. Se entendera que hubo enriquecimiento no sdlo cuando ¢l patrimonio se hubiere incrementado con
dinero, cosas o bienes, sino también cuando se hubsesen cancelado deudas o extinguido obligaciones que lo afec-
taban. La persona interpuesta para disimular el enriquecimiento sera reprimida con la misma pena que el autor del
hecho”. Asi, mientras que para el legisiador argentino existe enriquecimiento pues a tal efecto sefiala_gue se
entenderid que lo hube: no sélo cuando el patrimonio se hubiere incrementado con dinero, cosas o bienes, sino
también cuando se hubiesen cancelado deudas o extinguido obligaciones que lo afectaban... por el contrario,
para el legislador penal federal mexicano el enriguecimiento ilicito existe cuando: el servidor publico ne pudie-
te acreditar el legitimo gumento de su_patrimonio o la legitima procedencia de los bienes a su nombre o de
aquellos respecto de los cuales se conduzea come duefio en los términos de 1a Ley Federal de Responsabilidades
de los Servidores Publicos

Sobre 105 tipes abiertos Vid. ZAFFARONIL Ob. cit. pp. 183, 184 y 324 Cfr. Supra. p. 22 y Nota a Pie 53 con teferen-
cia a DIAZ ARANDA,

72 Vid. FERNANDO VELAZQUEZ V. Ob. cit. pp. 114 a 118 sobre ¢l Principio de Taxatividad.
73 Vid. Supra. pp. 9 a 14. Y ¢sto lo sosienemos en cuanto a todo su contenido.

74 ¥id. BUNSTER ALVARQO 08, cit. p. 25, coincidente con nuesira posicion. Por su parte, DIAZ ARANDA. Enrique-
cimiento flicite...pp. 104 y 55, acepta la existencia de un tipo penal en el precepte, al que si bien califica de abierto,
no le resta legalidad. (. CARDENAS RIQSECO. Enriquecimiento Hicito... pp. 109 y 135 a 141, pot su parte sos-
ticne se estd en presencia de un fipo penal en blance por la remisién gue se hace a la Ley Federal de Responsabilida-
des de los Servidores Publicos; y ademas, en su obra £/ Delito de...p. Antecedentes XXXI alude por otro lade que el
legislador cred un fipe abierie que no precisa en forma objetiva las conductas constitutivas del enriquecimiento ilici-
to. Como sostenemos, no se estd en presencia de un tipe abierto, como tampoco de un tipo penal en blanco, pues lo
que ocurre es que, a nuestro entender, en el articulo 224 del Codigo Penal Federal simplemente no existe ninguan tipo
penal, luego, la discusion se centra en otro nivel.

7
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ilicito, pero con la limitante tinica que, en cumplimiento —del mandato—" del Constitu-
yente Permanente se debia sancionar penalmente los —casos y circunstancias— que se
consideraran punibles para estimar el aumento del patrimonio, del incremento de bienes
o0 su conduccidn como duefio, constitutivos de un enriquecimiento ilicito.

En la iniciativa de reforma Constitucional del afio de 1982, dirigida por €l ejecutivo
federal a la Camara de Senadores del Congreso de 1a Union, se menciona textualmente
lo siguiente:

“No es compatible servir en puestos piiblicos y simultancamente tener negocios cuya actividad se
funda en relaciones econdmicas con el gobiemo. Esta dualidad es inmoral; o se gobierna o se
hacen negocios. Los empleos, cargos, comisiones en el servicio pdblico no deben ser botin de na-
die, sino salvaguarda de la legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad, economia y eficacia con
que habri que servir los intereses det pueblo... La iniciativa recoge 1a necesidad de contar con
procedimientos politicos, penales y administrativos adecuados para prevenir y sancionar la corrup-
cidn publica, ... Se propone configurar constitucionalmente el “enriquecimiento ilicito™ de los ser-
vidores pablicos como base de sancién para acabar con cualguier duda que pudiese existit sobre el
imperativo de sancionarlo. El régimen actual ofrece bases endebles para pretender combatirla con
efectividad por lagunas que permiten enriquecer el patrimonio con carge al servicio piblico, sin
la obligacion de comprobar los medios ilicitos de dicho enriquecimiento. La experiencia muestra
que esta debilidad del régimen juridico derrota la voluntad politica cuando se busca sancionar las
conductas corruptas y reintegrar al pueblo los bienes que se sustraen del patrimonio nacional.
Sancionar et enriguecimiento ilicito de los servidores publicos, cualquiera que sea su fuente es

exigencia ineludible del pueblo™™,

Asi, acudiendo a los distintos C6digos Penales de la Repiiblica Mexicana encon-
tramos las siguientes vertientes respecto a c6mo fue que legislaron a este respecto’

a) Cddigos penales que sancionan incurrir o haber incurrido en enriquecimiento ilicito y que
sefialan cuando es que éste existe, «expresando asi en la ley misma» gué fue lo que entendio
el legislador por. enriquecimiento ilicito. En todos estos ordenamientos los correspondientes
legisladores sancionan como enriquecimiento ilicito ro el ilegal incremento patrimonial, o la
adguisicion de bienes o la conduccion respecto de los mismos como duefio, sino 1a no acredi-
tacion de su legitimo incremento o de su legal procedencia. '

75 El mandato del Constituyente Permanente al que me he referido no era sélo el legislar para prever en la legislacion
penzl el tipo de enriguecimiento ilicito, sino hacerlo en base al marco general previsto en la fraccitn LI del parrafo
tercero del articulo 109 de 1a Constitucién Politica, para lo cual los legisladores ordinarios se obligaban a legislar pre-
viendo en que cesos y circunstancias seria punible el enriquecimiento ilicito, pues resulta claro que, no bajo todo su-
puesto de incremento patrimonial o de adquisicién de bienes o de conduccidn respecto de ellos como duefio se quiso
sancionar el enriquecimiento ilicito.

76 CARDENAS RIOSECOQ. Enriguecimiento flicita... pp. 78 y 82.

77 En afan de no realizar una indtil trascripcion completa del texto de cada uno de Jos Codigos penales y de buscar que 1a
exposicion y su lectura sea de mas agil manejo, en cada caso se plasma ¢ contenido o la idea medular de cada uno de
ellos, acorde con la clasificacion que adoptamos.
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Dentro de estos se encuentran: El Codigo Penal Federal (art 224) que sancicna se
haya incurrido en enriquecimiento ilicito y sefialando que éste existe cuando el servidor
publico no pueda acreditar el legitimo aumento de su patrimonio o la legitima proce-
dencia de los bienes’®. El Codigo Penal de Baja California Sur (art. 330) que sanciona
que haya incurrido en enriquecimiento ilicito y sefialando que éste existe cuando el
servidor publico no pueda acreditar el legitimo aumento de su patrimonio; el Codigo
Penal del Estado de Michoacén (art. 186 Bis) que sanciona se haya incurrido en enri-
quecimiento ilicito refiriendo que éste existe cuando no se puede acreditar el legitimo
incremento del patrimonio o la legitima procedencia de los bienes. El Cédigo Penal del
Estado de Tamaulipas (art. 230) que sanciona se haya incurrido en enriguecimiento
ilicito y que éste existe cuando el servidor publico no pueda acreditar ¢l legitimo au-
mento de su patrimonio o la legitima procedencia de los bienes, El Cddigo Penal del
Estado de Yucatan (art. 265) que sanciona se haya incurrido en enriquecimiento ilicito y
que gste existe cuando el servidor publico no pueda acreditar el legitimo aumento de su
patrimonio o la legitima procedencia de los bienes, y ¢l del Estado de Veracruz (art.
261) que sanciona que haya incurrido en enriquecimiento ilicito y que éste existe cuando
el servidor publico no pueda acreditar que es legitimo el desproporcionado aumento de
su patrimom‘o”.

b) Otros Cédigos no sancionan €l incremento ilegal del patrimonio derivado del servicio
publico, sino la no acreditacidn_de su legal incremento, entre ellos se encuentran: El
Cddigo Penal del Estado de Colima (art. 133) que sanciona af servidor publico gue no
acredite el aumento licito de su patrimonio. El Codigo Penal para el Estado de Chiapas
(art. 282) que sanciona no poder acreditar el legitimo aumento de su patrimonio o la
legitima procedencia de los bienes. El Cédigo Penal del Estado de Chihuahua (art. 137)
que sanciona al funcionario o empleado que requerido legalmente por las autoridades
no acredite la legitima procedencia de los bienes. El Codigo de la Defensa Social del
Estado de Puebla (art. 432) que sanciona af servidor putblico que no pudiere acreditar el

78 De otra opinién CARDENAS RIOSECO. El Delito de... p. 87 y Enriguecimiento Hicito...p. 178, quien sostiene se
trata de un - tipo complejo - al estimar que no es suficiente que el funcionario no justifique el legitimo aumento de su
patrimonio, sino que tarnbién es indispensable que se acredite que existic un enriquecimiento previo con motivo de un
empleo, cargo o comisidn; asi como que, al crearse este delito, se aprecian dos vertientes en su definicion tipica el
enriquecerse y la no justificacion. Cursivas en texte original. No compartimos esta posicion, pues si bien es cierto
que la exigencia constitucional dirigida a los legisladores ordinarios fue crear el tipo penal de enriquecimiento ilicita
de esa manera, ello no fue recogido por el legislador penal federat para el cual el enriquecimiento ilicito vino a
configurarse como un «no poder acreditar», sin perjuicio que €llo no ¢s un comportamiento omisivo en términos
penales, como tampoco cumplio con el mandato constitucional para la generacién del tipo penal aludido; se observa
aqui, de igual manera, una trascripcidn esencial a segundo nivel de la norma programatica, incompleta, marco o base
que es ¢l articulo 109 fraccion 11 parrafo tercero de la Carta Magna.

79 Para nosotros ninguno de estos legisladores observaron el mandato constitucional y en consecuencia omitieron punir
como entiquecimiento ilicito lo que guiso el Constituyente Permanente. Muy por el contrario, ellos interpretaron el
enriguecimiento ilicito haciéndolo consistir en ef no poder acreditar el legitimo incremento patrimonial o de Ia legi-
tima procedencia de los bienes. Ademas, en los respectivos articulos de cada uno de estos Codigos en que se recoge
el enriquecimiento tlicito, se aprecia una trascripeion, casi litera), de Ja parte conducente del contenido del articulo
109 fraccion mi parrafo tercero de 1a Carta Magna, luego entonces, no pueden configurar un tipo penal. Como conse-
cuencia de “esa copia ¢sencial”, tampoco desarrollaron los —casos ni fas circunstancias— bajo los cuales se deberia
considerar como delictivo el enriquecimiento ilicito. No describen la conducta punible.
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legitimo aumento de su patrimonio, o la legitima procedencia de los bienes. El Cédigo
Penal del Estado de Jalisco (art. 153) que sanciena como tal cuando el servidor piiblico
no pueda acreditar el legitimo aumento de su patrimonio o la legitima procedencia de
Jos bienes. El Codigo Penal del Estado de Nayarit (art. 225) que sanciona no poder
acreditar el legitimo aumento del patrimonio o la legitima procedencia de los bienes, y
el Cédigo Penal del Estado de Sonora (art. 192) que sanciona no poder acreditar el legi-
timo aumento del patrimonio o la legitima procedencia de los bienes™.

¢) Hay Cédigos Penales que sancionan incurrir o haber incurrido en enriquecimiento
ilicito y que prevén una presuncion iuris tantum respecto de cuando considera el legisla-
dor que éste existe®’. Siguen esta linea los Codigos Penales de los Estados de Querétaro
(art. 270) que sanciona que haya incurrido en enriquecimiento ilicito y que se presume
que este existe cuando el servidor piblico no pueda acreditar el legitimo aumento de su
patrimonio. El Codigo Penal del Estado de Guerrero (art. 250) que sanciona que se haya
incurrido en enriguecimiento ilicito y que se presume que este existe cuando el servidor
publico no pueda acreditar el legitimo aumento de su patrimonio con la salvedad que no
sefialan que existe enriguecimiento ilicito cuando.. sino, que dicen que “se presumira”
existe enriquecimiento ilicito cuando....y el Codigo Penal del Estado de Zacatecas (art.
205) que sanciona que hayva incurrido en enriquecimiento ilicito y que se presume que
este existe cuando el servidor publico no pueda acreditar el legitimo aumento de su
patrimonio. El Codigo Penal del Estado de Quintana Roo (art, 252) que en el delito que
denomina Aprovechamiento Ilicito del Poder describe en diversas fracciones distintas
conductas prohibidas, para concluir en su pérrafo final sefialando que se presume gue
existe enriquecimiento ilicito cuando en el desempeiio del cargo o al separarse de €] se
esté en posesion de bienes por si o por medio de interpdsita persona, que sobrepase noto-
riamente las posibilidades econémicas de acrecentar el patrimonio declarado o conocido
a la fecha de su ingreso™. Sin embargo, hay un Cédigo Penal que es el del Estado de
Sinaloa (art. 307) que simplemente refiere sancionar que se hava incurrido en enrique-
cimiento ilicito®.

80 Estos Cddigos Penales nf siquicra hacen referencia al enviguecimiento ilicito, tan sdlo sancionan no acreditar el legal
incremento del patrimonio, por lo que tampoco cumplen con ¢l mandate constitucional at dejar de sancionar los casos
¥ circunstancias en 103 cuales el aumento sustancial del patrimonio, ¢l incremento de bienes o bien la conduccion res-
pecto de ellos como duefic sea estimada como enriquecimiento ilicito. ello, conjurtamente con su no acreditacion,
que es lo gue quiso el Constituvente Permanente. De sobra esta decir por tante, que no refieren a la conducta punible.

81 Este grupo se diferencia del previsto en el inciso a), ya que mientras en los Cadigos Penales que el mismo contermpla se contie-
1ie en la ley la interpretacion auténtica con respecto a que fue lo que el legislador entendid, interpretd, tuvo, considero como
enriquecimiento ilicito; en el supuesto que ahora se menciona no existe tal referencia. Tampoco agui se cunple con el mandato
constitucional al dejar de sancionar «el ilegitimo incremento patrimonial en que incurriese el servidor pillico, la adquisicion
de bienes © la conduccion respecto de los mismos cono duefion tras dejar de prever los casos y las circunstancias en que ello
se estimarfa como punible a titulo de ese delito. Tampeco refieren a la conducta punible,

82 Estos tipos se quisieron construir come «tipos de accidnn, sin embargo esos legisladores ofvidaron prever la conducta
prohibida mencionando tan sé¢lo, sancionar ¢l enriguecimiento ilicito. Tampoco aqui fue observado el mandato cons-
titucional, pues no se determind en ellos Jos casos y las circunstancias bajo las cuales se habria de tener ¢! enriquect-
miento ilicito como delito. La presuncion sobre la existencia del enriquecimiento ilicito no afecta esa estructura.

83 El legislador de Sinaloa incurrié en jgual deficienciz. Simplemente refiere punir el enriquecimiento ilicito pero no
prevé os casos ni las circunsiancias bajo las cuales esta deba ser sancionado penalmente. No existe fampoco en esta
referencia ninguna conducta prohibida, luego tampoco cumplio con el mandato constitucional.
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d) Hay Codigos en los que no se sanciona el no_acreditar el legitimo incremento del
patrimonio, sinoe e/ incremento ilicito del patrimonio derivado del servicio publico. Se
tiene aqui al Codigo Penal del Estado de Morelos (art. 280) que sanciona fuera de los
supuestos previstos en el correspondiente Titulo utilizar el puesto, cargo 6 comision
para incrementar el patrimonio. El Cédigo Penal del Estado de Tabasco (art. 244) que
sanciona fuera de los supuestos previstos en el correspondiente Titulo, urilizar el puesto,
cargo o comision para incrementar el patrimonio™.

¢) Hay Codigos penales que sancionan diversos comportamientos como enriqueci-
miento ilicito siendo su construccién como «tipos de accidn». Aqui se encuentra: El
Codigo Penal del Estado de Oaxaca que lo denomina como enriguecimiento ilegitimo
{arts. 217 Bis A, Bis B, Bis C y Bis D) que sancionan: Bis A.- que en gjercicio de las
funciones, efectuar compras o ventas, otorgar contratos ¢ concesiones o resolver
asuntos,... Bis B.- que si o por interpésita persona o a través de sociedades de las que
sea parte hacer inversiones, compras, ventas o cualquier operacicn que produzca
beneficio... Bis C.- también que por si o por interpdsita persona haga uso de recursos
humanos o materiales en actividades ajenas a las atenciones o necesidades oficia-
les... Bis D.- y otorgar nombramiento o comision oficial cuando no se desempeifie el
servicio para el que se le nombré®.

84 Nos parece que en estos cases, aut y cuando se prevea que la conducta prohibida considerada como enriquecimiento
ilicito habrd de ser aquélla que no sea ninguna de las previstas para otros delitos gue se contengan en el mismo capitu-
lo que el enriquecimiento iticito mismo, asignando de esta manera al juzgador la funcién de cerrar 1 tipo al caso con-
creto, eflo no es suficiente para afirmar la prevision de la conducta o conductas que constituyen el delito en cuestion,
pues come s¢ ha afirmado, el Constituyente Permanente ni siquiera tuvo la intencion que todo incremento patri-
monial o adquisicion de bicnes fuera tenido como delito de enriquecimienta ilicito, sino sélo el que fuere
—sustancial-, ademas de que, ia prevision encomendada a los legisladores ordinarics de prever los casos ) cir-
cunsiancias en que deberia ser punible el enriquecimiento ilicito exigen su precision atendiendo al principio de
taxatividad y no a un proceso de eliminacion o de inversidn no compatible con la garantia de legalidad. Se pre-
tende agui estar frente a fipos doloses de accisn, en los gue el enriquecimiento ilicito vendria a ser consecuencia
de una conducta que fo produzea pero que,_ha de ser distinta de las conductas que se encuentran probibidas en
los demds delitos previstos en el mismo tifulo ( para el caso del Estado de Morelos (arts. 270 a 279) y para el caso
del Estado de Tabasco ( arts. 234 a 243) siendo estos Jos delitos de Incumplimiento de Funciones Publicas, Ejer-
cicio Indebido de Servicio Publico, Abuso de Autoridad, Coalicién, Concusion, Tatimidacién, Ejercicio Abusivo
de Funciones, Trafico de Influencia, Cohecho v Peculado. Es evidente que aqui tampoco los legisladores mencio-
nados observaron el mandato constitucional aludido, pues a pesar de formular la norma a la manera de una inver-
sién o de un proceso de eliminacion, ¢llo no puede configurar los —casos y circunstancias— ya aludidos. Ademas,
€n esas construcciones se aprecia con claridad que se tiene al enriquecimiento ilicito como lo que es: —un resulta-
do— que deviene de la realizacion de las diversas conductas que conlleven al mismo pero que no sean fas que s¢
sancionan en los delitos arriba mencienados.

85 En e} Codigo Penal Oaxaquedio se tienen descritos los comportamientos que su legislador estimd constituirian el enri-
quecimiento ilegifimo, ain y cuando esos comportanientos en otras legistaciones se consideren constitutivos de otros
delitos. Esas conductas son distintas de las que se sancionan en otros delitos de su Cadigo Penal, tales como: el Ejer-
cicio Indebido vy Abandono de Funcienes, Coalicion de Funcionarios, Abuso de Autoridad y otros Delitos Oficiales;
Cohecho, Peculado y Concusion. E1 Codigo Penal del Estado de Qaxaca tiene al entiquecimiento ilicito como lo que
es —un resultado— que deviene de la realizacion de las diversas conductas descritas en el articulo 217 Bis A, B, Cy
D senalandose que. a la vez, el legislador Qaxaquefio no cumplio con ¢l multialudido ~mandato- del Constituyente
Permanente gue como se ha referido exigié que la construccidn de Jos tipos penales de enriqueciniento jlicito consi-
derando frente al aumento ilegal de! patrimonio. 1a adguisicion de bienes o la conduccion respecto de los mismos co-

mo dueiio, también «la_no acreditacidn de su procedencia licitas.
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f) Hay otros Cédigos Penales cuya construccion —es compleja—, pues no sélo refieren al
incremento ilegal del patrimonio, sino, ademds a la no acreditacion de la legal proceden-
cia del mismo. Es el caso del Codigo Penal del Estado de Coahuila (art. 179) que san-
ciona aumentar en proporcion sustancial el patrimonio_y no acreditar la legitima
procedencia de lo que se adquirio por si o por interpdsita persona. El Nuevo Cédigo
Penal para el Distrito Federal (art. 275) que sanciona utilizar el puesto, cargo o comision
para incrementar el patrimonio sin_comprobar su legitima procedencia. El Codigo
Penal para ¢l Estado de Durango (art. 152) que sanciona obtener un lucro evidentemente
desproporcionado...sin demostrar la honesta procedencia de los bienes. El Cédigo
Penal del Estado de México (art. 141) que sanciona obtener un lucro evidentemente
desproporcionado con la percepcion...sin demostrar la honesta procedencia de los
bienes. El Cédigo Penal del Estado de San Luis Potosi (art. 179} que sanciona aumentar
el patrimonio sin gque pueda acreditar el incremento o la legitima procedencia de los
bienes. El Cédigo Penal del Estado de Campeche (art. 198) que sanciona aumentar sus-
tancialmente el patrimonio, adquirir bienes o conducirse como duefio de ellos cuya

procedencia licita no pudiere acreditar®.

g) Por ultimo hay Estados de la Repiblica Mexicana que ni siquiera han legislado al
respecto, en ellos estan: Los Estados de Aguascalientes, Baja California, Hidalgo, Nuevo
Leén y Tlaxcala.

La conclusion de esto resulta clara, si bien el Poder Reformador de la Constitucién
dejo en manos de los legisladores ordinarios del pais sancionar segin —los casos y las
circunstancias— el delito de enriquecimiento ilicito, también lo es que —el mandato— que
a los mismos dirigi6 fue precisamente sancionar penalmente, valga la redundancia el
-enriquecimiento ilicito— conforme al marco legal que se plasmé en el articulo 109 frac-
cion 11l parrafo tercero Constitucional que es: punir —los casos y las circunstancias— en
que el «aumento sustancial del patrimonio» debe ser considerado como enriguecimiento
ilicito; punir -los casos y las circunstancias— en que «la adquisicién de bienes» debe ser
considerada como enriquecimiento ilicito; punir —los casos y las circunstancias— en que
«la conduccién como duefio respecto de los bienes» debe ser considerada como enrique-
cimiento ilicito y en tode caso, «el no poder acreditar su procedencia licita» siendo esto
y no otra cosa lo que el Constituyente Permanente exigié del Congreso de la Unidn y de
las legislaturas estatales. Como se ha visto, «ese mandato _no fie ni ha sido observado
por ninguno de los legisladores del pais».

Concluyendo este apartado, no se comparte rampoco la interpretacion brindada por el
Tribunal Pleno, pues ain y cuando se quiera sostener que existe un tipo penal en la pri-
mera parte del parrafo primero del articulo 224 del Codigo Penal Federal, la interpreta-

86 Respecto de estas construcciones, nos parece que de fondo no son mds que una copia del articulo 109 fraceién 1 pa-
mmafo tercero Constitucional, por lo que, como hemos sostenido no se erigen en tipos penales. Tampoco han observado
el -mandato constitucional- de prever los casos y las circunstancias bajo las cuales se ha de punir ¢l enriquecimiento
ilicito, acorde a la concepeidn del Constituyente Permanente, por tanto, es evidente que en ellos tampoco se prevé Iz
conducta prohibida.
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cion que ofrece Tribunal Pleno no es aceptable, ya que el referido numeral no contiene
un tipo penal. En razon a ello, no resulta adecuado entrar a la discusion respecto de, si en
ese apartado existe un tipo abierto o cerrado, o si se esta en presencia de un tipo en blan-
€O pues, como sostenemos es que simplemente tal tipo penal no existe y por ello es que
dicho precepto viola la garantia de legalidad prevista en el articulo 14 Constitucional.

El Tribunal Pleno, como juez supremo del pais encargado de velar por la constitu-
cionalidad, debié considerar en la emision de la Tesis que se comenta, que en su resolu-
cion se obligaba, como garante de los principios constitucionales, a poner limites a los
exlravios violatorios de la Constitucion Politica en que incurrio el legislativo federal al
crear el articulo 224 del Codigo Penal Federal apartandose de la Carta Magna, pues
ciertamente dicho precepto no contiene ninguna descripcion tipica.

4. ; Cual es la naturaleza del contenido de la segunda parte del primer pdrrafo
del articulo 224 del Codigo Penal Federal?

El Tribunal Pleno sostiene que la segunda parte del primer parrafo del articulo 224 detl
Cédigo Penal Federal no constituye un complemento del tipo, sino se trata de reglas
procesales relacionadas especificamente con los medios de prueba para esta clase de deli-
tos, que debe de entenderse como el derecho a la defensa consagrado a la manera de me-
dio concreto de adoptar en este delito su defensa para desvirtuar los elementos de prueba
existentes en contra.

A este respecto, en la parte conducente de la Tesis que se analiza dice lo signiente:

“la segunda parte de! propio precepto, relativa a que “Existe enriguecimiento ilicito cuando el ser~
vidor piblico no pudiere acreditar el legitimo aumento de su patrimonio o 1a legitima procedencia
de los bienes a su nombre o de aquelles respecto de los cuales se conduzca como duefio, en los
términos de la T.ey Federal de Respensabitidades de los Servidores Plblicos™, se refiere a las re-

glas procesales, especificamente relacionadas con los medios de prueba para esta clase de delito,

con fa finalidad de desvanecer la imputacion correspondiente; es decir, ia remision que el precepto
impugnado realiza a la referida ley, para que el servidor publico acredite €] legitimo aumento de su

patrimenio, ho constituye un complemento del tipo penal, sino debe entenderse como su derecho

dc defensa, que prevé tanto la Constitucion como 1z legislacion secundaria como medio concreto de
adoptar su defensa v desyirtuar los elementos de prugba que recaen en su contra™.

Ninguna regla relativa a la prueba podria tener cabida en el caso particular, al ser
que los tipos penales no contienen sino elementos que los configuran, no reglas de prue-
ba®, cuya prevision queda reservada al mbito del derecho procesal. Al —no existir tipo
penal- ¢n la parte primera del primer parrafo del articulo 224 del Cédigo Penal Federal,
sostener, como refiere el Tribunal Pleno que no se estd frente a un complemento del tipo
se traduce en estimar que, sin conceder, para el mismo existe un tipo penal en el aludido

87 Vid. Supra. p. 19 y Nota a pie 49, Claro esta. sin que para nosotros en ninguna parte def articulo 224 del Codigo Penal
Federal exista un tipo penal.
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precepto, pero respecto del cual la segunda parte de su primer pamrafo no es su comple-
mento, cuando ocurre que, como se ha sefialado, tal tipo penal simplemente no existe.

Por otro lado, habria que preguntarse aqui: ;cudles son los medios de prueba para
esta clase de delito?, como también, ;que reglas procesales son las especificamente rela-
cionadas con ellos?*® Cierto es que con una manifestacién como ésta, el Tribunal Pleno
evidencia su consideracion en el sentido que existen medios de prueba particulares y
propios para el enriquecimiento ilicito®, lo que implica una restriccion de todo medio
probatorio legalmente posible de ser desahogado, pues si considera existen esos medios
probatorios, es que sabe que también hay otros mais, con lo cual, sin duda, desde esta
interpretacion restringe la prueba en defensa del inculpado, ello, sin perjuicio de que, en
la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Pablicos como tal, ningiin medio
probatorio se contiene”, pero que, aun para el caso de estimar lo contrario, la restriccion
por la que al respecto se pronuncia el Tribunal Pleno es, como se ha dicho, violatoria de
la garantia de defensa®.

Por su parte, la remision a la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores
Pablicos a fin de acreditar el licito incremento del patrimonio no es como afirma el Tri-
bunal Pleno «el derecho de defensa» o como dice «su derecho de defensa» aun y cuando
lo califique de «concreto», pues dicho derecho fundamental tiene por mucho mayores
alcances, ya que no se agota en la prueba misma, al no ser, como tal, el derechg a probar
el derecho de defensa mismo, ya que tan solo se trata de una manifestacion de éste™.

88 La rmateria probatoria en el dmbito del procese penal encuentra particularmente sustents en el anticulo 20 Apartado
“A" fracciones v y vl Constitucional, como en los articulos 206 a 290 del Cédige Federal de Procedimientos Penales,
excluyéndose anicamente aquéllas que vayan contra el derecho a juicio del juez o tribunal, por lo que, nada autoriza a
suponer una restric<ion de la préctica probatoria mas altd de la limitacion legal misma.

B9 Sin que aceptemos, como venimos sosteniendo la existencia del tipo penal,

90 Hoy esta Ley se encuentra abrogada por la diversa Ley Federal de Respensabilidades Administrativas de los Servido-
res Piblicos (D.O. 13 de marzo del 2002, en vigor a partir del dia 14 de marzo del 2002), no obstante mantiene plena
aplicacién en ¢1 ambito del Distrito Federal, asi como respecto de los hechos acaecidos bajo su vigencia segun se
aprecia de su Transitorio SEXTO.

91 Esto es asi, pues al menos por 1o que comesponde a esta Tesis la interpretacion que brinda ei Tribunal Pleno no puede
ser tenida en otro sentido, aun y cuando en otras Tesis. por cierto, surgidas det mismo caso, cuyos rubros son;
ENRIQUECIMIENTO ILICITO. EL ARTICULO 109 CONSTITUCIONAL QUE LO PREVE, NO CONTIENE UN
REGIMEN DE EXCEPCION A LAS GARANTIAS INDIVIDUALES PARA LOS SERVIDORES PUBLICOS.
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, [nstancia Pieno, Tomo XVI, Agosto de 2002; Tesis
P. XXXVI2002; ENRIQUECIMIENTO ILICITO. LA PRUEBA CIRCUNSTANCIAL DE ILICITUD DEL
INCREMENTO PATRIMONIAL QUE RECONCCE EL ARTICULQ 224 DEL CODIGO PENAL FEDERAL NO
ES ATENTATORIA DEL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA, Semanario Judicial de la Federacién v
su Gaceta, Novena Epoca, Instancia Pleno, Tomo XVI, Agoste de 2002, Tesis P. XXXVIIF2002;
ENRIQUECIMIENTO ILICITO. EL ARTICULO 224 DEL CODIGO PENAL FEDERAL NO VIOLA EL
PRINCIPIO DE NO AUTOINCRIMINACION PREVISTO EN EL ARTICULO 20, APARTADO A, FRACCON 1,
CONSTITUCIONAL. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Instancia Pleno, Tomo xvi,
Agosto de 2002, Tesis P. XxXXVIIF2002 sostenga que 1a carga de la prueba es del ministerio publico; reconozca liber-
tad de prueba en la actuacion del inculpado y que le favorece la presuncion de inocencia, por lo que, a nuestro enten-
der, se asoma una contradiccidn entre estas es Tesis y la que es objeto de analisis.

¥id. JOSE 1. CAFFERATA NORES. Proceso Penal y Derechos Humanos. La Influencia de la normatividad suprana-
cional sobre derechos humanos de nivel constitucional en el proceso penal argentino. (Editores del Puerto srL, Bue-
nos Aires 2000) pp. 103 a 120. /n extenso sobre €l Derecho a la Defensa Penal ¥id. JORGE EDUARDO VAZQUEZ
ROSSL. La Defensa Penal. Tercera Edicion Actualizada (Rubinzal-Culzoni Editores. Santa Fe, Argentina 1996) parti-
cularmente en sus paginas 77 y ss. En México, el articulo 20 Constitucional en su apartado “A” recoge los derechos
del inculpado, que son la expresion viva del derecho de defensa y que. como es evidente, no se restringen simplemen-
te a la prueba.

9
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Por otro lado, tampoco esa segunda parte del parrafo primero del articulo 224 del
Cddigo Penal Federal «es el derecho defensa del inculpado» por muy concreto que se
quiera, ya que en este apartado del precepto el legislador ordinario penal federal plasmé
su interpretacion respecto a que entendid como enriquecimiento ilicito y quiso sancionar
como tal; asi, lo que el referido Tribunal ve como reglas procesales (particularmente
relativas a la prueba), en verdad viene a configurar la forma en que, sirn conceder, el
pretendido tipo penal {que para nosotros no existe) en la concepcion del Congreso Fede-
ral estaria construido, siendo ello como un «no poder acreditar» el legal incremento
patrimonial o la legitima procedencia de los bienes a su nombre o respecto de los cuales
se conduzca como duefio.

Lo anterior es asi, pues de aceptarse que el Codigo Penal Federal prevé el tipo penal
de enriquecimiento ilicito (Jo que para nosotros no es asi segun se ha visto), de la simple
lectura del primer parrafo en su segunda parte del articulo 224 del mencionado ordena-
miento punitivo podriamos extraer que es lo que el Congreso de la Unidn «entendié
interpretd, considerc, estimay ser precisamente el —enriquecimiento ilicito—, pues para
ello basta simplemente con leer el texto del precepto enunciado para encontrarse en el
mismo plasmada esa «interpretacion auténtica»”™ que al respecto brindé el referido
legislador al establecer que: Existe enriguecimiento ilicito cuando, o, lo que es lo
mismo, hay enriquecimiento ilicito cuando, o también: se esta en presencia del enri-
quecimiento ilicito cuande, o, es enriquecimiente ilicito cuando:

“el servidor publico no pudiere acreditar el legitimo aumento de su patrimonio o la legitima pro-
cedencia de los bienes a su nombre o de aguellos respecto de los cuales se conduzca como duerio

en los términos de {a Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos™.

Del texto trascrito, se impone un andlisis gramatical, pues como refiere
MORILLAS CUEVA™, al expresarse la proposicion normativa en palabras el analisis
del lenguaje dirigido a descubrir el significado de los contenidos de las normas debe de
arrojar, en principio, luz sobre el sentido de ellas.

Asi se tiene que, cuando el precepto en cita refiere a cuando_existe el enriqueci-
miento ilicito, habra que determinar primero el sentido de lo que es —exiszir— y de lo que
es —cuando—, para comprender a que se quiso referir el legislador. De esta manera, se
tiene que, acorde con el Diccionario de Lengua Espafiola (Real Academia de la Lengua
Espafiola, Vigésima Primera Edicion, Espafia 1992) p. 658, Existir es (Del lat. existere.)
intr. Tener una cosa ser real y verdadero. 2, Tener vida, 3. Haber, estar, hallarse; mien-
tras que la referencia a —cwando— (mismo Diccionario) p. 428 refiere a: {Del lat. quan-

93 Fid. LORENZO MORILLAS CUEVA. Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte General (Marcial Pons, Ediciones
Juridicas y Sociales, 5. A., Madrid 1996) .72, quien scbre la interpretacion auténtica refiere que es la que hace ¢l
propio_érgano legislativo bien en el texto fexal donde se encuentra la norma a interpretar, ya sea en €l misme o en
otro preceplo, ya ko sea de manera mas general en al Exposicion de Motives, o bien en leves posteriores. En el caso
particufar tal interpretacion la formuld ¢l Congreso Federal en 1a segunda parte del primer pirmafo del articuto 224 del
Cadigo Penal Federal tras sefialar cuando es que, para el mismo «existen enriquecimiento ilicito.

94 Loc. cit.
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do.) conj. T. En el tiempo, en el punto, en la ocasion en que. De ello se tiene que, lo que
existe es —lo que es real y verdadero, lo gue hay— y la referencia a —cuando— se formuia
con relacion al tiempo, esto quicre decir que para el legislador aludido —es o hay enri-
quecimiento ilicito— al tiempo en que el servidor publico no pueda acreditar el legitimo
aumento de su patrimonio la procedencia de los bienes a su nombre o respecto de los que
se conduzca como duefio, conforme a la Ley Federal de Responsabilidades de los Servi-
dores Piiblicos, debiéndose agregar, claro estd, en que —casos y circunstancias—, algo
que precisamente el legislador ordinario no previo,

La interpretacion del texto referido, autoriza sea efectuada en un contexto mera-
mente gramatical conduciendo ello al auténtico sentido que quiso imprimirle el legisla-
dor, para quien el enriquecimiento ilicito se conceptualizd tan sélo como un «no poder
acreditar» el incremento sustancial del patrimonio o aumento de bienes en los referidos
términos, cuya procedencia licita no pudiese ser probada aun y cuando para ello se remi-
ticra a la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Piblicos, de ahi que se
tenga que, este apartado del precepto sustantivo en comento, no sea una regla procesal
relativa a la prueba para un pretendido delito que el Tribunal Pleno, sin acierto, supone
su existencia en la diversa parte primera del primer parrafo del articulo 224 del Cédigo
Penal Federal al partir de considerar que €l Constituyente Permanente creo el tipo penal
de enriquecimiento ilicito en el articulo 109 fraccién IIT parrafo tercero de la Carta Mag-
na que de manera esencial se recogié en aquel’; y esto es asi, pues por un lado, esa
segunda parte del primer parrafe del mencionado precepte para el Congreso Federal
conforma, sin conceder, lo que este cuerpo legislativo considerd como enriquecimiento
ilicita®®; por otro lado, porque aqui no existe tampoco un tipo penal, no sélo en razén a
que la segunda parte del primer parrafo del referido articulo 224 es, a la vez, insercién
esencial de la norma programatica, incompleta, marco o base que es el articulo 109 frac-
cién 11l parrafo tercero Constitucional «luego no es tipo penal», sino porque tampoco se
ve en ella colmada la exigencia constitucional de prever en ley los -—casos y circunstan-
cias- en que, de acuerdo al marco acotado por el Constituyente Permanente seria tenido
como punible el enriquecimiento ilicito, ademds de que, ese «no poder acreditar» al no
poder ser pasado como una conducta en sentido penal (al caso, de omisién)®’, a mayor
abundamiento, per nada puede ser considerado como un tipo penal.

%5 Vid Supra pp 16 a 24,

96 Como se ha visto, aqui se vierle la interpretacién auténtica del legislador penal federal para quien existe, o lo que es
igual, ~hay o- gs enriquecimiento ilicito ese «no poder acreditar» que refiere. Sin embarge, como sosienemos, tampo-
co existe en esie apariado ningun Hipo penal.

97 Sobre la omision ¥id. por todos HANZ WELZEL. Derecho Penal Alemdn. Parte General 11°. Ed., 4a. ed. Castellana.
Trad. del alemin por los profesores Juan Bustos Ramirez y Sergio Yanez Pérez. (Editorial Juridica Chile, Santiago de
Chile, 1997) p. 237 y 35.; quien seftala que desde un punto de vista ontolégico, Ja omisidn no es en si misma una ac-
cién, ya que es la omision de una accion. Ambas se comportan en el sentide como A y ne A. si bien la omisidn se re-
fiere necesariamente a una accidn, pues no existe omisién “en si”, sino solo la omision de una accidn determinada,
entonces ia omision ne es un concepto negative, sino limitativo: es 1a omisién de una accion posible del autor, que es-
14 subardinada entonces al poder final del hecho (a la finalidad potencial de la persona). Resulta evidente que €l «no
poder acreditar» no es una conducta de omision en sentido penal, sino la manifestacion clara de una inversion de la
carga de la prueba en detrimento del inculpado.
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Se tiene entonces que, contrario sensu, para ¢l Congreso de la Unidn en el articulo
224 del Codigo Penal Federal “no_existe” enriquecimiento ilicito cuande, o, lo que es

lo mismo, “no hay” enriquecimiente ilicito cuando, o también: “no se esta” en pre-
sencia del enriguecimiento ilicito cuando, o, “no es” enriquecimiento ilicito cuando:

“Se haya incurrido en un aumento ilegal del patrimonio, adquiride bienes o se conduzca respecto
de los mismos como duefio”

Y esto es asi, pues el legislador ordinario penal lo que sanciona es «no poder acre-
ditar» y no, los —casos y la circunstancias— en que, de haberse previsto, se tendria como
enriquecimiento ilicito el incremento sustancial del patrimonio, la adquisicién de bienes
o la conduccion respecto de los mismos como duefio. En contra de nuestra posicion, se
manifiestan DIAZ ARANDA® que sostiene que en la parte segunda del parrafo primero
del articulo 224 del Codigo Penal Federal, lo que existe es una condicién objetiva de
punibilidad y CARDENAS RIOSECO" que estima que aqui existe una desobediencia
de caracter administrativo; consideraciones que no compartimos pues como he manifes-
tado, lo que en este apartado de la norma comentada existe, es la interpretacidn auténtica
del legislador penal federal en la que se plasma que es lo que para el mismo constituye el
enriquecimiento ilicito, sin que por ello aceptemos, como venimos reiterande, que exista
aqui tampoco un tipo penal.

El «no poder acreditar» que se contempla en Ia norma que se analiza, es la repre-
sentacion clara de la exigencia de una inversion de la carga de la prueba en detrimento
del inculpado violatoria del derecho fundamental a la presuncion de inocencia'®. Pién-

98 Enriquecimiento flicite... p. 119, ve aqui una cons. idn objetiva de punibilided. v sostiene que quicn sustente
que la conducta penalmente relevante en el detito .- enriquecimiento ilicita del articulo 224 det Codigo Penal
Federal como «la omision de acreditar», estara de fondo sustentando la existencia de un tipo penal que tendra
camo fin cubrir la ineficiencia de los érganos judiciales encargados de establecer y demostrar cuales son las
conductas ilicitas en que incurren los servidores piblicos para enriquecerse. Cursivas edadidas. Para nosotros
ni siquiera existe tipo penal en el articulo 224, luego, ninguna condicion obietiva de punibilidad puede ser in-
vocada al casg. Sin embargo, si se pretende -sustentar que exista fipo penal de enriguecimiento ilicito, siendo
el caso que el legislador ha plasmado en el segundo parrafo del referido precepto que es lo que para el mismo
constituve ¢l mismo, al precisar que «éste existe cuandor ocurra ese «no poder acreditars que alude, ha de es-
tarse a esta interpretacidn del legislador, muy a pesar que ello no sea por nada deseable; no obstante conviene
destacar gue, ese «no poder acreditar» que tanto molesta es incluso exigido por el Poder Constituyente Per-
manente a los legisladores ordinarios en la creacion de los tipos penales de enriquecimiento ilicito, aunque
desde luego, no lo es en la forma en que la refirid el Congreso de la Unidn en el articulo 224 mencionado aco-
tando la prueba con remision a la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Piblicos.

99 Enriguecimiento Hicito... p. 176, Ademis para este autor existe una Ley Penal en Blanco que deriva de la remision
que se hace a la Ley Federal de Responsabilidades de Jos Servidores Piiblicos. Para nosotros, al no aceptar siquiera la
existencia de un tipo penal, no cobra importancia discurrir acerca de si existe aqui o uno un tipo penal en blanco, o si
es un tipo abierto etc., v €s que, conw sostenemos, simplemente es que no existe en ¢l articulo 224 del Codigo Penal
Federal un tipo penal.

100 Vid. Articulo 8. 2. de 1a Convencion Americana Sobre Derechos Humanos y 14. 2 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, asi como la Tesis Lxxvi'1999 del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de Ja Na-
cion cuyo rubro es: Tratados Interwacionales se ubican jerarquicamente por encima de las Leyes Federales y en un
segundo plano respecto de la Constitucion Federal. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Tome X, no-
viembre de 1999, Tesis: P. LXXVIL99. Pagina: 46. Novena Epoca. Instancia: Pleno. En este sentide la doctrina
mexicana, salvo la del Tribunal Pleno que no ve aqui violacion a ese derecho fundamental, es coincidente en asi de-
nunciarlo. Sostienen la misma posicion BUNSTER BRISENO. 0b. cit. p. 26 y 5; CARDENAS RIOSECO. Enrigue-
cimiento ficito. .pp. 119 y s5. y DIAZ ARANDA. Enriguecimiento Hicito... p. 119,
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sese, por gjemplo, en el servidor publico que en su gestion ha participado en un cohecho
en cuyo origen se encuentra el incremento patrimonial que se le estima como enriqueci-
miento ilicito; o bien, que en su relaciéon privada de tipo contractual, no obstante ser
servidor piiblico, ha visto incrementado su patrimonio con motivo de un fraude a parti-
culares. En cualquier caso exigirle acreditar la legalidad de esos recursos, es conminarlo
a manifestarse sobre los delitos cometidos violentando en su detrimento el principio que
reza nemo tenetur se ipsum accusare'®' que recoge la Constitucién Politica de los Mexi-
canos en su articulo 20 apartado “A” fraccién 11'**. Por si no bastara, el inculpado que no
declara por asistirle a ello derecho ni produce prueba alguna pues tampoco a tal extremo
se obliga como expresion maxima del derecho fundamental anotado'®, tras acogerse al
mismo suffiria un atentado a ese derecho fundamental pues el «o poder acreditar» que
se sanciona en el precepto aludido le vendria aplicable. Es de tal magnitud la violacién a
la Carta Magna en que se incurre con una disposicién como la que se analiza que, inclu-
so, como acertadamente refiere BUNSTER'® de no llegarse a acreditar el incremento de
un patrimonio “licito” si se sostiene la existencia de un tipo penal, se configuraria el
delito en cuestion'®.

Ademas, se cac en ¢l extremo de considerar hasta que, €l érgano investigador que cita
a declarar al inculpado por este delito, e incluso el juzgador penal tendrian que hacerle
saber la garantia individual que le asiste de no declarar y que, como sostenemos, le alcan-
za, incluso, hasta el derecho de no producir prueba alguna; no obstante tal parece que ello
se convertiria aqui en lo contrario, pues exigiéndose «acreditacion» pero respetando ese
derecho fundamental estariamos en presencia de algo como una intimidacién ya que no

101 En este sentido ESTRADA, JOSE M. Derecho Constitucional, 2* ed, Ed. A. Martinez, Buenos Aires 1927. T. I, p.
153, citado por MAIER JULIO. Derecho Procesal Penal Argentino. T. 1, Volumen B Fundamentos (Segunda Edi-
cidon. Editorial Hammurabi, S R L., Buenos Aires 198%) p. 434 que reficre: No ¢s posible odligarfo (se refiere al im-
putade) @ brindar informacion sobre lo que conoce; dependemos de su voluntad, expresada libremente y sin coaccion
de ninguna naturaleza. Cursiva en texto origingl, poréntesis y escritura en el mismo agregada.. Ello es lo que expre-
sa, muy ¢laramente, la garantia que reza: Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo.

102 Dicho precepto en su parte comespondiente establece: 11. No podri ser obligado a declarar. Queda prohibida v seri sancio-
nada por Ja ley penal, toda incomunicacion, intimidacion o tortura. En nuestra opinion la garantia aqui consagrada no se
limita inicamente a no poder ser obligado a verter declaracion, sino 8 no proporcionar elemento de prueba alguno que
pudiera perjudicarle al inculpado. Fid. MAIER JULIO Loc. cit. quien en la nisma linea de pensamiento con respecio a
que 1o es posible obligar al imputado a brindar informacién sobre lo que conoce seflala que etlo es lo que expresa, muy
claramente, Ia garantia que reza: Nadie puede ser obligado a declatar conira si mismo.

103 Fid. ENRIQUE RUIZ VADILLOQ. Estudios de Derecho Procesal Pena! (Editorial Comares. Granada 1995) p. 221,
quien en esta linea sefiala que el imputado no tiene que colaborar con 1a justicia. Esta obligacién seria contra natura v
absolutamente rechazable para un Derecho procesal penal,...en funcion de los principios constitucionales, gue son
profundamente humanos, en que se basa. Puntos suspensivos afadidos.

104 Loc. ¢it, quien comparte esta opinidn al sefalar que, esta exigencia se sustituye aqui por una presuncidn que pone so-
bre el reo el onus probando y que, en razon de ello, puede llegar a hacerlo victima de graves injusticias. Tal seria el
caso de quien se viera forzado, por respetables razones morales. a no revelar la transferencia de sus bienes con que lo
ha favorecido, en visperas de morir, la persona a quien lo ha unido una larga y profunda relacion sentimental que el
beneficiado ha prometido selemne y absolutamente mantener oculta para sietnpre. Cursivas en fexto original.

105 fhidem p. 26 y s, quien comparte esta opinidn al sefalar que, esta exigencia se sustitluye aqui por una presuncién
que pone sobre el reo el onus probando y que, en razdn de ello, puede llegar a hacerlo victima de graves injusti-
cias. Tal seria el caso de quien se viera forzado, por respetables razones morales, a no revelar la transferencia de
sus bienes con que lo ha favorecida, en visperas de morir, la persona a quien lo ha unido una larga y profunda re-
lacién sentimental que €l beneficiado ha prometido solemne y absolutamente mantener oculta pare siempre. Cur-
sivas en texto original.
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declarar llevaria a ese inculpado en mucho a no poder acreditar o justificar la procedencia
licita de su patrimonio o de los bienes a su nombre o respecto de los cuales se conduzea
como duefio, por lo que, precisamente por acogerse a esa garantia se caeria, valga la expre-
sion —practicamente- en ¢l no poder acreditar que exige el aludido numeral.

IV. Conclusiones

Primera. Las resoluciones judiciales deben ser, sin excepcidn, representacion de un
compromiso claro del poder judicial de respeto al texto constitucional. La falta de ad-
hesioén al mismo contleva a tenerlas como carentes de confiabilidad judicial'®. En el
caso de la tesis del Tribunal Pleno motivo de andlisis a mi entender, nos encontramos en
este supuesto.

Segunda. El articulo 109 fraccion I parrafo tercero Constitucional, es una norma pro-
gramatica, incompleta, marco o base que recogié los principios que enarbolaron en la
campafia del ex presidente Miguel de la Madrid Hurtado respecto de la necesidad de
combatir la corrupcion en el servicio publico que ofrece a los legisladores penales ordi-
narios del pais un marco a considerar para legislar en el ambito de sus competencias
creando el tipo penal de enriquecimiento ilicito. De ahi que, el Constituyente Permanen-
te en dicho precepto emitiera un mandato a los mismos acotando esa materia a legislar
en que —casos y circunstancias— el aumento sustancial del patrimonio, la adquisicidn de
bienes o la conduccion respecto de los mismos como duefio, asi como el no poder justifi-
car su licita procedencia deberia ser considerado como delito de enriquecimiento ilicito,
fo que implica que la generacion de los tipos penales de enriquecimiento ilicito quedd en
manos de los legisladores ordinarios del pais.

Tercera. No asiste razon al Tribunal Pleno a) sostener que el Constituyente Permanente
previo en el articulo 109 fraccion III parrafo tercero de la Carta Magna el tipo penal de
enriquecimiento ilicito. Este precepto no contiene sino una norma programatica, incom-
pleta, marco o base a seguir por los legisladores ordinarios para generar los correspon-
dientes tipos penales de enriquecimiento ilicito en el ambito de sus respectivas
competencias, lo que a la fecha no ha ocurrido ya que ninguno de los que se han pronun-
ciado al respecto han previsto en los respectivos preceptos los —casos ni las circunstan-
cias— que exigioé el Constituyente Permanente para crear dichos tipos penales,

Cuarta. El referido mandato constitucional no se traduce ¢n que los legisladores ordina-
rios y en ellos, el Congreso de la Unidn llevaran a cabo una copia o traslado de los ele-
mentes esenciales del articulo 109 fraccion 1T parrafo tercero de la Carta Magna a sus
preceptos ordinarios, pues de esta manera no se da cumplimiento al misme. La trascrip-
cion de parte esencial del contenido del mencionado articulo constitucional por el Con-

106 Siguiendo al expresion empleada por GARZON VALDEZ Ob. cit. p. 31.
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greso de la Union en el diverso 224 del Codigo Penal Federal se traduce en insertar a
este nivel la norma programatica, incompleta, marco o base que configura aquel precep-
to de la Carta Magna, lo que no constituye un tipo penal.

Quinta. A mayor abundamiento, el articulo 224 del Codigo Penal Federal como copia
esencial del referido numeral garante, no previé —los casos ni las circunstancias— en los
cuales el enriquecimiento ilicito, segun el marco adoptade por el Constituyente Perma-
nente deberia ser sancionado por via penal. Esto de nueva cuenta corrobora que el conte-
nido de dicho precepto no es sino la insercidén en el mismo del contenido esencial del
articulo 109 fraccién 11l parrafo tercero constitucional, luego, en aquel ningin tipo penal
se contiene.

Sexta. En ningun apartado del articulo 224 del Cédigo Penal Federal se prevé la conduc-
ta constitutiva del delito de enriquecimiento ilicito. El Constituyente Permanente al no
querer sancionar penalmente como tal cualquier comportamiento, sino sélo los ~casos y
las circunstancias— en que de manera sustancial se incrementara el patrimonio, se adqui-
rieran bienes o existiera respecto de etlos una conduccién como duefio, dejé en manos de
los legisladores ordinarios su prevision en ley, lo cual habria conducido a la configura-
cion de los respectivos tipos penales; sin embargo, esos —casos y circunstancias— no se
previeron y con ello, tampoco se acotd el comportamiento prohibido ni las circunstan-
cias en que el mismo asi debia ser considerado, de esta manera no se puede sostener que
exista conducta prohibida alguna en el articulo 224 del Codigo Penal Federal y menos,
que ¢sta lo fuere el enriquecimiento ilicito mismo. No obstante, como sostenemos, ni
siquiera existe tipo penal en este precepto.

Séptima. La parte segunda del primer parrafo articulo 224 del Codigo Penal Federal no
contiene ninguna regla procesal, menos relativa a la prueba como sostiene el Tribunal
Pleno. Se contiene aqui, la interprétacién auténtica del legislador ordinario respecto a
lo que comprendid como enrigquecimiento ilicito, sin embargo, su configuracién como un
—no poder acreditar— no conforma una conducta de omisién en sentido penal, sino es
representacion clara de una inversion de la carga de la prueba al poner sobre el inculpado
el onus probando. Resulta evidente que, pese a que el legislador ordinario plasmé aqui
lo que considerd configuraba a su entender el tipo penal de enriquecimiento ilicito, este
apartado del precepto aludido no contiene un tipo penal, no sdlo por no ajustarse al texto
constitucional al no prever esos —casos y circunstancias— exigidos a ese nivel para su
configuracidn, sino en razén a que su prevision en el sentido expuesto no constituye un
tipo penal.

Octava. Dado que el articulo 224 del Cédigo Penal Federal no contiene ningin tipo
penal, resulta estéril centrar la discusidn respecto a si dicho precepto prevé o no la con-
ducta prohibida; o bien, si se estd en presencia de un tipo abierto o cerrado, o si de un
tipo penal en blanco y aun mas, si la parte segunda del precepto es una condicion objeti-
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va de punibilidad o si se trata de reglas procesales relativas a la prueba. Lo que aqui
existe es una ausencia de tipo penal en violacion clara de !a garantia de legalidad penal
que recage ¢l articulo 14 Constitucional.

Novena. La garantia de vigencia de los principios constitucionales se ve fracturada en la
tesis del Tribunal Pleno, pues si su garante por definicién, como es el poder judicial, a
pesar de no existir tipo penal alguno en el articulo 224 del Codigo Penal Federal paso
por alto que el legislador en dicho precepto no generd ningun tipo penal, luego, dicha
tesis es un criterio que no se adhiere a la Constitucién Politica en tanto que no solo sus-
tenta su argumentacion en un tipo penal inexistente a nivel de la propia Carta Magna,
sino que del mismo extrae Ia generacidn de otro a nivel secundario que tampoco existe.

Décima. La tesis del Tribunal Pleno motivo de este analisis debe ser modificada, al ser
producte de un alejamiento del texto constitucional. En ella se sienta un grave preceden-
te en cuanto a la desacertada interpretacion constitucional que lleva a cabo del articulo
109 fraccién L1 parrafo tercero de la Constitucion Politica, ya que la consideracién que
lleva a cabo en ella en el sentido que el Poder Reformador de la Constitucion previé aqui
el tipo penal de enriquecimiento ilicito es equivocada, siendo consecuencia grave de
sustentar tal criterio la impunidad misma.

Décimo primera. El articulo 224 del Cédigo Penal Federal debe ser reformado para
generar el correspondiente tipo penal de enriquecimiento ilicito acorde con el mandato
del Constituyente Permanente contenido en el articulo 109 fraccion I parrafo tercero
constituctonal, sin dejar de atender ¢l principio de taxatividad.
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