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INTRODUCCION

Los requerimientos Juridico perales que vinculan--
el desarrollo de los aspectos soclales a patrones de conducta determinados,
responden a Imperativos de intereses piblicos y privados, de los Integran -
tes de la comunldad.

Partiendo de esta premisa, la previsién legal en -
cada situaclén ha de estar ordenada en términos de caracter{sticas afines y
puntos dlvergentes; por ejemplo, apegades a la 18glca jurfdica cabrfa pro -
ciamar que la proteccién, defensa y reestablecimiento de Intereses publlicos
ha de realizarse en forma ofliciosa por el '"representante soclal’, en tanto-~
que la proteccidn, defensa y reestablecimiento de Intereses privados, no ~
obstante que se realiza a través del mismo mecanismo legal que los primeros

ha de motlvarse "a Instancla de la parte agraviada' materlalmente.

Esta regla general, como en todos los cascs, admi-
te aigunas excepclones que justifican la persecusidn "a peticién de la par-
te flsica ofendlda', por utilidad social, de algunos ilicitos lesivos del -
Interes general; lo que d& lugar a que sea nuevamente este interés, la cau-
sa suprema que da &érigen a tal situacidn. Pero en casos en los que ninguna
utilldad, conveniencla o necesldad colectiva medla para justificar la perse
cusidn por "pramocidn de parte', de infracciones del orden pdblico, serfa -

arbitrario suplir la Investigacién voluntaria a la obllgatoria.

La tesls que sustentamos es reflejo de nuestra in-
conformidad con que el delito de Dano en Propledad Ajena, cometido mediante
Incendio, Imundacidn o explosién, sea perseguldo..."a instancia de la parte

agravlada''; por estar ccnvencidos que la comisién de este camportamiento --
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antljurfdico en una Jerarqufa de Intereses, afecta lnmedlatamente al Inte--
rés plblico y sélo en forma medlata al interés prlivado; sin que medle util}
dad, conveniencla o neceslidad colectiva que Justifique el caso; por 1o que-
los derechos potestativos de quereila y perddn del ofendido, dada su propla

naturaleza, son incompatibles con la persecusion y sancidn de este illclito,

Para fundar tal aseveracidn, hemos proyectado un -
esquema pretendlendo abarcar los temas y principios fundamentales que se --
Interrelacionan en los extremos de esa afimuecidng consecuentemente, en —--
diversos capftulos aludimos a conceptos Indispensables para fundar nuestro-
examen; tales camo la trascendencia que en materia Jjurldica tiene la conduc
ta humana en sccledad, as! como los coenceptos de dellto, interés pdblico, -

interés privado, querella, perddn del ofendldo, entre otros.

Establecemos, por otra parte, una critica a ta de~
nominacién legal del 1lamado "Delito de Dafo en Propledad AJenz‘:‘, por concl-
derarla lmpropla al corportamiento antiscclal a que se reflere el Capftulo-
VI, Titulo Vigésimo Segundg del CSdigo Penal para el Distrito Federal en -
Materia del Fuero Comin y para toda la Repiblica en Materia del Fuero Fede
ral.

Durante el desarroilo de la investlgacién particu~
larizanos el delito especifico de dafio, con cada uno de os puntos fundamen
tales del esquena proyectado, para confimar el postulado central del traba
Jo.

Flnalmente, exponemos las conclusiones generales—

derivadas de este breve estudio; denotando, ademds, 10s nuevos conceptos -



que hemos formulado en la materla, y motivados con la inquietud de resol--
ver en trabajos subsecuentes las dudas que nos surgleron ramlflcadas de es-—
te anallsis.

Con to expuesto pretendemos cerrar un parentes(s

en la tarea enprendlda,
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CAPITULO 1

TRASCENDENCIA JURIDICA DE LA CONDUCTA HUMANA
EN SOCIEDAD



CAPITULO 1
TRASCENDENCIA JURIDICA DE LA CONDUCTA HUMANA
EN SOCIEDAD

1.~ COMPORTAMIENTO SOCIAL Y ANT1SOCIAL.

Frente a sus semejantes el hombre debe proceder como se le ha Indicado,
come ¢l conglomerado le ha enseiado que debe hacerjo: ilevando a cabo las -
acclones permitidas y amitiendo las prohibidas. La observancia a estos Vi-
neamlientos tlene una razdn de ser, no estd fincada en el capricho sino fun-
dada en sltuacicnes histéricamente experimentadas, aceptadas o reprobadas,-
de las que se gulere su conservacién y perfecclonamiento, o bién, de las --

que se pretende su deterioro y erradicacién, segdn el caso,

Ahondando, la aprcbaclén o reprobacién gue los grupos humanos hacen --
del camportamlento de sus mlenbros deviene a gue la conducta en cuestién ha
resultado, através de la vida del proplo grupo, benéfica o perjudiclal; es-
decir, el transcurso del ticenpo ha revelado las ventajas y desventajas que-
el varlado proceder de los horbres causan en el logro de los cbjetivos de -
la comunldad, como tal., Resultadc que hace que cada uno de las formas de -
proceder esté influida colectlvanente por un juiclo de valor, que tasa la -
conducta por sus efectos en benéfica, perjudicial o intrascendente para la-
existencia y estabilidad de la organizacién soclal; quien finalmente la per.

mite o prohibe en reclamo del interés general.

Esos resultados benéficos y perjudiciales que henos referido, quedan -
comprendidos ¢n 1cs conceptos através de los cuales se definen los compor--
tamientos soclales y antisoclales. Los primeros estén conformadcs por el -

cunjunto de acclones y aalslones realizades gor el hombre, que le permiten



y favorecen la convivencia con sus semejantes. Los segundos, por las acclo

nes y anislores que te Implden y desfavorecen la vida en comin.

2.~ CONFIGURACION SOCJAL DEL COMPORTAMIENTO HUMANO.

A) CONCEPTO.

El comportaniento sccial del hombre estd condlicionado por una varledad
de factores de diversa naturaleza, Interrelacicnadus y mutuamente depen—--
dientes. Este condlcionamlento o configuracidn consiste en sujetar al ser-
humano a aJustar su actuar Innato, durante su proceso vital de desarrollo y
convivencia con sus semelantes, a clertos !imites de tlempo, lugar, forma,

cantidad, tolerancla ajena u otros.

B) PROCESO DE CONFIGURACICN SCCIAL DEL COMPORTAMIENTO DEL HOMBRE.

Los primeros Impactos que el Individuo recibe de la vida en socledad -
le son dados en ia nlhez en el grupo famlliar, ya que es éste amblente en -
donde manlflesta 1ibremente sus prineras emoclones ps.l'ﬂulcas1 y necesidades
ﬂ:slol('»glcas2 y tamblén dende dstas le son primeraente sanclonadas, por --
los efectos que producen ante los demis miembros de la famllla. Iniclalmen
te de nlfio, el hoarbre tiende a satisfacer sus necesldades biolGglcas vy emo-
cionales en forma espenténea, sin limitanientos de ninguna especle y con la
natural Idad que sus sentidos le indican, A esta llbre satisfaccidn le si-
gue e) correspondiente castigo, premio, o bién, la indiferencla con que res
(_I)—T—Je.c-lm Splnoza, {ns enociones psfiqulcas estdn constltuldas per los

sentimientos de odio, amor, orgullo, venganza, celos, deseo, afén de -

dominio, etc., que se producen en el honbre el convivir con sus seme--

Jantes. (clt.- por H.E. BARMEY y H. BECKER, Historia del pensamlento -

social, México, 1945, pdy. 345.
(2) Requerimientos del funcioanlento Bloldglco del organismo hunano.



ponde el grupo famlllar, como primera instancia aplicatoria de las pautas -
de conducta soclalmente establecldas. A} respecto, Sanchez Azcona expresa-
que "Las primeras l1lmitaciones que el ser humano encuentra en su conducta y
que son el origen de la normatividad, son aquellas que el padre va Imponlen
do al nlfo através de su proceso de creclmlento y desarrollo dentro del ni-
cleo famillar., Primero las limltaciones del grupo familiar —dice— y pos-
teriormente las de los grupos sociales en los que el nlfio va participando,

lo hacen seguir una actitud de renuncla al logro Inmediato de sus necesida-
des Instintivas, adoptando en su lugar los }ineamientos que le son marcados

por estos grupos. "3

AsT, desde sus primeros afics de vida en hombre ve reducldas sus opclo-
nes de comportamiento, encentrando que no le es permitido, —por ejemplo—;
hacer uso de la violencia para conseguir lo que desea, nl exterlorizar sus-
emociones en actitudes instintlvas corpletas, slno que para satisfacerlas -
se ve sujeto a restricciones que bién pueden ser de lugar, tiempo, forma, -
medida, tolerancia ajena, etc; slenmpre y cuando la conducta de que se trate
esté conclderada dentro de la aceptacldn colectiva, por que de lo contrario
traténdose de conductas reprobadas, no operard condlcidn alguna; por 1o gue
consecuentemente, el proceder no estard permitide por nlngdn moLIvo.l’ En el
primer caso estaremos ante la represidn relativa a la manlfestacidn Instin-

tiva de los Impulsos, y en el segundo ante la represidn absoluta,

C) REPRESION ABSOLUTA Y RELATIVA,
En la “represidn relativa la expresién de los Impulsos natos estd per
(3) Normatividad Scclal, Ensayos de Sociologfa Jurfdica, Unlversldad Nacio

nal Autonona de Méxlco, México, 1981. p.l15,
(4) Vease lo expuesto sobre conductas aprobadas y reprobadas.



mitida parclalmente; es decir, es tolerable hasta ciertas restricciones de-
medida, tiempo, lugar, forma, o tolerancia ajena, etc. en tanto que en Tos-
‘casos de represidn absoluta por ningdn motivo se permite la exterlorizacién
de esos sentimientos, por lo que, ante esta situacidn, la conducta estd to-
talmente prchibida. Ahora blén, cuando el sujeto evita de observar los 11~
mites establecidos provoca sobre s el ataque de lus demis, como consecuen-
cla primaria derivada de la crganizacién grupal; con lo que el (nico medlo~
posible de que dispone para satisfacer sus necesldades bdslcas y darle sall

da a sus emociones es conducicendose por 1os canales socialmente aprobados.5

D) FACTORES QUE CONDICIONAN EL COMPORTAMIENTO SOCIAL DEL HOMBRE.

Los factores que condicionan el comportamiento social del hovbre, se-
gin hemos sostenido, son de diversa naturaleza, preclsando: son el factor-
bioldgico, el factor emocional psfquico, el fator sccial y el factor raclo

nal.

El1 factor bloldglico estd constlituldo por las necesidades que estén --
directamente vinculadas o que son dependientes de las funclones organicas;

vrg. neceslidades de aparearse, alimentarse, etc.

El factor emocional psiquico, por su parte, estd integrado, al declr -
de Splnoza,6 por los sentimientos de odlo, amor, venganza, orgullo, afén -
de ddminlo, celos, etc., que se producen en el henbre al convivir con los -

demds hombres.,

E) factor soclal esté formado, esenclialmente, por la Imprescindible -

T5)  SANCHEZ AZCONA, Ob. clt., pag. 20
(6) Ob. cit., Passin.



necesidad humana de hacer vida en comin con los demis seres humanos. Aristd
teles 10 expresd diclendo que "El hombre es por naturaleza un animal social
—Zoon Politicon— El Insocial por naturaleza y no por azar— manifiesta—

o es mal harbre o mids que honbre. E! que no puede vivir en socledad o no -
necesita nada por su propia suficiencia, ~—concluye--, no es mlembro de la-

ciudad, sino una bestla o un Dlos."7

Finalmente, el factor raclional es la capacidad intelectliva del hombre,
quien de conformidad con los mds elevados principlos de la ciencla de la —-
vida es un animal, con caracter{sticas comines a los demds anlmales, pero -
diferente a todos ellos por ser el dnlco que posee las facultades de pensar
y hablar, que 1o hacen ser el anlmal por excelencla dentro de su reino. Es

el dnlco que posee las potencialldades de dlscernimiento y <:ctr1.|nlcaclén.8

De éstos, los tres primeros constituyen, en s{, necesidades y el diti-
mo representa las potencialldades supremas del ser hurano. Aquellas requi-
eren satisfaccién, sSlo que la experienclia ha puesto de maniflesto que la -
prentenclidén al logro pleno de las necesidades psfquicas y flsioléglcas per-
turban la satisfacclén de la necesidad hurana de hacer vida en comin, haci-
endo Inposible el trato o destruyendolo cuando existe.

(7) La Politica, Edicidn bilingle, Trad. Julldn Marfa Araujo, Edit. Insti-
tuto de Estudios Polfticos, Madrid, 1950, pp. 3 v 4 de los capitulos 1
y 2 del libro primero.

(8) EIl estagirita sostenfa esta ldea al declr que "La razdn por }a cual el
hombre es, mids que la abeja o cualquier animal gregario, un animal so-
cial es evidente: La naturaleza, como solemos decir, no hace nada en -
vano, y el hotbre es el Gnico anlmal que tiene palabra. La voz es sig
no del dolor y del placer, y por eso la tienen tamblén los demds anima
les, pues su naturaleza 1lega hasta tener sensacién de dolor y de pla-
cer y signiflicansela unos a otros, perc la palabra es para manifestar-
lo conveniente y lo defioso, lo justo y 1o Injusto, y es exclusive del-
hombre frente a los dands animales, el tener, é1 sélo el sentido del -
bién y del mal, de lo justo y de lo Injusto, etc., y la cuwunidad de -
estas cosaes es lo que constituye la casa y la cludad." (Ob. clt., ----
pég. 4).



En este orden de ideas, las necesidades psiquicas y bio-
logicas tienen que ser satisfechas en forma tal que no impi--
dan la convivencia.

La solucién al problema en cuestién gravita en torno a -
la reduccién de las opciones del comportamiento, como el Oni-
co medio que permite y propicia el logro de tal objelivo. Asi
la satisfaccién a las necesidades imprescindibies de cardcter
bioldégico y psiquico tienen que recalizarse —reafirmamos— -
‘con observancia de ciertos Iimites o circunstancias de fugar,
tiempo, forma, cantidad, toierancia ajena, etc., que favorez-
can las relaciones interpersonales y de grupo. Ya 1o ha anun-~
ciado RIVERA SILVA: "Si cada honbre realizara todo io que sus
exigencias intimas solicitan, la vida social seria imposible,
pues el hombre, por esencia, como io han demostrado las co---
rrientes psicologicas contempdraneas, es un ser que aspira a
tener todo, sin respetar |imite de alguna especie. La coviven
cia exige limitaciones en el proceder de los individuos, pu--
diendo aseverarse, comec con acierto lo penso la escueta con--
tractualista, que la sociedad implica cercenamiento al libre

actuar del honbre. nd

El factor racionat, en los términos concebidos de "poten
cialidades de discernimiento y comunicacion", desempeiia por -
su parte, el pape! de moderador entre la satisfaccidén de las
necesidades e impulsos, buscando y proporcionando |imites que

permitan la armoniosa satisfaccidn de éllos.

Lo hasta aqui expuesto nos hace ver que los multicita-
dos factores tienen, dentro del actuar social de los hombres,

una funcidn concatenada y de mutua dependencia.

(9) El procedimiento Penali, 13a. ed., Edit. Porrua, México,
1983, péag. 21.



3.~ NORMAS SOCIALES DE COMPORTAMIENTO.

A)  CONCEPTO.

Cuando el hombre actla en un amblente alslado, ajeno a donde se encuen
tran otros honbres, su act.uaclén‘ es de escasa Importancia para los demds.
En estas clrcunstancias puede —&1 estd a su alcance— satlsfacer "libremen
te'' sus necesldades y emocicnes sin Impedimento alguno. Pero como por natu
raleza es un ser que no puede vivir aislado de sus semejantes, segln vlmosm
por que su existerncia depende de la corporacidn que constituye la pluralldad
de los Individuos, su actuacidn en excepclonales ocaciones podri darse ais-
lada; lo que implica que el comportamiento de un hombre necesarliamente esta
réd proyectado hacia otro u otros de sus semejantes, o cuando menos Influl-
ré en ellos, al ser cada uno un elemento del todo !lamado '"socledad", "comu
nidad", o '"grupo' humano; con 1o que para efectos de mantenerse en este am—
blente comnitarlo del que no se puede desprender, deberd omitir el ejercl-
clo de accliones y omlsiones quebrantadoras de la armonfa general, reallzan-
do en su caso las que tlendan a favorecerlo, SANCHEZ AZCONA sostiene esta -
idea al declr que ''La satisfaccldn plena y total de las necesidades funda——
mentales del hombre no se puede lograr en el ambito sot:lalIl ~—a lo que—
nosotros agregamos--, porque este signiflca convivencia fundada en la redu-

cclén de las opciones del comportamliento que establecen las normas. Estas-

vienen a ser, por lo tanto, prescripciones de acciones y omlslones a seguir.

B) CONTENIDO.
En el fondo, cada norma de conducta Implica una accldén u omisién perml
tida, reprimida, prohibida o exfgida.

10) Véase lo expuesto acerca del Zoon-Pollticon, pdg.. 5.
(11) Ob. cit., pég. 18.



Conductas '"permitidas" son aguellas acclones u omisiones que escapan a
todo tipo de sancidn social, por ser intrascendentes para la existencia y -
estabilidad de la organizacidn colectiva: Vgr. Practicar o no deporte es ——
irrelevante para la existencla y establiliidad de la organizacidn colectiva,-

por lo que estd ajena a cualquier tipo de castigo.

Las "conductas reprimidas' son aquellas que por regla general son Ina-
ceptables, pero que en excepcicnales ocaclones estdn permitidas bajo cler--
tas clrcunstancias, que blén pueden ser de tienpo, lugar, forma, cantldad,-
toterancla ajena, etc., estando sujetas a sancidn las manifestaclones que -
exceden los 1Imites consentlidos; Vrg. robar estd penado, segln establece la
regla general, pero permitido excepclonalmente cuando el Indlviduo, ''sin -~
emplear engafio ni medios violentos, se apodera una sGla vez de los objetos-
estrictamente Indispensables para satlsfacer sus necesldades personales o -

famillares del moment:o."12

Privar de la vida a un hambre, es igualmente, uno mas de los multliples

casos de conductas reprimidas, pues en principio estd sancionado matar a un

13

semejante, ” pero tolera bajo las condiciones de la "Legitima defensa."ll’

Por 1o que respecta a las conductas 'prohibidas," covprenden las formas
de proceder Intenclonales completamente inaceptables, es decir, que no estan
permitidas bajo ninguna clrcunstancia; Vrg. La violaclén, es en nuestro me~

‘dio, una acclién prohibida absolutamente, pues no adnite tolerancia excepcio
“5)
nal por alguna Ilmitante o condlclon de lugar, tiespo, forma, medidad, etc.

(12) Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materla del Fuero Comin y pa-
ra toda la Replbllca en Materla del Fuero Federal, Art, 379.

(13) Ibidem, Arts. 367 a 381 bls.

C14) lbidem, Arts. 302 y slgs.

(15) Cfr. Art. 15, Fracc, IlI.



lo que la hace slempre sancionable. Otro ejemplo de lta conducta ¢n cues—
tidén se presenta en el "dafc o peligro de dafc" ocaclionado mediante Incen--
dlo, inundacién o explosidn sobre "un edificio", vivienda o cuarto donde se
encuentre alguna persona; ropas, muebles u objetos en tal forma que puedan-
causar graves dafios personales; archivos pidblicos o notariales; blbliotecas
museos, templos, escuelas o edlficlos y monunentos piblicos, y nontés, bos-—
ques, selvas, pastos, mieses o cultlvos de cualquler género."w En ella tam

poco opera alguna clrcunstancia que conclienta el proceder Intenclonal,

Por Gitimo, las conductas "exlglidas' son las formas positivas de proce
der requeridas obligatorlamente al Individuo; por ejemplo: denunciar ante -

las autoridades la comisién de los delltos de oficio de que tengan not.lt:la.17

C) FUNCION.
£€s funcldn de toda norma de comportamiento producir, conservar, melo--

rar o extingulr una situacidn partficular,

4.~ EL ORDEN DE LA CONDUCTA.

A) CONCEPTO

El1 hombre encuentra reducidas sus opclones de comportamiento —segin -
la filosoffa de las normas— en virtud de las ventajas y desventajas que su
proceder causa en el logro de los objetivos de 1a comunidad, como tal. Di-
chas reducclones estédn establecidas en los diversos ordenes de la conducta-
que operan en la socledad, "Un orden es —al decir de Hans Kelsen— un con--
(16> Cfr. Art. 397, c.p.

(17> Cidigo de Procedimlentos Penales para el Distrito Federal, Art. 242,
37a. Ed., EdIt. Porrda, México, 1987.
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Junto de normas. Cada norma es un mandato que obllga a determinados seres-

18
humancs a observar, en clertas circunstancias, una conducta determinada,'

En funcidn de todo orden soclal —dice Kelsen— provocar clerta conduc
ta recipreca de los seres humanos: hacer que se abstengan de determinados -
actos que por alguna razdn sean reputables y perjudiclales a la socledad y-

que realicen otros que puedan reputarse Gtlles.

B) DIVERSOS ORDENES.

Los usos, Las costuvbres, la noral, la rellgidén y el derecho son los -
ordenes reguladores de la conducta, al requerlr a los honbres a llevar a --
cabo determinado proceder. Los uscs "como la conducta irreflexlva que de -
hecho realizan los compcnentes de una colectividad; la costurbre, el actuar
que se reallza por estar fundado en un gran arralgo, el orden legltino, por
la consideracidn de las persunas de que la conducta prevista va de acuerdo-
con aquellas normas que en su amblto scclal se concideran obligatorias, son

val ldus.m

Utilizando una expresién equivalente, pcdemos declir gue la actuacidn -
carunitaria del hombre tiene relevancia auténoma en cada unco de los Srdenes
citados; el enfoque con que cada uno la contempla le da pecul farldades ante
los demds. Por su naturaleza candn de "Instrunentos reguladores de comporta
miento" mantienen, desde luego, puntos afines; pero para el caso nos Intere
sa destacar cudl es, entre sus divergenclas, la caracter{stica que determl-
na que ¢l compertamlento sea acorde a las prescripciones de las reglas.
(18) Teoria General del Derecho y del Estado, Trad. Eduardo Garcia Maynez,

Universidad Heclonatl Autondma de Méxlico, Méxlco, 1987, pdg. 3.

(19) Ibidem, pdg. 17.
(20) WEBER, clit. por ZANCHEZ AZCONA, Ob. clt., pag., 43.



C) MOTIVO DETERMINANTE DE LA CONDUCTA CONFORME AL ORDEN

Fundamental Importancla tlene en nuestro estudlo destacar el motlvo --
determiante de la conducta conforme a las pautas y las normas. Esta causa-
~—de conformidad con los principlos de la materla de Introduccién al Estudlio
del Derecho— no es otro que, primeramente, el pleno convenclmiento del agen
te, que las relaclones deben desarrollarse en la forma que la norma Indlca;
en segundo lugar, la pretencidn de conquistar la reccopensa que el ordena--
mlento ofrece: y, por Gltimo, el temor y la convenlencia de evitar el cas--

tigo previsto para casos de contravencidn.

En los usos y las costurbres opera una psicologla colectiva con reper-
cuclones Individuales de identificaclén, Integracidn y aceptacidn soclal —-
para quién adopte los 1ineamlentos proclamados, vy de critica, ajenidad y -~

dlstanclamlento soclal para quien los presclinda.

En el orden moral o ético tienen lugar los Julcios de valor que tasan
1a bondad y maldad de la conducta humana, elevandolas a la categorfa de —-
principlos regentes de las acclones y cmisiones Indlviduales. Su cobservan
cla en Inobservancla estd sanclonada con el sentimlento placentero de ha--
ber obrado en forma aceptable y con los sentimientos de culpabllidad y --—-
arrepentimiento de haber procedldo en forma contrarla. Estas sanclones --

son de agrado y malestar emoclonal, respectivamente, en el sujeto.

E1 orden rellgloso es un conjunto de mandatos emitldos por una auto-
ridad scbrehumana —-supuestamente— y por grupos O sectas constlituldos pa
ra la defensa y propagacidn de sus normas. En é1 las disposiclones estdn

textualmente establecidas, lo que no sucede en los usos, costumbres y nor
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mas morales en las que los hechos se dan por repeticidn e influencia, sim--

plemente.

La conqulsta de los beneflclos con que el orden recompensa su observan
cla y el temor a sufrir los perjulclos ccn que amenaza su inobservancia de-
terminan, en los creyentes, que la conducta sea conforme a los mandatos re-
liglosos. La fé es el movil que induce —podriamos decir— a que el compor
tamiento sea en la forma prescrita; consecuentemente, en los individuos en-

quiénes ésta no estd Inpuesta, los mandatos religiosos son Intrascendentes.

Lo mismo acontece con los usos, las costurbres y la moral: no son vall

dos para la unlversalidad de los horbres.

Eso puede deberse, por un lado — como dlrfa SANCHEZ AZCONA— a que no
tes fuerdn Internalizados en la psfque durante su proceso vital de desarro-
1lo y convivencla con los grupos soclales;21 por otro lado, puede deberse a
que el agente no encuentre en ellos una causa suficiente para conduclrse en
la forma Indicada; incluso, la causa de la apatla por procurar las conductas
soclales y evitar las antisoclales puede estar fomentada, en el fondo, por-
la Intermediacidn de un mecanismo sancionador insuficiente que por el premlo

o castigo que ofrece no potlve, y en su caso no constrina a ser cumplido.

Ante esta paradoja, se hace Indlspensable un Instrurento que preslone~

mds efectivamente al sujeto a obrar en la forma anunclada por las normas.

El orden juridico, es al igual que los demis ordenes de la conducta, un

conjunto de prescripclones de obrar y absternerse; pero dlferente a e¢llos, -

(21) Ob. clt., pidg. 17.
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fundamentalmente, por ser el (nico en el que las disposiciones son de carac-
ter coercitivo; es declr, en &1 la observancla de los preceptos normativos-
es exlgible por la fuerza, una vez reunidos los requisitos que integran el-
supuesto Jurfdico, Si el destinatario de la norma no conforma su proceder—
con lo Indicado, entonces entra en funcionamlento un mecanlsmo constituldo-

para defender, proteger y hacer curpllr el orden —mecanisno coactlvo—.

€1 término “coaccidn" derlva de! LatTn "coactus', que significa cons--

trefir o forzar a alguien para que haga o dlga algo contra su volunt.ad.22

La coaccidn es la técnica bdsica en la que descansa el orden Jurldico.
“La eficacia de los demés no se apoya en la coercién, sino en la obedliencia

voluntaria. n23

En nuestro sistema, este orden se dlferencfa de los otros, ademis, por
que las disposiclones estdn plasmadas por escrito y complladas (caracter({s~
tlca comdn con el religloso); porque la sancidn estd basada en la técnlca -
del castlge o desventaja aplicable al Infractor, en tanto que la técnica de
1a reconpensa es de nula importancla. También difiere de ellos porque, por
principlo general, las sanclones estdn predeterminadas y deflinldas en cada-

situacidn; entre olros puntos contrastantes.

De conformidad con lo expuesto, la coaccldn es el motivo que determina,
fundamentalmente, la conducta conforme al orden jurfdico, pues en ditima —-
instancla el Indlviduo estd contrefiido a camportarse en la forma que le re-

quleren las normas, si su convicclon no es suficlente para ello,

(22) Pequeno Larousse Ilustrado, Dlcclonarlo, EdIt. Larousse México, 1978,
(23) Kelsem, Ob. clt., pdg. 21,
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5.~ TRANSCENDECIA JURIDICA DEL COMPORTAMIENTO.

Concretando lo expuesto, dejamos asentado que en comparaclén con los -
diversos ordenes soclales através de los cuales el honbre gufa su comporta-
mlento comunitarlo —uso, costutbre, étlico, religloso y legal— el Jurldico
constltuye, por su mecanlsmo coercitivo, la técnica social de motivacidn In
dlirecta. La motlvacidn dlrecta descansaen el principo de la recampensa, --

que da, fundamentaimente, el orden rellgloso.zl’

Desde el punto de vista de la obllgatoriedad, aquella caracteristica -
le da primacfa frente a los demds ordenamlentos al sujetar el desarrollo de
los aspectos soclales a los canales 1lcitos, mediante la amenaza y uso de -
1a fuerza fislca, sl es necesarlio, para aplicar una sancldn privatlva de la
vlda, la saldd, la libertad, las propledades, posesiones o derechos, a —-
efecto de que 10s hambres en su actividad reclproca se abstengan de privar-
se por la fuerza unos a ctros de la vida, la saldd, 1a llibertad, las prople

u25

dades, poseslones o derechos, o simplemente para que reallcen una conduc

ta especlfica por el valor de 1a mlsma significa para el Estado.

En estos términos, el conportamiento natural y andrquico del ser huma-
no es — por asl declrlo— recogldo por cl ordenamiento jurldico para ser -
moldeado en tal forma que permita el desarrollo adecuado a los Intereses ~-—
que se desprenden de la vida corporativa. Por esta razén VILLORO TORANZO -
concide al Derecho camo '"un instrumento para ordenar la conducta social de-

ios hoﬂbres."25

(24D Ibidem, Pag. 17.

(25) Kelsen, Ob. cit., Pag., 24

(26) Introduccidn al Estudio del Derecho, 7a. Ed., Edlt. Porrda, México,
1987, Pég. 152.



Por otra parte, podria decirse que hasta clerto punto nuestra exposi--
cién suena un tanto cuanto filoséfica, porque en muchos casos las prescrip-
clones de las leyes positlivas no se ajustan a los principlos éticos del -~
blén comin, Jjustlicia, paz, progreso, certeza, segurldad, respeto, utilidad,
etc., que se anunclan como fines del orden jurldico, pero también hay que ~
tener presente que éste, como todo Instltuto soctial no representa Jamds una
tarea acabada. Sabldo es que tanto clrcunstanclas de lugar, como de tiempo,
polfticas, econdmicas, naturales, clentlflcas, etc., dan Jugar a la constan
te creacidn, modificacion y derogacién de las prescripclones legales que ri
gen un aspecto soclal determinado; por ello, por utdplco que pudiera pare~-
cer son —como dice VINOGRADOF~— "tLos principlos que constituyen la base de

las leyes prorru)gadas."27

t.as reformas que el leglsiador lleva a cabo en representacidn de la co
lectividad, parten det julcio de valor que la situacidn tiene para la repreg
sentada. "Del examen de un sistena Juri{dico positive —aclara la Enciclope~
dla Jurldica Omeba— surge cano Iifcita ta conducta que ha sido "puesta™ co
mo antecedente de una sanclén, v no la gue repugna a determinados Juicios ~
de valor; pero en ello va Inplicito un nomento valorative de fac!l nostra-~
cidn: s! Ta comunlidad, por medlo de sus organos competentes, establece que~
a tal conducta debe serle Impuesta una sanclidn, es porque preflere que tal~
conducta no se de en le reatidad o que la representacidn de una pena Induz~
ca al sdbdito— al menos en clerta medida— a comportarse de nodo diferente:
se "gulere' tal conducta y se prohibe tal otra. En ese ''guerer’ y en su ~
insttopreferir enancan los juicios de valor en cuya virtud preclsanente se~

(27) Introduccion al Estudio del Derecho, Trad. Vicente Merrrero, Edit.
F.C.E., Cuarta Ed., Méxlco, 1985, Pag. 12.
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qulere o no tal conducta. '"Porque el leglislador Jjuzga como valiosa tal con-
ducta, la legitima de modo directo —facultad— o Indirecto —-omltlendo su-

prohiblcién o sanclonando su contrarlo——.28

Aunada a la funclén del legislador, destaca la tarea del Jurlsta de es
tudiar clent{flcamente cada situacién particular. Los principlos y fundamen
te técnicos han de estar presentes e Imponerse para la menclonada creacidn,
modiflcacldn o derogacidén de las reglas legales que han de reglir la situa--
clén de hecho;29 por ello, normalmente las "exposlciones de motivos' de las
leyes plasman los antecedentes, causas y flnes que Inspiran la expedicidn -

de las normas. 30

La "razén de ser" del precepto mantendrd vigente el mecanismo legal --
que rige la situacidn, mientras perduren las condiclones que lo motlivaron;-
en tanto que estas no varien no habrd lugar a que aquél sea reformado, sino
hasta que nuevas clrcunstancias obJetlvas, soclales o clent{flcas to deman-

den,

Una modificacldn o derogacidn arbltraria puede conduclr al absurdo -
Jurldico en perjuiclo de Intereses plblicos o prilvados ofendidos; pudiendo-
representar en su lugar, slno una ventaja para el Infractor, una desventaja

para el ofendldo,

Una aberracién de tal indole ocurre -——a nuestro Julclio en la prescrip-

C omo XVI, pag. 965.

(29) "Esta Teorfa del Derecho —explica VINOGRADOF— permite a los honbres
elaborar y enplear sus leyes dellberada y cientlficamente, en lugar de
crearlas mids o menos al azer bajo la presién de las circunstanclas.
(Ob. cit. pag. 12).

(30) VILLORO TORANZO ha Iindicado ya que toda norma del ordenamlento
Juridico prevee una situacién de la realldad a la que atrlbuye
determinadas consecuenclas de Derecho, (Ob. clit., pag. 152).
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clién legal que exfge la "Querella de la parte agraviada'" en la persecusidn-
del delito de "dafo en propiedad ajena que es cometldo por incendio, Inunda
clén o explosldn, sobre un edificlo, vivienda o cuarto donde se encuentre -
alguna persona; ropas, muebles u objetos en tal forma que puedan causar gra
ves dafios personales; Archivos Publicos o Notariales; blbllotecas, museos,~
templos, escuelas o edlficlos nonumentos pdbllcos, y montés, bosqués, sel--

vas, pastos, mleses o cultivos de cualquler género."

En el caso, com es de notarse, los Intereses son de naturaleza pibli-
ca, no prlvada. (Entonces, porqué no protegerlos, defenderlos y restaurar--

los de oficlo?

Por ejemplo, Imaglnemos que el sefior "A" es propletario de un edlficlo,
que "'8" es hijo de "A" y que "C', YD" y “E" son visitantes ocaclonales del-
edificlo. Ahora, si Imprudenclal o preterinte nclonalmente "8", sin el anfmo
de causar la muerte de las personas, Incendla o mina los cimientos del Inmue
ble, causandole sGlo dafos en su estructura ipodrlamos negar gue el evento-
constituyS un "pellgro de lesién" para el supremo blén de la vida e integri-
dad flslca de los visitantes?. éEstarfamos ante un tfplco caso de dafio pura

-
mente patrimonial?. éNo se configura el dellto de dafio o pellgro de dafic es
pecifico a que se reflere la fraccién 1 del art{culo 397, c.p.? iProcederla

sancionar al dafador del inmueble si el propletarlo de éste, por el pares—-

tesco que ie une con aquél, se abstublere de presentar denuncia?.

Objetamos de exceslva e Infundada la disposicién legal que cunprende —
la aberracién descrita, al no haber limitado a requerir la formulaclién de -
la queja de la perscna flsica afectada por el [lfcito, dnlcamente para la -

procedencia de la acclén penal en la persecusidn del dellito de daho en pro-
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pledad ajena genérico (Art, 359), sino por exiglrla tanblén respecto a los-

hechos constltutivos del dafo especiflco referido.

Igualmente, objetamos la prescripclén citada, por consagrar el "benefl
clo de 1a denuncla de parte no sdlo para los casos en los que entre el su-~
Jjeto actlivo y el pasivo exlsta alglin vinculo de parestesco de consanguinl--
dad, afinidad, amistad, agradecimiento, etc., slno también por concederlo -
en relaclén a cualquler tercero que lleve a a cabo la conducta tiplca.

éNo serfa mds correcto, Jurfdicamente hablando, que la "querella de --
parte' sélo medlara respecto del dellto de Dafo en Propledad Ajena genérlico
(Art. 399) por representar hechos constitutlvos de una lesldn puramente ma-
terlal al patrimonio; en tanto que tratandose del dafio especifico, por tute
lar Intereses plblicos, se procediera de oflcio?.

Estas observaclones, deduclidas bdsicamente de la confrontaclén del tex
to de los articulos 397, 398 y 399 Bis, segundo pdrrafo, c.p., nos han 1le-
vado a Inconformarnos con los términos que rigen el caso; pues mis que coh-
figurar éstus un {nstrumento de proteccidn, defensa y reestablecimiento de-
los Intereses implicados, constituye un mecanismo legal deficlente para su-
correcta preservacién, Situaclén que, por légica Jurfdica, es reprochable-
sl partimos de 1a consideraccidn de que el Derecho es el [nstrumento social
més efectivo de que disponemos para ordenar la cenducta reclproca de los —-
cludadancs; el medlo de contrél de mayor coheslidn y eficlencla para reesta-
blecer los Intereses vulnerados; por lo tanto, el que requlere una constlty
cién apegada a los princlplos de su clencia.

A la descripcidn técnica de la aberraclén planteada y propuesta de so-

lucién de las cuestiones derivadas Incursionamos en seguida.



CAPITULO I

INTERES PUBLICO E INTERES PRIVADO
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CAPITULO 11

INTERES PUBLICO E INTERES PRIVADO

1.~ CONCEPTO DE INTERES.

A) CONCEPTO GRAMATICAL.,

E) témino "interés" deriva del iatln "Interese", que tlene, entre --
otras, las slgulentes acepciones: beneflclo que se saca del dinero prestado/
valor que en sf tlenen una cosa/convenlenclall Inclinacidon mds o menos vehe
mente del anlmo hacla algin objeto, persona o narraclén que atrae o cormue-—
ve/ convenlencia o necesldad de carécter colectivo en el orden moral o mate
rlal,2 etc. .

Para efectos del estudlo realizado, es conclderable apegarnos a las --
acepclones que estén vinculadas con la naturaleza Jurldica soclial del tema-
central, que seleccionadas son las signlflcaclones de ..." Inclinacién mis—
o menos vehemente dx;l animo hacla Ialgl‘m objeto," la de "convenencla" y la -

de 'necesldad,"

B) CONCEPTO DOCTRINAL.

En el canpo de la teorfa gran nimero de autores se han pronunciado so-
bre el tema dei Interés, coincldiéndo en esencla en sus conceptos; por elem
plo, para lering, "el interés es el valor que tiene un blién en su relacidn-
peculfar con el Indlviduo y sus asplraclcanes".3 En conclderaclién de BURGOA,
(1) Larouse, Pequefio Larouse [lustrado, México, 1977.

(2) Real Academla Espafiola, Dlcclonarlo de la Lengua Espafiola,Editorlal

Espasa-CAlpe, Madrid, 1956,

(3) L'esprit du Droit Romaln, clt. por Eduardo Garcla Maynez,

Introduccidén al Estudlo del Derecho, 5a. Ed., Edit., Porrda
Méxlco, 1953, pag. 189.
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implica el conjunto de bienes materiales o inmateriales (de-~

4
rechos) que conmponen |la esfera part{cular de una persona.

Otros (o conciben como la apreciacidn que el sujeto hace de -

f . P 5
los fines cuya realizacidn se propone.

C)} NUESTRO CONCEPTO.

En base a tas concideraciones doctrinales y atendiendo -~
significacién gramdtical de la palabra, formulamos el concep-
to —in genere— de interés, en los siguientes términos: "el
interés es la inclinacién del animo hacia el logro de algo, -
por el valor, conveniencia o necesidad que encierra en las as

piraciones del individuo."

2.- INTERES PRIVADO E INTERES PUBLICO.

De conformidad con el concepto anunciado, el interés pri
vado viéne a ser la inclinacién del dnimo individual ~—del sy
jeto considerado particularmente— hacia el logro de algo, --
por el valor, conveniencia o necesidad que envuelve en las as
piraciones singulares; en tanto que el interés publico,la in-
clinacién del dnimo colectivo —de ta sociedad— hacia el lo-
gro de algo por el valor, conveniencia o necesidad que envuel

ve en la realizacidén de tas aspiraciones generales,

"E!l interés —agrega GARCIA MAYNEZ— es una dimensién --
psicoldgica variable, que crece o disminuye paratetamente a -
lta valoracién que el individuo hace a sus fines. Todo Interés
—concluye— es por esencia subje(n’vo.6 Si bién es cierto que
el interés es por esencia subjetivo —como afirma— el citado

autor— porque hablar de interés objetivos es sbélo una ficcién
N

{4) E! Juicio de Amparo, Editorial Porrda, 24 ed., México,---
1988, pag. 738.

{5) GARCIA MAYNEZ, Ob., cit. pdg. 189.
(6} tbidem, pdg. 190.



23

por que tener Interés en algo slgnfflca atrlbuir persona} valor o Importan-
cia a su realizacién (Independientemente de que resuite o no Intrinsecamen-
te val Iosa),7 tamblén es clerto que existen los "modos colectlvos de condug
ta" que nos revelan la existencla de un querer, pensar o inclinaclén del --
énlmo de la comunida hacla e) logro de algo, es decir, de un interés colec-
tivo. Este no es estatico o permanente sino que, lgualmente, es una dimen-
sién pslcoldglca y varlable, que crece o disminuye paralelanente a 1a valo-
racidn que la comunlidad hace de sus fipes. La conducta partfcular, sabemos,
estd, motivada por intereses; de igual manera el camportamlento piblico, --
que representa el actuar general de los Indlviduos, estd motlvado por Inte-
reses soclales.

Hablar de intereses pdb)icos no signiflca aludlr a una supuesta Incli-
nacidn total del dnimo de los Integrantes de una corporacién haclia el logro
de un mismo fin, pero sf del criterio dominante en ella, por ut{!ldad gene-
ral.

Respecto a los modos colectlvé}s de condicta, Y consecuentemente a los-
Intereses pdblicos, es llustrativa ia exposiclon que al respecto da SANCHEZ
AZCONA, cuando dice que "aunque la personalldad es (nlca las estructuras —-
bioléglcas y psfqulcas son cormunes, y por tanto, frente a un dnblito determ!
nado las personas que se encuentran dentro de &1 tienden a reaclonar andlo-
gamente. Este actuar —dlce—, esas reacciones de los seres humanos frente
al controno cuyos elementos pueden ser psfqulcos, bloldgicos, soclocultura-

les, etc., no se dan alslados, sino que se vinculan, se interrelaclonan, se

(7) Ibidem. pag. 133.
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enlazan; se perfila asl la constitucidn de un actuar colecti-
vo. En su origen Gltimo, un modo colectivo proviene de conduc
tasindividuales que llegan a convertirse en colectivas al vin

cularse y unirse entre si, formando una estructura social.

3.- DEL IMITACION DE INTERESES PUBLICOS Y PRIVADOS.

Saber dénde termina el campo de un interés y don de ini-
cia el del otro es una cuestidn que ha conculcado la mente de
sociélogos, politicos y juristas sin que se haya dado, al pa
recer, un criterio con calidez cientifica que resueiva satis-

factorigmente semejante duda.

A} CONSIDERAC IONES DOCTRINALES.

a) TEORIA CLASICA DEL INTERES EN JUEGO.

En el ambiente juridico, el problema sobre ia delimita--
cidén de intereses piblicos y privados lo hemos heredado del -
Derecho Romano, de la Teor{a de! Interés en Juego que Ulpiano
pretendiendo definir los derechos publico y privado formuté -
diciendo "ius est quad ad statum rei romanae spectat, priva--
tum quod ad singularum utilitatem" ("El derecho plUbliico es el
que se refiere a la repiblica,el privado el que se refiere al
interés de los particulares ). "De acuerdo con esta tecorfa -
-afirma- GARCIA MAYNEZ- la naturaleza privada o publica de -
un precepto o conjunto de preceptos dependeria de la indole -

del interés que garanlicen o protejan.

Las normas de! derecho pdblico ~--prociama esta corriente-- co
responden al interés colectivo, las del privado refierense a
10

intereses particulares."

(8} Ob. cit., padg. 24-26,

{9) MARGADAT s,, Guillermo F., Derecho Romano, Edit. Esfinge,
11a, Ed., México, 1982, pdg. 102,

(10} Ob. cit., pag. 132.



b)  TEORIA DE LA NATURALEZA DE LA RELACION.

La teorfa tradiclonal ha sldo objetada, entre otras cuestlones, por
pretender deficinir la naturaleza piblica o privada de un precepto legal

por el Interés protegido (sln preocuparse -~por un lado— por esclarecer
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ca

da tipo de Interés); ademis, porque esta sltuacidn, conforme a la moderna -

Doctrlna de la Naturaleza de la Relacidn constituye una lmprecisiéng pués -

el Interés protegldo ~——proclama esta corrlente— no guarda nilnguna relaclén

determinante de las normas del derecho pabllico o prlvado, toda vez que la -

naturaleza de éstas —dice— estd determlnada por las relaclones de coord!-

naclidén y de subordinacidn, es declr, por aquellas relaclones que se dan en-—

tre sujetos conclderados en planos jurldicamente [guales y las que se pre--

sentan entre sujetos que se vinculan en planos deslguales, respectlvamente

11

(11) GARCIA MAYNEZ expone la Teorfa de la Naturaleza de la Relaclén, en los

slgulentes términos: ...'"la doctrina mis generalmente aceptada es ia -
que conslste en sostener que el criterlo dlferenclal entre los dere~--
chos privado y pdblico no debe buscarse en ta fndole de los derechos ~
protegldos, sino en la naturaleza de las relaclones que las normas de-
aguellos establecen. Los preceptos del derecho pueden crear entre las
personas a qulenes se apllican relaclones de coordlnaclén y de supra o
subordinacidn. Una relacidn Jurldica es de coordlnacién cuando los
suJetos que en ella figuran encuéntranse colocados en un planc de ——=--
lgualda, como ocurre, vgr., sl dos partlculares celebran un contrato -
de mutuo o de compra-venta. Los preceptos del derecho dan origen a re
lactiones de subordinaclén cuando, por el contrarlo, las personas a ---
qulenes se aplican no estdn consideradas como jurldicamente jguales, -
es decir, cuando en la relacidn Interviene el Estado en su carécter de
entldad soberana y un particular. Las relaciones de coordinaclén o de
Igualdad no solo pueden existir entre partlculares, sino entre dos 6r-
ganos dle Estado, o entre un partfcular y el Estado, cuando el Ultlmo~
no Interviene en su caricter de poder soberano. La relacldén es de de-
recho privado, sl los sujetos de la misma encuentranse colocados por -
la norma en un plano de igualdad, vy ninguno de ellos Interviene cano -
entidad soberana. Es de dercho pibllco sl se establece entre un part[
cutar y el Estado (existlendo subordinacién del primero al segundo) o-
sl los sujetos de 1a misma son dos Grganos del poder plbllco o dos en-
tidades soberanas. (Ob. clt., pdg. 134).
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Visto el anunclado de las Teorlas Claslcas del Interés en Juego y de -
la "Naturaleza de la relacién', nos percatamos que ninguna de ellas entra al
estudio detallado de los Intereses plbllicos y privados, no obstante que am-
bas manejan eus postulados estos términos: la primera reflere este dual(smo
cano un elamento fundamenta! en la naturaleza pdblica o privada de las nor-
mas de) derecho y la segunda en critica y como elemento ajeno entre una y -
otra dlvislones de! derecho. Las dos teorlas se concretan a darios por su-

puestos y conocldos.

c)  OPINIONES DE BARNUELOS SANCHEZ, KELSEN, CARRE DE MALBERG E
IGNACIO BURGOA.

Partlclpando en esta polemica, BANUELOS SANCHEZ declara que es lmprecl
. sa la dIstinclién entre uno y otro tipo de lnr,ereses.12 Kelsen dice que no -
es poslble hablar de normas excluslvamente destinadas al logro del interés-
Indlvidual, porque todo precepto tlene como meta la reallzaclén de intere--
ses de ambos géneros.u’ "Desde el momento en que una norma de derecho pro-
tege un Interés indlvidual -—continda diclendo — esa proteccidn constitu-
ye un Interés colectivo en la existencia de la norma que ofrezca la mayor -
garantfa para que cada qulen reallce sus aspiraclones".m CARRE DE MALBERG,
campartlendo un criterio simllar, expone: "Admltir que pueda haber en el —-
Estado un Interés colectivo que tomara su conslistencla fuera de los Intere-
sés Individuales, es desconocer que el Estado no es un fln, sino un medio,-
es declr, una Instltucidn que no exlste mds que con un objeto humano. Sélo
los hambres, en efecto, pueden ser objeto de Interéses, y por lo tanto, es-
T12) E1 Derecho de Alimentos y Tesfs Jurlsprudenclales, Edit., Orlando Car--
denas U., Méxlco, 1988, pég. 77.

(13) Teorla Genera! del Estado, clt. por Garcla Maynex, Ob. cit., pag. 17.
(14) Ibldem, pég. 133.
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imposible concebir que el Estado tenga intereses suyos que no
sean intereses humanos"15 BURGOA, por su parte, manifiesta: -
"puede decirse que el interés social se traduce en cualquler

hecho, acto o situacién de los cuales la sociedad pueda obte-
ner un provecho o una ventaja o evitarse un trastorno bajo --
multiples y diversos aspectos, previniendose un mal pdblico,

satisfaciéndose una necesidad colectiva o lograndose el bie~-

. 16
nestar comin."

B} CONSIDERACION LEGAL Y JUSRISPRUDENCIAL .

En ¢l ordcnamiento juridico una variedad de leyes estédn
textualmente autocalificadas como "leyes de interés social';
por ejemplo: la LEY SOBRE EL SISTEMA NACIONAL DE AISTENCIA SO
CIAL, que en su articulo lo. establece, "La presente ley regi
rd en toda la Repidblica, sus disposiciones son de orden pdbli
co e interés social."'? LA LEY FEDERAL DE PROTECCION AL CONSU
MIDOR, que en su articulo lo. dispone: "Las disposiciones de
esta Ley regirdn en toda lta Repiblica, sus disposiciones son
de orden publico e interés soclal"‘B

La Suprema Corte de Justicia de ia Nacidn tamblén renoco
noce la existencia de intereses colectivos, el expresar que -
"si bien es éicrlo que la estimacidén de! orden pibllico en - -
principio corresponde al legislador que lo hace valer al dic-
tar una Ley, no es ajeno a la funcidn de los juzgadores apre-
ciar su existencia en los casos concretos que se les someten

. 1
para su resolfucidn," 9

{15} Teoria General del Estado, cit., por BURGOA, en Juicio -

de Amparo, pdg. 739.

) Ob. cit., pdg. 739.

) D.0., 9 de enero de |986,

) D.O., 22 de diciembre de 1975,

} Tesis Jurisprudencial nimero 728, visible en el Apéndice
al Tomo CXVIIl dei Semanmario Judicial de la Federacidn.
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La interpretacién, a contrario sensu, de las disposicio~
nes legales y jurisprudenciales confirman la existencia de --
los Intereses privados. EIl criterio del miximeo tribunal pone
de manifiesto, asi mismo, '"que no basta, como indice absoluta
tamente certero y apodictico, que una ley se auto-adscriba et
cardcter de orden piblico para que de mode ineluctible se le
atribuya necesariamente este cardcter, sino que es menester,-
que los fines directos e inmediatos por ella perseguidos, pro
pendan a satisfacer una urgencia colectiva, o a procurar un -
bienestar social o a evitar un mal a la comunidad.

De esta guisa, sélo a posieriori, analizado la norma juridica
de que se trate altravés de su causa final, puede constarse -
su indole de orden piblico o de orden privado, atributos que,
por estar estrechamente |igados a la dinamica social son emi-
nentemente variables en el tiempo y en el espacio, circunstan
cia que debela su contingencia, en el sentido de que, si bién
en un principio tales factores caraclterizan a una ley, dejan
de peculiarizarla en ta medida en que desparezcan del escena-
rioc de la realidad los motivos que la determinarén o de que -
los fines perseguidos se hayan conseguido o dejen de tener ac
tualidad.“20
tgualmente, podemos sostener que una ley puede ser de in
terés piblicu adn cuando en su texto no se revele esta cuali-
dad y el "mecanismo legat" sdio pueda aplicarse por “iniciati

va de parte afectada",
c) CONSIDERACIONES PERSONALES.

Las consideraciones doctrinates esbozadas con antelaciodn

asi como las disposiciones legales y jurisprudenciales citadas

(20) BURGOA, Ob. cit., pdg. 736.
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disposiclones legales y jurlsprudenciales citadas, confirman el reconoci--

mlento de Interéses pablicos y prlvadoes. El problema ~—,segin queds plan-

teado—~ no radlca en la diferencia entre unos y otros, slno en la delimita-
clén del campo de accldn de cada uno. E} primero, relteramos, es la Incli-
nacién del &nimo Individual- ~del sujeto consliderado partlcufarmente-hacia-
el logro de algo, por el valor, convenlencla o necesldad que enclerra en -~
sus asplraciones; @) segundo, la Inclinacidn de! &nimo colectivo --de la sg
cledad—~ hacia el logro de algo por el valor, convenienclia o necesidad que-
envuelve en las aspiraciones gemerales. Sin enbargo, estos conceptos no --
conprenden e} significado absoluto que 2 aguél vocablo se le dd en el campo
Jurfdico. En éste tlenen cablda, regularmente, la acepcién "derechos" so--
bre algo, legalmente constituldoo o de simple domlnlo;21 es declr, los tér-
minos Yinterés" y Y"derecho” suelen utillzarse para revestir una mlsma ldea.
Esto sucede por eJemplo; cuando se habla de la "afectacién a los Interesas~

o derechos pib)icos.”

Lo expuesto nos indice a conclulr, asl mismo, que un interds colectivo
existe Independlentemente de que e} orden juridico le de o no reconocimien~
to. - Cuando éste consagra un “lm,erés colectivo' no estd creando una nueva ~
situacidn, lo que hace es revestlr una pre existente de los mecanfsmos tega
les, para su especlal defensa y pratecclén. Por otra parte, no es sufliclen
te con que una ley se autoadscriba el caracter de 'orden plblico" para que-
efect ivamente sea de Interés soclal;" pues tal cardcter séio puede derivar~
se de su naturaleza o de su causa flnal; no de un callificativo formal que -
€21) BURGGA 10 conclbe como el conjJunto de blenes materiales o lrmateriales

(derechos) que conpcnen la esfera partfcular de una persoha. Ob, cit,,

pdg. 736.
(22) Suprema Corte de Justlcla de la Naclén, Tesls clt., pég.
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le haya sido consignado por el legislador, qulza errdéneamente por seguir cu
estiones polfticas y de oportunidad, discordantes con la realldad. El atri

uto no cambia la esencia de las cosas.

La limitante entre Intereses piblicos y privados se obtlene, en nues—-
tro crilterlo, por excluslén; ajustando y tomando como premisa el criterfo-
del Maestro Burgoa sobre e) partfcular, para quedar como sligue: el campo -
del Interés soclal estd en cualquler hecho, actc o situacién de los cuales-
la socledad pueda cbtener un provecho o una ventaja o evitarse un trastorno
baJo mdtiples y diversos aspectos, previniendose un mal pblico, satisfa---
ciendose una necesldad colectiva o lograndose el bienestar camin., Cualquier
hecho, act.o'o situaclén que no reuna estos extremos, tendrd lugar en el te-
rreno de las aspiraclones Individuales, que van encamlinadas a prevenir un -
mal prlvado, satisfacer una neceslidad indlvidual o lograr el bienestar par-

tlcular, antes que sus correlatlvos pablicos.

El Interés individual tlene un campo de accién ilimitado cuando estd -
acorde con el interés de la comunidad; en tal casc puede desplazarse |lbre-
mente por los senderos ablertos por este Gltimo, por que, en estas clrcuns-
tanclas, actua camo una parte de la pluralldad., Desde este enfoque es com-
prensible y aceptable la ausencia de fronteras entre uno y otro, porque el-
corporativo viene a ser, valga la redundancla, resultado de la suma de sus-
mierbros. Desde este punto de vista son aceptables las opinlones de BANUE-
LOS SANCHEZ, y KELSEN, qulenes, como vimos en paglnas anterlores, niegan la
ex]stencla de un criterlo vélido de diferenclacién entre una y otra catego-

rfa de Intereses.
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El antagonismo empleza a lucir matices cuando el interés
— 1 lamese inclinacién del dnimo hacia el logro de algo o dere
cho constituido— no participa previniendo un mal pdblico, sa
tisfaciendo una necesidad colectiva o logrando el bienestar -
comdn, sino mas bien hacia sus correlativos: previniendo un -
mal privado, satisfaciendo una necesidad particuiar o }ogran-

do el bienestar individual.

Ei antaginismo tajante de intereses, finalmente, es una
realidad cuando las aspiraciones individuales son ilfcitas.z3
En estas condiciones, la pugna surge no sélamente entre fos -
intereses pUblicos y los pribados ifictos sino, incluso, en--
tre los privados !icitos y los ilfcitos; lo que nos permite -
fijar, en cada caso, dénde termina o hasta dionde puede |legar

uno y dén de comienza y hasta ddénde puede tlegar el otro.
4, INTERESES RENUNCIABLES E {RRENUNC IABLES.

Los intereses colectivos que han sodo consagrados por el
ordenamiento juridico tienden a ser, por regla general, irre-
nunciables, en razdén de que representan un derecho de la so--
24 En -

cambio los intereseso derechos privados, por su naturaleza - -

ciedad, de "todos en conjunto', no de entes aislados.

protectora de aspiraciones particutares, dan opcidn a su titu

lar de rectamar su cumplimiento o de renunciar a é1.

Utitizando expresiones equivalentes, podemos decir que -
la proteccién y defensa tegal en ambos tipos de intereses es

hasta cierto grado variable: para tos pUbiicos operan algunos

(22) De conformidad con lo dispuesto por et articulo 1830 del

Cédigo Civil del Distrito Federal en materia del Fuero -
Comin y para lida la Republica en materia del Fuero Fede
ral es ilfcito el hecho que es contrario a las |eyes de

orden pdblico o a las buenas costumbres, (D.0., 26 de --
marzo de 1928},

{24) Prescribe nuestra legisiacién civil que los actos ejecu-
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organi smos representantes de la sociedad, obligados a interve
nir en tas situaciones que corresponden a sus atributos, sin

que sea necesaria la promocién individua! para su actuacidén -
de funciones --"procedencia oficiosa'-- En la proteccidn vy de
fensa de los intereses privados funciona el mismec mecanismo -~
establecido para amparar los intereses pUbiicos, sélo que pa-
ra este caso la intervencidén de los mencionados organismos es
td condicionada a actuar, o no, a peticidén expresa del titu--
tar del derecho o interés garantizado, como elemento "sinequa

non"-- "procedencia a instancia de parte'--,
5. JERARQUIA DE INTERESES.

Una vez confirmada la existencia o reconocimiento de los
intereses pUblicos y privados, y delimitado e! campo de ac- -
cién de cada uno de élios, es imperativo consecuente destacar
que en un orden de prelacidén unos intereses estdn por encima
de los otros. Veamos lo que al! respecto establece nuestra le
gislacién: Disponen los artfculos 60 y 8o del Cédigo Civil vi
gente, respectivamente, lo siguiente: ,.. "La voluntad de los
particulares no puede eximir de la observancia de la ley, ni
de la observancia de la ley, ni alterarla o modificar, Sdlo
pueden renunciarse los derechos privados gque no afecten direc
tamente al interes piblico, cuando la renuncia no perjudique
derechos de tercero;" y, ....."los actos ejecutados contra el
tenor de las leyes prohibitivas o de interés piblico, serdn -
nulos, excepto en los casos en los que la ley ordene lo con--

trario".

tados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de in-
terés pGblico serdan nutos, excepto en los casos en que la ley
ordene lo contrario. (Art, 8, C.C. Para el Distrito Federal -
en Materia de! Fuero Comin y para toda !a Reptblica en Mate~-~
ria dei Fuero Federal, Edit. Porrda, 54 Ed. México, 1984).
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Del andlisis sistemdtico de estos preceptos se pone de -
manifiesto que el orden juridico antepone el interés piblico
al privado; es decir, jerdrquicamente lo coloca en un planoc -
superior al no admitir "la renuncia de los particulares" en -
la proteccidén y defensa de fos intereses puUbiicos: brindando
a éstos, con élio, una vigilancia oficiosa y desconociendo e-
fectos juridicos a los actos que se ejecuten en contravencién

5}

a los mandatos correspondientes, Consagrando ia situacién
contraria en los derechos privados: defendiéndiendolos a ins-
tancia del titular, y dando eficacia a las renuncias que se -
formuien en esta materia, cuando !a renuncia no afecte los de

rechos de otra persona.

(25) Esta recla ha sido consagrada legalmente en la siguiente
formula: "La voluntad de los particulares no puede eximir de

la observacia de la ley, ni aiterartia o modificarla. Sélo «-
pueden renunclarse los derechos privados que afecten directa-
mente el interés piblico, cuando la denuncia no perjudique de
rechos de terceros. "(lbidem. art. 6) -
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CAPITULO 111

EL DELITO

1. CONCEPTO.
A) CONCEPTO SOCIOLOGICO.

Las conductas antlsoclales mis objetlvamente dafiosas a los Interéses —
pblicos y privados han sido consignadas en nuestro ordenamlento jurfdico -
penal, bajo la amenaza de una sancidn determinada a su reallzacién y la apll

caclén de esta en casc de que dicha conducta 1legara a real lzarse.

Un comportamiento en esas condlciones, es consecuentemente, un proce--
der prohibido; es declr, un sefialemiento de lo que el hombre no debe hacer.

Técnlcamente hablando es denominaco 'DelltoM.

Desde un enfoque socloldglco, el dellto es una accldén contraria al de-

recho y dafiosa. !

B)  CONCEPTO LEGAL.

Legalmente el concepto correspondlente se reduce a los sigulentes tér-

minos: "Delito es el acto u omisldén que sanclonan las leyes pena\es."2

"Acto u amlsién son jas dos Unicas formas de manlfestarse la conducta-
humana que pudiera consL‘ltulr delito, Ambos constituyen la acclén. ''Latu -
sensu’'--son especles de ésta. El acto o accldn MEstrictu sensu", es su as-
1) PAVON VASCONCELOS, Franclsco, Manual de Derecho Penal Mexlcano,

parte general, 5a. ed., Edit. Porria, Méxlco, 1970, pég. 157.
(2) Cfr. art. 70, c.p.
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pecto positivo y la omisidn el negatlvo. El acto conslste en una actividad
positiva, en un hacer lo que no se debe hacer, en un comportamiento que vig
1a una norma que prohfbe; 1a omisidén en una actividad negativa, en un delar
de hacer 10 que se debe hacer, en un omltir obedlencla a una norma que lnpo

ne un deber de hacer."’

La sancidn o pena, es el dafio que ha de aplicarse al Integrarse la des
cripcldn féctica prevista en la ley: pudiendo consistir en la privacidn de-
la vida, 1a }lbertad, las propledades, posesiones o derechos, etc., con que
el orden castiga, en cada caso, la reallzacion de las conductas contrarlas-

p 4
a sus disposiciones normativas.

Ante todo, Juridicamente no existe dellto algunc nl pena alguna que --
deba aplicarse a los hechos humanos sin una ley que asf lo determine. Este
princlplo se enuncla en 1a mixima "nulium crimen nulla poena sine lege", -~
consagrado en nuestro ordenamiento Jurldlco dentro de los derechos fundamen
tales del hovbre.5

(3) CARRANCA Y RIVAS, Radl, C&digo Penmal Anotado, Edit. Perria, Méxlco,
1985, pag. 29.

%) YEn el lenguaje Juridico normalmente se emplean los términos ley penal
y norma penal con ldéntlco slgnificade. No fue asf a apartir de Carlos
Binding, cuando se hizo evidente su diverso contenido conceptual, al--
destacarse el hecho de que el horbre, al reallzar la hipStesis leglsia
tiva, no viola o infringe 1a ley penal: su conducta y en todo caso la-
consecuencia de ésta vienen a llepar el cuadro descriptivo del precep-
to jurfdico. Existe por ello no una infracclidn a l1a ley penal, sino -
una conformldad con la mlsma, contrariandose el vlejo concepto expresa
do por CARRARA scbre el dellto (Infraccidn a la ley del Estado, proml
gada para la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto del --
hombre, poslitivo o negatlvo, y moralmente Imputable"). La anterlor ob-
servaclén ilevé a Binding a sostener que las acclones de los hombres -
no violan las ieyes penales sino las normas juridlcas, con vida ante~-
rior y ubicadas por encima y detréds de aquellas. Estas normas son ver
daderos imperatlvos, mandatos de obrar o prohlbiclones de abstenerse -
origlnadas en el derecho en general y cuya garantfa corresponde cano -
tarea al ordenamlento penal.' (PAVON VASCONCELOS, Ob, clt. pdg. 83).

(5) Cfr. art. 14, tercer parrafo, Constitucldn Polltlca.
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c) CONCEPTO DOCTRINAL.

"Un concepto sustanclal del delito —dice PAVON VASCONCELOS~ sélo pue
de obtenerse, dogmdticamente, de) total ordenamlento jurldlco penal. Pe es-
te despremndemos —continda diciéndo— que el dellto es la conducta o hecho,

tlplco, antijurldico, culpable y punlble.“6

""a) Es un acto humano, enten--
dlendose por é1 conducta actuante u omisa (accién u omisidén); b) Tlplco,-
previsto y descrito especlalmente en la ley} c) Ant!jurldlco, o sea, contra
rlo al derecho objetivo por ser viclador a un mandato o a una prohlblcién -
contenidos en las normas Jurfdicas; d) Imputable, entendlendose aqul por -
imputabilidad la capacidad referida al sujeto; e) Culpable, en cuaiqulera-
de las formas del elemento moral o subjetlvo (intencionalldad o Imprudencla
—actuaimente tamblén figura la pret.erlnt.enclonalldad——-7); £) Punible, -~
amenazado con la aplicacidn de una pena; vy g) Conforme a sus condiclones~
objetivas de punibllidad, por que, en ocaclones, aparte de la reunién de -~
los anteriores elemento, el legislador exlge que se cunpla un requisito ex-—

terno a la acclidn criminal para que se integre la flgura persugulblc«."8

2. INEXISTENCIA DEL DELITO.

Anteriormente hanos visto que de conformidad con el princlipio latino
YINullun crimen nulla poena sine lege' no hay delito, ni pena que le corres-
ponda, sin que una ley previa lo establezca. Pero es de fundamental impor-
tancla destacar que el delito es Inexistente no Unlcamente por ausencla de-
{6) Ob. cit. pag. 159.

(7) El subrayado en nuestro, confrome al D.O. de 13 de enero de 1984,

(8) GONZALEZ DE LA VEGA, Franclisco, E! Cédigo Pena) Comentado, Edit.
Porrda, 7a. Ed., Méxlco, 1985, pag. 54.
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una ley que lo prescriba, slno, ademds, por que habiéndose dado un camporta
mlento prohibldo por la legislacidn penal, se presenten circustancias que -
Impidan su constitucién en dellto, por faltar o destrulrse alguno de sus -—
elementos fundamentales. Estas sltuaclones que !mplden 1a reunidn de los -
elemetos constitutivos del 11fclito penal son denominados, en nuestro medlo,
Maspectos negativos del delito' por el antagonismo que enclerran frente a —
los que le dan orlgen; y, respectivamente a éstos, vienen a ser: a) La au-
sencla de conducta o hecho; b) Atipicldad, como la "falta de prevision en

nd

la ley de una conducta o hecho; c) Causas de justificacién; d) Inimputa

bllldad, como la "incapacidad para conocer la l1fcitud del hecho o blén pa-

10

ra determinarse en forma esponténea conforme a esa comprensldn®; y, ed)-

Excusas absolutarlas, como las situaciones que hacen que un acto tfplco, an
tljurfdico, imputable a un autor y culpable, no se asocie pena algunza."11
En tarno al estudio del delito se ha desarrollado un extensa teorfa, -
que por el momento y por no ser materla en nuestra investigacidn, amltire--
mos detallar; hecha excepclén de clertos puntos que vienen a ser [lustrati-

vos en la aflrmacidn que pretendenos probar,

3. LA TENTATIVA DEL DELTO. 2

Entre los conceptos 'delito" (consumado) e "inexlstencla del dellto" -

(9) PAVON VASCONCELOS, Ob. clt., pég. 284.

(10) ibidem, pég. 367.

(11) JIMENEZ DE ASUA, en Tratado de Dercho Penal, cit, por PAVON VASCONCELOS
en su Manual de Derecho Penal Mexicano'; en razdén de que entre las va-
rias obras consultadas en ésta henos encontrado la Informaclén mis com-
pleta, clara vy objetlva que scbre el tema se haya compllado.

(12) En el desarrollo de este punto de la tesls nos basarenos, fundamental-
mente, en la exposiclén que al respecto da PAVON VASCONCELOS, en su ma
nual de Derecho Penal Mexicane"; en razdn de que entre las varias obras
consultadas en ésta encontramos la Informacidn mis conpleta, clara y -
obJetiva que scbre el tema se haya conpllado.
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se presenta un concepto Intermedio: el de la “"tentativa'. Aquelios constlity
yen los extrenos de la figura punibie en tanto que ésta viene a ser el pun-

to medlo de referencla.

En principlio, hemos visto, una conducta o hecho es delictuoso cuando -
exlste una dlsposicldn legal que lo prescriba; v, por el contrarlo, el dell
to es Inexistente por ausencla de una norma Jurldica que lo cataloge en --
esos términos o bién, por que habiéndose dado un carportamliento antlsoclal-
falte en este alguno o algunos de los elementos constlitutlvos del tipo «=-=

penal, para su conflguracidn o perfecclonamientc legal.

3.1 EL ITER CRIMINIS.

A) CONCEPTO.

El delito, antes de llegar a ser tél, atraviesa, segin el criterio Im-
perante en la doctrina, por un 'perlédo de gestacidn', mejor conocldo como-
"Iter criminis"; que significa "camlno del dellto", es decir, el sendero ~-

que recorre la Idea criminosa desde que tlene lugar en la mente del suleto-

hasta que es eJec:ul’,ada.13

B) FASES DEL ITER CRIMINIS.
Tratandose sobre el Iter criminls nos dlce PAVON VASCONCELOS: “El Iter
criminis comprende el estudlo de las dlversas fases recorridas por el dellto

(13) Manifiesta MALO CAMACHO: "'SI por "lIter criminis" debe entenderse ‘'ca-
mino del delito", o cano refleren los autores Itallanos, con el expre
slvo y preciso térmlino de "andamento crimlnale", es evidente suponer-
que tal andamento encuentre su principio de la ldeaclén, con el surgl
miento de la Idea criminosa en 1a mente del futuro delincuente y su -
fin con la ccnsumacitn del delito, puesto en mira, (Tentativa del -
Dellto, Investlgaciones Jurfdicas, Universidad Naclonal Autoncma de -
México.
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desde su ldeaclén hasta su agotamiento. Tradiclonalmente dlstlnguense en -
el camino del dellto —continja manifestando— la fase Interna de la exter-

na, |lamadas tarblén subjetiva y objetliva, respect Ivamente" "

a) Fase Interna o subjetlva.

"El delito se encuentra en su fase [nterna —explica PAVON-—— cuando --
ain no ha sido exterlorizado; no ha salldo de la mente del autor; en tal es
trado se colocan a la ldeacidn, a la dellberacldén y a la resolucidn de de-~

llnqulr!'.15

Detallando las caracterlsticas de estas subfases, MALO CAMACHQ expone:
"Se presenta la ideacldn cuando hace en el agente la ldea de cometer un de-
11to; cuando se origina en la mente del futuro autor, la poslbilidad de dar
sallda a su anlmo negativo através de una conducta que en su objetividad se
manlfestard ccmo contrarla al Interés soclal en un memento histérico deter-
minado.... Es un momento que tlene su plena vigencia en la esfera plsquica;
es el sujeto mlsmo qulien lo determina camo consecuencia del Impulso externo
o Interno orlginado camo resultado de una determinada situacldn que 1o moti
va, en manera voluntaria o Involuntaria. No se reflere aln, la ideacidn, a
nlngGn momento siguiente, es sélo el mecanismo psiquico de generacidn del -
pensamiento que viene desencadenado blen con el Impulso externo que provoca
el desarrollo normal de elaboraclén de la idea, o bién por un estimulo in--

1
terno que encuentra su proceso negatlvo dlrectamente en la memoria. 6

Ci&) Ob. clt., pag. 435.
(15) Ibldent
(16) Ob. cit., pp. 26 y 27.
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“El segundo mamento, el de la dellberaclén —reflere PAVON— estd cons-
tht.uldo por el proceso pSfqulico de lucha entre la ldea criminosa y aquellos
factores de caridcter moral o utilitarlio que pugnan contra el la’f” Es el mo
mento en el que entran en juego, en su mayor expresidn, los dlversos orde~-
nes de la conducta que regulan el comportamlento del hombre con sus semejan
tes; el instante en el que la moral, la religldn, las costuvbres y los prin
clpfos del derecho desempeiian su papel de encausadores de las acclones huna
nas através de los canales soclalmente aprobados, por el valor o utllidad -
que el sujeto encuentra en ellos, o bien del arraigo y cohesidn con que le~
hayan sldo Internalizados en la pslque durante su proceso vital de desarro-
1lo y convivencla con los grupos humanos. Agrega MALO CAMACHO que "Este so
gundo momento de la del fberacidn supone el uso de la facultad esencial del-
tlbre albedrflo del individuo; Implica el Iniclo de la voluntad viclada en -
consecuencla del cmulo de factores que determinan la conducta humana; co--
rresponde al momento en que el sujeto-agente, haclendo uso de sus facultades
declsorlas, habrd de optar entre los mecanlsnos que representan lo soclalmen
te buenc vy lo socialmente malo, vy en donde en un prlmer encuentro se obsar~
van frente a frente los frenos pslqulcos de la conducta derlvados de la vi-

da en sociedad y la manlfestacldn, aln Interna, de los Inst.lnt.os."]a

"El tercer momento —aflrma este mlsmo autor— Inpllca la adopcidn de-
una respuesta a la deliberacidon anterlor, respuesta que habfd de operar co-
mo base para el Inlcio de la activida a partir de ese momento exterlorlza--
da.? Puede suceder que la determinaclén acoglda sea abandonar la Idea crl
minosa, en cuyo caso el problema Inlclal se acaba; o blén, que la determina
m—pég. 435.

(18) Ob. clv., pég. 27.
(19) Iblden
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clén acoglida sea abandonadar la ldea criminosa, en cuyo caso e} problema —-
Inicla)l se acaba; o blén, que la determinacidn Implique perslstencla del —-
sujeto en 1levar a cabo el flIn previsto, en cuyo case estaremos frenta a la

resolucidn psfguica de dellnquir,

La fase subjetiva ~—apunta PAVON— no tlene trascendencia penal, pues
no habléndose materialfzado la ldea criminal, en actos o palabras, no )lega
a leslonarse ningdn Interés jur{dicamente protegldc.zo El Derecho ~—aflrma
el penalista— regula relaciones entre personas y por ello el pensamiento~
no dellnque, principlo consagrado en la formula “cogitationem poena patitur,

recoglida en el libro 1l de 1a Séptima Partida en su TTtulo 31, que proviene

de la mds antlgua tradiclén jurfdica mrnana;"21 por ello la resoluclén cri~

mlnal no cae bajJo fa accidn de la justicla penal mientras permanece en la-~

Interloridad del alma".22

"A la slmple resolucidn Interna de detlnqulr ~—expone PAVON~— sucede -
la resolucién manl!festada. A ésta —expresa— no puede conclderarsele for-
mando parte de la fase externa por no constitulr una actividad materlal; no
es proplanente un acto materlal slno expresidn verbal. Por tal razén, ~---

aflrma-~ de canln no se le incluye en la fase Interna pero tamoco en la ex

terna, sino en la zona intermedlia entre anbas.."23

C20) Recuerdese, como vimos al travar el tema de la "Transcendencia del Com
portamlento Himano en Socledad', que Jurldicamente es Irrelevante la -
conducta del individuo aislado de sus semelantes; por lo que, en esas-
condlcliones, el proceder sdle Interesa al campo de la conclencla, la ~
moral o ja rellglién.

(21) Ob. clt., pég. 436.

(22) CUELLO CALON, Eugenlo, Derecho Penal, parte especial, T. I, Vol. 1I,
13 ed., Bosch, 1972, pig. 70

(23) Ob. clt., pag., 436.

MAGGIORE no comparte el criterio que concibe tres fases —lInterna, ma-
nifestada y externa— en el desarrollo del Iter criminis; é! sélo con-
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Slgulendo apegados a la tésis de PAVON VASCONSELOS, encontramos que la
resolucldn manifestada consiste en el acto de voluntad mediante el cual el-
Individuo exterloriza su ldea criminal por medio de Ya palabra. Camo suce-
de en la slmple resolucldn psfquica ~—afima—, aquf tampoco exlste Infrac-
clén jurfdica en el mis ampllo sentido, pues la exterlorizaclon —alude— -

no vulnera objetlvamente nlngin Interés Jurfdico. No obstante
—sostitene-,

las leglsiaclones penales elevan a la categoria de dellto algunas resoluclio
nes manlfestadas, por razones de [ndole muy especlal, ain cuando doctrina--

riamente y por su flsonomfa propla no constltuyan deHLo."zl‘

Encuentra PAVON que en nuestro Derechc se ha clevado a la categorfa de

delito, por ejemplo, la resoluclén manifestada de las amenazas.25

b) Fase externa u cbjetlva.

Penetrando en la expllcaclén de la fase externa u objetiva PAVON VAS--
CONSELOS dice: "Cuando la resolucidn criminal se exteriorlza através de la-
realizaclén de actos materiales, estamos ya dentro de la fase externa u ob-

Jetiva; penetramos a 1o que algunes autores denominan el proceso ejecut lvo-

del delito, 20

“La fase externa del Iter -~—sostiene MALO CAMACHO— estd integrada
par dos mamentos: £1 perfodo que transcurre desde el principlo de la exterig

cibe dos: La Interna o subjetiva y la externa u cbjetiva. "Una vez -~
que el pensamiento crimincso sale del nunde interno y se proyecta en -
el mundo exterior —argumenta— entramos en el proceso ejecutlvo del -
delito. Légicamente hablando -——concluye— todo 1o que siga al pensa——
mlento criminoso es ejecucidn.' (Derecho Penal, v,I11, t. ii, Edit, Te-
mis, Bogotd, 1972, pdg. 65)

(24) Ibidem.

(25) Ibldem, pag. 437.

(26) Ibldem, pag. 438.
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rizacién de la voluntad hasta el momento anterlor a la consumaclidn, es de--
clir, la actlvidad realizada con el fin de cometer un delito, y la etapa de-
consumaclén del delito, o sea, en donde e) efecto buscado ha sldo realiza~-

do ."27

El primer momento corresponde a los Actos Preparatorios y el segun
do a Jos EJecutivos. “Es acto preparatorlo el que se desenvuelve y permane-
ce en la esfera del sujeto actlvo; acto ejecutivo el que trasclende esa es-
fera e Invade o se desenvuelve en ja del sujeto pasivo, entendiendose por -

tal no sélo a la persona flslca sino también a las cosas sobre las cuales -

recaen los actos. u?8

Y'Para MAGGIORE ~—expone PAVON—~ la fase externa coamprende! a) la prepa
racfdn, b) La ejecucidn y c) La consumacién. La ejecucidn —-continda expo-
niendo— puede ser subjetlvamente completa y objetlvamente imperfecta, en -

cuyo caso se hable de delito tentado, tentativa o connat.o.“29

Aclara el autor cltado que Inlcalmente se adopté la clasificacidén bl--
partita, que diferencla entre "delito consunado" y tentativa sin distingulr,
en cuanto a ésta, sl Jos actos reallzados agotaban o no subjet(vamente el —
delfito. Mas tarde los claslcos Itaillanos, con flno sentido andlitico-- -~
~dlce—, distingulerén la tentatlva (conato) del delito fustrado, sefalando
cono caracter(stlica de aquella su [mperfeclén respecto a la actlvidad ejecu
tiva, al cotrarlo de }a fustraccién, en donde el sujeto realiza todos 105 -
actos subjetivamente necesarlos para producir el resultado, sin que éste ——

llege a verificarse por causas ajenas a su volurur.ad."30

(27) Ob. cit., pag. 29.

(28) CARRARA en Programa, clt. por PAVON, Ob., cit., P&g. 447,
€29) Ob. clt., pag. 436.

(30> ibldem.
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"El perfodo que transcurre desde el principlo de la exterlorizaclién de
la voluntad hasta el momento de la consumacién ~—elude MALO CAMACHO— plan=-
tea el problema de la tentatlva del delito. Desde que una voluntad ha sido
Integramente conformada con la resoluclén y exteriorlzada con la reallza---
cién de actos tendlentes a la ejecucion del propdsito criminoso, da princi-

plo el concepto de la tentativa del de]lLo."Sl

YE1 perfodo de exterioriza-
cldén de los actos anterlores a la consunacién —formula MALO CAMACHOw- es -
el que sucita el mayor Interés para el derecho penal, ya que plantea el dl-
ficll problema de fijar un criterio de distincién valido entre la tentativa
punible y la tentatlva hmpune. Se ha expresado —reformula~— que todos los
actos de exterlorlzaclidn suponen tentativa; no todes, sln embargo, Impllcan
tentatlva punible; esa determlnacién se vincula a la determinacién del artl
culo que le preveé y es precisamente tal determinacion la que se presenta -

como problema fundamental en todo estudlo hacerca de la tentatlva del dell-

to. (Ob., pdg. 29).

Cierra PAVON la explicacién de la fase externa diclendo que Mactualmen
te la mayorfa de los autores y de los C6dlgos Modernos han abandonado ya la
concepcldn tripartita (tentativa-dellto fustrado~dellto consumado) para vol
ver a la antigua clasiflcacién bipartita (tentativa-dellto consumado); dis-
tinguiéndo ahora entre la tentatlva "acabada" y la "Inacabada." En ésta el-
sujeto no ha reallizado todos los actos que por su parte se requieren para —
que el dellto se consune, en tanto que en la acabada si los ha reallzado, =
pero de fgual manera el resultado no se produce por causas ajenas a su vo--

luntad ."32

(31) Ob. cit., pag. 29.
(32) Ob. clt., pag. 439.
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3.2 LA TENTATIVA.
La palabra "tentatlva' es un términa latino que derlva del verbo "ten-

tar', y designa la acclén que tlene por objeto la consecuc!dn de un proyec-

to.n33

Afirma PAVON que cualquier concepto que pretenda darse sobre la tenta-
tiva, debe hacerse en funclén del delito perfecto o consumado; ya que por -

sus elementos son ldéntlcos, sdlo que a aquella le faita el acto materlal -

de la consunacién.y‘

Legalmente, existe tentativa punlble cuando la resolucidn de cometer -
un del ito se exterloriza ejecutando la conducta que deberfa producirio u -~

onitiendo la que deberla evitario, sl aquel no se consuma por causas ajenas

a la voluntad del agente.35

La falta del resultado ha dado lugar a que la tentativa sea considera-~

da un '"delito Irruerfec!.o.“36

3.3 ELEMENTOS DE LA TENTATIVA.
De todo lo que se ha dicho, PAVON Infiere como elementos de la tenta-
tlva:

(33) GARCIA DIEGD, Vicente, Dlc, Etimpldglco, Edit, S.AE.T.A,, Madrid.

(34) Ob., clt., pég. 441,

(35) Cfr. art. 12. c.p.

(36) Aclara MAGGIORE que el "delito se llama consumado o perfecto cuando en
el se verifican todos los elementos esenclales puestos por la ley para
criminar un hecho, y como esos elementos son el sujeto, el objeto, la-
acclén y el resultado, en rigor de verdad se tendrla delito inperfecto
siempre que faltara alguno de dichus elementos (por ejenplo el de im-~
putablllidad por menor edad, locura, etc.); sin embargo, tradicionalmen
te la doctrina ha reservado el concepto de "lmperfeccliSn' para la fal-
ta del elemento materlal, es decir, el manento consumativo; de modo ~-
que se tlene tentativa o delito Imperfecto (conatus de!fnguendi) cuan-
do, exlstiendo los demés elenentos, falta el elemento constitutivo del
efecto alcanzado," (Ob, clt., pdg. 65).



48

a) Un elemento moral o subjetlvo, consistente en la intenclén dlri-
glida a cometer un dellto;

b) Un elemento material u objetivo que conslste en los actos reall-—
zados por el agente, que deben ser de naturaleza efecutlvs, y

c) Un resu”ado no verlflcado por causas ajenas a la voluntad del -
sujeto.

Cabe dejar asentado que la tentativa es —como aflrma RAMON PALACIOS-—
una flgura tlplca, no un delito; "no hay pues el dellto de tentatlva, sino-

la tentativa de un dellt,o.38

3.4 CRITERIOS QUE OSTENTAN FUNDAR LA PUNICION DE LA TENTATIVA.

Definlda la idea de la tentativa, es pertinente acoger la Interrogan--
te del porqué se pune a esta institucidn. MEI minimo de 11fcitud que reco-
ge la norma —cam hemos visto— es el principlo de la tentatlva; ella ti-
ra la 1{nea divisorla entre 1o permitido y 1o prohibide, como mlnus."39
éCUil es la finalldad persegulda —pregunta PALACI0S— al preverse en la --

norma Jur fdlca?

Sobre el partfcular, seriala PAVON que son varles los criterios que se
han elavarado para Justiflcar la punicidn de la tentatlva; entre los que -
clta los slgulentes:

a) En razdn del pellgro corrido;

b)  En razdn de la "wiolacién del mandato" contenido en la norma
principal; .

€) En razén de la intencién manlfestada Gﬁva\ndora de una concien~
cla malévola, atentatoria al derecho.

(37) Ob, clt., pag. 4u3,

(38) Afirma PALACIOS que la tentativa requlere, dentro del sistema entroni-
zado por el Derecho Penal Liberal, una norma especl(fica que prevea esa
actlvidad, para ser crimlnada; que esta norma sdlo es accesorla, sélo-
cobra vida al contacto con la norma principal de la que es un grado me
nor (La Tentatliva, Colecclén de Estudlos Jurldicos, Imprenta Unlversi- .
tarla, Méxlco, 1951, pdg. 29).

(39) MALO CAMACHO, Ob. cit., pig, 47 de la segunda edicién.

(40) Ob. cit., pdg. 54,
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A este respecto, el mismo PAVON expllica: ... "La primera teorfa, que -
tiene un crecido nimero de seguldores, fue sostenida princlpalmente por CA-
RRARA, ORTOLAN y FAUERVACH y parte de la conclideraciin de que ain cuando la
tentatlva no produce un dano real por no haberse consumado el evento, "pone
en pelligro la segurldad, produce un dafic poiftico al cual se pone un remedio
polftico con el castigo de aquél a cuyo propdslito sdélo faltd el favor de la

N
fortuna.

Lta teorfa de la "voluntad exterlorlizada" estd representada principal--
mente por GAROFALO Y FERRI, denomindndosele también “teorla de la peligrosi
dad objetiva en concreto.'' Esta encuentra el fundamento de la punlcidn de-
1a tentativa en la "voluntad criminal exterlorizada", atendiendo preferente
mente no al hecho materlal en sf, sino a la Intenclén traduclda al exterior

en actos peligrosos.

VON LISZT y VON HIPPEL defienden la "Teorla del Peligro', 1a cual atl-
ende exclusivamente a la pellgrosidad exhlbida por el agente al ejecutar ac

tos, sean o no ldoneos, para conseguir al resultado perseguldo."“l

Cualqulera de los criterlos apuntados —concluye el mismo PAVON— es -
por s{ Insuficlente, pero tiene un contenido de verdad innegable Justifica-

dor de 1a punicidn de la t.ent.atlva.“2

De las tésls mxpuestas, es facll observar que la razén fundavental que
sustenta l1a punlcidn del instituto penal en estudlo, es la potencialidad ma
nifestada de llevar a cabo la conducta tipica princlpal. En esta virtud, -
nos parece acertado el enunclado de la "Teorfa de la Pellgrosidad Objetiva",

(41) Ibidem, pp. W54 y 455.
(42) Ibidem.
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que encuentra la incriminacién de la tentativa en la "voluntad crimlnal ex-
teriorizada en actos pellgrosos."q3 Asl, la puniclén del I1fclito tentado fl
gura centrado en el cocepto de la "peligrosidad" o "pellgro' que el acto en

w4 “peli-

trafa para el bién Jurldico a cuya lesién se encamina la accidn.
gro' es el rlesgo o contingencla irminente de que el mal se produzca. Por-
lo tanto, nos parece prudente sanclonar no unlcamente al 11fcito consumado,
sino también al intentado. Mis aln conciderado que la sancién pretende -~
crear en el sujeto activo --como dice BECCARIA— 'notivos que lo alejen de-

5 Sirve, en--

relterar su propdsito criminal y de llegar a la consunacidn.
tre otros, al principlo de la retribucién soclal de la ofensa al Infracctor
y su Intimidacidn para que se abstenga de infringir el mandato contenlido en

la norma prlnclpal.“6

3.5 CRITERIO QUE JUSTIFICA LA MENOR PUNICION.

En breve, senala PAVON que "la mayorla de los cédigos de nuestra época
sanclonan la tentatlva con pena Inferlor a la del delito consumado, adaptdn
dose el criterlo de punlr, coamo casos de excepcidn, algunos actos de ejecu-
clén como sl el delito se hubiera realizado, vy aln sinples actos preparato-
rlos, cono medida de polltica criminal tendlente a una mayor proteccién de-
clertos bienes Juridicos conciderados de categor(a superlor."H

(43) Sobre el criterio de la "peligrosidad" tanblén estd sentado el prin-
ciplo de la sancién de la tentativa en la Jurlsprudencia Itallana,
(Corte de Casacién ltallana, cit. por MALO CAMACHO, Ob, clt., pdg. 91
y sigs.),

Ch4) PAVON VASCONCELOS, Ob. cit., pag. 445,

(45) Clt. por PAVON, Ob, cit, pag. 456.

(46) Reflere CARRANCA Y TRUJILLO que "en el perfodo cientfflco del Derecho
Penal 1a pena no es un fin en s{ sino el medio para un fin: La corre
ccidn y readaptacidn del delincuente o, slendo Imposible, su segrega-
cldn, para la defensa de la socledad. (Derecho Penal Mexlcano, Parte-
General, 2a. Ed., Edit. Porrda, México, 1941, pég. 69).
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Asl mismo, PAVON encuentra que el punir en forma atenuada la tentati-
va obedece a un principlo de Justicla, pues no hay en ella produccidn del-~
resu]t.acio.l'8 Opinidn que nos parece aceptable toda vez que no se cristali-
za el efecto daiino princlpal o, cano expresa la doctrina, na se llega al-

grado superior del dellto perfecto,

En nuestra legislacidn, et principlo de la menor punicldn estd consa—-—
grado en el articulo 63, c.p. en los sigulentes términos: “A los responsa——
bles de tentatjvas punibles se les aplilcard, a Julcio del Juez y tenlendo -
en concideracién las prevenciones de los artfculos 52 y 59, hasta las dos -
terceras partes de la sancidn que se tes deblera Imponer de haberse consuma

do el dellto, salvo disposicidn en contrario."

3.6 EL DESISTIMIENTO Y EL ARREPENTIMIENTO ACTIVO,

Sobre e) desistimiento y el arrepentimiento MAGGIORE ha expuesto: "La
Interrupcidn o la suspensidn del! proceso ejecutivo o la no veriflcacién del
resultado, pueden suceder por dos ordenes de causas: a) causas dependientes
de 1a voluntad del agente y b) causas ajenas a su voluntad (fortuitas, pre-

dispuestas u opuestas por ot.ros)."l‘g

En ta primera hipStesis tienen lugar, a su vez, dos situaciénes: 1) La
voluntad del agente obrando antes de que se haya cuplldo la acclén, en cu-
yo caso estarenps ante el desistimiento voluntario proplamente dicho y ~---

(47) Ob. cit., pég. 456,
(48D Ibldem.
MAGGIORE, por parte, Justifica a menor punicién de ia tentatlva
en el hecho de correr un peligro, que por mis grave que sea, NO PO--
drd nunca equipararse a sufrlr un perjuicfo (Ob. cit., pp. 68 y 69,
(49) Ob, cit., pag. 84.
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2) Que la voluntad, ya cumplida la accldn, logre sélo Impedir el resultado;

caso en el que se tlene el arrepentimlento activo o ef-‘lcaz.50

"Desistir en la tentatlva —sostiene PALACIOS— es suspender la comen-
zada ejecucidn del dellto. Es 16gico que esté comprendida la contra-accidn
—aflrma— en que no 5610 la accldn desenvuelta se suspende sino que se =-
anlqulla. Su ifmlte formal —concluye— es doble: la fustracién y la volun )

t.arledad."51

Por otra parte,"El arrepentimiento activo se presenta cuando el agente,
despues de haber cumplido todos los actos ejecutlvos, fustra por propla vo-

luntad et res.ult,ado."52

La polftica criminal de nuestros dlas prescinde punir los hechos cons-
titutlvos de tentatlva inmersos en los conceptos del desist{mlento y del a-
rrepentimiento actlvo, tomando en conclderaclén que ambas clrcunstanclas de
rlvan de la voluntad del sujeto, quien personaimente se encarga.de contra~-
restar y destrulr los efectos de la actlvidad desviada del cauce establecl-
do. Famentar la erradicacion de los delltos por lnlclatlva.éersonal es una.

de las metas mis celadas en el arblente crimlnoldglco.

"No puede declrse voluntarlo el desistimiento de la accién —Illustra—
ta Jurisprudencia [tallana— cuando sea consecuencia no ya de una eleccliédn-
11bremente reallzada, sino de una dellberacién conformada lnperiosamente ba

Jo la presldn de causas externas que Influyan al proceso volltivo, cono la-

reaccion del ofendido o el advenimiento de tercera perscna."ss

(50) Ibiden.

(51) Ob. cit., pag. 185.

(52) MAGGIORE, Ob. cit., pag. 87.

(53) Cas. del 15 de Junio de 1959, cit. por MALO CAMACHO, Ob. clt. pég. 93
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La legislacldn pena) mexlcana prescribe la impunidad de la tentativa,-
por desistimlento y arrepentlmiento activo del agente, en los slguientes -~
términos: "si el sujeto deslste espontaneamente de la ejecucciSn o implde -
ta consumacién del delito, no se Impondrd pena o medida de seguridad alguna
por 1o que a éste se reflere, sin perjuicio de aplicar la que corresponda a

actos ejecutados u auitidos que constituyan por sl mizmos de)ltos."su'

La lmpunidad, como se desprende del texto transcrito, s6lo operar res-
pecto @ los hechos de la Incriminaclidn fustrada por Iniciativa del sujeto -
activo, sin perjujcio de la responsabllidad que se derlve por tos delites ~

conexos consumados.

3.7 DELITOS QUE SE CONCIBEN ATRAVES DE LA TENTATIVA Y DELITOS EN LOS QUE

NO SE DA LA TENTATIVA.

La dictrina clasifica en grupos distintos los delitos que se conclben~
através de Ja tentatlva y Jos que no admiten esta forma de aparicidn. En ~
el primer grupo se enllstan, en forma enunciativa mds no llmitativa, de --
acuerdo con lo expuesto por PAVON, los slguientes:

a) Los delltos dolosos Integrados por un proceso ejecutlvo;

b) Los delltas materiales;

¢) Los delitos camplejos; v

d) Los delltos de comisidn por omisién.

E) grupo opuesto, el de los ilfcitos penales que excluyen la tentativa
en su forma de aparicion, estd conformado --de acuerdo con MAGGIORE--, en--
tre otros, por los sigulentes delitos:

(54) Art, 12, Gltino parrafo, ¢.p.
(55) Ob. cit., pdg. 454,
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a) "Los delltos preterintenclonales y los culposos; éstos por faltar
en ellos la intencién dirigida a praducir un resultado; los primeros, por -
que en ellos la intencién se dirlge a un resultado menor y por 1o mismo dis

tinto. No se puede Intentar 1o gque no se ha deseado."

b) "Los delitos de "simple omislén", en los cuales, hasta al momento
en que puede cumplirse el acto debldo, puede haber Intencién, pero no acclén
antljurfdica; mis al pasar de ese momento, el delito es consumado,"

"En canblo --manlfiesta el proplo MAGGIORE-- es poslible 1a tentatlva -
en los delitos de "comisidn por omislén", en que ésta es fracclionable (como

en el caso de la madre, que al no amamantar a su hljo, le causa la muerte).,

c) "Los delitos de ejecucldn slmple, qul unicu actu perficiuntur -
(unisubsistentes), ya que en ellos la accldn no es fracclonablie en momentos

CinJuria verbal, perjurlo, calumla, etc.).

d) "Los delltos formales, que a diferencla de los materiales, se con
suman con una sinple accidn u omisldn, no ya por carecer de resultado, slno
por que producen un resultado excluslvamente jurfdico e lrmateria) (Injurla,

falso testlmonio, calumla)".

e) ""No es configurable la tentativa cuando ya estd loplficita en 1a -

construcclon del tlpo legal, cama en ¢l delito de scborno.'

f)  'Se discute la posibllidad de la tentatlva en los delltos de pell
gro. ROCCO la rechazd enérglcamente, con el argumento de que no era conce-
bible "un peligro de pelliyro". Pero hoy 1a doctrina tiende a admitiria sletj
pre que la accidn sea f"racclonable."56

T56) Ob. cit., pp. 89-92.
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Esta Gltlma concluslén es trascendente a efectos del estudio reallzado
por lo que al “'pellgro de dafic medlante Incendlo, tnundacién o explosidn’ -
se reflere. Esta hipStesls, conprendlida en el cuerpo del artfculo 397, c.-
p., en clnco situaclones especifica y 1lmitatlvamente sefialadas, ser& obje-
to de andllisls en el quinto capftulo de esta Investigaclén; pero de antema-
no, en base a 1o hasta aqul expuesto, nos atrevemos a afirmar que en ella -
no tlene lugar la tentativa, jurfdicamente conslderada; en virtud de la na-
turaleza formal o de pelligro del il1fclto, no obstante que su accién puede -
ser fraccionable en varios momentos que denotan un "lter" en su configura--
cién, Por el mamento, 5610 dejaramos asentado este planteamiento como un -
postulado previo hasta en tanto llegamos al andlisls Jurfdico del delito re

ferldo, que nos permita fundadamente reaflrmar lo dicho.

Retomando la cuestidn que discute 1a posiblllidad de la tentativa en --
los delltos de pellgro, se hace pertinente, por (tll en nuestro trabajo, ci
tar algunos de los criterlos que en pro vy en contra se han dado. ROCCO --
coro vimos Yineas atrds—-, partidario de la teorfa tradiclonal, no acepta -
esa probab|lldad, objetando que pudlera darse un “peligro de pellgro".”-En
el mismo sentldo opina MALO CAMACHO, cuando maniflesta que 'no es posiblie -
1a conflguracidn de la tentativa de dellto de peligro, ya que ello supondfla
castigo a una situacidn que representaria tentativa de una tentativa o, lo-

que es lo miso, peligro de un pellgro."58

En tanto que una corriente moder
nista, sostenliendo un criterio opuesto, admite la posibllidad de aquella en
los delltos de peligro, "slempre y cuando la acclén sea Frt:cz:lonable."59
PAVON VASCONCELOS millta en la mlsma corrlente, considerando erréneo ver en
(57) L'0Oggeto, clt. por MAGGIORE, Ob. cit., pdg. 92

(58) Ob. clt., p&g. 17
(59) MAGGIORE, Ob. cit., pag. 92.
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todas las hipétesis de la tentativa un dellto de peligro; por lo que concl-

be tanto el dellto tentado de dafio cano el de pel lgro.eo

Por nuestra parte, critlcamos las posturas de MAGGIORE y PAVON en ra--
26n de que, por un lado, el hecho de que en algunos de esos delltos la ec-
clén sea fracclonabie, no es elemento suficlente para conslderar que por --
ello la tentativa se presente necesariamente en todas las Infracclones de -
esa naturaleza, La circunstancia de que la accldn sea fracclonable en momen
tos signlfica que el delito se desarrolla através de un "iter''; que recorre
un camino crimlinoso en su aparicidn; pero no que absclutamente esos momentos
sean constlitutivos de tentativa, puesto que ésta --camo vimos-- se conflgu-
ra apartlr de la exterlorlzacién de la voluntad hasta el momento anterlor a
la consumaclén de resultado tiplco o, 1o que es lo mlsmo, la tentativa es -

s6lo una parte del proceso crimlnoso.

Por otro lado, sl blen es clerto que la tentativa no constituye en to-
das sus hipétesls un "dellto de pellgro”, por que tanblién exlsten actos de-
tentativa impune que se encuentran alelados de poner en rlesgo al blen pro-
tegido, es Igualmente cierto que s6lo la tentatlva punible admite necesaria
mente el concepto de "pellgro"; puesto que, Indudablemente, el acto positl-
vo o negatlvo que la origina debe [mprescindiblemente ser la accldén u oml--
si6n inmeadlata que deblera produclr el resultado penado; lo que signlflca-
que el acto Iddneo de la tentatlva punible representa absolutamente '‘un pe-

llgro Inminente de leslidn al blen jurfdico tutetado,'

Tomando en cuenta que cada una de las teorias expuestas enclerra un va
lor parcial respecto al téplco que Lratamos de dilucidar, se Impone —-a nu-

C60) Ob. cit., pag. 442.
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estro Julclo-- la elaboracidn de un criterlio medlo derivado de los extremos
de &1las; cuyo complemento a la Insuficlenclia de sus postulados sea el re--
sultado de la comblnaclén de sus principlos, del fundamento de !a objeclo--
nes planteadas y de la nueva fénmula de la tentatlva punible que nuestra lg

glstaclidn anuncla.

El criterio engendrado podria quedar enunclado en los sigulentes térmi
nos: "Es configurable la “"Tentativa Impune' en los delltos de peligro de -
acclén fracclonable por admitlr, los mismos, un "iter" en su desarrollo; no
asf la "tentativa punible", legalmente considerada, por que en ellos la ac-
cién u amisién que deblera produclr el resultado tiplco es por s/ misma el-
dellto. Es declr, el acto ldoneo que reflere la certeza de que el blén Ju-

rl{dico hublera sido lestonado es, por sl sdlo, el delito.

La tentaviva punible, por su parte, se constltuye por 1os actos que en
forma inmediata refléren la certeza de que el blen tutelada hublera sido --
afectado; la impune por los momentos que transcurren desde el Iniclo de la-
exterlorizacién de la voluntad hasta antes del G1timo acto del proyecto crl
minal; ya que el acto final, que es el que debiera producir el resultado le

slvo es el que configura la Intencidn penada.ﬁl

4, EL DELITO Y LOS INTERESES PUBLICOS Y PRIVADQS.

E! ordenamlento Jurfdlico, através de la legislaclén penal, brinda la -
mayor protecclén, defensa y organlzaclén a los Intereses pablicos y priva--
dos contra los actos hunanos que les son leslvos; sanclonando a éstos, por-

(61) Gréaficamente podrfamos representar la ldea expuesta, por medio de la
1amina contenida en la pagina siguiente.
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sus efectos transcendentalmente perJudiclales, con la apllicaclén de un per-
Julclo o pena ejemplar que tienda, entre otros flnes, a encausar las asplra
ciones de los hombres, durante su estancla corporatlva, através de los cana
les socialmente aprobados, por utilldad gereral. Asl lo reconoce CAMARGO -~
HERNANDEZ al expresar, pretendiendo deflinlr el Derecho Penal Objetivo, qua-
éste es e! "conjunto de normas establecldas por el Estado para, bajo la ame
naza de Imposicién o de aplicacldn de la correspondlente sancidn, tutelar =
los Intereses Individuales ¢ colec(.lvos."62 Desde este enfoque, el dellto,
camo conducta o hecho tlipico y punible, es un proceder castigable legalmen-
te por los resultados desventajosos que produce en la relaclén de! harbre -

con sus semejantes.

5. DELITOS DE OFICIO Y DELITOS DE QUERELLA.

E1 tlpo de Interés protegido por la norma jurldica da (o debe dar) lu-
gar a las distintas formas de persecusidn de los 11fcitos: La protecclén, -
defensa y restitucidn de los Intereses privados se inlcia y se suspende, en
su caso, por manlfestacidn expresa de voluntad, en ese sentldo, de la parte
tenora del derecho de que se trate; en tanto que tratdndose de proteger, de
fender o restablecer los Intereses plblicos las gestlones correspondlentes-

se realizardn por una representacién soclal en la que recalga este atrlbuto.

La situacidn planteada determlna, dogmaticamente, la forma de persecu-
si6n de los dellitos: a instancia o "quela" de parte y la oflciosa o de '"ofl
cio", respectivamente; salvo clertas excepclones, en las que al I[nterés pa-
bilco le es mds conveniente que determinadas infracclones penales se persl-

(62) Introduccidn al estudio de) Derecho Penal, Edit., Bosh, Barcelona,
1964, pag. 5.
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gan a petlcldn de 1a persona fislca ofendlda; como ocurre, por elemplo, en-
e} robo entre ascendlentes y descendlem.es;sx Sea en dras de la reestructu-

racién de las relaclones famlliares, nicleo de la socledad.

El criterlo aludldo se impone por razones de lSglca-juridica, por naty
raleza propla del fin perseguldo en cada Interés; sl el piblico implica, se
gin se vI6 con anterloridad, "cualquler acto o situaclén de los cuales la -
socledad pueda obtener un provecho o una ventaja o evitarse un trastorno ba
Jo miltipes y diversos aspectos, previnléndose un mal pibllico, satisfaclén-
dose una necesldad colectiva o logréndose el blenestar comin', es consecuen
te que las gestlones para tales efectos sean reallzadas por la corporacidn,
através de sus legltimos representates, Unlca y exclusivamente; por lo que-
cualquler pranoslén indlvidual contraria a la escencla de esta materia seré
carente de eflcacla. Un mlembro del equlpo soclal, sin la representacién -
suficlente no podrad determinar 1as cuestlones que a todos atafen. Puede ha
cerlo, en camblo, con plena eflcacia jurfdica, en aguellas situaclones que-
el ordenamiento Jurfdico le ha seflalado expresamente, por ser de Interés -—
singular en la "prevenclén de un dafio privado, satlsfacer una necesidad In-
dividual o lograr el blenestar partfcular;" cuando estos no participan en -
la prevencién o un mal piblico, satisfaccidén de una necesidad colectiva o -

logro del blenestar comin.

(63) Cfr. arts. 367 y 399 bis.
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CAPITULO IV
QUERELLA Y PERDON DEL OFENDIDO
1. LA QUERELLA

A)  CONCEPTO
a) Concepto etimoléglco.
E! término "querella" es una palabra latina que significa "queja o acu

saclén."1

b) Concepto doctrinal.

"La querella de la parte ofendlda o querella necesarla-nos expllica CA-
RRANZA Y RIVAS— es una condlcién de procedibiiidad de la accldn penal. Con
siste —al declr del citado autor-en la manlfestaclén feaclente del ofendi-~
do, o de su legltlmo representante, en el sentldo de que es su voluntad la-
persecucidn del delito y la sancldn de qulen resulte responsable."2 COLIN-
SANCHEZ la concibe en térmlnos similares, camo "un derecho potestativo que~
tiene el ofendldo por el dellto, para hacerlo del conoclmlento de las auto-

ridades y dar su anuencia para que sea pers.eguldo."3

En este orden de ideas, la figura jurldlica en estudlo queda conceblda-
como la quela o acusacl¢n de determinada persona que 1a ley penal exlge, co
mo elemento sine qua non, para que clerto dellto sea perseguldo y sanclona-

do el responsable.

(1) REAL ACADEMIA ESPANOLA, Ob. cit,

(2) ob. cit,, pdy. 211

(3) Derecho Mexicano de Procedimlentos Penales, 8° ed., edit, Porria,
Méxlco, 1984, pég. 243
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B)  FUENTE LEGAL.

“La persecusidn del delito a peticidn de parte constituye la excepcién-
al principlo de persecucidn oficlosa derivada de la oflclocidad del proceso
penal,"l' limltadamente a los delitos que la ley enumera en forma espec{fl-
cay t,axat.lva.5 Esta regla tiene su fuente legal en la disposicldn detl ar-
ticulo 262 del Cédigo de Procedimientes Penales, cuando reza que ...'"'los =-
funclonarlos y agentes de la poilcfa judiclal, as{ com los auxlliares del-
Ministerlo Piblico, estdn coblligados a proceder de oflclo a 1a Investigacldn
de los delitos del orden comin de que tengan notlclas, dando cuenta Irmedla
ta al Ministerio Pdblico, sl la Investigacidén no sea Iniclada directamente-
por éste. La averiguaclén previa no podré Iniclarse de oflclo en los sigul

entes casos:

1.~ Cuando se trate de delitos en los que sGlo se puede proceder por-

querella necesarla, sl no se ha presentado ésta."

Se requlere ta querella para el ejerciclo de la accidn penal en aque--
llos delltos en los que textualmente asf lo plde la ley, asl como en los --
i1fcltos persegulbles a "petlcldn o Instancia de parte agraviada u ofend|(--
da"; por eJemplo, el delito de dafiv en propiedad ajena, que,..'" siempre se-

persegulrd --dice la ley-- a petlcidn de la parte ofer\dlda."ﬁ

C) FORMALIDADES PARA SU PRESENTACION.

"Para que exsistz legalmente la querella —-establece la Jurlsprudencla

(4) GARCIA MAYNEZ, Ob., clt., pig. 389

(5) Jurisprudencia Argentina, No. 3544, Buenos Alres, 11 de Mayo de 1970,
pédg. 96.

(6) Ver arv. 399 bls, segundo pirrafo, c.p.
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--no se requiere que el ofendldo comparezca empleando expresiones sacramen-
tales, tales como que 10 que hace es querellarse (T7.S. 6a. Sala, aget, 1941)
Cuando la tey exige la querella para la persecusidn de un dellto basta que-
aquella exslsta para que el ofendldo ocurra ante la autorlidad competente --
puntual izando los hechos en los que hace conslstlr el dellto (S.C. Juris. -
def. 5a. época, ndm, 2101).7 Asl mismo, el que_rellante podrd acudlr a pre-

sentar su quejJa en forma verbal o escrita,

D) REPRESENTACION EN LA QUERELLA,

"Tratandose de los delltos que se persiguen a peticlén de parte ofendl
da, no solamente el agravlado, sino tamblén su legltimo representante, cuan
do 1o estIme necesarlo, pondrd en conocimiento del Minltsterio Piblico la co
misién del hecho dellctuoso, para que éste sea perseguldo, no pudiendo ha--
cerlo en ningin caso para esta clase de delitos sin la manlfestacidn de vo-

u8

luntad del que tienen ese derecho; por 1o cual el apoderado debe estar fa

cultado para ese efecto.

La regla general scbre esta materia estd prescrita en el cuerpo del ar
tfculo 264, c.p.p. en el slgulente texto: '"Cuando para la persecucidn de —-
los delltos se haga necesarla la querella de la parte ofendlda, bastard que
ésta, aunque sea menor de edad, manlfieste verbalmente su quela, para que -
se proceda en ténmninos de los artfculos 275 y 276. Se reputard parte ofendl
da para tener por satlsfecho el requisito de la querella necesarla, a toda-

persona que haya sufrido alguin perjuicio con motivo del dellto, y, tratando

(7) CARRANZA Y RIVAS, Ob. clt. pdg. 47
(8) COLIN SANCHEZ, Ob. clt., pag. 243
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se de Incapaces, a los ascendientes y, a falta de éstos, a los hermanos o -

los que representen a aquellas legalmente.

Las querellas presentadas por personas morales, podrén ser formuladas-
por apoderado que tenga poder general para pleitos y cobranzas con cladsula
especial, sin que sea necesarlo acuerdo previo o ratlficaclién del consejo -
de administraclén o de la asanblea de soclos o acclonlstas nl poder especl-

al para e! caso ccncreto.

Para las querellas presentadas por personas flsicas, serd suficlente -
un poder semejante, salvo en los casos de estuprgrapto o.adulterlo, en los-
que sélo se tendrd por formulada directamente por alguna de las personas a-

que se reflere la parte flnal del pérrafo de este artfculo.”

2. EL PERDON DEL OFENDIDO.

El procedimiento penal Iniclado por voluntad expresa del tltular de ta
querella, puede cancelarse tamblén por su deseo manifiesto en el sentldo de
perdonar al sujeto que ha leslonado sus Intereses con la camlslién del dell-
to; slempre y cuando 1o haga hasta antes de que se dicte sentencia por el -
tribunal de apelaclén y el [nculpado no se oponga a aceptar la indulgencla-
concedlda. Reunldos estos requisitos se pone fin al procedimlento, extin--
guiéndose con ello la responsablilidad proveniente del acto dellictuoso. Asfl-
lo establece el ordenamlento Juridico mexlicano, en el artfculo 93 c.p., al-
disponer que "el perddn del ofendido o tegltlmado para otorgarlo, extlngue-
ta acclén penal respecto a los delltos que solamente pueden persegulrse por
querella, siempre que se conceda antes de dictarse sentenclia en segunda Ins

tancla y ¢) reo no se oponga a su otorgamiento.!" Previene el dispositivo —
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cita, ademds, que cuando sean varios los ofendldos y cada uno pueda ejercer
separadamente la facultad de perdonar al responsable del delito y al encu--
bridor, el perddn sdlo surtlra efecto por 1o que hace a quien lo otorga, pa
ra beneflclo del rec o cuyo favor se concede, a menos que el ofendido o le-
glitimado para otorgarlo hubiese obtenido la satlsfaccién de sus intereses o
derechos, caso en el cual beneficliard a todos los Incuipados y al encubrl--

dor.

Por Gltimo, la remisiSn deberd concederse Incondicionaimente, excepto-

que ésta derive de la ley.9

3. NATURALEZA DE A QUERELLA Y DEL PERDON DEL OFENDIDO.

Cada una de estas flguras Jur{dicas constituye un poder eregido legal-
mente a favor de la persona facultada para formular querellas. El titutar-
de ellas tlene, respectivamente, la potestad de imputarie, o no, al delln--
cuente la responsablildad proveniente de su acto iliclito, a efecto de que -
se le Instruya el procedimlento penal correspondlente, y tlene la potestad-
de desistirse de aquella, por asl convenlr a sus intereses. S$6lo que, como
vimos anteriormente, en e} Gltimo caso se requiere el consentimliento del -—
acusado para que el desistimiento del querellante extinga la persecusidn --

del delito y la responsabilidad derivada de su comlsién,

Como venmos, su naturaleza es la de un derecho dispositivo o subjetivo,
contrariamente a lo que serfa una obligacidn, E1 ofendido puede o ro hacer

(9) Deriva de la ley, por ejemplo, la condiclién impuesta al inculpado de--
abandonar a su conyuge, quien no wbstante el perddn recibido como cau-
sa de extincidn de su responsabilidad, deberd pagar las cantldades y -
dar fianza u otra caucidn de que en lo suceslvo pagard la cantlded que
corresponda. Cart. 338, c.p.).
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uso de éllos, a su eleccién. La querella es la facultad de acusar y el per

dén la facuitad de redimlr la ofensa.

L, SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS.

A)  SEMEJANZAS

ia Querella y el Perddn del Ofendido tlenen en comin lo sligulente:

a) Son derechos potestativos: atrlbuyen a su tltular, respectivamen-
te, las facultades de lmputar, o no, determinada responsabilldad penal, y -
de deslstirse, o no, del pago al resarcimiento del da_ﬁo o perjulclo sufrido;

b) No estédn al servicio de todos los Individuos, por lo tanto no pue
den ser ejercltados por cualquier persona sino unica y excluslvamente por -

aquellas que las leyes safalan como tenoras de esos derechos.

B)  DIFERENCIAS.

Difieren fundamentalmente, entre otros, por los sigulentes puntos:

a) La Querella es un requlsito indispensable para que se Inlcle 1a -
persecucldn del delito y se alcance la responsabliidad legal que resulte de
su canisidn; en tanto que el Perddn es un requisito fundamental para que ce
se la contlnuacién de ese procedimlento y se extlnga, consecuentemente, la-
responsablilidad derlvada;

b) El Perddn del Ofendido estd subordinado, legalnente, a que el de-
litc respecto al cual sc pretende otorgar sea de los que se persiguen a Ins
tancia de parte;

c)_ Para que la querella produzca sus efectos legales no se requlere-

el consentimlento del presunto responsable, y adn ante su negativa u cposl-
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clén es procedente; en canbio, el Perdon requlere, para su confecclionamien-

to, que el Inculpado acepte la remisidn concedida.

5. JUSTIFICACION CIENTIFICA

El criterio sobre la Justificacién técnica de la Querella y del Perddn
del Ofendido, en clertos delitos, aln no ha encontrado unanimldad dentro de
la ciencla del derecho. En conslderaclén de algunos especlalistas obedece-
a razén de que, en algunos delitos, el interés patrimonial, flsico o noral-
primordlalmente afectado por el acto Iilcito, resulta ser el Interés priva-
do. Otros autores aducen la justificacidn, ademis, por convenlencla de in-
terés publico. Algunos son oposltores a que estos derechos potestatlvos —-
tengan cabida en el ordenamlento jurfdico penal; en tanto que hay, incluso,
quienes se muestran partidarios a que se consagre un mayor ndmero de dell--
tos persegibles a instancla de parte. MANUEL RIVERA SILVA, por ejenplo, fl
gura entre los oposltores a que exlsta esta forma de persecusidn del delito,
“"debido a que el derecho penal --dlce—- tan s6lo debe tomar en cuenta Inte-
reses soclales y no habrazar situaciones que lnporten Intereses de caricter
partfcular. Sl el acto quebranta la armonfa soclal --concluye-- debe perse
gulrse,’ Independlentemente de que lo quliera o no la parte ofendidad, vy st -
el acto, por cualquier razén, vulnera Gnicamente intereses partlculares, es
te acto debe desaparecer del catédlogo de los delitos, para Irse a hospedar-
a otra rama del dereclw.10 COLIN SANCHEZ oplna en sentide opuesto, apoyando
la postura de qulenes reclaman la substanclaclén, a peticlén de parte, de -
un mayor nimero de ilfcitos penales; no sélo porque el interéds Irmedlato —-
vulnerado sea de naturaleza partficular sino, Inciuso, en algunas {nfracclo-

(10) Ob., clt., pag. 122
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nes por inperativos de Interés general., Argumenta el autor cltado que "la- -
Institucién de la querella, lejos de proscribirse en las legislacliones, de-
be conservarse como un medlo paclfista adecuado para la concordia y fellfz -
desenvolvimiento de las relaclones humanas, Témese en cuenta --resume-- -

que tanto en la vida general, como en el dmblto del Derecho, los principlos
fundamentales, en todos los ordenes, siempre llegan a alcanzar excepcliones,

y tratdndose de la querella, el Estado mlsmo hace excepclones por motivos -

de interés pdbl Ico."11

JIMENEZ HUERTA, por ejemplo, aparece entre quienes ven que la ofensa -
producida por el delito, en clertos casos, es minima hacla la socledad y -
mds dlirecta hacia el indivliduo, por lo tanto serfa inaproplado persegulrios

1
de oficio; camw ocurre, vervigracia, en los delltos contra el honor, 2

A Juiclo nuestro, mo es posible asumir una actitud parcial sobre los -
diferentes criterlos enunclados respecto a la sltuacién de los derechos po-
testatlvos en el ordenamiento Jur{dlico penal sino mis blén una postura --——
ecléctica; pues un estudlo generalizado de éste pone de manlflesto, primera
mente, que en ¢é1 se brinda proteccidn y defensa legal tanto a los intereses
publlcos como a los privados; puesto que todo delito constituye un atentade
dlrecto en contra de alguna persona, en su vida, salkd, llbertad, patrimo--
nio, honra, etc., a la vez que indlrectamente y en la maycrfa de l1os casos-
previstos, el efecto perjudiclal de ese atentado es resentido por la colect}
vidad; de aqul que, en proteccidn a ésta, aquel tenga que ser perseguldo --
flclosamente por 1a representacién soclal.

CI1) Ob., clt., pag. 244

(12) Derecho Penal Mexicano, Tomo 111, tercera ed., edit, PorrGa, México,
1977, pag. 107.
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En segundo lugar, se pone de manifiesto que en algunos delitos, por ex
cepclén, el efecto negativo es resentido fundamentalmente por el Individuo-
tenor del bién atacado, en tanto que la socledad de manera casi nula; por -
ello se deja a opcldn del ofendido que sean o no perseguldos, segin su Inte
rés en ge le sean respetados y restaurados sus derechos. E} minlmo dafio pa
trimonial ocaclonado aslf como lo simple de una lesldn corporal y la ofensa-
recibida contra el honor son, por ejemplo, algunas de las caracterlstlcas -
que en nuestra dilsciplina se han tomado en cuenta para conciderar que el he
cho 11{clto perjudica intereses de carécter privado, por lo que es convenl-
ente que sean los partf{culares quienes insten, en estos casos, la aplica---

cién de 1a justicla, para la defensa de sus pretenciones.

En tercero y Gltimo lugar, el estudlo emprendido sobre la justifica---
cién de los derechos potestativos en el ordenamlento Jurldico penal, nos re
vela que éstos tlenen razén de ser; eane ademds, en 1[lmltados casos, por mo
tivos de Interés pibllco; cano es de persibirse, por elemplo, en el contagio
venéreo entre consortes, el abandono de cényuge, el robo entre parientes, -
etc. Véase que en estos casos la facultad de acusar estd reconocida, exclu
slvamente, a personas unldas por lazos de parentesco, que se hayan perjudl-
cado por la comisién del delito. La proteccidn, defensa y restablecimlento

de las relaclones famlllares, base de 1a socledad, en el criterlo que lmpone

la Instancla de parte en estos delltos,

En resunén, es aceptable el criterlo tradiclonal que Justlifica la per-
secucldn oflclosa del dellto,en proteccidn y defensa del Interés social; —-
as! como tamblén es aceptable el razonamiento que funda la persecusién a -

Instancla de parte, en algunos l1fcltos, en proteccldn del Interés privado,
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y en otros por convenlencla pabllica. Pero no es tolerable, por resultar ab-
surdo, el criterlo establecldo en el artfculo 397 en relaclén con el articy
1o 399 bls, segundo parrafo, c.p. respecto al dellto de dafio en propledad -
ajena por Incendlo, Inundacidn o explosidn, para ser persegulido por quere--
1la de parte este l1fclito que atenta en contra de Intereses piblicos, sin -
que exista un sobre Interés o convenlencla general que Justiflque esa situa

cibn; como veremos en segulda.
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CAPITULO V

EL DELITO DE DARD EN PROPIEDAD AJENA

POR INCENDIO, INUNDACION O EXPLOSION

1. CRITICA A LA DENOMINACION LEGAL.

iEs correcta la denomlnacidn Legal del '"De)ito de dafio en propledad -

ajena,"?

ME) capltulo VI del tftulo XX1I del Libro Segundo del Cddlgo Pena) 1lg
va por rubro "Dafo en propiedad ajena." Esta denaminacidn —-comenta JIMENEZ
HUERTA-- es lmproplia y no conduce con su contenido, hablda cuenta de que la
figura tIpica puede tener por objeto materlial, como expresa el artfculo 399,
"La destruccién o deterioro de ccsa propia en perjulclo de un tercero." Més
correcta resultarfa --propone el autor cltado-- la simple dencminacidn “'De-

)ito de dafios."

La sensura al nobre del lifcito previsto encuentra una Justlflcacién-
razonable en el proplo cuerpo del texto que la reglamenta, al sanclonar, in
sistintamente, la destruccldn o deterioro causado sobre bfenes ajenos o pro
pios en perjuiclo de otra persona; consecuentemente, resulta inaproplado el
rubro utiltizado pcr el Jeglsiador en cuanto a la expresidn "propledad ajena"
En este orden de ldcas, nos parece correcta la proposicién eriglida de deno-

minarlo simplemente "Delito de c:zar'\os.“2

(1) Ob. cit., pag. 410.
(2) GONZALEZ DE LA VEGA critica en e} mismo sentido los términos manejados
por la leglisiacién. Ob, cit., padg. 498.
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2. EL DELITO DE DAROS

“El Cédligo Penal contiene un tipo bdsico de dafios Cart. 399) y otro es
pecial en el que se describen especlflca y acumlatlvamente cinco dlversas-
modalldades féctlvas (art. 397).3 El primerc establece que cuando por cual
qulere medlo se caucen dafio, destrucclién o deterioro de cosa ajena, o de cp
sa propla en perjuiclo de un tercero, se apllcardn las sanciones del robo -
slmple; v, el segundo dispone que se lmpondran de cinco a dlez afos de pri-
slén y multa de cien a cinco mil pesos, a los que caucen incendlo, [nunda--
cién o explosién con dafio © peligro de: 1. Un edificlo, vivienda o cuarto-
donde se encuentre alguna persona; [l. Ropas, muebles u objetos en tal for
ma que puedan causar graves dafcs personales; I11. Archivos plblicos o no-
tariales; V. Bibilotecas, museos, templos, escuelas o edificlos y monumen
tos piblicos, vy V. montes, bosques, selvas, pastos, mieses o cultivos de —

cualquler género.

Los subsecuentes apartados los dedicaremos al estudio de las formas de
dafo citadas, a efecto de deslindar el canpo de acclén de cada una de ellas
para, finalmente, centrar nuestra atercién en el examen de la Gitima por --
constituir ia substancia medular del presente trabajo.

1) DARO GENERICO.

AD  ANALISIS DE TEXTO.

E) citado artfculo 399 en su texto preceptila, reiterawos, que cuando por

Ycualquler medlo se causen dafia, destruccidn o deterloro de cosa ajena, o -

(3) JIMENEZ HUERTA, Ob. clt., pég. 410.
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de cosa propla en perjulcio de tercero, se apllcardn las sanciones del robo

simple,"

La disposliclén pone de manlflesto, primeramente, que la conducta i1fcl
ta consiste en destrulr o deterlorar las cosas. ''La destruccién y el dete-
rloro presuponen un dafio en la sustancia, forma o ldoneldad de la cosa para
su especifico fIn o destino. Destruccién signlflca ruina, asolamiento, per
dida grande y casl Irreparable de la cosa; y "deterloro" desmero, menoscabo,
desperfecto o empeoramiento de la mlsma; la primera tiene un sentldo total-
y absoluto y envuelve el concepto de Irreparabllidad; el segundo parcial o-

restrictlvo y conduce con las ldeas de campostura o arreglo."l‘

En segundo lugar se evidencia, relteramos, que el objeto atacado puede
ser ajeno o de la misma persona dafadora con efectaclén a los Intereses de-

un tercero.

En G1timo Jugar, la sancidn en estos casos es la del robo slnple: has-
ta dos afios de prisidn y multa hasta clen veces el salarfo, cuando el monto
del dafio no eéxceda del equlvalente a clen veces el salario minimo; cuando -
exceda de clen veces el salario, pero no de quinientas, la sanclén serd de-
dos o cuatro anos de prisién y multa de clen hasta ciento ochenta veces el-
salario; y, cuando exceda de quinlentas veces el salarlo, la sanclén serd -
de cuatro a diez afos de prisién y muita de clento ochenta hasta quinlentas

veces el salarlo.5

En el caso en estudlo, la pena estd Inspirada en el monto del dafc ma-
terial causado en relacldn con el Importe del salario minino vigente en el-

(4) Ibidem, péag. 411
(5) Crf. arts. 399 y 370, c.p.
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momento y en el lugar en el que se cometié el dellito. Pero sl por alguna -
circunstancia no fuere poslble fljar el valor, se aplicard prisidn de tres-

a clnco aﬁos.a

B)  BIEN JURIDICO PROTEGIDO.

El 1lamado delito de 'dafio genérico' contempla una conducta artisoclal,
productora de un resultado material de afectacl(én puramente patrimonial. -
Constltuye un tlpo penal autdnome desde el momento en el que la destruccidn
o el deterioro a las cosas, ocaslonado "por cualquier medio", es suficlente
para integrar el delito. Es Independlente de cualquier otro il{cito que se
relaclone en su comisidn; y, dado el caso, proceder{a la acumulacidn de -~-
ellos. Consecuentemente, el blén Jurfdico protegidc es el patrimonio de -

las personas, como acertadamente lo establece el tltulo.

Se ha dicho que a diferencia de los demds delitos patrimonlales --robo,
fraude, abuso de conflanza, étc. -- el dafio es el Unlco en su especle en el
que el sujeto activo lleva a cabo la conducta ilegal sin el afdn de lucro,-
pues destruye o deterlora las cosas Utlles en perjuicio de otro sin que el-
se beneficle econdmicamente del resultado; por lo que se concldera que en —
el mayor de los casos la venganza es el mévil que Induce a la dest.rucclén.7
Nosotros no descartamos la posiblilidad de un dafio por afén de lucro; como -
puede acontecer, por ejemplo, entre enpresarlos en competencla comerclal, -
en el que uno puede patrocinar la destruccién de las Instalaclones productl
vas del otro, a efecto de quitario del mercado para aurentar sus ventas.
GONZALEZ DE LA VEGA lgualemente reconoce el deseoc de venganza u odlo como -
causa principal de la comislén del dafio, pero no descarta la codicla, la —-

(6) Vease art. 371, c.p.
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preparacién del robo, rapto u homicldio o moviles politicos o rellgiosos, -

etc., tamblén como posibles causas de su cc:rnlslén.8

C)  CARACTERISTICAS.

En resumldos puntos, las caracter{sticas que alurbran el concepto del-
dellto genérico de dafio a 1os blenes son:
a) Destruccldn o deterioro de cualquier cosa:
b) Dafio ocasionado par cualqulier medlo;
c) Que el bien destruido o deterlorado sea ajeno o proplo en perjui-
cio de los Intereses de un tercero.
d) Dafio puramente patrimonlal e Intereses particulares,

e) El cualtun del dafio es relevante para fljar la sanclén.

11) DANO ESPECIFICO.

Sin perJuiclo del. enunclado del dafio genérico, la ley contempla un sub
tipo de dafio con caracter{sticas partlculares, que refleren la destruccidén-
o deterioro de clertas cosas, especlflca y )imltativamente sepaladas, cuan-
do 1a destruccidn o deterloro se reallza a través de clertos nedios, tambi-
én especfflca y 1lmitativamente determinados. Pero no sélo el dafio efectl-
vo estd penado slno, Incluso, cualquler atentado que refleje peligro de da-
fic a esos bienes con el uso de los medios prohibldos a 1os que la ley hace-
referencia. Esta hipStesis se plasma en el texto del articulo 397, c.p. en
los slgulentes términos: "Se Impondran de cinco a diez afos de prisidny -
multa de cien a cinco mil pesos, a los que causen incendio, Inundaclén o ex

(7) CARRARA en Programa, cit. por JIMENEZ HUERTA, Ob. cit., pdg. 407.
(8) Cédigo Penal Comentado, pdg. 498,



78

plosidn con dafo o peligro de: 1. Un edificlo, vivienda o cuarto donde se-
encuentre alguna persona; Il. Ropas, muebles u objetos en tal forma que -
puedan causarse graves danos personales; [II. Archlvos piblicos o notaria--
les; V. Bibliotecas, museos, templos, escuelas o edificlos y monumentos ~
pibllcos, y V. montes, bosques, selvas, pastos, mieses o cultlvos de cual-

quier género."

A)  ANALISIS DEL TEXTO.

a) Incendlo, Inundacidén o explosidn.

Como es de verse, el "incendlo, la Inundacién y la explosién' son los-
Unlcos medlos para cometer el dellto. "Incendlar es la accidn de prender ——
fuego a una cosa; Inundar, es la Invacidn de las propledades por el agua u-
otros fluldos liquidos; y, por explosidn se entlende la accldn de reventar-

un cuerpo contlnente por la expansién o dilataclén del cuerpo cont.enldc.g

Los anterlores procedimlentos de estrago ''solé adquleren reievancia t
plca a los efectos del artfculo 397, sl dafan o ponen en pellgro los obje-~

1
tos que descrlben sus clnco fracclones." 0

Es declr, "no siempre que se em~
pleé algunc de estos medios, Ta conducta debe subsimirse en el artlculo cl~
tado; pues sl el Incendlo, la Inundaclién o la explosidn no producen la des-
trucclén o el deterloro y no engendran nlngln rlesgo en o para alguno de -~
los objetos que menciona en las Indicadas cince fracclones, pero ocaclonan-
destruccidn o deterloro o engendran un pellgro para otros objetos distlintos,

nos hallamos ante un basico dellto de dafo encuadrable en el artfculo }99"11

(9) GONZALEZ DE LA VEGA, Ob., clt., pdg. 498.
(10) JIMENEZ HUERTA, Ob. clit., p&g. 417.
(11) Iblden, pag.
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Igualmente, no siempre que aguellos objetos resuiten danados se Iintegra el-
tipo espectal, slno Unica y exclusivamente cuando el desperfecto o pellgro-
acaecldo sobre ellos se reallce atraves de la utllizaclidn de algunc de los-

tres medls espec{flcados.

b) Daifo o pellgro.

Ahora nos toca deslindar el concepto de los térmlnos ''daiio" y "pellgro"

que la ley utiliza.

Recuerdese que al tratar del Dafo genérico vimos que este término com-
prende los conceptos de “destruccidn' y “deterioro". Destrucclén —segin -~
quedS asentado— slgnfflca rulna, asolamiento, perdida grande y casl Irrepa
rable de la cosa; y, 'deterioro", desmero, menoscabo, desperfecto o empeora
mlento de la misma. Tamblén se dljo que la primera figura tlene un sentl-
do total y absoluto y envuelve el concepto de lrreparabllldad; la segunda -
parclal o restrictivo y conduce con las ldeas de campostura o arreglo.

0 sea que, '"'por dafo ha de entenderse la destruccidn o el deterloro causado
a las cosas; y, por peligro, 1a efectlva, cbjetlva y demostrada probablli--

dad de que pueda producirse dlcha destruccidn o deterloro.lz

La Integracidn del tipo del delito especifico de dafio requlere, por lo
tanto, la concurrencla de las circunstanclas gue exige ia hipétesis normati
va: un Incendlo, Inundacidn o explosién, por una parte, y un dafio o pellgro,
por otra parte, a un edlflclo, vivienda o cuarto donde se encuentre alguna-
persona; ropas, muebles u objetos en tal forma que puedan causar graves da-
fios personules, etc.

(12) Ibidem, pag. 420.
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c) Tentativa y pellgro de dafo por Incendlo, Inundacién o explosidn,

Interesante controversla de tradicidn se ha sucltado --como vimos en ~
el capftulo tercero-- por esclarecer si entre la 'tentativa punible" y los-
delltos "de peligro" existe alguna diferencla o sl ambas expresicnes son --
afines a un mismo concepto. Durante mucho tiempo 1a oplnidn de los Juris—-
tas se ha mantenldo dlvidlda por 1a falta de un criterio undnime y firme --
que resuelva satlsfactorlamente semejante duda. Ha habldo qulenes han sote-
nido el principlo de la afinldad de significados entre uno y otro vocablo y

quienes proclaman la diversidad de conceptos entre etlos.

La Teorla Tradlclonal sienpre ha negado la exlstencla de la "tentativa"
en los '"delitos de peligro", en cambio, las teorfas modernas consideran --
'errénec ver en todas las hlpdtesis de ella un delito de peligro: por lo —-
que tlenden a adnltlria, tanto en éstos camw en los de dar‘wo’l13 s{empre que-

ta acclén sea fracclonable.m

Ahora el concepto legal especlflca claramente, sin lugar a dudas, la -
clrcunstancia de la tentativa punlble, que durante mucho tlempo fue motlvo-
de especulacidn cientlfica: '"Exlste tentativa punible cuando ia resoluclidn-
de cometer un dellto se enterloriza ejecutando la conducta que deberfla pro-
ducirlo u omitiendo la que deberfa evitarlo, si aquél no se consuna por cau

sas ajenas a la voluntad del agenl’.e."15

Ante la nueva formula, concldera--
mos, la duda ha quedado disclpada. No obstante que la tentatlva tiene lu--
gar --como aflirma MALO CAMACHO-- '"desde el principio de la exteriorlzaclén-
de la voluntad hasta el momento anterfor a la consecucldn del proyecto cril-
T13) PAVON VASCONCELOS, Ob. clt., pag. 442

(14) MAGGIORE, Ob. cit., pag. 92.
C15) Art. 12, c.p.
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mincso,"16

No todos los momentos que camprende, sin embargo, dan lugar a la
tentatlva punible, por estar alejados o no ser el acto u omisién sustanclal
que debiera producir el resultado; como no serla, por ejenplo, el prender -
un cerlllo sin aplicarlo al objeto, cuando se ha pensado Incendlar un archi

vo; como 1o serfa aplicarle el fuego estando el agente en el lugar en donde

aquél se encuentra.

No descartamos, por ello, la posibilidad de 1a tentatlva Impune.en los
"Delltos de peligro de acclén fracclionable' por admlitir, los mlsmos, un =-
"Iter" en su desarrollo, pero no es conseblble en é17os la "tentatlva punl
ble", por que en los mlsmos Mel! acto u omisidén que deblera produclr el re-
sultado' estd elevado Jurldlcamente a la categorfla de delito, O ses, el ac-
to u omlsidén Inmediato a 1a lesidn del blen Jurfdico, adn cuando la les|dn-

materlal no se produza, es en sl el dellto.

El ejemplo mds elustrativo que podemos exhiblr estd plasmado en el tan
tas veces cltado artfculo 397, c.p. La hipdtesis del dispositlvo referido~
contenpla camo dellto consumado tanto el ''dafio" (destrucclén o deterioro ma
terfal) asl cam el 'pelligro de dafio" que por medlo del Incendlo, Ta Inunda
cidn o la explosion llegara a ccasionarse sobre el sujeto pasivo que safala
en las cinco fracciones que los constituyen, E1 "pellgro de dafio'" a wn edi
ficlo, vivlenda o cuarto donde se encuentre alguna persona; ropas, muebles-
u objetos en tal forma que puedan causar graves dafius personales, etc,, es—
por sl mismo un delito consumado. No se requlere la destrucci6n o el dete~
rloro efectlvo de la cosa, sl no que la conducta que evidencla "pellgro de-

tesion" para el blén tutelado basta para conflgurar el 11fcito,

16) Ob. cit., pag. 29.
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El anterlor razonamiento nos lleva a sostener que ho es dable la tenta
tativa punible en el dellto comentado, porque en &1 el acto u omisién que ~
deblera produclr el resultado leslvo es, por sl mismo, 'dellto"; no obstan-
te que éste, como su naturaleza lo denota, es de "acclidn fracclonable"; es-
declr, apesar de que el peligro de dafic generalmente se desarrolla através-
de un {ter (ldeacidn, deliberacidn, resoluc!dn de delinquir, resolucidn ma-
nlfesta, preparacldn y ejecucldn), no obstante ello, aquélla flgura tfpica~

no se conclbe en €1, por ya estar impllcita en el tipo.

Como es de verse, la "teorfa de la accldn fracclonable" ha encontrado-
su excepclén --slno es que su fracaso-- en el "dellto de peligro de dafo -
por Incendlo, Inundaclién o explosldn' estudlado, puesto que la misma revela
un criterio Insuficiente para admitlr la figura tipica de la tentativa puni
ble en los I1lclitos de peligro, porque en algunos, como el comentado, relte
ramos, los hechos que en otros son censtlitutives de tentatlva en éste son,-

por sf mismos, el delito.

d).- Estudlio de las fracclones.

d. ).~ Un ediflclo, vivlenda o cuarto donde se encuentre alguna
persona;

d.i1).- Rcpas, auebles u objetos en forma tal que puedan causar

graves dafios personales;

d.111).- Archlvos piblicos o notariales;

d.IV).-  Blbllotecas, museos, templos, escuelas o edlflclos y
morksnentos publicos, y

d.v).~ Montes, bosques, selvas, pastos, mieces o cultivos de

cualquler género.
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Comentando las hipdtesis que conforman el tipo del delilo
califaicado de dafo, ANTONIO DE P. MORENO encuadra el dafc o -
peligro originado a las personas en los casos contenplados en
las fracciones ) y !l correspondientes del articulo, o a las -
cosas priviiegiadamente sefaladas en las fracciédnes 111, IV y

voel?

En términos similares el maestro FRANC |SCO GONZALEZ DE -
LA VEGA express que 'la previsidon de las fracciones Iy Il in-
cide un peligro para la vida o la saldd; en la Illy IV se to~-
man en cuenta la calidad de los bienes o la funcidn pibica a -
la que estdn coneclados."]e
Por io que respecta a los montes, bosques y selvas a que
alude la fraccién V, la previsién se justifica en virtud de la
naturaleza de esas mismas cosas: bienes de riqueza puiblica.
Los Tribunales en sus fallos también han reconacido la -
tutela a la vida y la saldd, por lo que hace a las dos prime-~

ras situaciones, y la proteccidén a los bienes de! patrimonio -

. . . 19
nacional por |lo que hace a las otras tres situaciones,

Con lo esgrimido es de comprenderse que la pura afecta--~-
cién material al patrimonio no es el objeto de la tutela del -
tipo; o, lo que es o mismo, los intereses amparados no son de -

disponibilidad privada.

(17) Curso de Derecho Penal, parte especial, t. ii, edit. Po--
rrda, México, 1968, p.p. 234 y 235,

(18) Ob. cit., pdg. 314.

(19) Véase Amparo Directo 454/6B.~ Elias Jacobo Romero.- 31 de
enero de 1973, Unanimidad de volos.~ Ponente; Victor Ma--
nuel Franco, Informe 1973, Tribulal Colegiado del Primer
Circuito en Materia Penal, pdg. 9, cit. por CASTRO ZAVALE

TA, 0B, cit, p.p. 361 y 362, -
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e) Persecusidn e Instanclia de parte en el delito especial de dafo.
Sin establecer alguna distinclén en la persecus!dn de los delltos de -
dafio genérico y espec(flco, en artlculo 399 bis c.p. dispone que estos i17-

cltos "stempre se persegulrin a petlcidén de la parte ofendlda."

SI como hemos visto en las péginas que anteceden, los blenes materla -
de la tutela del tlpo no son de naturaleza privada sino de Interés pdbilco-
éPorquie no persegulrlos de oficio? A julcio nuestro, por la naturaleza --
del Interés en juego, se lmpone la persecuslidn de oficlo de los hechos que-

pueden ser constitutivos de este 11Tcito.

f) Penalldad en el dellito circunstanciado de dafio a 1os bienes.

La légica de nuestra Gltima conclusidn se pone de manifiesto, as{ mis-
mo, s! especulanmos en la fuerza de la pena con la que estd sanclonada la —-
previslén: de cinco a dlez afios de prislén y muita de clen a clnco mll pe—-
sos,"

Ante todo, destaca el cardcter copulatlvo de) castlgo: PRISION Y MULTA
Esta, en nuestro tiempo, resulta Irrisoria e Insuflclente; por el nonto de-

1a cuantfa econdmica el pago estd, practicamente, al alcance de todos.

Contrariamente, la prisién resulta ser de alta fuerza castlgadora: el-
Incutpado no alcanza a gozar del beneficlo de 1a ibertad cauclonal, en ra-
28n de que la pena excede en su término medio aritmético de cinco afos de -
prisién, en cualesquiera de sus hipdtesis. Mds alin, tratandose de Incendia-
rlos la méxima leglslacldn de la Replbllca preveé, Incluso, la pena de muer

20

te. &éNo evidencia esta prescripcidn un julclo de valor nacional que con-

(20) Cfr. art. Constituclonal
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cldera de grave trascendencla la comlslén de esa conducta?,

Por Gitimo, los fines de la pena son tarblén de tomarse en cuenta. La
ciencla jurfdica ha predicado, entre otros que podemos conclderar apegados—
a la tes{s sustentada, por su eievada fuerza represiva, la intimidacién, la
correccidn, la ejenplaridad y "a readaptacién del delincuente o, siendo Im-
posible, su segregaclén, para la defensa de la socledad;" o lo que es lo --

mlsmo?

1. Eliminar --temporal o deflnitivamente-~ & los dellncuentes, es de

clir, ponerlos en la Imposibilidad de dafar con sus actos.

2, Obtener la ermmlenda o regeneracién de los dellncuentes, es decir,
transformarlos en aptos e |ddneos para convivir con el grupo soclal ha que

pertenecen,

3., Apartar a otros del dellto por la amenaza y la ejecusidén de la ~

sanclén, v

4. Alejar al dellncuente a qulen se Impone, de la comlsidn de nuevos

delltos, "2

TZ17 CARRANCA ¥ TRUJILLO, Ob. cit., pag. 69.
(22) Leyes Penales Mexicanas, Instlituto Nacional de Clenclas Penales,
111, Exposicidn de Motivos del Cédigo Penal de 1929.



CONCLUS | ONES.

1}.- La vida humana en sociedad sdlo es posible mediante
la reduccidn de las opciones del comportamiento de los ciuda-
danos. Esto se logra, pretendidamente, através de los diver--
sos ordenes normativos reguladores de la conducta colectiva -
de los individuos; como son los usos, ias costunbres, la mo--
ral, la religidén y el derecho.

El derecho u orden juridico, en su rama pena!, por se me
canismo coercitivo, constituye el instrumento de mayor efica
cia furtiva para sujetar el desarrollo de los aspectos socia-
fes a los canales licitos; ya que si la conviccidn propia del
sujeto o las pautas que le imponen los demds ordenes no son -
suficientes para inducirlo a cumplir con el mandato de las -
normas, entonces entra en funcionamiento el mecanismo coactli-
vo para sujetario a obrar o abstenerse de conformidad a o -~
prescrito.

La trascendencia juridica penal de lta conducta humana en
sociedad puede definirse especificamente como ta materia a --
configurar para que los aspectos sociales se desarrolien la -

forma requerida por las reglas legales.

2).~- A su vez, el requerimiento que vincula el desarro--
llo de fos aspectos sociales a patrones determinados, respon-
de alos imperativos de los intereses publicos y privados, de
los integrantes de la comunidad,

El interés privado es la inclinacidn del dnimo indivi---
dual —~—de! sujelo conciderado particularmente— hacia el lo--
gro de algo, por el vaior, conveniencia o necesidad que éste
envuelve en las aspiraciones singulares; en tanto que el inte
rés piblico, la inclinacién del &nimo coleclivo —de la socie
dad— hacia el |logro de algo por el valor, conveniencia o ne-
cesidad que éstos ticnen en la re3alizacidn de las aspiracio-
nes generales,

Son materia de interés piblico, ademds de los objetos o



situaciones hacia !os que se incline el animo colectivo, los
objetos o situaciones que cientificamente resulten para "pre-
venir un mal pdblico, satisfacer una necesidad colectiva o lo
grar el bienestar comin." Tanbién se concideran, entre ellos,
los bienes y riquezas naturales de las que los humanos no pug
den disponer.

Son materia de interés pdblico, por ejemplo, los supre--
mos bienes naturales de la vida, !a sailid y la integridad fi-
sica de los hombres; e indudablemente, el patrimonio sicial ~

que tutela el tipo penal! del articulo 397,

3).~ Los patrones de conducta que vinculan el desarrollao
de los aspectos sociales a |inenamientos determinados, sancig
nando las acciones y omisiones que le son opuestas —denomina
das delitlos— sientan su mayor expresidén coactiva en la mate
ria juridica penal.

Esta disciplina, como tal, requiere de un sistema de - -
principios y fines propios de sustento, El establecimiento de
deiditos, la medida de la sancidn correspondiente y la forma
de persecusion en cada caso, han de estar dicltados por la ra-
26n y ajustados en bases firmes.

No puede la anarquia politica del legisiador ser el }i--
neamiento a seguir en una 4rea tan delicada, en la que entra
en juego la libertad de las personas y el aseguramiento de --
los intereses singulares y plurales. Consecuentemente, no -=-
cualquier conducta humana puede ser sancionada ni juzgada "de
lito" al libre albedrio de un Congreso, sino que para serlo -
ha de reunir ciertos eiementos substanciales propios que le -
den esa naturaleza.

A su vez, la forma de persecusidn en cada uno de ellos,
"de oficio" o "a instancia de parte" debera reunir, igualmen
te determinadas peculiaridades orientadas a principios y fi--
nes especificos,

4).- Resulta injustificable, y en demerito de ta "téecni-~

ca juridica penal", la persecusidén a "instancia de parte'" de



las acciones y omisiones delictivas lesivas de los intereses
pUblicos; como acontece, por ejemplo, al requerirse la '"quere
Ila del ofendido” en la persecusioén del "delito de dafio o pe-
tigro de dafio en propiedad ajena cometido por incendio, inun=-
dacidén o explosién," previsto en el articulo 397, relacionado
con el 399 bis, segundo parrafo, c.p., que ha sido materia de
estudio.

L.a misma conclusidn puede enunciarse en la persecusion -
oficiosa de los delitos de afectacion a bienes de naturaieza

privada.

S).- De lo expueslo se pone de manifiesto que los dere--
chos potestativos de Querella y Perdédn del Ofendido son incom
patibles con el "delito de dafic en propiedad ajena ~—o peli--
gro de dafio— causado por incendio, inundacién o explosidn so
bre un edificlo, vivienda o cuarto donde se encuentre alguna
persona; ropas, muebles u objetos en tal forma que puedan cau
sar graves dafios personales; archivos pliblicos o notariales;
bibliotecas, museos, tenplios, escuelas o edificios y monumen-
tos piblicos, y montes, bosques, selvas, pastos, mieses o cu}l

tivod de cualquier género."

6).- Se hace indispensable poner fin a la ligeresa y va-
guedad legisiativa en la imposicidn de la pena corporai y for
ma de persecusién de los delitos.

El cimiento de este objetivo ha de estar constituido --
—proponemos— por una compilacidén de los principios y fines
de la materia juridica penal. Seguidamente, habrd que confor-
mar un sistema que nos permita fijar que reunidos ciertos ele
mentos, una conducta es constitutiva de delito; la magnitud -
de la sancién y la forma de persecusién, de oficio o a instan
cia de parte, en cada caso. Un tercer paso podria estar fincg
do en el andlisis de cada uno de los procederes a la luz del
sistema para, finalemnte, determinar la situacién juridica pe
nal, sustantivay adjetiva, de cada conducta tipificada y por
tipificar.



El sistema aprobado serfa un presupuesto indispensable -

en la elaboracidén de los tipos penales,

El desarrollo del aludido sistema constituye una tarea -

aparte que realizar.,

7).~ No es configurabie la tentativa punible en el deli~-
to de dafio especifico por incendio, inundacidn o explosién a
que se refiere el articulo 397, c.p., por que el &l el acto u
omisién que debiera producir el resultado tipico estd elevado
a la categoria de delilo en el "peligro" de dafio por incendio

inundacidn o explosidén, previsto en el mismo dispositivo.

Es motivo de estudio separado la invesligacién de ta ten
tativa punible en cada uno de |los denominados "delitos de pe~
ligro", a efecto de destindar si ambos conceptos convergen en
una misma sitacién jurfdica o si en cambio dan lugar a slitua-

ciones diferentes.
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