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NTRODUCCION 

Los requerimientos Jurídico penales que vínculan-­

el desarrollo de los aspectos sociales a patrones de conducta determinados, 

respcnden a lrrperatlvos de Intereses públicos y privados, de tos Integran -

tes de la carunldad. 

Partiendo de esta premisa, la previsión legal en -

cada situación ha de estar ordenada en ténnlnos de características afines y 

puntos divergentes; por ejerr¡:¡lo, apegados a la lógica Jurídica cabría pro -

clamar que la protección, defensa y recstableclmlento de Intereses públ leos 

ha de real Izarse en fama oficiosa por el "representante socla1 11 , en tanto­

que la protección, defensa y reestableclmlento de Intereses privados, ne -

obstante que se real Iza a través del misrro mecanlsrro legal que los primeros 

ha de' rrotlvan .. e 11a Instancia de la parte agravlada11 materialmente. 

Esta regla genera1 1 caro en todos las caso51 aánl­

te algunas excepciones que justifican la persecuslón ''a petición de la par­

te física ofendida", por utilidad social, de algunos Ilícitos lesivos del -

lnteres general; lo que dá lugar a que sea nuevc:rrente este Interés, Ja cau­

sa suprema que da órlgen a tal situación. Pero en casos en los que ninguna 

utll ldad1 conveniencia o necesidad colectiva media para justificar la pers_g, 

cuslón por "praroct6n de parte", de Infracciones dc1 orden públ leo, serfa -

arbitrarlo supl Ir la Investigación voluntaria a la obl lgatorla. 

La tesís que sustentarros es reflejo de nuestra tn­

confonnidad con que el del lto de Daño en Propiedad AJe:na, carettdo n-edlantc 

Incendio, Inundación o explosión,, sea perseguido •.• 11a Instancia de la parte 

agraviada"; por est.ar ccnvencldos que la canlslú1 de este carpurt.001lento --



11 

antljurfdlco en una jerarquía de Intereses, afecta lnncdlatarrentc al lnte-­

rés públ leo y sólo en forma mediata al Interés privado; sin que medie utl 11 

dad, conveniencia o necesidad colectiva que Justifique el caso; por lo que­

los derechos potestat lvos de querel ln y pe:rdón del ofendido, dada su propia 

naturaleza, 5un lnccmpntlbles con la pcrsecuslón y sanción de este 11 fclto. 

Para fundar ta 1 ascverac 1 ón, hecros proyectado un -

esquuma pretendtendo abárcar los tcmDs y principios fundanentales que se -­

Interrelacionan en los cxtrerros de esa afl mlflclón; consccuenterrcnte, en --­

diversos capítulos aludlrros a conceptos Indispensables para fundar nucstro­

exanen; tales caro la trascendencia que en materia Jurídica tiene la cond~ 

ta huna.na en sociedad, asf caro los conceptos de dul Ita, Interés públ leo, -

Interés privado, querello, pE!rdón del ofendido, entre otros. 

Establect.:rros, por otrn parte, una crftlca a la de­

ncmlnaclón legal del l lasnado "Del lto de Daño en Propiedad Ajen~', por concl­

derarla llfflropla al earport<unlento antisocial a que se refiere el Capftulo­

VI, Titulo Vlgéslnri Segunde¡. del Código Penal para el Distrito Federal en -

Materia del Fuero CCl!Ú1 y para toda la Repúbl lea en Materia del Fuero Fed!l_ 

rat. 

Durante el desarrollo de la lnvestlgncl6n partlcu­

larlzuios el del lto especffico de daño, con cada uno de los pLJntos fundanen 

talc.5 del esqut.'flia proyectado, para conflm..ar el postulado central del trab,g, 

Jo, 

Finalmente, exponerros las conclusiones gencral~s­

derivcdas de este breve estudio; denotando, adt."fllás, los nuevos conceptos -



que herros fomulado en la materia, y rrotlvados con la Inquietud de resol-­

ver en trabajos subsecuentes las dudas que nos surgieron runlflcadas de es­

te anál lsls. 

Con lo expuesto pretenderros cerrar un parentes f s 

en la tarea en-prendida. 
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CAPITULO 1 
TRASCENDENCIA JURIDICA DE LA CotlDUCTA Hl.i-W>IA 

EN SOCIEDAD 

1.- CCMPORTAMIENTO SOCIAL Y ANTISOCIAL. 

Frente b sus semejantes el harbre debe proceder caro se 1 e ha Indicado, 

caro el conglar.erado 1~ ha enseñado que debe hacerlo: 1 levando a cabo las -

acciones permitidas y t."fllltlcndo las prohibidas. La observancia i1 est..os 1 l-

nean1ltl.ntos tiene una razón de ser, no está fincada en el Cóprlcho sino fun-

dada en s 1 tuac Iones hl stórlcarnent.e cxpürlmcntadas, aceptadas o rcprobodas, -

de las que se quiere su conservación y perfeccionamiento, o blén, de las --

que se pretende su deterioro y erradicación, según el caso. 

Ahondando, la aprobación o r~probnclén que los grupos huronas hacen 

del carportélfl1lcnto de sus mlcniJrús deviene n que ln conc.!uctn en cuestión h,!! 

resultado, através de la vida del propio grupo 1 benéfica o perjudicial; os-

dectr 1 el transcurso del tlcnµo ha r~vclodo las ventajas y desventajas que-

el variado proceder de los harbrcs causE:.n en al logro de lo5 cbjctlvos do -

la carunldad1 caro tal. Resultado que hace que c.:1.da una de las fom10s de -

proceder esté Influida colectlvoo>ente por un Juicio de valor, que tasa la -

conducta por sus efectos en la.:néficn, perjudicial o lntrascender1te pura lo-

existencia y e5tabllldad de la organización social; quien final.rente la pc.r:. 

mi te o prohibe en reclarro del Interés gcnerul. 

Esos r&sultados benéficos y perjudiciales que hcffos r&fcrldo1 quedan -

canpnmd 1 do~ e;n 1 es concepto~ Dt ravés de los cua 1 es se definen 1 os carpor--

tumlentos ~octales y antisociales. Los primeros están confonr.adc.s µ .... r el -

c..:u1ijunto de ilcclcm•s y CMl~loriés real lzt;dos pcr el harbre, que le pennftCJn 



y favore:ctm Ja convivencia con sus stmejantes. Los segundos, por las accl.Q. 

nes y anlsl0ne:s que le Impiden y deshworncen la vida en carún. 

2.- CONF!GURAC!ON SOCIAL DEL COMPORTl'./1!ENTO HUMllNO. 

A) CONCEPTO. 

El carportantcnto social del harbre e5tá condicionado por una variedad 

de factore5 de d !versa natura 1 cza, 1 nterrel ac 1 onadus y rrutuamente depen---

dientes. Este ccndlclonmilento o conflguroclón consiste en sujetar nl ser-

hunano a ajustar su actuar Innato, dl!nmtc su proceso vital de desarrollo y 

convivencia con sus 5cmcjantes,, a ciertos 1ímlte5 de tlerrpo, lugar, forma, 

cantidad, tolerancia ajena u otros. 

B) PROCESO DE CONF!GlJRAC!CN SOCIAL DEL COMPORT/>M!ENTO DEL liOMBRE. 

Los prlrreros Impactos que el Individuo rnclbe de la vida en sociedad -

le son dados en la niñez en el grupo fanll lnr, ya que es éste mblentc en -

donde manifiesta l lbremmte sus prlm.:ras tiTOcfones psfc¡ufcas1 
y neccsldndcs 

flsto16glcas 2 y tanblén dende éstas le son prlmurc.rrw.!nte s<mclonadas, por --

los efectos que producen ante los dcm'ís mimbras do la faml 1 la. Inlclaliron 

te de niño, el hcnbrt! tiende a 5et.J5fc:1cer sus necesidades biológica!> y L'fro-

clonalcs en forr.lil espcntánca, sin l lmiti.!fnil~ntos de ninguna a5pccle y con la 

natural ldc1d que sus sentidos le Indican. A es.ta l lbrc satlsfncclón le 51-

gue el corre~pondlente Cúsllgo, premio, o blén, lb Indiferencia con quo re~ 

CT5"AdeC~1rde Splnozo,, lns t.'frocfones psíquicas están constituidas pcr lo!, 
sentimientos de odio, mnr, orgul Jo, venganza, celo5, c!eseo, afán de -
danlnlo, etc., que se producen en el harLre el convivir con sus scne-­
Jantts. (cit.- por H.E. BARllEY y li. BECKER, Hlstorlu dol pensnmlcnto -
soclill, México, 1945, p¡jg, 345. 

(2) Reqlicrlmlcnto5 del funcioooilento Glológlco del orgúnlsrro hunano. 



pande el grupo faml 1 lar, caro prln,.,ra ln5tancla apl lcatorla de la5 pauta• -

de conducta socialmente establecidas. Al respecto, Sánchez Azcona expresa-

que 11Las prlrreras l lmitaclones que el ser hunano encuentra en su conducta y 

que son el origen de lü nonnatlvldad, son aquellas. que el padre va In-ponle!!. 

do al niño através de su proceso de crecimiento y desarrollo dentro del nú-

cleo faml 1 lar. Primero la• 1 lmltaclone5 del grupo faml 1 lar -dice- y po5-

terlonrente las de los grupos sociales en los que el niño va participando, 

lo hacen seguir una actltud de renuncia al logro lrrnedlato de sus necaslda-

des Instintivas, adoptando en su lugar los l lneamlentos que le son marcados 

JX)r os tos grupos. 113 

Así, desde sus prlrooros años de vida en harbre ve reducidas sus apelo-

nes de cc:srportamlento, ~nccntrando que no le es pennltldo, -por ejerrplo-; 

hacer uso de la violencia para conseguir lo que desea, ni exteriorizar 5US-

em:::iclones en actitudes Instintivas carpletas, sino que para satisfacerlas -

se ve sujt!to a restricciones que blén pueden ser de lugar, tletrpo, forma, -

rredlda, tolerancia ajena, etc; slerrpre y cuando la conducta de que se trate 

esté conclden:ida dentro de la aceptación colect tva, por que de lo contrario 

tratándose de conductas n::probadas, no operará condición alguna; por lo que 

consccuenternente, el. proceder no estará pennltldo por ningún rrotlvo. 4 En el 

prlrrer caso estarerros ante la represión relativa a la manifestación lnstln-

tlva de los lrrpulsos, y en el segundo ante la represión absolllta. 

C) REPRESION ABSOLUTA Y RELATIVA. 

En la 11 represlón relatlva11 la expresión de los ln'()ulsos natos está pc.r. 

(3) NomiaLlvidod Scclal, Ensuyos de Sociología Jurídica, Unlver.ldud flaclo 
nal Autonoma de México, México, 1981. p.15. -

(4) Vcaso lo expuesto sobr& conductas aprobndéls y rcprobada5. 



mitlda parcialmente; es decir, es tolerable hasta ciertas restricciones de-

medida, tiempo, lugar, forr.1CJ 1 o tolerancia ajena_, etc. en tanto que en los-

casos de represión absoluta por ningún rrotlvo se pcm1Jte la exteriorización 

de esos sentimientos_, por lo que, ante esta situación, Ja conducta está to-

talmente prohibida. Ahora blén, cuándo el sujeto evita de observar los 11-

mltes c:5tablecldos provoca sobre sf el ataque de los demás, caro consecuen-

cla primaria derivada de la organización grupal; con lo que el único medio-

posible de que dispone para satlsfDcer sus necesldndes báslca5 y darle sal 1 

da a sus erroclones es conduclendosc por los canales 5oclalmcnte aprobados. 5 

D) FACTORES QUE CONDICIOllAN EL COMPORTAMIENTO SOCIAL DEL HOMBRE. 

Los factores que condicionan el carportamlunto social del harbre_, se-

gún herros sostenido, son de dlvc:rsa naturaleza, precisando: son el factor-

biológico, el factor crroclonal psíquico, el fator 5oclal y el factor ract2 

nal. 

El factor biológico estii constituido por las necesfdndes que están --

dlrectanentc vfnculadas o que son dependientes de las funciones organlcas; 

vrg. necesidades de aparearse, al lmentarsc, ntc:. 

El factor en-oclonal psíquico, por su parte_, esli'.i Integrado, al decir -

de Splnoza, G por los sentimientos de odio, nrror_, venganza_, orgul io, afiin -

de dánlnlo, celos, etc., que se producen en el hC11bre al convivir con los -

dtimiis h01bres. 

El factor 50Clal está fomléldo, esencialmente_, por la lrrpresclndtbl e 

(5) SANCHEZ AZCONA, Ob. cit., pág. 20 
(6) Uu. cit., Passln. 



necesidad huna.na de hacer vida en carún con los demás seres hunanos. Arlst.Q 

teles lo e)r..presó diciendo que 11EI hanbre es por naturaleZé.1 ur1 anhral social 

-Zoon Pal fttcon- El Insocial por naturaleza y no por azar- manifiesta-

o es mal harbre o más que hoobre. El que no puede vlvl r en sociedad o no -

necesita nada por su propia suficiencia, -concluye-, no es mlerrbro de la.­

ciudad, sino una bestia o un Dlos. 117 

Flnalrrente, el factor racional es la capacidad Intelectiva del haWre, 

quien de conformidad con los más elevados principios de la ciencia de la --

vida es un animal, con caracterfstlcas carúnes a los detrás animales, pero -

dlfenmte a todos ellos por ser el único que posee las facultades de pensar 

y hablar, que lo hacen ser el animal por excelencia dentro de su reino. Es 

el único que posee las potencial ldades de discernimiento y cmunlcaclón. 8 

De éstos, Jos tres primeras constituyen, en sr, necestdade&, y el últl-

rro repr1;senta las potencial ldades supremas del ser hur.ano. Aquel Tas requl-

eren satisfacción, sólo que la experiencia ha puesto de manifiesto que la -

prentenclón al logro pleno de las necesidades psíquicas y fisiológicas per-

turban la satl5facclón de la necesidad hur.ana de hacer vida en canún, hacl-

endo Jnposfble el trata o destruycndalo cuando existe. 

(7) La Poi ftlco, Edición bl 1 lngüe, Trad. Jul lán Morfo ArauJo, Edlt. Insti­
tuto de Estudios Polftlcos, Madrid, 1950, pp. 3 y 4 de los capltulos 1 
y 2 del 1 lbro primero. 

(8) El estagirita sostenía esta Idea al decir que 11 La razón por Ja cual el 
harbre es, más que la abeja o cualquier anJmnl grcgnrlo, un animal sa­
clal es evlderte: La naturaleza, caro solcrro5 decir, no hace nada en -
vano, y el harbrc es el único anlm:il que tiene pillabra. La voz es si.u 
no del dolor y del placer, y por e5a In tienen tooblén los demás anl~ 
les, pues su naturaleza llega hasta tener sc::nsación de dolor y de pla­
cer y slgnlflcansela unas a otros, pero la palabra es para manlfestnr­
lo conveniente y lo dañoso, la justo y lo Injusto, y es exclusive. del­
harbre frente a los dcmcls animales, el tener, él sólo el sentido del -
blfn y del mal, de lo Justo y de lo lnJL!sto, etc., y la cun.mfdad de -
estas cosuz es lo que constituye lii ca5a y lit cludad. 11 (Ob. cit., ---­
pág. 4). 
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En este orden de ideas, las necesidades psíquicas y bio­

logicas tienen que ser satisfechas en forma tal que no lrrpi-­

dan la convivencia. 

La solución al problema en cuestión gravita en torno a -

la reducción de las opciones del comportamiento, como el úni­

co medio que permite y propicia el 1 ogro de tal objetivo. Así 

la satisfacción a las necesidades irrr;:>rcscindibles de carácter 

biológico y pslquico tienen que real izarse -reafirmamos­

con observancia de ciertos 1 Íml tes o circunstancias de lugar, 

tierrpo, forma, cantidad, tolerancia ajena, cte., que favorez­

can las relaciones interpersonales y de grupo. Ya lo ha anun­

ciado RIVERA SILVA: "Si cada honbre realizara todo lo que sus 

exigencias intimas solicitan, la vida social sería illl)osible, 

pues el horrbre, por esencia, como lo han demostrado las co--­

rrlentes psícologicas conterrpóraneas, es un ser que aspira a 

tener todo, sin respetar 1 ími te de alguna especie. Ln covive~ 

cla exige 1 imi tacl enes en el proceder de 1 os individuos, pu-­

dicndo aseverarse, como con acierto lo penso la escuela con-­

tractual ista1 que la sociedad irrplica cercenamiento al libre 

actuilr del horrbre. 119 

El factor racional 1 en los términos concebidos de "pote~ 

clal idades de di scernlmi en to y comuni caci on", deserrpeña por -

su parte, el papel de moderador entre la satisfacción de las 

necesidades e irrpulsos, buscando y proporcionando 1 ímltes que 

permitan la armoniosa satisfacción de él los. 

Lo hasta nquí expuesto nos hace ver que los mul tici la­

dos factores tienen, dentro del actuar social de los honiJres, 

una función concatenada y de mutua dependencia. 

(9) El procedimiento Penal 1 13a. ed., Edil. Porrua, México, 

1983, pág. 21. 



3.- NORMAS SOCIALES DE CCl-\PORTMollENTO. 

A) CDNCEPTO. 

Cuando el harbre actúa en un arrblente aislado, ajeno a donde se cncuen 

tran otros hcrrbrcs, su actuación, es de escasa lrrportancla para los demás. 

En estas circunstancias puede -SI está a su alcance- satisfacer 11 llbre.rre.o. 

te11 sus necesidades y aroclones sin lrrpedlmento algunoª Pero caro por nat,!! 

raleza es un ser que no puede vivir aislado de sus sen-eJantes, según vlrros 10 

por que su exlstericla depende de la corporación que constituye la plural ldad 

de los Individuos, su actuación en excepcionales ocaclones podrá darse ats-

Jada¡ lo que lrrpl lea que el carpartamtento de un hoobre. necesarlanente eSt.!!, 

rá proyectado hacia otro u otros de sus semejantes, a cuando menos lnflul-

rá en el los, al ser cada uno un elcrrento del todo l Janado 11socledad 11
1 "cary 

ni dad", o 0 grupo11 hLmanOj con Jo que para efectos de rrantenerse en este mr 

blente carunltarlo del que no se puede desprender, deberá anltlr el ejercl-

clo de acciones y anlslones quebrantadoras de la anronfa general, realizan-

do en su caso Jas que t tendan a favorecerlo. SANCHEZ AZCONA. sostiene esta -

Idea al decir que "La satisfacción plena y total de las necesidades funda--

1rentales del harbre no se puede lograr en el iirblto soclal 11 -a lo que-

nosotros agregaros--, porque este significa convivencia fundada en la redu-

cclón de las opciones del COOl)Ort001lento que establecen las nonnas. Estas-

vienen a ser, por lo tanto, prescripciones de D.cclones y anlslones a scg,ufr. 

B) CONTENIDO. 

En el fondo, cada nonra de conducta lrrpl lea una acción u anlslón perml 

tlda, reprimida, prohibida o exfglda. 

10) Véase lo expuesto acerca del Zoon-Polftlcon, piig. 5. 
(11) Ob. cit., piig, 18. 
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Conductas 11pennltldas11 son aquel las acciones u anlslones que escapan a 

todo tipo de sanción social,, par ser Intrascendentes para Ja exlstencfa y -

estabilidad de Ja organización colectiva: Vgr. Practicar o no deporte es --

Irrelevante para Ja existencia y est.:.bll Jdad de Ja organización colectiva,-

por lo que está ajena a cualquier tipo de castigo. 

Las "conductas reprimidas" son aquel las que por regla general son lna-

ceptables, pero que en excepcionales ocacfones están pennftldas bajo cler--

tas circunstancias, que blén pueden ser de tlmpo, Jugar,, forne, cantidad,-

tolerancia ajena, etc., estando sujetas a sanción las manffestaclones que -

exceden Jos 1 ímltes consentidos; Vrg. robar está penado,, según establece Ja 

regla general, pero pennltfdo excepclonaJrnente cuando el Individuo, "sin 

ecrpJear engaño ni medios violentos, se apodera una sóta vez de Jos objetos-

estrictamente Indispensables para satisfacer sus necesidades personales o -

faml 1 lares del rronento. 1112 

Privar de Ja vida a un harDre, es Igualmente, uno más de los rrultlples 

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

semejante, 13 pero tolera bajo las condiciones de Ja "Legitima defensa."14 

Por lo que respecta a las conductas 11prohlbldas," carprenden las fomlc3s 

de proceder Intencionales cc::trpJetamente Inaceptables, es decfr, que no están 

pennftldas bajo ninguna circunstancia; Vrg. La violación, es en nuestro me-

'dio, una acción prohibida absolutamente, pues no adnlte tolerancia excepclo 
('5) 

na! por alguna 1 fmltante o condición de lugar, tlenpo, forna, medldad, etc. 

(12) Código Penal para el Distrito federal en Materia del fuero CaTÍln y pa-
ra toda la Repúbl Jea en Materia del fuero federal, Art, 379, 

(13) Jbldem, Arts. 367 a 381 bis. 
(14) lbldem, Arts, 302 y slys. 
(15) Cfr. Art. 15, frece, 111. 
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lo que la hace slerrpre sancionable. Otro ejcrrplo de la conducta en cues-

tlón se presenta en el "daño o pel lgro de daño" ocaclonado mediante lncen--

dio, Inundación o explosión sobre 11un edificio", vivienda o cuarto donde se 

encuentre alguna persona; ropas, rruebles u objetos en tal fonna que puedan-

causar graves daños personales; archivos públ leos o notariales; blbl lotecas 

nuseos, terrplos, escuelas o edificios y rronunentos públ Jcos, y nnntés, bos­

ques, selvas, pastos, mieses o cultivos de cualquier género."IG En el la tam 
poco opera alguna circunstancia que conclcnta el proceder Intencional. 

Por últlm::>, las conductas 11exlgldas'' son las formas positivas de proc~ 

der requeridas obl lgatorlamente al Individuo; por ejefl'4)lo: denunciar ante -

las autoridades la canlslón de los del Itas de oficio de que tengan nctlcla. 17 

C) FUNCION. 

Es función de toda norma de carportamtcnto producir, conservar, mejo--

raro extinguir una situación partfcular. 

4.- EL ORDEN DE LA CONDUCTA. 

A) CONCEPTO 

El hoobre encuentra reducidas sus opciones de carportanlento -según -

la fl losoffa de las ncnTliJs- en vfrtud de las ventajas y desventajas que su 

proceder causa en el logro de los objetivos de la canunldad, caro tal. DI-

chas reducciones están est.::iblecldas en los diversos ordenes do la conducta-

qu~ operan en la sociedad. "Un orden es -al decir de Hans Kclscn- un con--

(16) Cfr. Art. 397, c.p. 
(17) Código de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, Art. 242, 

37a. Ed., Edlt. Porrúa, México, 1987. 
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Junto de norma.s. Cada norma es un mandato que obl lga a detem1lnados seres­

huranos a observar, en clertt.s circunstancias, una cc.nducta dP.termlnada. 1118 

En fl.D1clón de todo orden social -dice Kolsen- provocar cierta cond~ 

ta reclprcc¿¡ de los seres hunanos: hacer que se abstengan de determinados -

actos que por alguna razón sean reput.ables y perjudiciales a la sociedad y-

que real Icen otros que puedan reputarse út.1 les.. 

B) DIVERSOS ORDENES. 

Los usos, Las costurbres, la moral, lo rel lglón y el derecho son los -

ordenes reguladores de la ccnductn, al requerir a Jos harbres a 1 levar a --

cabo dctem1lm1do proceder. Los usO!:i 11caro la conducta Irreflexiva que de -

hecho real Izan los caiipcnentes de una colect lvldud¡ la costurbre, el actuar 

que se realiza por estar fundado en un gran arraigo; el orden legltlnv, por 

la consldernclón de lo5 p~rsunas ce: que la conducta prevista va de acuerdo-

con aquellas noma5 que en su ámbito scclal se conclderan obl lgotorlas, son 

val ldu5. 20 

Utll Izando una expresión equivalente, pcdetros decir que la actuación -

canunltarla del harbrc tiene relevancia autónana en cada uno de los órdenes 

citados; el enfoque con que cada uno la conterrpla le da pecul lnrldades ante 

los dc:rnás. Por su naturaleza canún de 11 lnstrunt.mtos reguladores de COOl)ortE., 

miento" mant 1 encn, desde 1 uego, puntos Df 1 nes; pero para e 1 caso nos 1 nter!!_ 

sa düstacar cuál es, entre sus divergencias, la caracterfstlca que determl-

na que el canpc-rt.:irnlento 5ca vcorde a lns prescripciones de las reglas. 

(18) Tcoríd General del Derecho y del Est.:ido, Trad. Eduardo García Maynez, 
Unlvcr~ldud tJcclunal Autonána de México, México, 1987, piig. 3. 

(19) !bld«n, pág. 17. 
(20) WrnER, cit. por ZANCHEZ AZCON"o, Ob. cit., pág. 43. 
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C) MJTIVO DETERMINANTE DE LA CONDUCTA CONFORME AL ORDEN 

Fundamental lrrportancla tiene en nuestro estudio destacar el rrot.lvo -­

det~nnlante de Ja conducta confonne a las pautas y las normas. Esta causa­

-de confonnldad con los principios de la materia de Introducción al Estudio 

dtd Derecho- no es otro que, primeramente, el pleno convencimiento del agen 

te, que las relaciones deben desarrollarse en la forma que la neme Indica; 

en segundo lugar, la pretenclón de conquistar la recccrpensa que el ordena-­

miento ofrece: y, por últlrro, el terror y la conveniencia de evitar el cas-­

tlgo previsto para casos de contravención. 

En los usos y las costurbres opera una psicología colectiva con reper­

cuclones lndlvldual~s de Identificación, Integración y aceptación social 

para quién adopte los 1 lneáffilcntos proclanados, y de critica, aJcnldad y 

dlstanclanlento social para quien los prescinda. 

En el orden rroral o ético tienen lugar los Juicios de valor que tasan 

la bondad y maldad de la conducta hunana, clevandolas a la categoría de -­

principios reguntes de las acciones y anlslones Individuales. Su observan 

cla en Inobservancia está sancionada ccn el sentimiento placentero de ha-­

ber obrado en forma aceptable y con los sentimientos de culpabl 1 ldad y --­

arrepentimiento de haber procedido en forma contraria. Estas sanciones 

son de agrado y malestar crroctonal 1 respectlvanente 1 en el sujeta. 

El orden rel !gloso es un conjunto de mandatos emitidos por una auto­

ridad scbrehunana -supuestanonte- y por grupos o sectas constituidos p~ 

ra la defensa y propagación de sus nonnas. En él las dlspcslclones están 

textualmente establecidas, lo que no sucede en los usos1 costurbres y no.[. 
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mé:ls rrorales en las que los hechos se dan por repetición c tnfluencla, slm-­

plerrente. 

La conqu 1 sta de 1 os benef 1e1 os con que e 1 orden recanpensa su observa!l 

eta y el terror a sufrir los perjuicios con que arnenaza su Inobservancia de­

tennlnan, en los creyentes,, que la conducta sea conforme a los mandatos re-

1 lglosos. La fó es el irovfl que Induce -podrl¡¡¡ros decir- a que el COTIJO.!: 

tanlento sea en lú forma prescrlta; cc.:nsccuentcrrente, en los Individuos cn­

qulénes ésta no está Jrrpuesta, lo~ mandatos rel lgtosos son Intrascendentes. 

Lo ml.sm:> acontece con los usos, las costurbres y Ja rroral: no son val! 

dos para la unlver>al ldad de los harbres. 

Eso puede deberse, por un lado - coiro diría SANCHEZ AZC°""- a que no 

tes fuerán Interna! Izados en la psfque durante su proceso vital de dcsarro-

1 lo y convivencia con los grupos soclales; 21 por otro lado, puede deberse a 

que el agente no encuentre en el los una causa suficiente para conducl rsc en 

ta forma Indicada; Incluso, la causa de la apatía por procurar las conductas 

sociales y evitar las bnttsoclales puede estar farientada, en el fondo, por­

ta lntennedtaclón de un rrecanlsrro sancionador Insuficiente que por el premio 

o castigo que ofrece no.,utlve, y en su caso no constriña a ser cunplldo. 

Ante esta paradoja, se hace Indispensable un lnstruncnto que prcslone­

más efectlvtvrente di sujeto a obrar en lü fama anunciada por las normas. 

El orden jurfdlco1 es al igual que los dcrOOs ordenes de la conducta, un 

conjunto de prescripciones de obrar y nb!>t~nersc; pero dlfarente a ellos, -

(21) Ob. ele., piig. 17. 
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fundamentalmente, por ser el único en el que las dlspo5lclones son de carác-

ter coercitivo; es decir, en él la observancia de los preceptos nom'iltfvos-

es exigible por la fuerza, una vez reunidos los requisitos que Integran el-

supuesto Jurídico, SI el destinatario de la norma no conformo su proceder-

con lo Indicado, entonces entra en funclonooilento un mecanlsrro constituido-

para defender, proteger y hacer curpl Ir el orden -mccantsrro coactivo-. 

El ténnlno 11coacclón11 deriva del Latín 11coactus11
, que sJgnfflca cons-­

treñl r o forzar a alguien para que haga o diga algo contra su voluntad. 22 

La coacción es la técnica básica en la que descansa el orden Jurídico. 

"La eficacia de los demás no se apoya en la coerción, sino en la obediencia 

voluntarla. 1123 

En nuestro sistema, este orden se dlferencía de los otros, además, por 

que las disposiciones están plasmadas por escrito y cc:rnplladas (caracterfs-

tlca ccm:n con el rel lgloso)¡ porque lo sanción está basada en la técnica -

del castigo o desventaja apl !cable al Infractor, en tanto que la técnica de 

la recarpensa es de nula lrrportancla. Tarrblén difiere de el los porque, por 

principio general, las sanciones están predetennlnadas y definidas en cada-

situación; entre otros puntos contrastontes. 

De confonnldad con lo expuesto, la coacción es el rrotlvo que detennlna, 

fundarrentalmente, la conducta conforn'Wl al orden Jurídico, pues en última --

Instancia el Individuo está contreñldo a carportarse en la fonre qua le re-

quieren las nonros, si su convicción no es suficiente para ello. 

(22) Pequeno Larousse Ilustrado, Dlcclonarlo, Edlt. Larousse México, 1978. 
(23) Kelsem, Db. cit., pág. 21. 
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5.- TRANSCENDECIA JURJDJCA DEL C<X-IPORTAMIENTO. 

Concretando lo expuesto, dejaros asentado que en Ca!l>araclón con los -

dlverso5 ordenc5 sociales atravós de 105 cuales el halbre guía su carporta-

miento carunltarlo -uso, costUTbre, ét leo, rel lgloso y legal- el Jurídico 

constituye,, par su mecanlsm:> coercitivo, la técnica social de rrotlvac16n In 

directa. La rn:>tlvaclón directa descansaen el prlnclpo de la rec~nsa, -­

que da, fundamentalmente, el orden rel lgloso.
24 

Desde el punto de vista de la obl lgatorledad, aquella caracterfstlca -

le da prlrracfa frente a los demás ordenamlcnto5 al sujetar el desarrollo de 

los aspectos sociales a los canales 1 fe Itas, mediante la Jnenoza y uso de -

la fuerza ftslca, si es necesario, para apl lcar una sanción privativa de la 

vida, la salúd, la l lbertad, las propiedades, posesiones o derechos, a 

efecto de que 10s harbres en su act lvldad reciproca se abstengan de privar-

se por la fuerza unos a otros de la vida, la salúd, la 1 lbertad, las propl,!!_ 

dades, posesiones o derechos, 1125 o 5frrplemcnte para que real Icen una cond~ 

ta especifica por el valor de la misma 5lgnlflca para el Estado. 

En estos ténnlnos, el cal'lJ()rlLVill ente natural y anárquico del ser huna-

no es - por así decl rlo- recogido por el ordcmrnlento jurídico para ser -

noldeado en tal fonra que permita el desarrolla adecuado a los Intereses --

que se desprenden de la vida corporat lva. Por esta razón VILLORO TOIW'>IZO -

conctde al Derecho caro 11un lnstrurento para orden~r la conducta social dc­

lo5 hCA1bre5." 26 

(~4) lbldem, Pág. 17. 
(~5) Kelsen, Ob. cit., Pág. 24 
(26) Introducción al E5tudlo del Derecoo, ]a. Ed., Edlt. Porrúa, México, 

1987, P6y, 152. 
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Por otra parte, podrla decJrse que hasta cierto punto nuestra exposJ--

e Ión suena un tanto cuanto fl los6ffca, porque en JTl.JChos caso!:. las prescrlp-

clones de las leyes positivas no se ajustan a los principios éticos del ---

blén can.'.!n1 Justicia, paz, progreso, certeza, seguridad, respeto, utl l ldad, 

etc., que se anuncian cano fines del orden Jurfdlco, pero too-blén hay que -

tener presente que éste, caro todo Instituto soc1a1 no representa Jamás unA 

tnrea acabada. Sabido es que tanta circunstancias de lugar, cerno de tfewco, 

polftlcas, econánlcas, naturales,,. científicas, etc., dan Jugar a ln constan. 

te creación, irodlflcaclón y derogación de las prescripciones legales que rl 

gen un aspecto social determinado; por el lo, por utópico que pudiera pare--

cer son -cano dice VlNOGRJ>DOF- "Los principios que constituyen la base de 

las leyes pro:rulgadas. 1127 

Las refo11T1as que el legislador lleva a cabo en representación de la CQ 

lectlvldad, parten del Juicio de valor que la situación tiene para la repr~ 

sentada. "Del exaren de un slstena jurídico positivo -aclara la Enclclopc-

dla Jurfdlca Oncba- surge caro 11 íclta la conducta que ha sido "puesta" CQ 

ro antecedente de una sanción, y no la que repugna a detemllnados Juicios -

de valor¡ pero en ol 1o va lrrpJ lclto un rronento valoratlvo de fácl 1 nostra--

clón: s1 la Cc:trtJnldad,, par n~dlo de sus organos ccxrpetentes,, establece que-

a tal conducta debe serle lnpuesta una sanción, es porque prefiere que tal-

conducta no se de en Ja real ldad o que la representación de una pena lnduz-

ca al súbdito- al menos en cierta medida- a carportnrse de nodo diferente: 

se 11qulere11 tal conducta y so prtihlbe tal otra. En ese Hquerer11 y en su -

lnsltopreferlr enancan los Juicios de valor en cuya vfrtud preclsooentc se-

(27) lntrodUéclón al Estudio del Derecho, Trad. Vicente Hcrrrero, Edlt. 
F.C.E., Cuürta Ed., México, 19851 Pág. IZ. 
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quiere o no tal conducta. "Porque el legislador Juzga caro val losa tal can-

ducta, Ja legitima de Joodo directo -facultad- o Indirecto -anltlendo su­

prohibición o sancionando su contrarlo-. 28 

Aunada a Ja función del legislador, destaca la tarea del Jurista de e2_ 

tudlar clentíflcarente cada situación partícular. Los principios y fundairo.!J. 

te técnicos han de est~r presentes e lrrponerse para la mencionada creación, 

n'CXJlflcaclón o derogación de Jos reglas legales que han de regir la sltua-­

clón de hecho; 29 por ello, normalmente tas "exposiciones de rrotlvos 11 de las 

leyes plasman Jos antecedentes, causas y fines que Inspiran la expedición -

de las normas. 30 

La 11 razón de ser 11 del precepto mantendrá vigente el n-ecanlsrro legal --

que rige Ja sltuaclén, mientras perduren las condiciones que lo rrotlvaron;-

en tanto que estas no varfen no habrá lugar a que aquél sea reformado, si no 

hasta que nuevas circunstancias objetivas,, sociales o científicas lo detm.n-

den. 

Una rrodificnclón o derogación arbitrarla puede conducir al absurdo -

Jurídico en perjuicio de Intereses públ leos o privados ofendidos; pudiendo-

representar en su Jugar, sino una ventaja para el Infractor, una desventaja 

para el ofendido. 

Una aberración de tal índole ocurre -a nuestro juicio en Ja prescrlp-

(2-a)--T aro XV l , pág • 96 5 • 
(29) "Esta Teoría del Derecho -expl Jea VINOGRl'JXJF- pem1ltc " Jos hoobres 

elaborar y cnl)lear sus leyes del lberada y científicamente, en lugar de 
crearlas más o menos al azar bajo Ja presión de las circunstancias. 
(Ob. cit. pág. 12). 

(30) VILLORO TORANZO ha Indicado ya que toda norma del ordenamiento 
Jurídico prevee una situación de la mal Jdad a la que atribuye 
detennln<1das consecuencias de Derecho, (Ob. cit., pág. 152). 
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clón legal que exfge la "Querella de la parte agravfada11 en la persecusl6n-

del del lto de 11daño en propiedad ajena que es canetldo por Incendio, lnund1!, 

clóri o explosión, sobre un ed 1 flclo, vivienda o cuarto donde se encuentre -

alguna persona; ropas, nlJebles u objetos en tal fonra que puedan causilr gre 

ves daños personales¡ Archivos Públ leos o 1-Jotarlales; blbl lotecas, rruseos,-

terrplos, escuelas o edificios ncnuilentos públ feos, y ioontés, bosqués, sel--

vas, pastos, mieses o cultivos de cualquier género." 

En el caso, caro es de notarse, los Intereses son de naturaleza públ 1-

ca, no privada. ¿Entonces, porqué no protegerlos, defenderlos y restaurar--

los de oficio? 

Por eJeJll)lo, lmaglnerros que el señor 11A11 es propietario de un edlflclo, 

que 11811 es hijo de 11A11 y que 11c 11 , 11011 y 11E11 son visitantes ocaclonales del-

edificio. Ahora, si lrrprudenclal o preterlnt~nclonalmente 11811
, sin el anírro 

de causar la rruerte de las personas, lncendla o mina los cimientos del lnru~ 

ble, causandole sólo daños en su estructura lpodrlarros negar que el evento-

constituyó un 11pel lgro de leslén11 para el suprerro blén de la vida e lntegrl-

dad física de los visitantes?. lEstaríoons ante un típico caso de daño pura . -
mente patrlm:::inlal?. lNo se configura el del Ita de daño o pel lgro de daño e~ 

pecíflco a que se refiere la fracción 1 del artículo 397, c.p.? lProcederí_!! 

sancionar al dañador del lmueble si el propietario de éste, par el pares--

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

Objetan:::>s de excesiva e Infundada Ja disposición legal que crnprende -

la aberración descrito, al no haber ! Imitado a requerir la fomulaclón de -

la queja de la persona física afectada por el 11 íclto, únlcanente parn la -

procedencia de la acción penal en la persecuslón del del Ita de daño en pro-
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piedad ajena genérico (Art. 399), sino por exigirla tanblén respecto a los­

hechos constitutivos del daño especifico referido. 

Igualmente, objetanns la prescripción citada, por consagrar el 11benefl 

clo de la denuncia de parte11 no sólo para los casos en los que entre el su­

jeto activo y el pasivo exista algún vinculo de parestesco de consangulnl-­

dad, afinidad, amistad, agradecimiento, etc., sino tarrblén por concederlo -

en relación a cualquier tercero quEt lleve a a cabo la conducta típica. 

lNo sería más correcto, Jurfdlcarrente hablando, que la 11querella de 

parte" sólo rredl&ra respecto del del Ita de Daño en Propiedad Ajena genérico 

(Art. 399) por representar hechos constitutivos de una lesión purarronte ma­

terial al patrlnnnto; en tanto que tratandose del daño específico, por tul.!!. 

1 ar 1 ntcreses púb 11 cos, se proced 1 era de off e 1 o?. 

Estas observaciones, deducidas báslcanente de la confrontación del te~ 

to de los artículos 397, 398 y 399 Bis, segundo párrafo, c.p., nos han ! le­

vado a lnconformarnos con los términos que rigen el caso; pues más que con­

figurar éstos un lnstrunento de protección, defensa y reestableclmlento de­

los Intereses Jmp1 lcados, const.ltuye un mecanlsrro legal deficiente para su­

correcta preservación. Situación que, por lógica jurídica, es reprochable­

s! partlrros de la conslderacclón de que el Derecho es el lnstru11ento social 

más efectivo de que dlsp:¡nenns para ordenar la conducta reciproca de los -­

ciudadanos; el medio de contról de mayor cohesión y eficiencia para reesta­

blecer los Intereses vulnerados; por lo tanto, el que requiere una constlt.!:! 

clón apegada a los principios de su ciencia. 

A la descripción técnica de la aberración planteada y propuesta de so­

lución de las cuest tones derivadas lncurslonanns en seguida. 
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CAPITULO 11 

INTERES PUBLICO E INTERES PRIVADO 

1. - CONCEPTO DE INTERES. 

A) CONCEPTO GRl'l-'A TI CAL. 

El término 11 1nterés11 deriva de1 1atfn 11 lnterese11 , que tiene, entre --

otras, las siguientes acepciones: beneficio que se saca del dinero prestado/ 

valor que en sf tienen una cosa/convenlencta1/ lncl lnaclón más o menos veh_!! 

mente de) ánlrro hacia algún objeto, persona o narración que atrae o conrue-

ve/ conveniencia o necesidad de carácter colectivo en el orden rrcral o mat~ 

rlal, 2 etc. 

Para efectos del estudio real izado, es conclderable apegarnos a las --

acepciones que están vfnculadas con la naturaleza Jurídica social del tena-

central, que seleccionadas son las •lgnlflcaclones de ••• " lncl lnaclón más-

o menos vehBOOnte del ánlrro hacia algún objeto," la de "convenencla" y ta -

de "necesidad." 

B) CONCEPTO DOCTR 1 NAL. 

En el Cc'.Jl1)0 do 1 a teor fa gran núncro de autores se han pronunc ludo so-

bre el tema del Interés, colncldléndo en esencia en sus conceptos; por eJem 

ple, para Icrlng, "el Interés es el valor que tiene un blén en su relaclón­

pecul lar con el Individuo y sus asplraclones11 •
3 En conclderaclón de BURGOA, 

(1) Larouse, Pequeño Larouse l lustrado, México, 1977. 
(2) Real Academia Española, Diccionario de la Lengua Española,Edltorlal 

Espasa-CAlpe, Madrid, 1956. 
(3) L'esprlt du Drolt Ranaln, cit. por Eduardo Garcfa Mnynez, 

Introducción al Estudio del Derecho, 5a. Ed., Edlt. Porrúa 
México, 1953, pág. 189. 
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irrpl lea el conjunto de bienes materiales o Inmateriales (de-­

rechos) que corrponen la esfera partícular de una persona.
4 

Otros lo conciben como la apreciación que el sujeto hace de -

los.fines cuya realización se propone. 5 

C) NUESTRO CONCEPTO. 

En base a las concideraciones doctrinales y atendiendo ~ 

signlf icación gramática! de la palabra, formulamos el concep­

to -in genere- de interés, en los siguientes términos: "el 

Interés es la inclinación del ánimo hacia el logro de algo, -

por el valor, conveniencia o necesidad que encierra en las as 

pi raciones del individuo." 

2.- INTERES PRIVADO E INTERES PUBLICO, 

De conformidad con el concepto anunciado, el interés prl 

vado viene a ser la lncl inación del ánimo Individual --del su 

jeto considerado particularmente- hacia el logro de algo, 

por el valor, conveniencia o necesidad que envuelve en las as 

pi raciones singulares¡ en tanto que el interés públ leo, la ln­

cl inación del ánimo colectivo -de la sociedad- hacia el lo­

gro de algo por el valor, conveniencia o necesidad que envuel 

ve en la realización de las aspiraciones generales. 

"El interés -agrega CARC IA MAYNEZ- es una dimensión 

psicológica variable, que crece o disminuye paralelamente a -

la valoración que el individuo hace a sus fines. Todo Interés 

-concluye- es por esencia subjetívo.
6 Si bién es cierto que 

el interés es por esencia subjetivo -como aflrm.:1- el citado 

autor~ porque hablar de interés objct ivos es sólo una ficción 

.(4) El Juicio de Arrparo, Editorial Porr'Úa, 24 ed., Méxi ca,.: __ 

1988, pág. 738. 
(5) GARCIA MAYNEZ, Ob., cit. pág. 189. 
(6) lbidem, pág. 190, 
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por que tener Interés en algo significa atribuir personal valor o llr(Xlrtan­

cla a su real lzaclón (Independientemente de que resulte o no lntrlnsecamen­

te val losa), 7 tooblén es cierto que existen los 111T'Odos colectivos de condlJS:. 

ta11 que nos reve1an Ja cxlstenc(a de un querer, pensar o lnc1 lnaclOO del -­

ánlll"D de la ccminlda hacia el logro de algo, es decir, de un Interés colec­

tivo. Este no es estático o pemianente sino que, lgualirente, es una dimen­

sión pslco16glca y vartable, que crece o disminuye paralelanente a la valo­

ración que 1a c001Jnldad hace de sus fines. La conducta partfcular, sabenos, 

está, rotfvada por Intereses; de lguaJ manera el canportanlento públtco, -­

que representa el actuar general de los Individuos, está rrotlvado por Inte­

reses sociales. 

Hablar de Intereses públ leos no slgníflca aludir a una supuesta lncl 1-

naclón total del ánlrro de los Integrantes de una corporación hacia el logro 

de un mi siro fin, pero sí del criterio danlnante en el la, por utl 1 ldad gene­

ral. 

Respecto a Jos m:xtos colectivos de conducta, y consecuente.rente a los­

lntereses públ leos, es 1 lustratlva la exposición que al respecto da SANCHEZ 

AZCC'Nl\1 cuando dfcc que 11aunque la personal ldad es única las estructuras -­

biológicas y psíquicas son carunes, y por tanto, frente a un OOt>lto datennl 

nado las personas que se encuentran dentro de él tienden a rcaclonar análo­

ganente. Este actuar -dice-, esas reacciones de tos seres huna.nos frente 

al controno cuyos elementos pueden ser psíquicos, blo16glcos, sociocultura­

les, etc., no se dan aislados, siro que se vrnculan, se interrelacionan, 50 

(7) lbldcm. pág. 133. 
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enlazan¡ se perfila así la const i lución de un actuar colect i­

vo. En su origen Último, un modo colectivo proviene de conduE 

tasindlviduales que 1 legan a convertirse en colectivas al vi~ 

cularse y unirse entre sí, formando una estructura social. 

3.- DELIMITACION DE INTERESES PUBLICOS Y PRIVADOS. 

Saber dónde t erml na e 1 carrpo de un interés y don de in i -

cia el del otro es una cuestión que ha conculcado la mente de 

soci6logos, poi íticos y juristas sin que se haya dado, al p~ 

recer, un criterio con calidez científica que resuelva salis­

factorlqmcnte semejante duda. 

A) CONSIDERACIONES DOCTRINALES. 

a) TEORIA CLASICA DEL INTERESEN JUEGO. 

En el arrbiente jurídico, el problema sobre la dellmita-­

ción de Intereses públicos y privados lo hemos heredado del -

Derecho Romano, de la Teoría del Interés en Juego que Ulpiano 

pretendiendo definir los derechos público y priVado formuló -

diciendo 11ius est quad ad slalum rei romanae spcclat, prlVn-­

lum quod ad singularum utilitatcm" ( 11 EI derecho público es el 

que se refiere a la repúbl lca,c\ privado el que se refiere al 

Interés de los partículares ). 11 De acuerdo con esta teoría -

-af lrma- GARCIA MAYNEZ- la naturaleza privada o públ lea de -

un precepto o conjunto de preceptos dependería de la rndo\e -

del interés que garanticen o protejan. 

Las normas del derecho pÚbl ico --proclamo esta corriente-- ca 

responden al interés colectivo, las del privado refiercnse a 

intereses particulares." IO 

(8) Ob. cit., pág. 24-26. 

(9} MARGADAT s., Guillermo F., Derecho Romano, Edil. Esfinge, 

lla. Ed., México, 1982, pág. 102. 

( 1 O ) Ob • e i t . , p<Íg. 1 3 2. 
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La teoría tradicional ha sido objetada, entre otras cuestiones, por 

pretender deflclnl r la naturaleza plbl lea o privada de un precepto legal 
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por el Interés protegido (sin preocuparse -por un lado- por esclarecer .9!, 

da tipo de Interés); además, porque esta situación, confonre a la rrcderne -

Doctrina de la Naturaleza de la Relación constituye <r1a lrrc>reclslón¡ pués -

el Interés protegido -proclana esta corriente- no guarda ninguna re1acl6n 

detennlnante de las normas del derecho públ leo o privado, toda vez que la -

naturaleza de éstas -dice- está determinada por las relaciones de coardl-

nación y de subordinación, es decir, por aquellas relaciones que se dan en-

tre sujetos conclderados en planos jurídlcarente Iguales y las que se pre-­

sentan entre sujetos que se vfnculan en planos desiguales, respectlvarento11 

(11) GARCIA MAYNEZ expone la Teoría de la Naturaleza de la Relacl6n, en los 
siguientes ténnlnos: ..• 11 1a doctrina más gcneralrrente aceptada es la -
que consiste en sostener que el criterio diferencial entre los dere--­
chos privado y públ leo no debe buscarse en la índole de los derechos -
protegidos, sino en la naturaleza de las relaciones que las nonnas de­
aquel los establecen. Los preceptos del derecho pueden crear entro las 
personas a qu 1 enes se ap 1 1 can re 1ac1 enes de coord 1 nac l ón y de supra o 
subordinación. Una relación Jurfdlca es de coordinación cuando los 
sujetos que en el la figuran cncuéntranse colocados en un plano de ---­
!gualda, caro ocurre, vgr., si dos particulares celebran un contrato -
de m.Jtuo o de canpra-venta. Los preceptos del derecho dan origen a re 
laclones de subordinación cuando, por el contrario, las personas l!I ---= 
quienes se apl lean no están consideradas coon Jurídlcmiente Iguales, -
es decir, cuando en la relación Interviene el Estado en su carácter de 
entidad soberana y un particular. Las rolaclones de coordlnac16n o de 
Igualdad no solo pueden existir entre partfcularcs, sino entre dos ór­
ganos die Estéldo, o entre un partfcular y el Estado, cuando el últlnn­
no Interviene en su carácter de poder soberano. La relación es de de­
recho privado, si tos sujetos de la misma encuentranse colocados ~r -
la nonna en un plano de Igualdad, y ninguno de el los Interviene caro -
entidad soberana. Es de dercho públ leo sf se establece entre Ln partf 
cular y el Estado (existiendo subordinación del prliooro al segundo) 07: 
si los sujetos de la misma son dos órganos del poder públ leo o dos en­
tidades soberanas. (Ob. el t., pág. 134). 
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Visto el anunciado de las Teorlas Clásicas del Interés en Juego y de -

la "Naturaleza de la relación",, nos percat«ros que ninguna de el las entra al 

estudio detallado de los Intereses públ leos y privados, no obstante que..,,.. 

bas manejan eus postulados estos ténnlnos: la prlnllra refiere este dual ísrro 

caro un e 1 omento fundanenta 1 en 1 a natura 1 eza púb 1 1 ca o pr 1 vada de 1 as nor-

mes del derecho y la segunda en crítica y caro el"1'<lnto ajeno entre una y -

otra divisiones del derecho. Las dos teorlas se concretan a 'darlos por su-

puestos y conocidos. 

e) OPINIONES DE BAFlUELOS SANCHEZ, KELSEN, CARRE DE t'ALBERG E 
IGNACIO BURGOA, 

Participando en esta polemlca, BAÑUELOS SANCHEZ declara que es lrrprecl 

sa la distinción entre Lino y otro tipo de lntereses. 12 Kelsen dice que no -

es posible hablar de nonnas excluslv<VOOnte destinadas al logro del Interés-

Individual, porque todo precepto tiene caio rreta la real lzacl6n de lntere-­

ses de M'bos géneros. 13 11Desde el nunento en que una nonna de derecho pro-

tege un Interés Individual -continúa diciendo - esa protección constltu-

ye un Interés colectivo en la existencia de la nornia que ofrezca Ja mayor -

garantía para que cada quien real Ice sus asplraclones11 •
14 CARRE DE MALBERG, 

carpartlendo un criterio similar, expone: 11Adnltlr que pueda haber en el --

Estado un Interés colectivo que tarara su consistencia fuera de los lnterc-

s.Ss Individuales, es desconocer que el Estado no es un fin, sino un medio,-

es decir, una lnstltuc16n que no existe más que con un objeto hunano. Sólo 

los hc:rrbres, en efecto, pueden ser objeto de lnteréscs, y por to tanto, es-

(12) El Derecho de Al lroontos y Tesís Jurlsprudenclales, Edlt. Orlando Car-­
denas U., México, 1988, pág. 77. 

(13) Teoría General del Estado, cit. por García Maynex, Ob. cit., pág. 17. 
(14) Ibldcm, pág. 133. 
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irrposible concebir que el Estado tenga intereses suyos que no 

sean intereses humanos 1115 BURGOA, por su parte, manifiesta: -

"puede decirse que e 1 interés socia 1 se traduce en cua 1 qu ter 

hecho, acto o situación de los cuales la socied~d ~ueda obte­

ner un provecho o una ventaja o evitarse un trastorno bajo -­

multiples y diversos aspectos, previnlendose un mal públ leo, 

satisfaciéndose una necesidad colectiva o lograndose el bie-­

nestar común. 1116 

B) CONSIDERACION LEGAL Y JUSRISPRUDENCIAL. 

En el ordenamiento jurídico una variedad de leyes están 

textualmente autocalificados como 11 leyes de interés social"¡ 

por ejemplo: la LEY SOBRE EL SISTEM<\ NACIONAL DE AISTENCIA SQ 

CIAL, que en su artículo lo, establece, 11La presente ley regl 

rá en toda la República, sus disposiciones son de orden pÚbll 

co e interés social ."
17 LA LEY FEDERAL DE PROTECCION AL CONSg 

MIDOR, que en su artículo lo. dispone: ''Las disposiciones de 

esta Ley regirán en toda la Repúbl ica 1 sus disposiciones son 

de orden pÚbl ico e interés social 1118 

La Suprema Corte de Justicl.:i de la Nación tnnblén renoc~ 

nace la existencia de intereses colectivos, el expresar que -

"si bien es cierto que la cstimc.1ción del orden público en - -

principio corresponde al legislador que lo hace valer al dic­

tar una Ley, no es ajeno a la función de los juzgadores apre­

ciar su existencia en los casos concretos que se les someten 

para 

( 1 5) 

( 16) 
( 17) 
( 18) 
( 19) 

su rcsolución. 1119 

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

de Arrparo, pág. 739. 
Ob. cit., pág. 739. 
O.O., 9 de enero de 1986, 
O.O., 22 de dlcicrrbrc de 1975. 
Tesis Jurisprudencia! número 728, visible en el Apéndice 
al Tomo CXVI 11 del Semanario Judicial de In Federación. 
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La interpretación, a contrario sensu 1 de las di sposlcio­

nes legales y jurlsprudenciales confirman la existencia de -­

los Intereses privados. El criterio del máximo 1ribunal pone 

de manifiesto, así mismo, "que no basta, como Índice absolul!!_ 

tamente certero y apodíctico, que una ley se auto-~dscriba el 

carácter de orden público para que de modo ineluctlble se le 

atribuya necesariamente este carácter, sino que es menester,­

que los fines directos e inmediatos por el la perseguidos, pr~ 

pendan a satisfacer una urgencia colcct iva, o a procurar un -

bienestar social o a evitar un mal a la comunidad. 

De esta guisa, sólo a posteriori, analizado la norma jurídica 

de que se trate al través de su causa final 1 puede constarse -

su indole de orden póbl ico o de orden privado, atr·ibutos que, 

por estar estrechamente J igados a la dinamica social son emi­

nentemente variables en el ticrrpo y en el espacio, circunst.:i!:!_ 

cia que debela su contingencia, en el sentido de que, si bién 

en un principio tales factores caraclerizan a una ley, dejan 

de pecul iari zarla en la medida en que desparezcan del escena­

rio de la realidad los motivos que la dcterminarón o de que -

los íines perseguidos se hay.:in conseguido o dejen de tener ac 

tual idad . 1120 

Igualmente, podemos sostener qut! una ley puede ser de i_!! 

terés públ icu aún cuando en su texto no se revele esta cuul i­

dad y el 11mecanlsmo legal" sólo pueda aplicarse por "iniclat..!._ 

va de parte afectad.:i''. 

C) CONSIDERACIONES PERSONALES. 

Las consideraciones doctrinales esbozadas con antelación 

así como las disposiciones legnles y jurisprudencialcs citadas 

(20) BURGOA, Ob. cit., pág. 736. 
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disposiciones legales y jurlsprudenclales citadas, conflman el reconocl-­

mlento de lnteréses públ leos y privados. El problema -,según quedó plan-

teado- no radica en la diferencia enue unos y otros, sino en la delimita­

ción del c001>0 de acción de cada uno, El primero, reltermos, es la lncl 1-

nación del ánlnio Individual· -<Jel sujeto considerado partlculannente-hacla-

el logro de algo,, por el valor, conveniencia o neces1dad que encierra en --

sus aspiraciones¡ el segundo, la Inclinación del ánlnio colectlvo -de la •.Q. 

cledad- hacia el logro de algo por el valor, conveniencia o necesidad que-

envuelve en las aspiraciones generales. Sin Cfrbargo, estos conceptos no --

comprenden el significado absoluto que a aquél vocablo se le dá en el C001J2 

Jurídico. En éste tienen cabida, regulannente,, la acepción 11derechos11 !:io-­

bre algo, legalrrcnte constltuldoo o de simple domlnlo; 21 es decir, los tér-

minos "lnterés11 y "derecho" sueJen utt1 Izarse para revestir una misma Idea. 

Esto sucede par eJeirplo; cuando se habla de la "afectación " los Interesas-

o derechos púb 1 1 cos." 

Lo expuesto nos Indice a conclulr, asf misnn, que un interés colectivo 

existe Independientemente de que el orden jurídico le de o no reconocimien­

to. Cuando éste consagra un 'interés cotcctlvo11 no está creando uno nueva -

situación, lo que hace t!S revestir una pre exlst.ente de los mecnnfsrros 1eg.! 

les, para su especial defensa y protección. Por otra parte, no es suflclen 

te con que lrlB ley se autoadscrlba el caracter de "orden públ leoº plJra que-

efectivamente Sl:!a de Interés social;" pues tal carácter sólo puede derivar-

se de su naturaleza o de 5U causa final; no de un cal lflcatlvo formol que -

(21) BURGOA lo concibe conio et conjunto de bienes materiales o lrmaterlales 
(derechos) que carponen ta esfera partfcular de una persona. Ob, cit., 
pág. 73&. 

(22) Suprema Corte de Justicia de la Nación, Tesís cit., pág. 
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Je haya sido consignado por e1 legislador, qulza errónearrente por seguir C,!:! 

estlones poi ítlcas y de oportunidad, discordantes con Ja real ldad. El atrl 

uto no cmbla la esencia de las cosas. 

La 1 lmftante entre Intereses públ leos y privados se obtiene, en nues-­

tro criterio, por exclusión¡ ajustando y tarando caro premisa el criterio­

del Maestro Burgoa sobre el partícular, para quedar caro sigue: 11el cOOl)O -

del Interés social está en cualquier hecho, acto o situación de los cuaJes­

la sociedad pueda obtener un provecho o una ventaja o evitarse un trastorno 

bajo m4'tlples y diversos aspectos, prevlnlendose un mal públ leo, satlsfa--­

clcndose una necesidad colectiva o lográndose el bienestar ccmín. Cualquier 

hecho, acto
1

0 sltuacl6n que no reuna estos extrcrros, tendrá lugar en el te­

rreno de las aspiraciones Individuales, que van encaminadas a prevenir un -

mal privado., satisfacer una necesidad Individual o lograr el bienestar par­

tícular, antes Que sus correlativos públ leos. 

El Interés Individual tiene un cmpo de acción 11 Imitado cuando está -

acorde con el Interés de Ja can..inldad; en tal caso puede desplazarse 1 lbre­

mente por los senderos abiertos por este últlrro, por que, en estas circuns­

tancias, actua caro una parte de Ja plural ldad. Desde este cnfoc¡ue es can­

prenslble y aceptable la ausencia de fronteras entre uno y otro, parque el­

corperatfvo viene a ser, valga Ja redundancia, resultado de ta suna de sus­

mlerrbros. Desde este punto de vista son aceptables las opiniones de BAÑUE­

LOS Si'NCHEZ, y YJ:LSEN, quienes, cerro vlITTJs en páginas anteriores, niegan la 

existencia de un criterio válido de diferenciación entre una y otra catego­

ría de Intereses. 
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El antagonismo errpleza a lucir matices cuando el interés 

-..!_lamese inclinación del ánimo hacia el logro de algo o der~ 

cho consti luido- no participa previniendo un mal públ leo, s~ 

tlsfaclendo una necesidad colectiva o logrando el bienestar -

común, sino mas bien hacia sus correlativos: previniendo un -

mal privado, satisfaciendo una necesidad partícular o logran­

do el bienestar Individual. 

El antaginismo tajante de intereses, finalmente, es una 

real !dad cuando las aspiraciones Individuales son i 1 Íci tas. 23 

En estas condiciones, la pugna surge no sólamente entre los -

intereses públicos y 1 os pribados i 1 íctos sino, incluso, en-­

tre los privados lícitos y los Ilícitos¡ lo que nos permite -

fijar, en cada caso 1 dónde termina o hasta dónde puede 1 lcgar 

uno y dón de comienza y hasta dónde puede 1 legar el otro. 

4. INTERESES RENUNCIABLES E IRRENUNCIABLES. 

Los intereses colectivos que han soda consagrados por el 

ordenamiento jurídico tienden a ser, por reglu general, Irre­

nunciables, en razón de que representan un derecho de la so-­

ciedad, de 11 todos en conjunto 11
, no de entes aislados.

24 
En -­

carrbio los lntereseso derechos privados, por su naturaleza -

protectora de aspiraciones p.:irt Ícularcs, dnn opción n su ti tu 

lar de reclamar su currpl imicnto o de renunciar a él. 

Uti 1 izando expresiones equivalentes, podemos dcci r que -

la protección y defensa legal en arrbos tipos de intereses es 

hasta cierto grado variable: para los pÚbl icos operan algunos 

(22) De conformidad con lo dispuesto por el artículo 1830 del 
Código Civi 1 del Distrito Federal en materia del Fuero -
Común y para t ida la Repúbl Jea en materia del Fuero Fede 
ral es i 1 íci to el hecho que es contrario a las leyes d(; 
orden público o a las buenas costurrbres. {O.O., 26 de -­
marzo de 1928). 

{24) Prescribe nuestra legislación civi 1 que los actos ejecu-
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organismos representantes de la sociedad, obligados a interv~ 

nir en las situaciones que corresponden a sus atributos, sin 

que sea necesaria la promoción individual para su actuación -

de funciones --"procedencia oficiosa"-- En la protección y d.!: 

fensa de los intereses privados funciona el mismo mecanismo -

establecido para arrparar los intereses públicos, sólo quepa­

ra este caso la Intervención de los mencionados organismos e~ 

tá condicionada a actuar, o no, a petición expresa del ti tu-­

lar del derecho o inter6s garantizado, como elemento ''sinequa 

non"-- "procedencia a instancia de parte"--. 

S. JERAROUIA DE INTERESES. 

Una vez confirmada la existencia o reconocimiento de los 

intereses públicos y privados, y delimitado el cal'fllo de uc- -

clón de cada uno de él los, es irrperativo consecuente destacar 

que en un orden de prelación unos intereses están por encima 

de los otros. Veamos lo que al respecto establece nuestra 1~ 

gislación: Disponen los artículos 60 y So del Código Civi 1 vl 

gente, respectivamente, lo siguiente: ,,, "La voluntad de los 

particulüres no puede eximir de la observancia de la ley, ni 

de la observancia de la ley, ni alterarla o modificar. Sólo 

pueden renunciarse los derechos privados que no afecten dirc~ 

ramente al lnteres pÚbl ico, cuando la renuncia no perjudique 

derechos de tercero¡" y, ••••• "los actos ejecutados contra el 

tenor de las 1 cyes prohibitivas o de Interés pÚbl ico, serán -

nulos, excepto en los casos en los que la ley ordene lo con-­

t rarl o". 

tados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de in­
terés público serán nulos, excepto en los casos en que la ley 
ordene lo contrario. (Art, 8 1 C.C. Para el Distrito Federal -
en Materia del Fuero Común y para toda la RepÚbl ica en Mate-­
ria del Fuero Federal, Edil. Porrúa, 54 Ed. México, 1984). 
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Del anál isls sistemático de estos preceptos se pone de -

manifiesto que el orden jurídico antepone el interés público 

al privado; es decir, jerárquicamente lo coloca en un plano -

superior al no admitir "la renuncia de los partículares" en -

la protección y defensa de los intereses públicos: brindando 

a éstos, con éllo, una vigilancia oficiosa y desconociendo e­

fectos jurídicos a los actos que se ejecuten en contravención 

a los mandatos correspondientes. {ZS} Consagrando la situación 

contraria en los derechos privados: dcfendiéndiendolos a ins­

tancia del titular, y dando eficacia a las renuncias que se -

formulen en esta materia, cuando la renuncia no afecte los d~ 

rcchos de otra persona. 

(25) Esta recia ha sido consagrada legalmente en lu siguiente 
formula: "La voluntad de los particulares no puede eximir de 
la observacla de la ley, ni alterarla o madi ficarla. Sólo -­
pueden renunciarse los derechos privados que afecten directa­
mente el Interés públ ico 1 cuando la denuncia no perjudique de 
rechos de terceros. 11 ( lbidem. art. 6) -
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CAPITULO 111 

EL DELITO 

1, CCX>ICEPTO. 

A) CONCEPTO SOCIOLOGICO. 

Las conductas antisociales más objetlvmlente dañosas a los lnteréses -

públ leos y privados han sido consignadas en nuestro ordenmilento Jurídico -

penal, bajo la arrenaza de una sanción determinada a su real lzacl6n y la apl.L 

cacl6n de esta en caso de que dicha conducta 1 legara a real Izarse. 

Un COflXlrtanlento en esas condiciones, es consecuentemente, un proce--

der prohibido; es decir, un señalunlento de lo que el harbre no debe hacer. 

Técnicamente hablando es denanlnaCo "Del 1 to". 

Desde un enfoque sociológico, el del lto es una acción contraria al de­

recho y dañosa, 1 

B) CONCEPTO LEGAL. 

Legalrrente el concepto correspondiente se reduce a los siguientes tér­

minos: 110el Ita es el acto u anlslón que sancionan las leyes penales. 112 

"Acto u anlsfón son las dos únicas fonra.s de manifestarse la conducta-

hunana que pudiera constituir del lto, l'lrtlos constituyen la acción. "Latu -

sensu11--son especies de ésta. El acto o acción 11Estrlctu sensu11, es su as-

(1) PAVON VASCONCELOS, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano, 
parte general, Sa. ed., Edlt. Porrúa, México, 1970, pág. 157. 

(2) Cfr. art. 7o, c.p. 
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pecto positivo y la c:mlsl6n el negativo. El acto consiste en una actividad 

positiva, en un hacer lo que no se debe hacer, en un cQ1lX>rtanlento que VIQ. 

la una nomia que prohibe¡ la c:mlsl6n en una actividad negativa, en un dejar 

de hacer lo que se debe hacer, en un anltlr obediencia a una norma que l""P.Q. 

ne un deber de hacer . 113 

La sanción o pena, es el daño que ha de apl lcarse al Integrarse la de§_ 

crlpcl6n fáctica prevista en la ley: pudiendo consistir en la privación de-

la vida, la 1 lbertad, tas propiedades, posesiones o derechos, etc., con que 

el orden castiga, en cada caso, la realización de las conductas contrarias­

ª sus d l spos I c 1 enes normat 1 vas. 4 

Ante todo, Jurldlcamente no existe del lto alguno ni pena alguna que -­

deba apl lcarse a los hechos hL111anos sin una ley que asf lo detennlne, Este 

principio se enuncia en la máxima 11nul lun crtroon nul la poena sine lege", --

consagrado en nuestro ordenamiento jurídico dentro de los derechos fundaren 

tales del hc:nbre.í_ 

(3) CAR\W'lCA Y R!VAS, Raúl, Código Penal Anotado, Edlt. Pcrrúa, México, 
1985, pág. 29. 

(4) "En el lenguaje Jurídico nonnalrrente se em>lean los términos ley penal 
y nomia penal con Idéntico significado. No fue asf a apartlr de Carlos 
Btndlng, cuando se hizo evidente su diverso contenido conceptual, al-­
destacarse el hecho de que el hoobre, al real Izar la hipótesis leglslE_ 
tlva, no viola o Infringe la ley penal: su conducta y en todo caso la­
consecuencl a de ésta v 1 enen a 11 enar e 1 cuadro dcscrl pt 1 va del precep­
to Jurídico. Existe por ello no una Infracción a la ley penal, sino -
i.na conformidad con la misma, contrarlandose el viejo concepto exprcs.!!. 
do por CMRARA sobre el del lto (Infracción a la ley del Estado, pran..11 
gada para la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto del -­
harbre, positivo o negativo, y rroralmente lrrputable"). La anterior ob­
servación llevó a Blndlng a sostener que las acciones de los harbres -
no violan las leyes penales sino las normas jurídicas, con vida ante-­
rtor y ubicadas por encima y detrás de aquel las. Estas normas son ver 
daderos lrJllerat lvos, mnndatos de obrar o prohibiciones de abstenerse-:­
originadas en el derecho en general y cuya garant fa corresponde caro -
tarea al ordenamiento penal." (PAVON VASCONCELOS, Ob. cit. pág. 83). 

(5) Cfr. art. 14, tercer párrafo, Constitución Polltlca. 
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e) CONCEPTO OOCTRINAL. 

"Un concepto sustancial del del Ita -dice PAVON VASCONCELOS- sólo pu!!_ 

de obtenerse, dognátlcarente, del total ordenilflllento jurldlco penal. De es­

te desprendetros -continúa dlcléndo- que el del lto es la conducta o hecho, 

tlplco, antljurldlco, culpable y punlble. 116 11a) Es un acto hunano, enten--

dlendose por él conducta actuante u anisa (acción u emisión); b) T!plco,-

previsto y descr1to especialmente en la ley; e) Mtljurfdlco, o sea, contr!!_ 

rlo al derecho objetivo por ser violador a un n<1ndato o a una prohibición -

contenidos en tas nonnas jurídicas; d) lll'!lutabl<>, entendlendose aqu! por -

lmputabl 1 ldad la capacidad referida al sujeto; e) Culpable, en cualquiera-

de las fonnas del elemento moral o subjetivo (Intencional ldad o lirprudcncla 

-actualioonte tarrblén figura la preterlntenclonal ldad-7); f) Punible, -

arenazado con la apl lcaclón de una pena; y g) Confonne a sus condiciones-

objetivas de punlbl l ldad, por que, en ocaclones, aparte de la reunión de --

los anteriores clt:mento, el legislador exige que se Clfl't>ln un requisito ex­

terno a la acción criminal para que se Integre la figura perscgulblo. 118 

2. INEXISTENCIA DEL DELITO. 

Anterlomicnte haoos visto que de confonnldad con el principio latino 

11Nullun crimen nulla pocna sine 1ege0 no hay delito, ni pena que le corres-

ponda, sin que una ley previa tu establezca. Pero es de fundammtal lrmor-

tanela destocar que el del Ita e::> lnuxl::>tente no úr1lcoo~nte por ausencia de-

(6) Ob. el t. ,pág. 159. 
(7) El •ubrayado en nuestro, confrane al O.O. de 13 de enero de 1984. 
(8) GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, El Código Penal Canentado, Edlt. 

Porrúa, la. Ed., México, 1985, pág. 54. 
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una ley que lo prescriba, sino, además, por que habiéndose dado un canport~ 

miento prohibido por la legislación penal, se presenten clrcustanclas que -

lrlllldan su constitución en del lt..o, por faltar o destruirse alguno de sus --

elerrcntos fundarontales. Estas situaciones que l!l1llden la reunión de los -

elcrretos constitutivos del 11 fclto penal son denanlnados, en nue5tro medio, 

"aspectos negativos del del lt..011 por el ant.agonlsrro que encierran frente a -

los que le dan origen; y, respcctlvamnte a éstos, vienen a ser: a) La au-

sene 1 a de conducta o hecho; b) Atlplcldad, caoo la "falta de previsión en 

la ley de una conducta o hecho; 119 c) Causas de Justificación; d) lnlrrput.!!_ 

bll ldad, ccmi la "Incapacidad para conocer la lllcltud del hecho o blén pa­

ra detennlnarse en font\a espontánea confomc a esa ccn11rens lón11 ; lO y, e)-

Excusas absolutarlas, caro las situaciones que hacen que un acto típico, ªD. 

tlJurídlco, hrputable a un autor y culpable, no se asocie pena alguna. 1111 

En torno al estudio del del Ita se ha desarral lado un extensa teoría, -

que por el m:mento y por no ser n~terla en nuestra Investigación, anltlre--

m:::is dctnl lar; hecha excepclén de ciertos puntos que vienen a ser 1lustrat1-

vos en 1 a af 1m\8C1 ón que pretendenns probar. 

3. LA TENTATIVA DEL DELTo. 12 

Entre los conceptos 11del ita" (consunado) e 11 lnexlstcncta del del lto'' -

(9) PAVQ.I VASCONCELOS, Ob. cit., pág. 284. 
(10) Ibldem, pág. 367. 
(!!) JIMENEZ DE ASUA, en Tratado de Dercho Penal, cit. por PAVON VASCONCELOS 

en su Manual de Derecho Penal Mexlcano11 ; en razón de que entre las va­
rias obras consultadas en ésta ht.'llDS encontrado la Información más can­
pleta, clara y objetiva que sobre el tffi'a se haya carpllado. 

(12) En el desarrollo de este punto de la tesis nos basaremos, fundamental­
n"Cnte, en la exposición que al r~specto dá PAVON VASCONCELOS, en su ma 
nual de Derecho Penal Mexicano"; en razón de que entre las varias obr"ás 
consultadas en t'.!sta encontraros lü lnfonnactón miis COO()leta, clara y -
objetiva que sobre el toT1a 5C haya carpllado. 
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se presenta un concepto lntenredlo: el de la 11 tentatfva". Aque11os constlt!:!, 

yen Jos extrenns de la figura punible en tanto que ésta viene a ser el pun-

to rredlo de referencia. 

En principio,, herros vlsto1 una conducta o hecho es del lctuoso cuando -

existe una dlsJXJslclón legal que lo prescriba; y, por el contrario, el dell 

to es Inexistente por ausencia de una noma Jurídica que lo cataloge en --

esos términos o blén, por que habiéndose dado un ccnportanlento antisocial-

falte en este alguno o algunos de los ~len-entos constitutivos del tipo ---

penal, para su conflguraclto o perfeccionamiento legal. 

3.1 EL !TER CRIMINIS. 

A) CONCEPTO. 

El delito, antes de llegar a ser tál, atraviesa, según el criterio lm-

perante en la doctrina, por un 11perl6do de gestacl6n", rrojor conocido caro-

"!ter crlmlnls"; que significa 11cffillno del dcllto11
, es decir., el sendero --

que recorre la Idea criminosa desde que tiene Jugar en la rrcntc del suJeto­

hasta que es cjc>eutada. 13 

B) FASES DEL !TER CRIMINIS. 

Tratandosc sobre el !ter crlmlnls nos dice PAVON VASCONCELOS: "El ller 

crlmlnls emprende el estudio de las diversas fases recorridas por el del lto 

(13) Manifiesta ~'ALO CPMACt-0: 1151 por "lter crlmlnls" debe entenderse "ca­
mino del de1 lto11

, o caro refieren los autores Ital lanas, con el expre 
slvo Y preciso término de 11andarrento crlmlnale11

, es evidente suponer": 
que tal andanento encuentre su principio de la Ideación., con et s.urgl 
mi ente de 1 a 1 dca cr lml nos.a en 1 a mente del futuro de 11 ncuente y su :' 
fin con la ccnsuroclón del del Ita, puesto en mira. (Tentativa del -
Del Ita, Investigaciones Jurídicas, Universidad Nacional Autonana de -
México. 
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desde su Ideación hasta su agot<V111ento. Tradicionalmente dlstfnguense en -

el c<V11lno del del Ita -continúa manifestando- la fase Interna de la exter­

na, 11 imadas tarrb 1 én subjet lva y obJet 1 va, respect lvamente': 14 

a) Fase Interna o subjetiva. 

11El del Ita se encuentra en su fase Interna -expl lea PAVON- cuando --

aln no ha sido exteriorizado; no ha sal Ido de la rronte del autor; en tal e~ 

trado se colocan a la Ideación, a la del lberaclón y a la resolución de dc-­

llnqul~'.15 

Oetal landa las características de estas subfases, M/~LO CAl~CHO expone: 

"Se presenta la Ideación cuando nace en el agente la Idea de caneter un de-

1 lto; cuando se origina en la roonte del futuro autor, la poslbl 1 ldad de dar 

sal Ida a su anlrro negativo atrnvés de una conducta que en su objetividad se 

manifestará cerro contraria al Interés social en un rroncnto histórico deter-

minado •.•• Es un rronento que tiene su plenn vigencia en lü esfera pfsqulca; 

es el sujeto mfsrro quien Jo detennlna caro consecuencia del lrrpulso externo 

o Interno originado caro resultado de una determinada situación que lo rrotl 

Vl!J1 en manera voluntaria o lnvoluntarla. No se refiere aún, la Ideación, a 

nlngúi ITl:mento siguiente, es sólo el mecanfsrro psíquico de generación del -

pensanlento que viene desencadenado bien con el lrrpulso externo que provoca 

el desarrollo nonnal de elaboración de la Idea, o blén por un estfrrulo In-­

terno que encuentra su proceso negativo dlrectunentc en la rrornrla'~ 16 

(14) Ob. cit., pág. 43S. 
(15) lbldent 
(16) Ob. cit., pp. 26 y 27. 



•El segundo rrcmento, el de la del lberaclón -refiere PAVON- está cons-

tltuldo por el proceso pSíqulco de lucha entre la Idea criminosa y aquellos 

factores de carácter rroraJ o utll ltarlo que pugnan contra cJ la!
17 

Es el [2 

mento en el que entran en Juego, en su mayor expresión, los diversos arde--

nes de la conducta que regulan el carportanlcnto del harbre con sus s001eJau 

tes; el Instante en el que Ja rroral, Ja rel lglón, las costurbres y Jos prl,n 

clpfos del derecho deserrpeñan su papel de encausadores de Tas acciones h~ 

nas através de los canales socialmente aprobados, por el valor o utl 1 ldad -

que el sujeto encuentra en el los, o bien del arraigo y cohesión con que Je-

hayan sido Internet Izados en la psfquc durante su proceso vital de desarro-

llo y convivencia con los grupos hunanos. Agrega Ml\LO CA'\l\CHO que "Este s~ 

gundo m:mento de la del lberaclón supone el uso de la facultad esencial del-

1 lbre albedrío del Individuo; lrrpl lca el Inicio de la voluntad viciada en -

consecuencia del cÚlJJlo de factores que determinan la conducta hunana; co--

rresponde a1 rn::rnento en que e1 sujeto-agente, haciendo uso de sus facultades 

decisorias, habrá de optar entre Jos mccanlsnns qua representan Jo soclaln-YJ.!,! 

te bueno y Jo socialmente malo, y en donde en un prlrrer encuentro se obsor-

van frente a frente los frenos psíquicos de la conducta derivados de la vi­

da en sociedad y la rrenlfcstaclén, aún Interna, de los lnstlntos. 1118 

11EI tercer rn:trento -aflnna este mlsrro c:.iutor- Jrrpl lea la adopción de-

uia respuesta a Ja del lberaclón anterior, respuesta que habfá de operar ca-

rro base para el Inicio de Ja actlvlda a partir de ese rronento extcrlorlza-­

da.19 Puede suceder que la detem1lnaclón acogida sea abandonar la Idea crl 

mlnosa, en cuyo caso el problema Inicial se acaba; o blén, que Ja dotonnln!!. 

(17) Ob, cit., pág. 435. 
(18) Ob. cit., pág. 27. 
(19) lblden 
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clón acogida sea abandonadar la Idea criminosa, en cuyo caso el problema -­

Inicial se acaba; o blén, que la determinación lirpllque persistencia del --

sujeta en 1 lcvar a cabo el fJn previsto, en cuyo caso ostaretros frenta a la 

resolución psfqulca de del lnqulr. 

"La fase subjetiva -apUnta PAVON- no tiene trascendencia penal, pues 

no habiéndose material Izado la Idea criminal, en actos o palabras, no llega 

a leslona'rse ningún Interés Jurídlcarrcnte protegido. 20 El Derecho -afirma 

el penal lsta- regula relaciones entre personas y par el lo el pensamiento-

no del lnque, principio consagrado en la fonrula "cogltatlonem paena patltur, 

recogida en el l lbro ll de Ja Séptima Partida en su Título 31, que proviene 

de la más antigua tradición Jurídica ranana; 1121 por ello la resolución crl-

minal no cae bajo la acción de la Justicia penal mientras permanece en la-­

Interioridad del alma". 22 

"A la shrple resolución Interna de delinquir -expone PAVON- sucede -

la resolución manifestada, A ésta -expresa- no puede conclderarsele for-

mnndo parte de la fase externa par no constituir una actividad material; no 

es prop 1 unen te un acto mater 1a1 s 1 no expres 1 ón verba 1 • Por ta 1 razón, ----

aflmm-- de carún no se le incluye en 1a fase Interna pero tarrpoco en la e!_ 

t.erna, slno en la zona lntenrodJa entre mibas. 1123 

(20) Recuerdesc, caro vfrros al tratar e1 tema de la "Transcendencia dol Con 
portamlento H1rnano en Sociedad", que Jurídlcarrente es JrreJevante la-: 
conducta de1 Individuo aislado de sus sernoJantes; por lo que, en esas­
condlclones, el proceder sólo Interesa al CilflllO da la conciencia, la -
moral o la rel lglón. 

(21) Ob. cit., pág. 43&. 
(22) CUELLO CAL()'.l, Eugenio, Derecho Penal, parte espe<..lal, T. ll, Vol. 11, 

13 ed., Bosch, 1972, pág. 70 
(23) Ob. cit., pág, 436. 

t'AGG!ORE no carparte el criterio que concibe tres foses -Interna, rna­
nlfestada y externa- en el dusarrol lo del Iter crJmfnls.; 61 sólo can-



Siguiendo apegados a la tésls de PAVON VASCONSELOS, encontraros que la 

resolución manifestada consiste en el acto de voluntad mediante el cual el-

Individuo exterioriza su Idea criminal por iredlo de la palabra. COTO suce-

de en la shrple resolución psíquica -afl nna-, aquí tanµoco existe Infrac­

ción Jurídica en el más arr¡¡l lo sentido, pues ta exteriorización -alude- -

no vulnera objetivamente ningún Interés Jurídico. No obstante 
-sost 1 tene-, 

las legislaciones penales elevan a la categorla de del Ita algunas reso1ucl.2. 

nes ma.nlfestadas1 por razones de índole ITl.JY especial, aún cuando doctrlna-­

rlancnte y Por su flsoncmía propia no constituyan dellto. 1124 

Encuentra PAVON que en nue~tro Derecho se ha elevado a la categoría de 

del lto, por eJOO'(Jlo, la resoluclén manifestada de las arenazas. 25 

b) fase extema u objetiva. 

Penetrando en la expl tcaclón de la fase externa u objetiva PAVCN VAS--

CWSELOS dice: "Cuando la resolución criminal se exterioriza através de la-

real lzaclón de actos materiales, estaros ya dentro de la fase externa u ob-

jet lva; pcnetrmus a lo que algunos autores dcncmlnan el proceso ejecut. lvo­

del del lto. 1126 

"La fase externa de 1 l ter -sost 1 ene MALO ~CH:>- está 1 ntegrada 

ix>r dos rrarentos: El período que transcurre desde el principio de la exterlg 

--cíbedoS: La Interna o subjetiva y la ex.terna u c,bjct.lva. 11 Una vez -­
que el pcn5w.iento criminoso sale del n1..11do Interno y se proyecta en -
el nundo exterior -argurenta- cntr;iros en el proceso ejecutivo del -
del lto. L6gicarente hablando -concluye- todo lo que siga al pensa-­
mlento criminoso e• ejecución." (Derecho Penal, v.11, t. 11, Edlt, To­
ml5, Bogotá, 1972, pág. GS) 

(11¡) lbldem. 
(25) Ibldcm, pág. 437. 
(2G) lbldem, pág. 438. 
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rlzaclón de 1a voluntad hasta e1 m:mento anterior a la consllJlación, es de--

clr, la actividad real lzoda con el fin de careter un del lto, y la etapa de-

constmacl6n del del lto, o sea, en donde el efecto buscado ha sido real iza-­

do •1127 El primer nnnento corresponde a 1os Actos Preparat.orfos y el seguD_ 

do a los Ejecutivos. 11Es acto preparatorio el que se desenvuelve y permane-

ce en la esfera del sujeto activo; acto ejecutivo el que trascfende esa es-

fera e Invade o se desenvuelve en la del sujeto pasivo, entendlendose par -

tal no sólo a la persona ffslca sino tarblén a las cosas sobre las cuales -

recaen los actos. 1128 

"Para l'AGGIORE -expone PAVON- la fase externa emprende: a) la prel'!!. 

raclén, b) La ejecuclén y c) La consunaclén. La ejecución -continúa expo-

nlendo- DUede ser subjetivamente canpleta y objetivamente l111>erfecta, en -

cuyo caso se hable de deltto tentado, tentativa o connato. 1129 

Aclara el autor citado que lnlcalmente se adoptó la clasificación bl--

partlta, que diferencia entre "del fto consunado11 y tentativa sin dlstlngufr, 

en cuanto a ésta, si Jos actos real Izados agotaban o no subJet lvc:mcnte el -

del Ita. Más tarde los clásicos ltal lanas, con fino sentido anál ltlco-- --

-dice-, dlstlngulerón la tentativa (conato) del del lto fustrado, señalando 

COTO caracterfstlca de aquella su frrperfeclón respecto a 1a actlvJdad ejec.!:!. 

tlva, al cotrarlo de la fustracclón, en donde el sujeto real iza todos Jos -

actos subJetlvanente necesarios para producl r el resu1t.ado, sin que éste --

1 lege a verificarse par causas ajenas a su votuntad. 1130 

(27) Ob. cit., pág. 29. 
(28) GARRARA en Program, cit. por PAVO'l, Ob., cit., Pág. 447. 
(29) Ob. cit., pág. 436. 
(30) Jbldem. 
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11E1 período que trilnscurre desde el principio de la exteriorización de 

la voluntad hasta el m::mento de la consunaclón -elude WILO C¡>¡.\<\CHO- plan-

tea el problema de la tentativa del del lto, Desde que una voluntad ha sido 

lntegrarrente conformada con la resolución y exteriorizada con la real Iza---

c16n de actos tendientes a la ejecución del propósito criminosa, da princi­

pio el concepto de la tentativa del del lto. 1131 "El período de exterioriza-

e Ión de los actos anteriores a la consLJnaclón -form.Jla MALO C/IMA.CHO- es -

el que suelta el mayor Interés para el derecho penal, ya que plantea el di-

ffcl 1 problema de fijar un criterio de distinción vál Ido entre la tentativa 

punible y la tcntut lva Impune. Se ha expresado -refonrula- que todos los 

actos de exteriorización suponen tentativa¡ no todos, sin embargo, trrpl lean 

tentativa punible; esa determinación se vincula a la detennlnacl6n del artl 

culo que lo preveé y es preclsmiente tal detem1lnaclón la que se presenta -

caro problema fundamental en todo estudio hacerca de la tentativa del del 1-

to. (Ob., pág. 29). 

Cierra PAVON la expl lcaclén de la fase externa diciendo que 11actualn~!! 

te la mayoría de los autores y de los Códigos Modernos han abandonado ya la 

concepción tripartita (tentativa-del ILo fustrado-del lto consunado) para vo_!, 

ver a la antigua clasificación bipartita (tcntatlva-del lto consumado); dls-

tlnguléndo ahora entre la tentativa 11acabada11 y la 11 lnacabada. 11 En ésta el-

sujeto no ha real Izado todos los actos que por su parte se requieren para -

que el del Jto se consune,, en tanto que en la acnbada si los ha real Izado,, -

pero de Igual manera el resultado no se produce por causas ajenas a su vo-­

luntad.1132 

(31) ob. éTt-:, piig. 29, 
(32) Ob. cit., pág. 439. 
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3.2 LA TENTATIVA. 

La palabra "tentativa" es un ténnlna )atino que deriva del verbo 11 ten-

tar11
,, y designa Ja acción que tiene por objeto la consecución de un proyec­

to.1133 

Aflnnn PA~ que cualquier concepto que pretenda darse sobre Ja tenta-

tlva, debe hacerse en función del del Ita perfecto o consunado; ya que por -

sus elementos son Idénticos, sólo que a aquel In Je falta el acto material -

de Ja consunaclón.34 

Legalmente, existe tentativa punible cuando Ja resolución de caneter -

U1 del Ita se exterioriza ejecutando la conducta que debería producirlo u --

anltlendo la que deberfa evitarlo, si aquel no se consuna por causas ajenas 

a Ja voluntad del agente. 35 

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

da un "de 1 1 to llrperfecto. 1136 

3.3 ELEMENTOS DE LA TENTATIVA. 

De todo Jo que se ha dicho, PAVDN Infiere caro eleirentos de Ja tenta-

tlva: 

(33) GAACJA DIEGO, Vicente, Dic. Etlirológlco, Edlt. S.A.E.T.A., Madrid. 
(34) Ob., cit., pág. 441. 
(35) Cfr. art. 12. c.p. 
(36) Aclara Ml\GGJORE que el "del Jto se llana consunado o perfecto cuando en 

el se verlflcr:in todos Jos elementos esenciales puestos por Ja Jcy para 
criminar un hecho,, y caro esos elementos son el sujeto,, el objeta,, la­
acción y el resultado,, en rigor de verdad se tendría del Ita lnperfecto 
SIE!flllre que fültara alguno de dichos elerrcntos (pcr eJefllllo el de Jm-­
putabí 1 ldad por menor edad, locura,, etc.); sin errbargo,, tn1dfcionalrne!!. 
te Ja doctrina ha reservudo el concepto de "lrrperfeccJón" para la fal­
ta del el miento rraterlal, es decl r,, el nx::.mento consunat ivo; de nudo -­
que se tiene tentütlva o del Jto In-perfecto (conatus del Jnquendl) cuan­
do,, existiendo Jos dcl'í'\&s elementos,, falta el t!lermnto constitutivo del 
efecto alcünzado, 11 (Ob. cit., pág. 65). 



48 

a) Un elerrento m:iral o subjetivo, consistente en la Intención diri­
gida a careter Uf\ delito¡ 

b) Un eleroonto material u objetivo que consiste en los actos real I­
zados por e\ agente, que deben ser de naturaleza ejecutiva, y 

c) Un resu~5ado no verificado por causas ajenas a la voluntad del -
sujeto. 

Cabe dejar asentado que la tentat l va es -caro af 1 nro RAl'ION PALAC !OS-

una figura tfplca, no m del lto; "no hay pues el del lto de tentativa, sino­

la tentativa de un del lto. 38 

3.4 CRITERIOS QUE OSTENTA'I FUNDAR LA PUN!Cla-1 DE LA TENTATIVA. 

Definida la Idea de la tentativa, es pertinente acoger la Interrogan--

te del porqué se pune a esta Institución. "El mlnlnl> de Ilicitud que rece-

ge la nonm -caro hem:is visto- es el principio de la tentativa¡ ella ti­

ra la l !nea divisoria entre lo penmltldo y lo prohibido, caro mlnus. 1139 

lCuál es la final ldad perseguida -pregunta PALACIOS- al preverse en la --

norma jurldlca? 

Sobre el particular, señala PAVON que son varios los criterios que se 

han el11varado para Justificar la punición de la tentat lva¡ entre los que -

cita los siguientes: 

a) En razón del pel lgro corrido¡ 
b) En razón de la 11vlolacl6n del mandato" contenido en ln nonna 

principal¡ 
c) En razón de la Intención manifestada (jfiVBladora de una concien­

cia malévola, atentatorla al derecho. 

(37) Ob, cit., pág. 443, 
(38) Aflnma PALAClOS que la tentativa requiere, dentro del sistema entroni­

zado par el Derecho Penal Liberal, una norma especfflca que prevea esa 
actividad, para ser crlmlnbda; que esta norma sólo es acce5orla, s61o­
cobra vida Hl contacto con la nortnll principal de la que es un grado me 
nor (La Tentativa, Colección de Estudios Jurídicos, lrrprenta Unlversl':° 
tarla, México, 1951, pág. 29). 

09) MALO CN-11\CHO, Ob. cit., pág, 47 de la segunda edición. 
(40) Ob. cit., pág. 454. 



49 

A este respecto, el mtsrro PAVON explica: ••• 11La prtn-era teoría, que -

tiene un crecido núnero de seguidores, fue sostenida prlnclpalrrente por CA-

RRAAA, ORTOL.J'N y FAUERVACH y parte de la conclderaclGn de que aún cuando la 

tentat 1 va no produ:::e un daño rea 1 por no haberse con5urado e 1 evento, 11 pone 

en pel lgro la seguridad, produce un daño pol ftlco al cual se pone un nmedlo 

pol ftlco con el castigo de aquél a cuyo propósito 5Ólo faltó el favor de la 

" fortuna. 

La teoría de la "voluntad exterlorlzada11 está representada principal--

mente por GAROFALO Y FERRI, dencmlnándosele tanblén "teorla de la pellgrosl 

dad objetiva en concreto. 11 Esta encuentra el fllldarrento de la punición de-

la tentativa en la 11vo1untad criminal exteriorizada", atendiendo preferent~ 

mente no al hecho material en sf, sino a la Intención traducida al exterior 

en actos pel tgroso5. 

va,¡ LlSZT y VON HIPPEL defienden la "Teoría del Peligro", la cual atl-

ende excluslvanente a la pel lgrosldad exhibida por el agente al ejecutar a.E_ 

tos, sean o no ldoneos, para conseguir al resultado perseguldo. 1141 

Cualquiera de los criterios a.puitados -concluye el ml$1T'O PAYCN- es -

por sf ln5uflclente, pero tiene un contenido de verdad Innegable Justifica­

dor de la punición de la tentatlva. 42 

De las tésls Axpuestas, es facfl observar que la razón fundarrcntal que 

sustenta la punición del Instituto penal en e5tudlo, es la potencialidad~ 

nlfe!.tada de llevar a cabo la conducta típica principal. En esta vfrtud, -

nos parece acertado el enunciado de la "Teoría de la Pel lgrosldad Objetlva11 , 

(41) lbldem, pp. •+54 y 455. 
(42) lbldern. 
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que encuentra la Incriminación de 1a tentativa en la "voluntad criminal ex­

teriorizada en actos pel lgrosos."~ 3 Asf, la punición del 11 fclto tentado fl 

gura centrado en el cocepto de la 11 pellgrosldad" o "peligro" que el acto fil!. 

traña para el blén Jurídico a cuya lesión se encamina la acción. 
44 11Pe11-

gro11 es el riesgo o contingencia lrmlnente de que el nial se produzca. Por-

lo tanto, nos parece pruc:tente sancionar no unlcarnente al 11 fclto consunado, 

sino tarblén al intentado. Más aln conclderado que la sanción pretendo --

crear un el sujeto activo -caro dice BECCARIA- "notlvos que lo alejen de­

reiterar su propósito criminal y de llegar a la consunaclón. 45 Sirve, en--

tre otros, al principio de la retribución social de la ofensa al lnfracctor 

y su Intimidación para que se abstenga de Infringir el mandato contenido en 

la norma principal •46 

3.5 CRITERIO QUE JUSTIFICA LA MENOR PUN!C!ON. 

En breve, señala PAVCX\I que "la mayorla de los códigos e.le nuestra época 

sancionan la tentativa con pena Inferior a la del del ita consunado, adaptD.r!. 

dose el criterio de punir, caro casos de excepción, algunos actos de ejccu-

e Ión caro si el del ita se hubiera real Izado, y aún slnplHs actos preparato-

rlos, cooo medida de pal ftlca criminal tendiente a una mayor proteccl6n dc­
'ii' 

ciertos bienes jurídicos conclderados de categoría superlor. 11 

(43) Sobre el criterio de la 11pel lgrosldad11 tmblén está sentado el prin­
cipio de la sanción de la tentativa en la Jurisprudencia !tal lana, 
(Corte de Casación ltal lana, cit. por WILO CAMACHO, Ob. cit., pág. 91 
y slgs.), 

(44) PAVON VASCONCELOS, Ob. cit., pág. 4~5. 
(45) Cit. por PAVON, Ob. clt, pág. 456. 
(46) Refiere CARRANCA Y TRW!LLO que 11en el período científico del Derecto 

Penal la pena no es un fin en sí sino el rrcdlo para un fin: La corre 
cclón y readaptación del del lncuente o, siendo lrrposlble, su segrega­
ción, para la defensa de la sociedad. (Derecho Penal Mexicano, Parte­
Gcncral, 2a. Ed., Edlt. Porrúa, México, 1941, pág. 69). 
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Así mlsrro, PAVON encuentra que el punir en fama atenuada la tentatl-

va obedece a un principio de Justicia, pues no hay en ella producción del­

resultado.48 Opinión que nos parece aceptable toda vez que no se crfsta11-

za el efecto dañtno principal o, caro expresa Ja doctrina, no se llega al-

grado superior del del lto perfecto, 

En nuestra leglslactón, el principio de ta menor punlclón está cansa--

grado en el artfculo 63, c.p. en Jos siguientes ténnfnos: 11A los respcnsa--

bles de tentativas punibles se les apl lcará, a Juicio del Juez y teniendo -

en conclderaclón las prevenciones de los artfculos 52 y 59, hasta las dos -

terceras partes de Ja sanción que se les debiera Jrrponer de haberse conslJl!! 

do el del Ita, salvo disposfcléo en contrarlo. 11 

3 .6 EL DESISTIMIENTO Y EL ARREPENTIMIENTO ACTIVO, 

Sobre el desistimiento y el arrepentimiento Ml\GGJORE ha expuesto: "La 

Interrupción o la suspensión del proceso ejecutivo o la no verificación del 

resultado, pueden suceder par dos ordenes de causas: a) causas dependientes 

de Ja voluntad del agente y b) causas ajenas a su voluntad (fortuitas, pre­

dispuestas u opuestas por otros). 1149 

En 1a prhrera hipótesis tCenen 1ugnr, a su vez, dos sltuacióncs: 1) La 

vo1untad del agente obrando antes de que se haya curpl Ido la acción, en cu-

yo caso estarmvs ante el desfstlmlento voluntario propJoo)0nte dich::J v ----

(47) Ob. clt. 1 pág. 456. 
(48) lbldem. 

Ml\GGIORE, por parte, Justifica a menor punición de la tentativa 
en el hecho de correr un pcl lgro, que Por m5s grave que sea, no pc-­
drá nunca equipararse n sufrir un perjuicio (Ob. cit., pp, 68 y 69. 

(49) Ob, cit., pág. 84, 
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2) Que la voluntad, ya curpl Ida la acción, logre sólo lrrpedl r el resultado; 

caso en el que se tiene el arrepentimiento activo o eflcaz.50 

"Des 1st1 r en 1 a tentat 1 va -sost 1 ene PALAC 105- es suspender 1 a cernen-

zada ejecución del del lto. Es lógico que esté CCX11lrendlda la contra-acción 

-afirma- en que no sólo la acción desenvuelta se suspende sino que se --

aniquila. Su 1 Imite fonnal -concluye- es doble: la fustraclón y la volu.!J. 

tarledad,"51 

Por otra parte,"El arrepentimiento activo se presenta cuando el agente, 

desnues de haber CLJT'Pl Ido todos los actos ejecutivos, fustra por propia vo­

luntad el resultada. 1152 

La polftlca criminal de nuestros dlas prescinde punir los hechos cons-

tltutlvos de tentativa lrrnersos en los conceptos del deslstlmlento y del a-

rrepcntlmlento activo, torrando en conctderacl6n que robas circunstancias d~ 

rlvan de la voluntad del sujeto, quien personalmente se enca;ga de contra-­

restar y destruir los efectos de la actividad desviada del cauce estableci­

do. Fanentar la erradtcacléo de los del ltos por Iniciativa Personal es una 

de las rretas más celadas en el arblente criminológico. 

"No puede decirse voluntario el desistimiento de la accllÓn -Ilustra-

la Jurisprudencia !tal lana- cuando sea consecuencia ro ya de una elección-

1 lbr!!11ente real Izada, sino de una del lberac16n confomlBda lnl)erlosm-.inte b.!!, 

Jo la presión de causas externas que Influyan al proceso vol ftlvo, cooo la­

reacción del ofendido o el advenimiento de tercera pcrsona. 1153 

(50) Iblden. 
(51) Ob. cit., pág. 185. 
(52) M<\GGIORE, Ob. cit., pág. 87. 
(53) Cas. del 15 de Junio de 1959, cit. por l'ALO CPWICHO, Ob. cit. pág. 93 
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La legislación penal mexicana prescribe la lrrpunldad de la tentativa,-

por desistimiento y arrepentimiento activo del agente,, en los siguientes --

ténnlnos: 11 sl el sujeto desiste espontáneamente de la ejecucclón o Impide -

la consuraclón del del lto, no se hrpondrá pena o medida de seguridad alguna 

par lo que a éste se refiere, sin perjuicio de apl lcar la que corresponda a 

actos ejecutados u anltldos que constituyan por si mlsrros del ltos, 1154 

La lrrpunldad, caro se desprende del texto transcrito,, sólo operar res-

pecto a los hechos de la Incriminación fustrada por Iniciativa del sujeto -

activo, sin perjuicio de la responsabl 1 ldad que se derive por los del ltos -

conexos consunadcs . 

3,7 DELITOS QUE SE CONCIBEN ATRAVES DE l.A TENTATIVA Y DELITOS EN LOS QUE 
NO SE DA LA TENTATIVA. 

La dlctrlna clasifica en grupos distintos los del ltos que se conciben-

através de la tentativa y los que no actnlten esta forma de aparición. En -

el primer grupo se enl lstan, en forma enunciativa más no 1 lmltatlva, de --

acuerdo con lo expuesto por PAVCl'l, los siguientes: 

a) Los de 1 1 tos do 1 osos 1 ntegrados por un proceso ej ecut 1 vo; 

b) Los del ltos materiales; 

c) Los del ltos complejos; y 

d) Los del Itas de ccmlslón por omisión. 

El grupo opuesto, el de los 11 ícltos penales que excluyen la tentallva 

en su forma de aparición, está confomiado --de acuerda con MAGGIORE--, en--

tre otros, por los siguientes del ltos; 

(54) Art, 12, últhro párrafo, c.p. 
(55) Ob. cit., pág. '+5'+. 
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a) "Los del Itas preterlntenclonales y los culposos; éstos por faltar 

en el los la Intención dirigida a producir un resultado¡ los primeros, por -

que en ellos la Intención se dirige a un resultado menor y por lo ml.sm::> dl2_ 

tinto. Na se puede Intentar lo que no se ha dcseado. 11 

b) 11 Los del ltos de "sin-ple emisión", en los cuales, hasta el m:mento 

en que puede ClJTl)l Irse el acto debido, puede haber Intención, pero no acción 

antljurfdlca; más al pasar de ese memento, el del Ita es cons\..lllado. 11 

11En cant>lo --manifiesta el propio MAGGIORE-- es posible la tentativa -

en los del Itas de 11canlsl6ri por anlslón 11 , en que ésta es fraccionable (caro 

en el caso de la madre, que al no atnaJMntar a su hijo, le causa la m. . .10rte). 

c) "Los del ltos de ejecución slrrplc, qui unlcu actu perflcluntur 

(unlsubslstentes), ya que en el los la D.cclón no es fraccionable en m:rnentos 

(Injuria verbal, perjurio, calumnia, otc.). 

d) "Los del ltos formales, que a diferencia de los materiales, se C"D. 

sunan con una slnple acclóri u anlslón, no ya por carecer de resultado, sino 

por que producen un resultado exclusivamente Jurídico e lrmaterlal (Injuria, 

falso testlrronlo, calurnla)1'. 

e) "No es configurable la tentat lva cuando ya está lrrpl íclta en la -

construcción del t.lpo legal, caro en el del lto de soborno." 

f) 11Se discute la poslbl 1 ldad de la tentativa en los dol ltos de pell 

gro. ROCCO 1a rechazó enérglcanonte, con el argurento de que no era conce-' 

L>lble "un pel lgro de pel luro". Pero hoy la doctrina tiende a a<tnltlrla si"!!! 

pre que li! acción sea fracclonablc. 11 56 

cs·&Tob. cit., pp. s9-92. 
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Esta última conclusión es trascendente a efectos del estudio real Izado 

por lo que al 11 pel !gro de daño rredlante Incendio, Inundación o explosión" -

se refiere. Esta hipótesis, emprendida en el cuerpo del articulo 397, c.­

p., en cinco sltuaclooes especifica y l lmltatlvanente señaladas, será obje-

to de anál lsls en el quinto capitulo de esta Investigación¡ pero de antena-

no, en base a lo hasta aquí expuesto, nos atrevBTCs a afl miar que en el la -

no tiene lugar la tentativa, jurldlcarrente considerada; en virtud de la na-

turaleza fonral o de pel !gro del l l lclto, no obstante que su acción puede -

ser fraccionable en varios nanentos que denotan un 11 lter11 en su configura--

ct6n. Por el m:::rnento, sólo dejarerros asentado este planteamiento cc:xro un -

postulado previo hasta en tanto l legBtTOs al anál !sis jurldlco del del Ita r.!!_ 

ferldo, que nos permita fundadamente reafirmar lo dicho. 

Retorrando la cuestión que discute la posibilidad de la tentativa en --

los del Itas de pel lgro, se hace pertinente, por útl 1 en nuestro trabajo, el 

tar algunos de los criterios que en pro y en contra se han dado. ROCCO 

caro vinos 1 íneas atrás--, partidario de la teoría tradicional, no acepta -

esa probabilidad, objetando que pudiera darse un "peligro de pellgro11
•
57 .En 

el mlsrro sentido opina MALO CN-\1\CtP, cuando manifiesta que "no es posible -

la configuración de la tentativa de delito de peligro, ya que ello supondfla 

castigo a una sltuacl6n que rcprcsentarfa tentativa de una tentativa o, la­

que es lo misero, pel lgro de un pel lgro. 1158 En tanto que una corriente rroctcr. 

nlsta, sosteniendo un criterio opuesto, aónlte la poslbll ldad de aquella en 

los del Itas de pel !gro, "sle<rpre y cuando la acción sea fracclonable. 1159 

PAl/ON VASCONCELOS mil Ita en la misma corriente, considerando erróneo ver en 

(57) L'Oggeto, cit. por MAGG!ORE, Ob. cit., pág. 92 
(58) Ob. cit., pág. 17 
(59) Ml\GGIORE, Ob. cit., pág. 92. 
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todas las hipótesis de la tentativa un del lto de pel lgro; por lo que conci­

be tanto el del lto tentado de daño caro el de pel lgro. 
60 

Por nuestra parte, crltlc..ros las posturas de MAGG!ORE y PAVON en rn--

zún de que, por un lado, el hecho de que en algunos de esos del Itas la e.e-

clón sea fraccionable, no es elenento suficiente para considerar que por --

el lo la tentativa se presente necesaria-rente en todas las Infracciones de -

esa naturaleza. La el rcunstancla de que la acción sea fraccionable en rranen 
tos significa que el del Ita se desarrolla através de un 11 Jter"; que recorre 

un camino criminoso en su aparición; pero no que absolutmente esos rrarentos 

sean constitutivos de tentativa, puesto que ésta --caro vimos-- se conflgu-

ra apartlr de la exteriorización de la voluntad hasta el nanento anterior a 

la consunaclón de resultado típico o, lo que es lo mlsrro, la tentativa es -

sólo una parte del proceso ~rlmlnoso. 

Por otro lado, si bien es cierto que la tentativa no constituye en to-

das sus hipótesis un "del !to de pel !gro", por que tarblén existen actos de-

tentativa lrrpune que se encuentran alejados de poner en riesgo al bien pro-

tegldo, es Igualmente cierto que sólo la tcntat lva punible adnlte necesarl.!!. 

mente el concepto de 11 pel lgro"; puesto que, lndudablerrente, el acto posltl-

vo o negativo que la origina debe lrrpresclndlblerronte ser Ja acción u oml-­

slón lnneadlata que debiera producir el resultado penado; lo que significa-

que el acto ld6neo de la tentativa punible representa absolutEvrente "un pe-

1 lgro lrmlnente de lesión al bien Jurídico tutelado." 

Tunando en cuenta que cada una de las teorlns expuestas encierra un V!!_ 

lor parcial respecto al tópico que LratITTOs de dilucidar, se Impone --n nu-

(60) Ob. cit., pág. 442. 
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estro Juicio-- la elaboración de un criterio medio derivado de los extremos 

de éllas; cuyo canplemmto a la Insuficiencia de sus postulados sea el re--

sultado de la ccnt>lnaclón de sus principios, del fundanento de la obJeclo--

nes planteadas y de Ja nueva fámula de la tentativa punible que nuestra 1~ 

glslacl6n anuncia, 

El criterio engendrado Podría quedar enunciado en los siguientes ténnl 

nos: "Es configurable la "Tentativa Impune" en Jos del Itas de pel lgro de -

acción fraccionable por ac:knftlr, los mlsrros,, un "Jter" en su desarrollo; no 

así la "tentativa punible", legalrrente considerada, por que en el Jos la ac-

clón u anlslón que debiera producir el resultado típico es por sí misma el-

delito, Es decir, el acto ldoneo que refiere la certeza de que el blén Ju-

rídlco hubiera sido leslorado es, por sí sólo, el del lto. 

La tentavlva punible, por su parte,, se constituye por los actos que en 

fonna lnredlata refieren la certeza de que el bien tutelada hubiera sido --

afectado; la lfll>Une por Jos rrancntas que transcurren desde el Inicio de la-

exteriorización de Ja voluntad hasta antes del último acto del proyecto crl 

mlnal; ya que el acto final, que es el que debiera producir el resultado l.!!. 

slvo es el que corflgura la Intención penada. 61 

4. EL DELITO Y LOS INTERESES PUBLICOS Y PRIVADOS. 

El ordemrnlento Jurídico, através de la legislación penal, brinda la -

mayor protección, defensa y organización a Jos Intereses públ leos y priva--

dos contra Jos actos hunanos que les son lesivos; sancionando a éstos, por-

(61) Gráflcanente podríamos representar la Idea expuesta, por medio de la 
l&nlna contenida en la página siguiente. 
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sus efectos transcendentalmente perjudiciales, con la apl lcaclón de un per-

Juicio o pena ejerrplar que tienda, entre otros fines, a encausar las asplr.!!, 

clones de los harbres; durante su estanc la corporat lva, através de Jos can.!!, 

les socialmente aprobados, por utilidad general. Así lo reconoce CJ>W\RGO -

HERNllNDEZ al expresar, pretendiendo definir el Derecho Penal Objetivo, que­

éste es e 1 "conjunto de normas estab 1ec1 das por e 1 Estado para, bajo 1 a ~ 

naza de Imposición o de apl lcaclón de la correspondiente sanción, tutelar -

los Intereses Individuales o colectlvos. 1162 Desde este enfoque, el delito, 

caro cond1..eta o hecho típico y punible, es un proceder castigable legalmen-

te por los resultados desventajosos que produce en la relación del harbre -

con sus serrejantes. 

5. DELITOS DE OFICIO Y DELITOS DE QUERELLA. 

El tipo de Interés protegido por la nonna Jurídica da (o debe dar) lu-

gar a las distintas formas de persecusl6n de los 11 ícltos: La protección, -

defensa y restitución de los Intereses privados se Inicia y se suspende, en 

su caso, por manifestación expresa dt! voluntad, en ese sentido, de la parte 

tenora del derecho de que se trate; en tanto que tratándose do proteger, d.!!_ 

fcnder o restablecer los Intereses públ leos las gestiones correspondientes-

se real Izarán por una representacl6n social en la que recaiga este atributo. 

La situación planteada determina, dogr.átlcmiente, la forma de persecu­

sl6n de los del ltos: a Instancia o "queja" de parte y la oficiosa o de "ofl 

cio11 , respcctlvanente¡ salvo ciertas excepciones, en las que al Interés pú-

bl leo le es más conveniente que detennlnadas Infracciones penales se persl-

(62) Introducción al estudio del Derecho Penal, Edlt, Bosh, Barcelona, 
1964, pág. 5. 
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gan a petlcl6n do la persona ffslca ofendida; cooo ocurre, por eJefTIJlO, en­

e1 robo entre ascendientes y descendlentes; 63 Sea en áras de la reestructu-

ración de las relaciones famll lares, núcleo de la sociedad. 

El criterio aludido se hrpone por razones de lógica-Jurídica, por naty_ 

raleza propia del fin perseguido en cada Interés; si el públ leo lltl>l lca, s~ 

gún se vló con anterioridad, "cualquier acto o sltuacl6n de los cuales la -

sociedad pueda obtener un provecho o una ventaja o evitarse un trastorno b~ 

Jo niiltlpcs y diversos aspectos, previniéndose un mal público, satisfacién­

dose una necesidad colectiva o lográndose el bienestar carún'', es consecuen. 

te que las gestiones para tales efectos sean real Izadas por la corparacl6n, 

através de sus legftlm::is representa~es, única y excluslvaroonte; por lo que­

cualquier praroslón Individual contraria a la escencla de esta materia será 

carente de eficacia. Un mlenbro del equipo social, sin la representación -

suficiente no podrá detennlnar las cuestiones que a todos atañen. Puede h!!, 

cerio, en carrbto, con plena eficacia Jurídica, en aquellas situaciones que­

el ordené:mlento Jurfdlco Je ha señalado expresanente, por ser de Interés -­

singular en la "prevención de un daño privado, satisfacer una necesidad In-

dJvldual o lograr el bienestar particular;" cuando estos no participan en -

la prevención o un mal públ leo, satisfacción de una necesidad colectiva o -

logro del bl enestar común. 

(&3) Cfr. arts. 3&7 y 399 bis. 
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CAPITULO IV 

QUERELLA Y PEROOll DEL OFENDIDO 

1, LA QUERELLA 

A) Cct-ICEPTO 

a) Concepto etlrrol6glco. 

El ténnlno 11quere1Ja11 es una palabra latina que significa "queja o aC!:!, 

sacf6n. 111 

b) Concepto doctr 1na1 • 

"La querella de Ja parte ,ofendida o querella necesaria-nos expl fea CA­

RRANZA Y RIVAS- es una condlcl6n de procedlbl l ldad de la accl6n penal, C"!J. 

slste -al decir del citado auto.--en la manlfestacl6n feaclente del ofendl-

do, o de su Jeglthro representante, en el sentido de que es su voluntad la­

persecucl6n del del lto y Ja sanción de quien resulte responsable. 112 COLIN-

SANCHEZ la concibe en ténnlnos similares, caro "un derecho pctestatfvo que-

tiene el ofendido pcr el del lto, para hacerlo del conocimiento de las auto­

r 1 dad es y dar su anuenc 1 a para que sea pcrsegu 1 do •113 

En este orden de ld~as, la figura Jurídica en estudio queda concebida-

cerro la queja o acusacl6n de determinada persona que Jo ley penal exige., c2 

rro elemento sine qua non, para que cierto del lto sea perseguido y sanciona-

do el respcnsable. 

(!) REAL ACADEMIA ESPAÑOLA, Ob. cit. 
(2) Ob. cit., plg. 211 
(3) Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, Bº ed., edlt. Porrúa, 

Méx leo, 1984, pág. 243 
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B) FUEl'<TE LEGAL. 

"La persecuslón del del lto a petición de parte constituye la excepción-

al principio de persecución oficiosa derivada de la oflcloctdad del proceso 

penat, 114 llmltadaroonte a los delitos que la ley enumera en forma especifi­

ca y taxatlva. 5 Esta regla tiene su fuente legal en la disposición del ar­

tículo 262 del Código de Procedimientos Penales, cuando reza que ... 11 1os --

funcionarios y ag.,ntes de la policía Judicial, así caro tos auxiliares del­

Mlnlsterlo Púbt leo, están obl lgados a proceder de oficio a la lnvestlgacl6n 

de 1 os de 11 tos de 1 orden can:.n de que tengan not 1e1 as, dando cuenta 1nned1.!!, 

ta al Ministerio Púbt leo, si la Investigación no sea Iniciada dlrectarente­

por éste. La averiguación previa no podrá Iniciarse de oficio en los stgul 

entes casos: 

!.- Cuando se trate de del Itas en los que sólo se puede proceder por-

querella necesaria, si no se ha presentado ésta. 11 

Se requiere la querella para el ejercicio de la acción penal en aque--

llos del !tos en los que textuahrente asr lo pide la ley, asr como en los --

11 [citos persegulbles a "petición o Instancia de parte agraviada u ofendl--

da"; por eJerrplo, el del lto de daño en propiedad ajena, que .•. " sl001)re se­

persegutrá --dice la ley-- a petición de la parte ofendlda. 116 

C) FORW\LlDNlES PARA SU PRESENTAClcx-1. 

11Para que exslsta legalmente la quercl la --establece la Jurisprudencia 

(4) GARCIA f"AYNEZ, Ob., cit., pág. 389 
(5) Jurisprudencia Argentina, No. 3544, Buenos Aires, 11 de Mayo de 1970, 

pág. 96. 
(6) Ver art. 399 bis, segundo párrafo, c.p. 
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--no se requiere que el ofendido call)arezcf.l errpleando expresiones sacramen-

tales, tales ceno que lo que hace es querellarse (T.S. 6a. Sala, aget, 1941) 

Cuando la ley exige la querella para la persecuslón de un del lto basta que-

aquel la exslsta para que el ofendido ocurra ante la autoridad carpetente --

puntual Izando los hechos en los que hace consistir el del lto (S.C. Jurls. -

def, Sa. época, nún, 241). 7 Asf mlS110, el que_rellante podrá acudir a pre-

sentar su queja en fonna verbal o escrita. 

D) REPRESENTAClON EN LA QUERELLA. 

"Tratandose de los del ltos que se persiguen a petición de parte ofendl 

da1 no solmJJnte el agraviado, sino tarblén su legltlrro representante, cuan. 

do lo estlrre necesario, pcndrá en conocimiento del Ministerio Público la cg 

misión del hecho del lctuoso, para que éste sea perseguido, no pudiendo ha--

cerlo en ningún caso para esta clase de del Itas sin la manifestación de vo­

luntad del que tienen ese derecho; 118 por lo cual el apoderado debe estar f!l 

cul tado para ese efecto. 

La regla general sobre esta materia está prescrita en el cuerpo del ar. 

tfculo 264, c.p.p. en el siguiente texto: 11Cu¿indo para la persecución de 

los del Itas se haga necesaria la querella de ta parte ofendida, bastará que 

ésta, auique sea menor de edad, manl fleste verbalmente su queJa, para que -

se proceda en ténnlnos de los artfculos 275 y 276. Se reputará parte ofendl 

da para tener por satisfecho el requisito de la qucrcl la necesaria, a toda-

persona que haya sufrido algún perjuicio con rrotlvo del delito, y, tratandg 

(7) CARRPJ.IZA Y R!VAS, Ob. cit. pág. 47 
(8) COLIN SANCHEZ, Ob. el t., pág. 243 
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se de Incapaces, a los ascendientes y / a falta de éstos, a los hermanos o -

los Que representen a aquel las legalmente. 

Las que re 11 as presentadas por personas rroral es, podrán ser forrrul adas­

por apoderado que tenga poder general para pleitos y cobranzas con c1aúsu1a 

especial, sin que sea necesario acuerdo previo o ratificación del coosejo -

do aánlnlstraclón o de la asanblea de socios o accionistas ni poder especi­

al para el caso ccncreto. 

Para 1 as querel 1 as presentndas par personas f ís leas, serii suf le 1 ente -

un poder semejante, salvo en los casos de estuprqrapto o adulterio, en las­

que sólo se tendrá por forrrulada dlrectóll'l?nte par alguna de las personas a­

que se refiere la parte final del párrafo de este artfculo. 11 

2. EL PERDON DEL OFENDIDO. 

El procedimiento penal Iniciado por voluntad expresa del titular de la 

querella, puede cancelarse tarblén por su deseo manifiesto en el sentido de 

perdonar a1 sujeto que ha lcslonodo sus Intereses con Ja canlslón del del I­

ta; SfCITlJre y cuando lo haga hasta antes de que se dicte sentencia por el -

tribunal de apelación y el Inculpado no se oponga a aceptar la lndulgencla­

concedlda. Reunidos estos requisitos se pone fin al procedimiento, extln-­

guténdose con el lo la responsabl 1 ldad proveniente del acto del lctuoso. Asf­

Jo establece el ordemvnlento Jurídico nt:?Xlcano, en el artículo 93 c.p. 1 ol­

dlsponer que 11cl perdón del ofendido o legitimado para otorgarlo, cxtlngue­

la acción penal rc~pect.o D los delitos que sol~nte pueden parscgulrse por 

querella, slerrpre que so conceda antes de dictarse sentencia en segunda In~ 

tanc 1 ü y l! 1 reo no 5e oponga a su otorgun 1 en to. 11 Prcv 1 ene e 1 d 1spos1t1 vo -
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c1ta, además, que cuando sean varios las ofendidos y cada uno pueda ejercer 

separad<rrente la facultad de perdonar al responsable del del lto y al encu--

brldor, el perdón sólo surtirá efecto por lo que hace a quien lo otorga, P.!! 

ra beneficio del reo o cuyo favor se concede, a menos que el ofendido o le-

gltlmado para otorgarlo hubiese obtenido la satisfacción de sus Intereses o 

derechos, caso l!n el cual beneficiará a todos los Inculpados y al cncubrl--

dor. 

Por últlrro, la remisión deberá concederse Incondicionalmente, excepto­

que ésta derive de la ley. 9 

3, Nl\TURALEZA DE LA QUERELLA Y DEL PEROON DEL OFENDIDO. 

Cada una de estas figuras Jurídicas constituye un poder eregldo legal-

mente a favor de la persona facultada para fonrular querellas. El titular-

de ellas tiene, respcctlvanente, la potestad de ln-putarle, o no, al del In--

cuente la responsabl 1 ldad proveniente de su acto 11 [cito, a efecto de que -

se le Instruya el procedimiento penal coi-respondiente, y tiene la potestad-

de desistirse de aquella, por así convenir a sus Intereses. Sólo que, ccou 

vlrros anteriormente, en el últlrro caso se requiere el consentimiento del --

acusado para que el desistimiento del querellante extinga la persecuslón --

del del Ita y la responsabl 1 ldad derlvndo de ou ccmlslón. 

Caro verros, su naturaleza es la de un derecho dlsposlt.lvo o subjetivo, 

contrarian-ente a lo que sería una obl lgnclón. El ofendido puede o no hacer 

(9) Deriva de la ley, por ejemplo, la condición lrrpuesta al Inculpado de-­
abandonar a su céoyuge, quien no úbstantc el perdón recibido caro cau­
sa de extinción de su responsabl 1 ldad, deberá pogor las cantidades y -
dar fianza u otra caución de que en lo sucesivo pagará la cantidad que 
corresponda. (art. 338, c.p. ). 
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uso de él los, a su elecclén. La querella es la facultad de acusar Y el pe!, 

dón la facultad de redimir la ofensa. 

4. SEMEJANZAS Y DI FERENC !AS, 

A) SEl'fJANZAS 

La Querella y el Perdón del Ofendido tienen en carún lo siguiente: 

a) Son derechos potestativos: atribuyen a su titular, rcspect1vmen-

te, las facu1tade5 de 1rrputar, o no, determinada responsabl 1 ldad penal, y -

de desistirse, o no, del pago al resarcimiento del daño o perjuicio sufrido; 

b) No están al servicio de todos los Individuos, por lo tanto no pu!!_ 

den ser ejercitados por cualquier persona sino única y exclusivamente por -

aquel las que las leyes sañalan caro tenoras de esos derechos. 

B) DIFERENCIAS. 

Difieren flll1datrentalmonte, entre otros, por los siguientes puntos: 

a) La Querella es un requisito Indispensable para que se Inicie la -

persecución del del lto y se alcance la responsobl 1 ldad legal que resulte de 

su canlslón; en tanto que el Perd611 es un requisito fundanental para que C.!, 

se la continuación de ese procedimiento y se extinga, consecucntctrcntc, ta­

responsabl 1 ldad derivada; 

b) El Perdón del Ofendido está subordinado, legalnoCnte, a que el de­

l t te respecto al cua 1 se pretende otorgar sea de 1 os que se pers t guen a 1 n~ 

tbf1c 1 a de parte; 

e). Para que la qucrel ln produzca sus efectos legales no se rcqulere­

el consentimiento dul presunto responsable, y aún ante su negativa u opo5f-
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cl6n es procedente; en canblo, el Perdon requ1ere, para su confeccloni:mten­

to, que el Inculpado acepte la remisión concedida. 

5, JUSTIFICACION CIENTIFICA 

El criterio sobre la Justificación técnica de la Querella y del Perdón 

del Ofendido, en ciertos del Itas, aún no ha encontrado unanimidad dentro de 

la ciencia del derecho. En consideración de algunos especial lstas obedece­

ª razón de que, en algunos del Itas, el Interés patrllTDnlal, ffstco o noral-

prlrTDrdlalrrente afectado por el acto t 1 !cito, resulta ser el Interés priva-

do. Otros o.utores aducen la justificación, además, por conveniencia de In­

terés públ leo. Algunos son opositores a que estos derechos potestativos --

tengan cabida en el ordenanlento Jurfdlco penal; en tanto que hay, Incluso, 

quienes se rruestran partidarios a que se consagre un mayor núnero de del 1--

tos perseglbles a Instancia de parte. MANUEL RIVERA SILVA, por eje1rplo, fl 

gura entre los opositores a que exista esta fonra de persccustón del del lto, 

11deb 1 do a que e 1 derecho pena 1 --d 1 ce-- tan só 1 o debe tanar en cuenta 1 nte-

reses sociales y no habrazar situaciones que tnwrtcn Intereses de carácter 

particular. SI el acto quebranta la anronía social --concluye-- debe pers~ 

gutrse, Independientemente de que lo quiera o no la parte ofendldad, y si -

el acto, por cualquier razón, vulnera únlcanente Intereses partfculares, e.§_ 

te acto debe desaparecer del catálogo de los del ltos, para Irse a hospedar­

a otra rana del derecho.
1° COLIN SANCHEZ opina en sentido opuesto, apoyando 

la postura de quienes reclllT'IDn la substanciación, a petición de parte 1 de -

ll1 mayor núnero de 11 fcltos penales; no sólo porque el Interés lnnedlato --

vulnerado sea de naturalezo partícutar sino, Incluso, en algunas lnfracclo-

(10) Ob. 1 cit., pág. 122 
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nes por ln1Jerat1vos de Interés general. Arguoonta el autor citado que "la-· 

Institución de la querella, lejos de proscrlblrse en las leglslaclones, de­

be conservarse caro un medio pacifista adecuado para la concordia y felíz -

desenvolvimiento de las reloclones hunanas. Tém;!se en cuenta --re5une-- -

que tanto en la vida general, caro en el frnblto del Derecho, los principios 

funda-nentales, en todos los ordenes, slerrpre 1 lcgan a alcanzar excepciones, 

y tratándose de la querella, el Está.do mlsrro hace excepciones por ootlvos -

de 1 nterés plb 11ca. 1111 

JlMENEZ HUERTA, por eJC111Jlo, aparece entre quienes ven que la ofensa -

producida por el del lto, en ciertos casos, es mfnlll'a hacia la sociedad y -

más directa hacia el Individuo, por lo tanto sería Inapropiado perseguirlos 

de oficio; caro ocurre, vervlgracla, en los del Itas contra el honor. 12 

A juicio nuestro,"° es posible asumir una actitud parcial sobre los -

diferentes criterios enunciados respecto i.l lo sltuacl6n de los derechos po-

tcstatlvos en el ordena-nlento Jurfdlco penal sino más blén una postura 

ecléctica; pues un estudio g~neral Izado de éste poned& !11ünlflcsto, prlrrer!_ 

o-ente, que en él se brinda protección y defensá lcgol tanto a los Intereses 

públicos caro a lor, privados; puesto quo todo delito constituyo un atcntndo 

di recto en contra de alguna persona, en su vida, salúd, 1 lbertad, patrlrro--

nlo, honra, etc., a la vez que lndlrectttrente y en la mayoría de los casos-

previstos, el efecto perjudicial de ese atentado es resentido por la colectl 

viciad; de aquí que, en protección a ésta, aquel tenga que ser perr,cguldo --

flclosanente por la rcpresentaclén social. 

(11) Ob., cit., pág. 244 
(12) Derecho Penal Mexicano, Taro 111, tercera ed., edlt. Porrúa, México, 

1977, póg. 107. 
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En segundo Jugar, se pone de manifiesto que en alguno5 del Itas, por e~ 

cepclón, el efecto negativo es resentido funda1rentahrente por el lndlvlduo­

t.enor del blén atacado, en tanto que ID sociedad de manera casi nula; por -

el lo se deja a opción del ofendido que sean o no perseguidos, según su lnt~ 

rés en qc le sean respetados y restaurados sus derechos. El mínlnn daño Pi! 

trlnonlal ocaclonado así cono lo simple de una lesión corporal y la ofensa­

recibida contra el honor son, por eJl.'ffPlo, algunas de las caracterlstlcas -

que en nuestra dlsclpl lna se han tarado en cuenta pura conclderar que el h~ 

cho 11 fclto perjudica Intereses de carácter privado, por lo que es conveni­

ente que sean los partículares quienes Insten, en estos casos, la apllca--­

ctón de la justicia, para la defensa de sus pretenctones. 

En tercero y últhro lugar, el estudio en10rendldo sobre la Justlflca--­

cl6n de los derechos potestativos en el ordenl'llllento Jurldlco penal, nos rE_ 

vela que éstos tienen razón de ser; earer- udemás, en l fmltados casos, por rro 

ti vos de Interés. públ leo; caro es de perslbl rse, por ejanplo, en el contagio 

venéreo entre consortes, el abandono de cónyuge, el robo entre parientes, -

etc. Véase que en estas casas la facultad de acus.ar está reconocida, exc11! 

slvanente, a personas unidas por lazos de parentesco, que se hayan perjudi­

cado por la canlslún del del Ita. La protección, defensa y restablecimiento 

de las relaciones fanl 1 lares, base de la sociedad, en el criterio que lrrponc 

la Instancia de parte en estos del Itas. 

En resunén, es aceptable el criterio tradicional que justifica la per­

secución oficiosa del del lto,en protección y defensa del Interés soclul; -­

asf caro tarblén es aceptable el razonamiento que funda la persccuslón D -

Instancia de part.e, en olgunas 11 fclt.os, en protección del lnt.erés privado, 



71 

y en otros por conveniencia públ lcu. Pero no es tolerable, por resultar ab­

surdo, el criterio establecido en el artículo 397 en relación con el artÍC,!,( 

lo 399 bis, segundo párrafo, c.p. respecto al del lto de dai\o en propiedad -

ajena por Incendio, Inundación o explosión, para ser perseguido por quere--

1 la de parte este 11 fclto que atenta en contra de Intereses públ leos, sin -

que exista un sobre Interés o conveniencia general que Justifique esa sltL.J!! 

c16n; caro vererros en seguida. 
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CAPITULO V 

EL DEUTO DE DAl'JO EN PROPIEDAD AJENA 

POR INCENDIO, INUNDACION O EXPLOSION 

l. CRITICA A LA DENO'IINACION LEGAL. 

lEs correcta la denanlnac16n Legal del "Del lto de daño en propiedad 

ajena. 11 ? 

"El capítulo VI del t ftulo XXI l del Libro Segundo del Código Penal 11~ 

va por rubro "Daño en propiedad ajena." Esta dencmlnaclón --caoonta JlMENEZ 

HUERTA-- es lrrpropla y no conduce c.:on su contenido, habida cuenta de que la 

figura típica puede tener por objeto material, cerro expresa el articulo 399, 

11La destrucclón o deterioro de cesa propia en perjuicio de un terccro. 11 Más 

correcta rosultarfa --propone c1 autor citado-- la simple denaninaclón "De-

1 lto de daños. 111 

La sensura al n01t>re del 1 lfclto previsto encuentra una justificación-

razonable en el propio cuerpo del texto que la reglamenta, al sancionar, f.Q 

slstlntffilente, la destrucción o deterioro causado sobre bienes ajenos o pr2 

ptos en perjuicio de otra persona; consecuentemente, resulta lnapropfado el 

rubro utilizado por el legislador en cuanto a la expresión "prop)edad ajena" 

En este orden de Ideas, nos parece correcta la proposición erigida de deno­

m(nar1o slmplt.:1Jrente "Del Ita de daños. 112 

(1) Ob. cit., pág. 410. 
(2) GONZALEZ DE LA VEGA crítica en el mlsmJ sentido los términos manejados 

por la legl1olaclón. Ob. cit., pág. 498. 
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2. EL DELITO DE D#l05 

"El Código Penal contiene un tipo básico de daños (art. 399) y otro eÉ. 

peclal en el que se describen específica y acUn.Jlatlvamente cinco dlversas­

rrodal ldades fáctlvas (art. 397). 3 El primero establece que cuando por cual 

quiere medio se caucen daño, destrucción o deterioro de cosa ajena, o de C.Q. 

sa propia en perjuicio de l.11 tercero, se apl lcarán las sanciones del robo -

slorple¡ y, el segundo dispone que se lrrpondran de cinco a diez años de prl­

sléo y tll.Jlta de cien a cinco mil pesos, a los que caucen Incendio, lnundo-­

clón o explosión con daño o pel lgro de: l. Un edificio, vivienda o cuarto­

dondc se encuentre alguna persona; 11. Ropas, m..iebles u objetos en tal fo.r_ 

ma que puedan causar graves dañes personales; I 11. Archivos públ leos o no­

tariales; IV. Blbl lotecas 1 rruseos, templas, escuelas o edificios y mon~.!! 

tos públicos., y V. nDntes, bosques, selvas, pastos, mieses o cultivos de -

cualquier género. 

Los subsecuentes apartados los dedtcarerros al estudio de las formas de 

daño cltadDs, a efecto de desl lndar el carpo de acc16n de cada una de ellas 

para, flnalrrente, centrar nuestra atención en el exarren de la última por -­

constltul r la substancla medular del presente trabajo. 

l) Dl>ÑO GENERlCO. 

A) ANAl.1515 DE TEXTO. 

El citado artículo 399 en su texto preceptúa, relterMDs, que cuando por 

"cualquier ioodlo se causen daflo, destrucción o deterioro de coso ajena, o -

(3) JlMENEZ HUERTA, Ob. cit., pág. 410. 



75 

de cosa propia en perjuicio de tercero, se apl lcarán las sanciones del robo 

slrrplc. 11 

La disposición pone de 111ünlflesto, prlnllrrurente, que la condtx:ta 11 fe.!_ 

ta consiste en destrul r o deteriorar las cosas. 11La destrucción y el dote-

riera presuponen Ln daño en la sustancia, fama o Idoneidad de la cosa para 

su especifico fin o destino. Destrucción significa ruina, asolamiento, pe.e 

dlda grande y casi Irreparable de la cosa; y 11deterloro11 desrrero, menoscabo, 

desperfecto o ffilJeoramlento de la misma; la primera tiene t.n sentido total-

y absoluto y envuelve el concepto de lrrcparilbf1 ldad; el segundo parcial o­

restrlctlvo y conduce con las Ideas de car.postura o arrcgJa. 114 

En segundo lugar se evidencia, reiteraros, que el objeto atacado puede 

ser ajeno o de la misma persona dañadora con cfectaclón a Jos Intereses de-

un tercero. 

En úJtim:::> lugar, la sanción en estos casos es Ja del robo sln"Ple: has-

ta dos años de prisión y m.Jlta hasta cien veces el salnrlo, cuando el rronto 

del daño no éxccda del equivalente a cien veces el salarlo mínlrro; cuando -

exceda de cien veces el salarlo, pero no de quinientas, la sanclái será do-

dos o cuatro años de prisión y rrulta de cien hasta ciento ochenta veces el-

salarlo; y, cuando exceda de quinientas veces el salarlo, la sanción será -

de cuatro a diez años de prisión y multa de ciento ochenta hasta quinientas 

veces el saJarlo. 5 

En el caso en estudio, la pena está Inspirada en el rronto del daño ma-

terlal causado en relación con el lnl)Orte del salarlo mínJno vigente en el-

(4) lb ldem, pág. 411 
(5) Crf. arts. 399 y 370, c.p. 
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mc:mento y en el lugar en el que se canetló el del lto. Pero si por alguna -

circunstancia no fuere posible fijar el valor, se apl lcará prisión de tres­

ª cinco años. 6 

B) BIEN JURIDICO PROTEGIDO, 

El 1 lanado del Ita de 11daño genértco11 conterrpla una conducta artlsoclal, 

productora de un resultado material de afectación puramente patrlrronlal. -

Constituye un tipo penal autónaro desde el rrurento en el que la destrucción 

o el deterioro a las cosas, ocasionado "por cualquier medlo11 , es suficiente 

para Integrar el del lto. Es Independiente do cualquier otro 11 [cito que se 

relacione en su canlslón; y, dado el ca5o1 prccederfa la acurutaclón de 

ellos. Consecuenteirente, el blén Jurídico protegido es el patrhronlo de -

las personas, caro acertadamente \o establece el título. 

Se ha dicho que a diferencia de los demás del ltos patrlrronlales --robo, 

fraude, abuso de confianza, étc. -- el daño e5 el único en su especie en el 

que el sujeto activo \leva a cabo la conducta ! lega\ sin el afán de lucro,­

pues destruye o deteriora las cosas út.lles en perjuicio de otro sin que el­

se beneficie econánlcamente del resultado; por lo que se concldera que en -

el mayor de los casos la venganza es el n-óvl 1 que Induce a la destrucción. 7 

Nosotros no descartillTOs la poslbll ldad de un daño por af"'1 de lucro; caro -

puede acontecer., por ejenplo., entre errpresarlos en carpetencla canercta1 1 -

en el que uno puede patrocinar la destrucción de las Instalaciones productl 

vas del otro, a efecto de quitarlo del mercado para auncntar sus ventas. 

GONZALEZ DE LA VEGA 1gua1 emente reconoce e 1 deseo de venganza u od 1 o caro -

causa principal de la ccmls16n del daño., pero no descarta la codicia., la --

(ó) Vease art. 371, c.p. 
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preparación del robo, rapto u hcmlcldlo o rrovl les pal ítlcos o rel lglosos, -

etc., tmblén caro posibles causas de su canlslón. 8 

C) CARACTER!ST!CAS. 

En resunldos puntos, las caracterfst leas que alunbran el concepto del-

del Ita genérico de daño a los bienes son: 

a) Destrucción o deterioro de cualquier cosa: 

b) Daño ocasionado por cualquier medio; 

e) Que el bien destruido o deteriorado sea ajeno o propio en perjul-

ele de los intereses de un tercero. 

d) Daño purancnte patrlrronlal e Intereses particulares, 

e) El cualtun del daño es relevante para fijar la sanción. 

11) DAÑO ESPECIFICO. 

Sin perjuicio del enunciado del daño genérico, la ley contefll)la un s'-!?, 

tipo do daño con características partículares, que refieren la destrucción-

o deterioro de ciertas cosas, específica y 1 lmltatlvaroonte señaladas, cuan-

do la destrucción o deterioro se real Iza a través de ciertos medios, taTbl­

én específica y 1 lmltatlvamente determinados. Pero no sólo el daño efectl-

va está penado sino, Incluso, cualquier atentado que refleje pe! lgro de da-

ño a esos bienes con el uso de los medios prohibidos a los que la ley hace-

referencia. Esta hipótesis se plasma en el texto del artículo ~97, c.p. en 

los siguientes términos: "Se l~ndrán de cinco a diez años de prisión y -

lllJlta de cien a cinco mil pesos, n los que causen incendio, Inundación o e~ 

(7) CARAARA en Progrmia, cit. por JIMENEZ HUERTA, Ob. cit., pág. 407. 
(8) Código Penal Comentado, pág. 498. 
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ploslón con daño o pel lgro de: 1. Un edificio, vivienda o cuarto donde se-

encuentre n1gl.11a persona; II. Ropas, 1T1.Jebles u objetos en tal forma que -

puedan causarse graves dañas personales; I 11. Archivos públ leos o notarla--

les; JV. Blbl lotecas, rruseos, terrplos, escuelas o edificios y rronunentos -

públ leos, y v. m:::intes, bosques, selvas, pastos, mieses o cultivos de cual-

quier género. 11 

A) ANALISIS DEL TEXTO. 

a) Incendio, Inundación o explosión. 

Can:> es de verse, el "Incendio, la Inundación y Ja explos16n11 son Jos-

únicos medios para cancter el del Ita. "Incendiar es la acción de prender --

fuego a una cosa? Inundar, es la lnvacfón de las propiedades por el agua u­

otros fluidos 1 lqufdos; y, por explosión se entiende la acción de reventar­

..., cuerpo continente por la expansión o dilatación del cuerpo contenldo,9 

Los anteriores procedimientos de estrago "soló adquieren relevancia tl 
pica a los efectos del artículo 397' si dañan o ponen en pel !gro los obje-­

tos que describen sus cinco fraccloncs. 1110 Es decir, "no slerrpre Que s.e cm-

pleé alguno de estos rredlos, la conducta debe subslmlrse en el artículo el-

tado; pues si ol Incendio, la Inundación o la explosión no producen la des-

trucclón o el deterioro y no engendran ningún riesgo en o para algU10 de --

los objetos Que menciona en las Indicadas cinco fracciones, pero ocac lonan-

destrucción o deterioro o engendran un pel !gro para otros objetos distintos, 

nos hal !anos ante un básico del lto de daño encuadrable en el artículo 3991111 

(9) GCX\IZALEZ DE LA VEGA, Db., cit., pág. 498. 
(10) JIMENEZ HUERTA, Ob. cit., pág. 417. 
(11) lblden, pág. 
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Igualmente, no slerrpre que aquellos objetos resulten dañados se Integra el-

tipo especial, sino única y excluslv..,..,nte cuando el desperfecto o pel lgro­

acaecldo sobre el Jos se real Ice atraves de Ja utl 1 Jzaclón de alguno de los-

tres med lo; especí f 1 cadas. 

b) Daño o pe 1 1 gro. 

Ahora nos toca desl lndar el concepto de Jos términos "daño" y "pel lgro" 

que Ja ley utiliza. 

Recuerdesc que al tratar del Daño genérico vlnns que este ténnlno can-

prendo los conceptos de 11destrucclén" y "deterioro". Destrucción -según --

quedó asentado- significa ruina, asolamiento, perdida grande y casi 1 rrep.!!_ 

rable de la cosa; y,, 11deterloro11 , desrrcro, menoscabo, dusperfecto o ffillOOr!! 

miento de la misma. También se dijo que la primera fl!J'lra tiene un senti­

do total y absoluto y envuelve el concepto de lrreparabllldad; la segunda -

parcial o restrictivo y conduce con las Ideas de canpostura o arreglo. 

O sea que, "por daño ha de entenderse la destrucción o el deterioro causado 

a las cosas; y, por pel lgro, la efectiva, objetiva y darostrada probabl 11-­

dad de que pueda producirse dicha destrucción o deterloro. 12 

La Integración del tipo del del lto especifico de daño requiere, por lo 

tanto,, Ja concurrencia de las. clrcunstanclas que exige la hipótesis normatl 

va: un Incendio, inundación o explosión, por una parte, y un daño o pel lgro, 

por otra parte, a un edificio, vivienda o cuarto donde se encuentre a1gLna-

persona; ropas, nucbles u objetos en tal fonria que puedan causar graves da-

ñas pcrsonult:s, etc. 

(12) Ibldem, pág. 420. 
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c) Tentativa y pel lgro de daño por Incendio, Inundación o explosión. 

Interesante cantrovers la de tradición se ha sucltado --caro vinos en -

el capftulo tercero-- par esclarecer si entre Ja "tentativa punlble11 y los-

del ltos 11de pel lgro11 existe algllla diferencia o si Mt>as expresiones son --

afines a un mlsm:> concepto. Durante mucho tlerrpo la opinión de los jurls--

tas se ha mantenido dividida por la falta de un criterio unánlroo y flrroo --

que resuelva satisfactoriamente senejante duda. Ha habido quienes han sote-

nido el principio de la afinidad de significados entre uno y otro vocablo y 

quienes proclamn la diversidad de conceptos entre ellos. 

La Teorta Tradicional slcnl)re ha negado la existencia de la 11 tentat lva11 

en los "del Itas de pel lgro11 , en carrblo, las teorfas rrodernas consideran 

"erróneo ver en todas las hipótesis de el la un del lto de pel lgro: por lo 

que tienden a adnltlrla, tanto en éstos caro en los de dañ!, 13 slerrpre que­

la acción sea fracclonable. 14 

A.hora el concepto legal específica claranente, sin lugar a dudas, Ja -

circunstancia de la· tentativa punible,, que durante rrucho timpa fue nutlvo-

de especulación científica: "~xlste tentativa punible cuando la resolución-

de ccmeter un del 1 to se enterlorlza ejecutando ta conducta que deber fa pro-

duclrlo u anltlendo la que debería evltarlo, si aquél no se consuna por ca.!:!. 

sas ajenas a ta voluntad del agcnte. 1115 Ante la nueva fonrula, concldera--

rros, la duda ha quedado dlsclpada. No obstante que la tentativa tiene lu--

gar --cam afirma MALO CA'IACl-IO-- "desde el principio de la exteriorización-

de la voluntad hasta el rrarento anterior a la consecución del proyecto crl-

(13) PAVO!~ VASCONCELOS, Ob. cit., pág. 442 
(14) MAGGIORE, Ob. cit., pág. 92. 
(15) Art. 12, c.p. 
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mlnoso, 1116 No todos los m::mentos que carprende, sin enbargo, dan lugar a la 

tentativa punible, por estar alejados o no ser el acto u omisión sustancial 

que debiera producir el resultado; caro no sería, por eJflfllllO, el prender -

un cerl l lo sin apl Icario al objeto, cuando se ha pensado Incendiar un archl 

ve; caro lo sería ap1 lcarle el fuego estando el agente en el lugar en donde 

aquél se encuentra. 

No descartaros, por el lo, la poslbl 1 ldad de la tentativa lmpme.en los 

"Del Itas de pel lgro de acción fraccionable" por admitir, los mlS1TDs, un 

11 lter11 en su desarrollo, pero no es conseblble en él los la 11 tentat lva pun.l 

ble", por que en los mlsrros "el acto u anlslón que debiera producl r el re­

sultado" está elevado Jurídlcanente a la categoría de del lto, O sea, el ac­

to u omisión lnredlato a la lesl611 del bien Jurídico, aún cuando la lesl6n­

materlal no se produza, es en sí el del Ita. 

El eJflfllllO más elustratlvo que podemos exhibir está pi asnado en el ta.!l 

tas veces citado artículo 397, c.p, La hipótesis del dispositivo referldo­

cont.errpla caro del lto ccnsunado tanto el 11daño11 (destrucción o deterioro~ 

terlal) así caro el "pel lgro de daño" que por rredlo del Incendio, la lnund.!!_ 

cl6n o la explosl6n 1 legara a ocasionarse sobre el sujeto pasivo que sañala 

en las cinco fracciones que Jos constituyen. El 11pel lgro de daño" a ui edl 

flclo, vivienda o cuarto donde se encuentre alguna persona; ropas, ITTJebtes­

u objetos en tal fema que puedan causar graves daños personales, etc., es­

pur si ml51110 un del lto consunado. No se requiere la dcstruccl6n o el dete­

rioro efectivo de la cosa, si no que la conducta que evidencia 11pcl lgro de­

les Ión" para el blén tutelado basta para configurar el 11 íclto. 
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El anterior razonamiento nos lleva a sostener que no es dable ta tent.e.. 

tatlva punlblo en el del Ita camntado, porque en él el acto u anls16n que -

debiera producir el resultado lesivo es, por si mlSITD, "del Ita"¡ no obstan­

te que éste, caro su naturaleza lo denota, es de "acción fraccionable"; es­

decir, apesar de que el pel lgro de daño generalrrente se desarrolla através­

de un lter (Ideación, del lberaclón, resolución de del lnqulr, resolución rra­

nlfesta, preparación y ejecuclén), no obstante ello, aquélla figura tfplca­

no se concibe en él, por ya estar lrrplfclta en el tipo. 

Caro es de verse,, la "teoría de Ta acción fraccionable" ha encontrado­

su excepción --sino es que su fracaso-- en el "delito de pel lgro de daño -

por Incendio, Inundación o explosión" estudiado, puesto que la misma revela 

un criterio Insuficiente para admitir la figura típica de la tentativa punl 

ble en los 11 fcltos de pe! lgro, porque en algunos, caro el camntado, relt.!!_ 

raros, Jos hechos que en otros son constitutivos de tentativa en éste son,,­

por sí mi siros, el del lto. 

d).­

d.1).-

Estudio de las fracciones. 

Un edificio,, vivienda o cuarto donde se encuentre alguna 

persona¡ 

d.11).- Rcpas, muebles u objetos en forma tal que puedan causar 

graves daf1os personales,; 

d.111).- Archivos públ leos o notariales; 

d.IV).- Blbl lotecas, iruseos, t""l'los, escuelas o edificios y 

n'Dnurentos púb 1 1 cos., y 

d.V).- Montt!s., bosques., selvas., pastos., mleces o cultivos de 

cualquier género. 
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Comentando las hipótesis que conforman el tipo del delito 

callfalcado de daño, ANTONIO DE P. MORENO encuadra el daño o -

peligro originado a las personas en los casos contcrrplados en 

las fracciones 1 y 11 correspondientes del artículo, o a las -

cosas privi legladamente se~aladas en las fracc¡ónes 111, IV y 

V. 1•
17 En términos si mi lares el maestro FRANCISCO GONZALEZ DE -

LA VEGA express que "la previsión de las fracciones I· y 11 in-

cide un pel lgro para la vida o la salúd¡ en la 11 ly IV se to--

man en cuent.J la calidad de los bfenes o la función púbica a -

la que están conectados. 1118 

Por lo que respecta a los montes, bosques y selvas a quc 

alude Ja fracción V, la previsión se justifica en vírtud de la 

naturaleza de esas mismas cosas: bienes de riqueza pública. 

Los Tribunales en sus fallos tarrbién han reconocido la -

tutela a la vida la salúd 1 por lo que hace a las dos prime--

ras si tuaclones, y la protección a los bienes del patrimonio -

nacional por lo que hace a las otras tres si tuaciones.
19 

Con lo esgrimido es de corrprenderse que la pura afecta---

ción material al patrimonio no es el objeto de la tutela del -

tipo; 0 1 lo que es lo mismo, los intereses arrparados no son de 

dlsponlbi 1 !dad privada. 

(17) Curso de Derecho Penal, parte especial, t. í 1 1 edi t, Po-­
rrúa, México, 1968 1 p.p. 234 y 235. 

( 18) Ob • e i t • , pcig. 3 1 4. 
(19) Véase Arrparo Directo 454/68,- El ias Jacobo Romero.- 31 de 

enero de 1973, Unanimidad-de vol os.- Ponenle¡ Viciar Ma-­
nuel Franco, Informe 1973, Tribu/al Colegiado del Primer 
Circuito en Materia Penal, pág. 9, cit. por CASTRO ZAVALE 

TA, OB, cit, p.p. 361 y 362. -



84 

e) Persecuslón u Instancia de parte en el del Ita especial de daño. 

Sin establecer alguna distinción en la persecus!ón de los del Itas de· -

daño genérico y especifico, en articulo 399 bis c.p. dispone que estos 11 r-

citos 11s1erpre se perseguirán a petición de la parte ofendida." 

SI caoo hesros visto en las páginas que anteceden, los bienes materia -

de la tutela del tipo no son de naturaleza privada sino de Interés pÚbl leo-

¿parquie no perseguirlos de oficio? A juicio nuestro, por la naturaleza -­

del Interés en Juego1 se lrrpone la persecuslón de oficio de los hechos que-

pueden ser constitutivos de este lllclto. 

f) Penal ldad en el del lto el rcuistanclado de daño a los bienes. 

La lógica de nuestra Última conclusión se pone de manifiesto, as! mis-

rro, si espccularros en la fuerza de la pena con la que está sancionada la --

previsión: de cinco a diez años de prisión y rrulta de cien a cinco mil pe--

sos." 

Ante todo, destaca el carácter copulativo del castigo: PRISION Y MULTA 

Esta, en nuestro tlarpo, resulta Irrisoria e Insuficiente¡ por el rronto de­

la cuantía cconémlca el pago está, practlcanente, al alcance de todos. 

Contrarlanente, la prisión resulta ser de alta fuerza castigadora: el-

Inculpado no alcanza a gozar del beneficio de la 1 lbertad cauclonal, en ra-

zOO de que la pena excede en su término medio aritmético de cinco años de -

prisión, en cualesquiera de sus hipótesis. Más aún, tratandose de Incendia-

rlos la máxima leglslacl6n de la Repúbl lea preveé, Incluso, ln pena de rrucr. 

te. 20 iNo evidencia esta prescripción un Juicio de valor nacional que con-

(20) Cfr. art. Constitucional 
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cldera de grave trascendencia la ccmtslón de esa conducta?. 

Por últlrro, los fines de la pena son tanblén de tonarse en cuenta. La 

ciencia Jurfdlca ha predicado, entre otros que podeiros conclderar apegados-

a la tesís sustentada, por su elevada fuerza represiva, la lntlmldact6n, la 

corrección, la ejerrplarldad y "la readaptación del del lncuente o, siendo lm-

posible, su segregación, para la defensa de la socledad; 11 o lo que es lo --

mi 51ro; 

"l. El lmlnar --terrporal o definitivamente-- a los del lncuentcs, es d~ 

clr, ponerlos en la hrposlbll ldad de dañar con sus actos. 

2. Obtener la enmienda o regeneración de los delincuentes, os decir, 

transformarlos en aptos e Idóneos para convlvl r con el grupo social ha que 

purt.enccen, 

3. Apartar a otros del del lto por la amenaza y la ejecuslón de la -

sanclcSn, y 

4. Alejar al del lncuente a quien se lirpone, de la ccrnlslón de nuevos 

del ltos. 1122 

(ú) CAAR/>NCA Y TRUJILLO, Ob. cit., pág. 69. 
(22) Leyes Penales Mexicanas, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 

11 I, Exposición de Motivos del Código Penal de 1929. 



e o N e L u s 1 o N E s. 

1).- La vida humana en sociedad sólo es posible mediante 

la reducción de las opciones del corrportamiento de los ciuda­

danos. Esto se logra, pretendidamenle, através de los dfver-­

sos ordenes normativos reguladores de la conducta colectiva -

de los individuos¡ como son los usos, las costurrbres, lamo-­

ral 1 la religión y el derecho. 

El derecho u orden jurídico, en su rama penal, por se m~ 

canlsmo coercitivo, constituye el instrumento de mayor eflc~ 

cla furtiva para sujetar el desarrollo de los aspectos socia­

les a los canales 1 íci tos¡ ya que si la convicción propia del 

sujeto o las pautas que le ill(lonen los demás ordenes no son -

suficientes para inducirlo a currplir con el mandato de las -

normas, entonces entra en funcionamiento el mecanismo coacti­

vo para sujetarlo a obrar o abstenerse de conformidad a lo 

prescrito. 

La trascendencia jurídica penal de la conducta humana en 

sociedad puede definirse espcci ficamcnte como la materia a -­

configurar para que los aspectos socia les se desarrollen la -

forma requerida por las reglas 1 egal es. 

2) .- A su vez, el requerimi cnto que vfncula el desarro--

1 lo de los aspectos sociales a patrones determinados, respon­

de a\os irrperativos de los intereses públicos y privados, de 

Jos Integrantes de la comunidad. 

El interés privado es la incl inaLiÓn del ánimo indlvl--­

dual --del sujeto concidcrado particularmente- hacia el lo-­

gro de algo, por el valor, conveniencia o necesidad que éste 

envuelve en las aspiraciones singulares¡ en tanto que el lnt~ 

rés pÚbl ico 1 la inclinación del ánimo colectivo --de la soci..!:, 

dad- hacia el logro de algo por el valor, conveniencia o ne­

cesidad que éstos tienen en la rc3al lzación de las aspiracio­

nes general es. 

Son materia de interés público, además de 1 os objetos o 



situaciones hacia los que se incline el ánimo colectivo, los 

objetos o situaciones que científicamente resulten para "pre­

venir un mal público, satisfacer una necesidad colectiva o I~ 

grar el bienestar común. 11 Tanbién se concideran, entre ellos, 

los bienes y riquezas naturales de las que los humanos no pu~ 

den disponer. 

Son materia de interés público, por ejerrplo 1 los supre-­

mos bienes naturales de la vida, la salúd y la integridad fí­

sica de los honilres¡ e indudablemente, el patrimonio sicial -

que lutcla el tipo penal del artículo 397, 

3).- Los patrones de conducta que vinculan el desarrollo 

de los aspectos sociales a 1 inenamientos determinados, sancl~ 

nando las acciones y omisiones que le son opuestas --denomina 

das delitos- sientan su mayor expresión coactiva en la mal!:_ 

ria jurídica penal. 

Esta disciplina, como tal, requiere de un sistema de - -

principios y fines propios de sustento. El establecimiento de 

delditos, la medida de la sanción correspondiente y la forma 

de persecusión en cada caso, han de estar di ciados por la ra­

zón y ajustados en bases firmes. 

No puede 1 a anarquía política del 1 egi slador ser el 11-­

neaml ento a seguir en una área tan delicada, en la que entra 

en juego la 1 ibertad de las personas y el aseguramiento de -­

los intereses singulares y plurales. Consecuentemente, no -­

cualquier conducta humana puede ser sancionada ni juzgada "d!_ 

1 i to" al 1 ibre albedrío de un Congrec;o, c:;ino que para serlo -

ha de reunir ciertos elementos substanciales propios que le -

den esa naturaleza. 

A su vez, la forma de persecusión en cada uno de el los, 
11de oficio" o 11 a instancia de parte" deberá reunir, igualmc!! 

te determinadas peculiaridades orientadas a principios y f i-­

nes especi f i cos. 

4).- Resulta injustificable, y en demerito de la "técni­

ca jurídica penal", la persecusión a "instancia de parte" de 



las acciones y ornisiones delictivas lesivas de los intereses 

públ leos; como acontece, por ejerrplo, al requerirse la 11 qucr~ 

l ta del ofendidoº en la persecusión del 11del i to de daño o pe-

1 lgro de daño en propiedad ajena cometido por incendio, inun­

dación o exploslón, 11 previsto en el artículo 397, relacionado 

con el 399 bis, segundo párrafo, c.p., que ha sido materia de 

estudio. 

La misma conclusión puede enunciarse en la persecusión -

oficiosa de los delllos de <Jfectación a bienes de naturaleza 

privada. 

5).- De lo expuesto se pone de manifiesto que Jos dere-­

chos potestativos de Ouerel la y Perdón del Ofendido son inca~ 

patib/es con el "delito de daño en propiedad ajena -o peli-­

gro de daño- causado por incendio, inundación o explosión s~ 

bre un edificio, vivienda o cuarto donde se encuentre alguna 

persona¡ ropas, muebles u objetos en tal forma que puedan ca!:! 

sar graves daños personales¡ archivos pÚb/ icos o notariales; 

bibliotecas, museos, lcrrplos, escuelas o edi ricios y monumen­

tos públicos, y montes, bosques, selvas, pastos, mieses o cu/ 

tlvod de cualquier género." 

6).- Se hace indispensable poner fin a la ligeresa y va­

guedad legislativa en la i~osiclón de la pena corporal y fo~ 

ma de persecusión de los del itas. 

El cimiento de este objetivo ha de estar constituido 

--proponemos- por una corrpi lación de los principios y fines 

de la materia jurídica penal. Seguidamente, habrá que confor­

mar un sistema que nos permita fijar que reunidos ciertos el~ 

mentas, una conducta es const i tul ivu de del i lo¡ lo:J magnitud -

de la sanción y la forma de pcrsecusión, de oficio o a insta~ 

cia de parte, en cada caso. Un tercer paso podría estar fine~ 

do en el análisis de cada uno de los procederes a la luz del 

sistema para, finalernnte, determinar la situación jurídica p~ 

nal, sustantivay adjetiva, de cada conduela tipificada y por 

t ipi r i car. 



El sistema aprobado sería un presupuesto indispensabl~ -

en la elaboración de los tipos penales. 

El desarrollo del aludido sistema const 1 tuye una tarea -

aparte que real Izar. 

7) .- No es configurable la tentat lva punible en el del 1-

to de daño específico por incendio, inundación o explosión a 

que se refiere el artículo 397, e .p. 1 por que el él el acto u 

omisión que debiera producir el resultado típico está elevado 

a la categoría de delito en el "pel igro 11 de daño por Incendio 

inundación o explosión, previsto en el mismo dispositivo. 

Es motivo de estudio separado la investigación de la te!:!_ 

tativa punible en cada uno de los denominados 11 del ltos de pe~ 

1 igro", a efecto de des! indar si arrbos conceptos convergen en 

una misma si taclón jurídica o si en carrbio dan lugar a situa­

ciones diferentes. 



BIBLIOGRAFIA 

ARISTOTELES, La Pol (tlca, Edición bl 1 lngüe, Trad. 
Jul lán Maria ArauJo, Edlt. Instituto de Estudios Pol ftlcos, Madrid, 1950, 
281 págs. 

BAANEY H.E. y BECKER. H., Historia del Pensamiento 
Social, Historia e Interpretación de las Ideas acerca de la convivencia hu­
mana, F.C.E., México, 1945. 

BURGCA DRIHUELA, Ignacio, El Juicio de l'<rparo, --­
Edlt. Porrúa, 24a. ed., México, 1988, 1080 págs. 

BAÑUELOS SANCHEZ, Flol ran, El Derecho de Al !mantos 
y Tesis Jurlsprudenclales, Primera ed., edlt. Orlando Cardenas V., Méxlco,-
1986, 288 págs. 

CAWIRGO HERNANDEZ, César, Introducción al estudlo­
del Derecho Penal, Edlt. Bosh, Barcelona, 1964, 218 p. 

CARRANCA Y RIVAS, Raúl, Derecho Mexicano de Proce-
dimientos Penales, 8a. edl., Edlt. Porrúa, México, 1984 págs. 

CARRPNCA Y TRUJILLO, Raúl, Derecho Penal Mexicano, 
Parte General, 2a. ed., edlt. Antigua Llbrerla Robledo de José Porrúa e hi­
jos, México, 1987, 452 págs. 

CUELLO CALON, Eugenio, Derecho Penal, parte espe-­
al, t.11, Vol. 11, 14 ed., Edlt. Bosh, Barcelona, 1972 1090 págs. 

CARRPNCA Y R!VAS, Raúl, Código Penal Anotado, Edlt. 
Porrúa, México, 1985, 967 págs. 

CONST!TUC!ON POL!T!CA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEX!CA 
NOS, 2a. ed., edlt. Trillas, México, 1984. -

CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL EN W\TERIA 
DEL FUERO C0'1UN Y PARA TODA LA REPUBLICA EN W\TERIA DEL FUERO FEDERAL, 53 ':" 
ed., ed 1 t. Por rúa, Méx leo, 1984. 



CODIGO PENAL PAAA EL DISTRITO FEDERAL EN MATERIA -
DEL FUERO CCMJN Y PAAA TODA LA REPUBLICA EN MATERIA DEL FUERO FEDERAL. 

CODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES PAAA EL DISTRITO­
FEDERAL, 37ava. ed., edlt. Porrúa, México, 1987. 

COLIN SANCHEZ, Gull Ienro, Derecho Penal Mexlcano,­
t. 111, tercera ed., edlt. Porrúa, México, 1987, 687, págs. 

DE P. MORENO, Antonio, Curso de Derecho Penal, Pª!. 
te especial, t. 11 1 edlt. Porrúa, México, 1968, págs. 

o.o., 9 de enero de 1986. 

o.o., 22 de dlclerrbre de 1975. 

o.o., 13 de enero de 1984. 

ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, Editorial Blbl lografl 
ca Argentlan, 26 ts., Buenos Aires, Argentina, 1982. 

GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introducción al Estudio -­
del Derecho, 5a. ed., edlt. Porrúa, México, 1953, 444 pp. 

GONZALES DE LA VEGA, Francisco, El Código Penal Cg_ 
mentado, Edlt. Porrúa, 7a. ed., México, 1985, 527 págs. 

GARCIA DIEGO, Vicente, Diccionario Etlrrológlco, 
edlt. S.A.E. T.A., Madrid. 

INSTITUTO NACIONAL DE CIENCIAS PENALES, Leyes Pen;!_ 
les Mex lcanas, cuatro toros, Méx leo, 1979. 

Jurisprudencia Argentina, No. 3544, Buenos Aires,-
11 de mayo de 1970. 

KELSEN, Hans, Teoría General del Derecho y del Es­
tado, Trad. Eduardo Garcfa Maynez, Universidad Nacional Autónana de México, 
México, 1987, 447 págs. 



W\LO CPMACHO, Gustavo, Tentat 1 va de 1 De 11 to, lnstl 
tuto de Investigaciones Jurídicas, Universidad Nacional Aut6nana de México, 
México, 1971, 252, págs. 

MAGGIORE, Gluseppe, Derecho Penal, Vol. ll, t. ll, 
Edlt. Temls, Bogotá, 1972, págs. 

MARGADANT, S., Gulllemo F., Derecho Remano, !la. 
ed., Edlt. Esfinge, México, 1982, 530 págs. 

PALACIOS VARGAS, J. Rarón, La Tentativa, Colegio -
de EstUdlos Jurfdlcos, lrrprenta Universitaria, México, 1951, 281 págs. 

PAVON VASCONCELOS, Franc 1 seo, Manua 1 de Derecho P.!!. 
nal Mexicano, parte general, 5a. ed., Edlt. Porrúa. México, 1979, 524 págs. 

Pequeño Larouse J lustrado, Diccionario, Edlt. 
Larouse, Méx 1 co, 1978. 

RIVERA SILVA, Manuel, El Procedimiento Penal, 
16ava. ed., edlt. Porrúa, México, 1983, 403 págs. 

REAL ACADEMIA ESPAAOLA, D 1ce1onar1 o de 1 a Lengua -
Española, Edlt, Espása-Calpe, Madrid, 1956. 

SANCHEZ AZCONA, Jorge I Ensayos do Soc 1o1 og r a Jurí -
dlca. Universidad Nacional Autóncrna de México, México, 1981, 116 págs. 

VILLORO TORANZO, Miguel, Introducción al Estudio -
del Derecho, 7ma. ed., edlt. Porrúa. México, 1987, 486 págs. 

VINOGRAlXlF, / Introducción al Estudio del 
Derecho, trad. Vicente Herrero, cdlt. f.C.E., cuarta ed., México, 1985, 
págs. 

:: :; :: .. :: :e;::: 


	Portada
	Introducción
	Índice
	Capítulo I. Trascendencia Jurídica de la Conducta Humana en Sociedad
	Capítulo II. Interes Público e Interes Privado
	Capítulo III. El Delito 
	Capítulo IV. Querella y Perdón del Ofendido
	Capítulo V. El Delito de Daño en Propiedad Ajena por Incendio, Inundación o Explosión
	Conclusiones
	Bibliografía



