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i. EL DESPIDO
1. Denominaclén

El acto unilateral de la voluntad, por el cual el patrén decide poner fin a la relacién de
trabajo, recive muy variadas denominacignes, CoOmo son; rescision, reselucion, resolu-
cion unilateral, revocacion, ruptura unilateral, disolucién unilateral, desistimiento,
denuncia, desahucio, despido, receso in trunco (despido con causa justa, doctrina
italiana); de todos estos términos el mas adecuado es el 'de “despido”, debido a que los
otros no comprenden en su integridad su naturaleza, caracteristicas y alcance. A. Trueba
Urbina, al respecto considera que es adecuado usar el término de despido, ya que este
término se usa en la fraccién XXIf del apartado ‘A’ del articulo 123 Constitucional. Por otro
lado, debemos considerar et término ‘rescision’, usado por la Ley Federal del Trabajo, en
el Art. 46 como impropio, en virtud de que Gnicamente puede obtenerse a través de un
procedimiento judicial, 1o cual ne es aplicable en el Derecho del Trabajo.

Es untema interesante, porque viene a afectar el Derecho al Trabajo, en su modalidad
de conservar el empleo (estabilidad en el empleo); es un mal que debe permitirse si en
verdad el despido es justificado, porque aungue es un derecho del trabajador, tiene
ciertos limites; estos limites estédn contenidos o contemplados, principalmente en el
articulo 47 de la Ley Federal del Trabajo. Es muy importante fijar esos limites para que el
trabajador no se vea afectado en su derecho a trabajar en forma injustificada y pierda asi
et medio fundamental para su subsistencia y la de sus famifiares.

2. Definiciones

Es necesario y a la vez conveniente el dar a conocer varias definiciones, sobre lo que
debemos entender por despido.
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Hay que citar la del Dr. Guiliermo Cabanellas, ia que reza asi: "Se entiende una
declaracion de voluntad unilateral, por la cual el patrono expresa y concreta su proposito
de extinguir el vinculo juridico que lo une al trabajador a su servicio™!

Manuel Alonso Garcia: “es el acto unilateral de la voluntad del empresario por virtud dei
cual éste decide poner fin a la relacién de trabajo,"?

Rodriguez Prieto: “Se llama justa causa de despido a las causas especiales para despedir
al empieago y sin obligacidn para el principal de indemnizar por despido y por faita de
preaviso, aunque exista contrato por tiempe indeterminado.

Expresa Muijica Rodriguez: “Los sujetos, en la contratacion Laboral, pueden convenir
en la resolucidn del contrato de trabajo cuande a bien lo tengan; ello es acorde con el
principio de la libertad de contratar y como consecuencia, la de extinguir el contrato de
trabajo.”

Alfredo J. Ruprecht afirma: “por despido se entiende la declaracién unilateral por la cual
se pone término al contrato para io futuro.”

“Liamamos despido —escribe Ramirez Fonseca— a la ruptura del contrato fundada o
no en causa justa por voluntad unilaterat del empresario™ 4

Maric de la Cueva anota: “..se conoce con el nombre de despido al acto por el cual ef
patrén hace saber al trabajador que rescinde la relacion de trabajo y que, en consecuen-
cia, debe retirarse del servicio.”s

Néstor de Buen nos propotciona este concepto: "..un acto unilateral a virtud del cual et
patron da por terminada 1a redacion laboral invocando una causa grave de incumplimiento
imputable al trabajador.”s

Juan D. Pozzo estima: “El derecho del Trabajo no puede tutelar los intereses de aquellos
sujetos que, por su conducta alteran el normal desamollo de una relacién, que son
deberes reciprocos. Alterada la resolucién del contrato, se produce ésta de inmediato,
sin necesidad de preaviso y sin que el empleado, en caso de ser este quien haya dado
lugar a la rescision, tenga derecho a la indemnizacién”.

3. Fungamentacién legal

Su fundamento legal lo encontramos en el articulo 123 de la Constitucion de los Estados
Unidos Mexicanos, apartado A, Fraccion XXIl, la que reza: “El patrono que despida a un
obrero..”, y en el articulo 47 de la Ley Federal del Trabajo: *'Son causas derescision dela
refacion de trabajo sin responsabilidad para el patrén...”

4. Sistemas logalas

Existen diversos sistemas legales en el mundo para establecer cudl es la “justa causa”
que puede originar ¢l despido; distinguiéndose tres sistemas principalmente:

1. Enumeracién de las justas causas (Ej. sistema de Brasil).

2. Existencia de una norma de caréacter general, que debe ser interpretada por el juzga-
dor, como ocurre en la legislacién italiana.

3. Existencia de una norma general y ademas, en determinados ordenamientos, se
incluyen las justas causas (Argentina).

El derecho mexicano adopla el primer sistema con algunas reservas, debido a que
acepta ta analogia en las causales.

1 Cabantlias, Gulermo. “Coniralo de Trabgjo.” Paria General. I, Bibliognifica Omeba. Buenos Alres, p. 831 y “Compendio de Derecho
Laboral” liro de Ediciones Argenting. T. L Buanos Aires, 19648 p. 741.

2 Aloneo Garcla, Manuel. “Curso de Derecho def trabajo™ Edit. Aried 5a, Ed. Barcetona 1875, p. 801,

 Rodriguez Prieto, Jorge E. y Recalde, Martin. “Manual de Derecho def trabajo y Prevision Social’”. EdI. Parmot, Buenos Aires p. 248,
4 Ramirez Fonseca, Fco. “Ef Despido”. Publicaciones Administrativas y Contables, SA., tercera Ed, México 1981 p. 49.

5 Cugva Mario do ta. "Ef Demecho Mexicano del Trabajo™ T. |, 6a. Ed. Ediwdrial PofrGa, S.A. Méxco, 1980. p. 251

§ Buen Lozano, Néstar de. "Derecho del Trabajo™. T. I, segunda edicidn. Editorial Porria, S.A., Méco, 1977, p. 80.
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El ejemplo de norma general, para hacer mas ilustrativo este tépico, lo encontramos en
el articulo 159 del Codigo de Comercio de Argentina: “Se considera arbilraria la inobser-
vancia del contrato entre el principal y su empleado, siempre que no se funde eninjuria
que haya hecho el uno a la seguridad, al honor ¢ a los intereses del otro ¢ de su fami-
lia. Esta calificacion se hara prudencialmente por el tribunal o juez competente, teniendo
en consideracion el caracter de las relaciones que median entre las superiores e
inferiores.”

Podemos afirmar que el articulo 47 de |a Ley Federal del Trabajo, establece un derecho
comun de! trabajo en relacién a las justas causas de despido; esta misma Ley regula
causas especiales de despido refativas a determinado grupo de trabajadores, como se
aprecia en los articulps:

185: Trabajadores de confianza

208: Trabajadores de los buques

244: Trabajo de las Tripulaciones Aeronauticas

256: Trabajo Ferrocarrilero

264: Trabajo de autotranspoties

291: Agentes de Comercio y otros semejantes

303: Deportistas Profesionales

341: Trabajadores domésticos

349 Trabajadores de Hoteles, Restaurantes, Bares y otros establecimientos analo-
gos.

5. Caracteristicas

Las caracteristicas del despido se pueden concretar en €stos incisos:
1. Acto unilateral
2. Acto polestativo
3. Acto formal (art. 47 LFT in fine)
4. Basado en causa grave (art. 47 Fraccion XV) o justa causa (161 LFT).
5. Incumplimiento de obligaciones (art. 134 y 135 LFT mas otras dispersas).
6. Anterior a la vigencia previsia.
7. Prescripcién de la accion (art. 517, Fraccion |, LFT).

Es unilateral y potestativo el despido, porque depende de la voluntad de una de las
partes de la relacién del trabajo, del patrén, esta manifestacion de voluntad puede ser
expresa o tacita, entendiéndose por la Utima, aquella que resulia de hechos o de actos
que lo presupongan o que autoricen a presumirlo, come son; el suspender las labores sin
previa autorizacién de la Junta de Conciliacién y Arbitraje, la suspensién indefinida, el
impedir que &l obrero ejercite el derecho que le da et contrato colectivo de trabajo, no abrir
por un lapsc de tiempo méas o menocs largo el centro de trabajo, cuando debiéndose
prorrogar el contrato de trabajo no lo hace el patrén.

El despido es un acto formal puesto que el patrén debe dar al trabajador aviso por
escrito de la fecha y causa o causas que molivan la separacion. Existian opinicnes
contradictorias hasta antes de-la reforma al arl. 47 en mayo de 1980 con relacién a qué
ocurre cuando se deja de dar este aviso. Algunos autores consideraron que no sucede
nada; otros, que se hace acreedor el patron a la sancién establecida en el articulo 886 de
la Ley Federal del Trabajo (ahora articulo 1002) y unos cuantos, entre ellos, el Dr. Néstor
de Buen, que motiva que el despido sea injustificado, porque al ser un acto formal y no
cumplir con ese requisito de validez motiva que el acto sea nulo absoluto por ir en contra
de una disposicion de orden publico (asi consideradas las disposiciones de la Ley Federal
det Trabajo por el articulo 5 del mismo ordenamiento). Se puede agregar que asi debiade.
haberse interpretado, puesto que en caso de duda en materia de trabajo, se aplica el
principio: in dubio pro operario.
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6. ClasHicacién de las causales del despido

Las causales de despido consignadas en ef articulo 47, se pueden clasificar, segun el
Dr. Néstor de Buen, del siguiente modo:
I. Dolo
Il. Faltas de Probidad Genérica
Ill. Faltas de Probidad Especifica
V. Analogia.

Del andalisis de las fracciones del art. 47 de fa Ley Federal del Trabajo, podemos concluir
que realmente las causas de despido se pueden reducir a la falta de Probidad, por las
siguientes razones:

En ia fraccion uno se trata de la nulidad per vicios del consentimiento en donde en
realidad no hay despido; de la fraccion segunda a la decimacuarta se dispone en el fondo
la falta de probidad y en la decimaquinta se trata de las analogas, en virtud de la cual,
cualguier causal que se invogue como anéloga a las anteriores tendrd que caer en alguno
de estos dos supuestos:

1. Nulidad (ya vimos gue aqgui realmente no hay despido).
2. Falta de probidad.

7. Justa causa de despldo

Segun Cabanellas es: "todo motivo suficiénte, moral y legitimo para obrar”? y afade:
“para que pueda calificarse de justa causa la de un despido tiene que estar concreta-
mente prevista en el ordenamiento positive ¢ ajustarse ala inferpretacion que fa doctrinay
los tribunales le otorguen a las causas formuladas ambiguamente por el legislador... con
enfogque practico, justa causa de despido es lareconocida por la jurisprudencia basando-
se en normas imperativas de aplicaciéon’.@

Cuando hablamos dejusta causa, ipso facto debe venirnos ala memoria que esa causa
debe de ser por un motivo imputable al despedido, esto es, que el trabajador debe de
haber cometido una conducta ¢ hecho, grave, antijuridico, imputable y culpable del cual
debe responder. Por esto Cabanellas escribié “..debe de haber culpabilidad del trabaja-
dor, un hecho a éf imputable, la culpabilidad debe ser la determinante del despido... el
hecho que disuelve el contrato no se origina en el empresario, sinc que es por culpabilidad
del trabajador™.® Ruprecht dice: "para que la falta determine la disolucion del contrato de
trabajo, es preciso que relna dos requisitos: debe ser voluntaria y debe ser actual, la
primera condicion significa que el autor del despido haya querido realmente el hecho, que
lo haya efectuado conscientemente,”

8. Circunstancias exctuyenies de respensabilidad

Me atrevo a afirmar categéricamente que si existe una circunstancia excluyente de
responsabilidad de! trabajador, asi denominadas por el derecho penal, no hay justa causa
de despido. Esto io contempla pésimarmente el articulo 47 fracc#n Il in fine deta Ley
Federal del trabajo: “..salvo gue medie provocacion o que obre en defensa propia”.

Esta circunstancia excluyente de ka antjuridicidad o causa de licitud es la Unica que
contempia el articulo, por cierto afadida enla Ley de 1870, con muy mala técnica juridica.

En virtud del principio juridico, “Donde existe la misma razon debe existir la misma

(2]

disposicion”, "ubi eadem legis ratio, ibi eadem |legis esse debet dispositio”, y del articulo

7 Cabaneilas, Guillermo, "Compendro de Derecho Laboral” T, p. 745
8 idem. pp. 745-746
? (bidem.
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dieciocho de la Ley Federal del Trabajo, deberian de haberse contempiado las demas
circunstancias excluyentes de responsabilidad.

La idea que respalda esa adicion al articulo 47 en 1970 es que no es de justicia que el
Irabajador sea despedido, si estd amparado por una circunstancia excluyente de respon-
sabilidad. ;Por qué no se inofuyeron en la Ley Federal del Trabajo las demas eximientes
de responsabilidad? Porque se tiene el defecto de ver a las ramas del derecho como
esferas totalmente distintas y sin comunicacidn entre si, sin apreciar que en realidad no
son muchos derechos, sino uno solo dividido en diversas ramas para su mejor compren-
sién.

Podemos hacer una similitud entre las causas justas de despido v el principio: "Bonum
causatur ex integra causa, malum autem ex singularibus defectibus™. Diciendo que para
que haya motivo de despido se necesita la integridad de causa o de elementos (conducta
o hecho, tipicidad referida a la falta de probidad, anti-juridicidad, imputabilidad y culpabili-
dad del trabajador) y que cuando falte alguno de ellos (eximientes) no habra causa de
despido. Creo que asi se cuinple con eltipo de justicia aplicable alderecho deltrabajoy a
la justicia en general, protegiendose el derecho deltrabajador a conservar suempleo, una
de las modalidades del derecho al frabajo y resguardéndose la filosofia del proemio del
articulo 123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, apartado Ay del
articulo 30. de la Ley Federal del Trabajo, preceptos que contienen el “derecho al trabajo”.

Il. ANALISIS ARTICULO 47-it LEY FEDERAL DEL TRABAJO

LA FRACCION DEL ARTICULO 47 DE LA LEY LABORAL CONSIGNA:

“INCURRIR EL TRABAJADOR, DURANTE SUS LABORES, EN FALTA DE PROBIDAD U
HONRADEZ, EN ACTOS DE VIQLENCIA, AMAGOS, INJURIAS O MALOS TRATAMIENTOS
EN CONTRA DEL PATRON, SUS FAMILIARES, O DEL PERSONAL DIRECTIVO O ADMI-
NISTRATIVO DE LA EMPRESA O ESTABLECIMIENTO, SALVO QUE MEDIE PROVQCA-
CION O QUE OBRE EN DEFENSA PROPIA™.

1. Faita de probidad u honradez:

Son dos conceptos muy diversos; por el primero debemos entender nos dice €l
Diccionario Nuevo Larousse ilustrado en su pagina 788, que probidad es rectitud,
integridad; la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacidn considera que la falta de
probidad “son los actos contrarios a la rectitud en la conducta y el cumplimiento del
deber10.

El Dr. De Buen considera que la probidad consiste en ejecutar el trabajo con la
intensidad (ritmo}, cuidado (seguridad fisica, personal y de terceros) y esmero
{calidad del trabajo, perfeccidn en la produccidn) apropiados y en la forma, tiempo v
lugar convenidos (articulo 134-1v LFT) vy la falta de honradez implica el apoderarse
o disponer indebidamente de cosas ajenas.

“En realidad toda falta de hanradez, implica la falta de probidad, pero ésta puede
presentarse también de diferentes maneras”.1?

Rafael Muljica Rodriguez estima que por probidad se entiende la integridad vy
honradez en el obrar'? y afiade “un acto de falta de prohidad sera aquel acto que el
trabajador cometa en falta de esa integridad vy quebrantando la rectitud de animo que
debe predominar al realizar su labor, haciendo que se dirija a abtener otros fines u
objetivos diferentes al que le concede la ley”’ 13

10 Amp. Dto. 4630/ 1956. Constancie Hernandez Miranda. 27 de Febrero de 1957 4a. Sala.- Bolebn 1857, pag. 156; Amp. Dto. 1043/ 1958
Ricargo Zuiga Alonso. 10. de Agoste de 1958.'4a, Sala Bol. 1958 Pag. 571 - la falta de rectitud de &nimo, de hombria de bien, de integridad
y de honradez en el obrar” (A.D, 8009/1967. JesOs Antanio Osono Nieto. 1v. ae Julio de 1368).

'* Bugn | ozano, Néstor de Op. cit. T. } p. 84,

2 Mujica Rodriguez, Rafael “las Obligaciones en e! Contrato de Trabajo” 2a. Ed Caracas 1968 p. 133.

13 jdem.
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El mismo autor opina que la probidad tiene tres aspectos:
1. Prohibicion de hacer competencia al patrono
2. Deber de guardar los secretos de la empresa.
3. Prohibicion de aceptar sobornos.
Francisco Ramirez Fonseca, apoyandose en el concepto dado por la Jurisprudencia,
escribe:
“Debemos considerar como causa de despido justificado, toda conducta gisumida por un trabajador contrariaa
la rectitud de &nimo, a la hombria de bien, a la integridad y a la horwadez en el obrar, aunque no haya ninguna

lesion de caracter patrimonial; la probidad no admite grados y es indivisible, de aqul resulta que el despido es
justiticado si se extiende a los dos coniratos celebrados con un trabajador, cuando éste viole alguno de los dos™

Mujica Rodriguez piensa que el respeto y consideracidn debidos al patrono, a los miem-
bros de la familia o a sus representantes son deberes sencillos de urbanidad. Carrefio
opina que la urbanidad “es el conjunto de reglas que tenemos que observar para comuni-
car dignamente decoro y elegancia a nuestras acciones y palabras y para manifestar a los
demas la benevolencia, atencion y respeto que le son debidos {compendio de Urbanidad
y buenas costumbres).

Es necesario dar a conocer toda la gama de ejecutorias que ha dictado la H. Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, con respecto a la probidad y honradez. Constituye faltade
Probidad y Honradez, respectivamente: |.a competencia desleal (amparos Dios. 1084/34,
77/42,2993/43, 1581/44, 7666/ 44); el vender los productos a un precio superior al auto-
rizado, el repartir propaganda, el prestar servicios a una empresa antagonica; cobrar los
pasajes del transporte sin dar los recibos correspondientes (A.D. 2629/56 Planta
Pasteurizadora, S.A.), entregar un pedido a quien no era; disponer de sumas de dinero; e
no anotar las ventas que se hacen; no rendir cuentas de las operaciones y retener dinero
del patron; abandonar e frabajo antes de la hora y hacer que le chequen latarjeta y cobrar
integro; el ejercicio del agio; el médico que no realiza las visitas y se queda con las
muestras médicas; el proporcionar datos falsos del trabajo que desarrolia; no constituye
falta de probidad el hecho de que trate de tomar para siobjetos sin valor e inservibles para
la empresa (A.D. 9706/1966. Ferrocarriles Nacionales de México. 12 de mayo de 1967,
4a. Sala, Sexta Epoca. Volumen CXXXIl, Quinta Parte, pag. 48).

Cabanellas, al referirse a la diligencia puesta en las funciones por parte del rabajador,
hace alusion a lo que consideramos como probidad, al decir; que se mide en la cantidad o
calidad de los productos, en la rapidez y celo con que la labor se cumple y cualesquiera
otros criterios que sirvan para probar el empefio puesto por el trabajador en la misién que
tiene encomendada.

2. Vislencia y amages

El articulo 1819 del Codigo Civil para el D.F., expresa: “Hay violencia cuando se emplea
fuerza fisica 0 amenazas que imporien peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la
salud o una parte considerable de los bienes del contratante, de su conyuge, de sus
ascendientes, de sus descendientes o de sus parientes colaterales gentro del segundo
grado”.

Agui se incluye la rifia, entendiéndose por tal la contienda de obra y no la de palabra,
entre dos o0 méas personas.

Juan de Pozzo dice que las peleas, rifias e incidentes que el empleado tenga durante las
horas de farea son una injuria a los intereses del empieador y justifican el despido.

3. Injurizs

£l término viene del Latin; in, particula negativa y Juris, del derecho, o sea todo acto
antijurfdico o que lesione un derecho. El Cédigo Penal para el DF., en su articulo 348
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eslablece una interpretacion awéntica en lo que se refiere a este concepto. “Toda
expresian proferida o toda accién ejecutada para manifestar desprecio a otro, o con el fin
de hacerle una ofensa”.
Tiene dos elementos:
a) aspecto objetivo: acto irregular contrario a derecho, susceptible de implicar un
agravio para €l interés del otro sujeto o de su familia.
b) aspecto subjetivo: 1a consideracion del patronen cuanto al acto que le agraviaen
forma intolerable.
RODRIGUEZ PRIETO estima que dentro de las injurias se comprenden las actitudes
hostiles contra la empresa por parte del empleado, incumplimiento de 6érdenes, indiscipli-
na, mala conducta, impuntualidad, desempefio irregular, etc.

4. Malos tratos

Pueden ser de palabra o de obra y se traducen en actos de vis absoluta, compulsiva,
amagos; en injurias o en cualguier otra forma de molestias.

5. Salvo que medie provocacién o que sbre su defensa propla

Esta excepcion es una innovacion en la Ley de 1970y al respecto, muy atinadamente,
nos manifiesta el Dr. Néstor de Buen que es para evitar que el patron provoque y luego
despida.

Laboristas, como Cabanelias ha expuesto: "...es injustificado el despido del trabajador
que se concreta a defenderse de |a agresividad de un compafiero o que se limita a repeler
la injusta agresién de que es objeto™s.

RUPRECHT manifiesta: "'La rina para que autorice el despido justificado debe reunir los
siguientes requisitos: que el altercado haya sido provocado por el trabajador despedido,
que éste tomara la iniciativa en cuestion y que el escandalo haya trascendido fuera del
ambito de trabajo. Cuando el trabajadaer no ha iniciade la rina, no es posible disolver el
confrato por su culpa, salvo que su conducta hubiese excedido los justds limites de la
defensa”.

D'POZZO: “...si etempleado es victima de alguna agresién injustificada y sélo se limita a
defenderse de la misma, no justifica el despido aunque el hecho se desarrollara en horas
y en el local de trabajo, ya gque ni legal ni humanamente puede imputarse responsabilidad
a quien se limita a asumir una legitima defensa™é

. LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION EN LA TEORIA DEL DELITO
1. Definlciones

El profesor espafol Puig Pefa nos dice: “en ausencia de antijuridicidad el agente obra
en condiciones normales de imputabilidad, pero el acto realizado no es reprochable,
porgue es justo; es decir se ajusta a derecho, no es antijuridico... En principio debe presu-
mirse que todo acto humano que pueda subsumirse dentro del articulado de la parte
especial de los codigos es por esencia antijuridico; pero puede suceder que en la
comisién del hecho hayan intervenido determinadas causas que excluyan esa
condicion.?

4 Cabanellas, Guillermo. “Compendic..” T.I. p. 754,

5 |gem “Conlrato de Trabajo” Vol. Il p. 376 .

18 Ruprecht, Aliredo H. “Contrato de Trabajo” Bibliogratia Omeba Editores-Libreros, Buenos Airés, p. 445
17 Puig Peha, Federico "Deracho Penat” Ti pp. 363-367.
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Las tlasifica en:
Legitima defensa (la mas importante segan él),
El ejercicio de derechos y el cumplimiento de deberes
Ejercicio legitimo de oficios, profesiones o cargos,
La obediencia legitima o debida,
E! estado de necesidad,
y el hurto necesario o famélico.
Jiménez de Asua: "Son causas de justificacion las que excluyen ia antjuridicioad de
‘na conducta que puede subsumirse en un tipo legal; esto es, aquellos actos u omisiones
que revisten aspecto de delito, figura delictiva, pero en los que falta sin embargo, el
caracter de ser antijuridicos, de conlrarios al Derecho... las causas de justiticacion no son
olra cosa que aquellos actos realizados conforme a Derecho’®. Las clasitica diciendo:
“Para nosotros su existencia se basa en el reconocimiento del interés preponderante...
Por ello comenzamos por las mas importantes para el penalista; es decir, por aquéllas en
que no sdlo hay colision sino que hay lucha para que triunfe el interés mas valioso
{legitima defensa); luego siguen las que presentan un conflicto de intereses legitimos
(estado de necesidad), para llegar a aquéllas en que esa colision se atenda (como en.
cierlos casos en que se ejecuta un derecho sin que nadie se oponga). Esquematicamente
presentamos asi las causas justificantes:
a) Legitima defensa
b} Estado de necesidad;
¢) Ejercicio de un derecho, oficio o cargo;
d) Cumplimiento de un deber™?
Sobre las especies de las causas de justificacion, apunta muy inleresan}gmepte que:
“Ei moderno concepto de fa antijuridicidad ha variado el alcance de la jushhcaqéq. que
hoy no se agota, como antes en férmuiastasadasy casuisticas, sino que puede existiraun
cuando los c6digos no las marguen” (La justificacion supralegal)?0. _
Con designio de clasificar, Edmundo Mezger parte de la base de que la Iesuép ‘de
intereses representa el contenido de lo injusto y que son dos los momentos de admisién
de una causa justiticativa de la conducta, por o que deduce que hay dos grandes grupos
de causas de exclusion de lo injusto: 'O desaparece, por determinado motivo, el interés
que en otro caso seria lesionado por loinjusto {principio de la ausencia de interés), 0 surge
frente a dicho interés otro de mas valor que transforma en conducta conforme a derecho
lo que en olro caso hubiera constituido un injusto {(principio del interés preponderante),
COMO consecuencia las agrupa en: - ‘
a) Con arreglo al principio de ausencia de interés: Consentimiento del ofendido o
presunto consentimiento y _ .
b) Con arreglo al principio del interés preponderante: Acciones realizadas en v_lrtud de
especiales deberes; acciones realizadas en virtud de especiales derecr_\os, especialmen-
te de los derechos de necesidad {legitima defensa, estado de necesidad y otros) v el
principio de 1a valuacion de los bienes juridicos (justificacion supralegal).
De lo anterior se desprende necesariamente que, para ¢l el fundamento de las causas
de justificacién es doble;

a) principio de ia ausencia de interés y

b) principic del interés preponderante; aunque posteriormente cambio la terminologia
para {lamarles: principio de la ausencia de lo injusto y punto de vista de la ausencia de la
necesidad de proteccion, por una parte y principio del derecho preponderante y puntode
vista de la necesidad de proteccion preponderante, por el otro.
18 Jiménez de Asua, Luis “Tratado de Derecho Penal” T. lll 1a. Parte, de las causas ¢e justficacion, 29 edicion, Editorial Lozada, S. A.
Buenos Aires, 1958 p. 1026.

9 Idem pp. 1050-1051
2 Jbidem p. 1026.
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Jiménez de Asua, inspirandose en la teoria mezgeriana, afirma que el fundamento esta
no en la ausencia de interés (porque el derecho penal es publico), sino en el interés
preponderante en la preponderancia de deberes (porque admite el estado de necesidad
por conflicto de deberes), diciendo: “En suma: sdlo la preponderancia del interés que se-
actla (ejercicio de un derecho), protege (estado de necesidad), o defiende (legitima
detensa), o del deber que se cumple, fundamentan las causas de justificacién".

Mariano Jiménez Huerta clasifica estas causas en dos grandes grupos:

Inexistencia de lesidn e inexistencia de ofensa.

Giuseppe Maggiore, profesor de la Universidad de Palermo, concibio la antijuridicidad
<n estos términos:

“La Ley, del mismo modo que puede acriminar un heche, puede desacriminarlo, es decir, puede quitarle el
predicade de criminosidad, haciendp secundun juslo que es contraius. De esta manera ‘justifica’ la accidn, esto
as, vuelve a poner dentro de la rbita dei derecho una accidn que debia ser excluida de alli... lamamos ‘causas de
justificacion’ las circunstancias de un hecho que borran su antijuridicidad objetiva; 0 en otros términos, que tiena
como efecto, 1a transformacion de un delito en un ng delito”.

ClasificAndolas en: La ejecucion de la Ley;

La obediencia jerarguica;

La legitima defensa;

El estado de hecesidad y el consentimiento del gue tiene derecho.

Castellanos las define diciendo: "'Las causas de justificacion son aguellas condiciones
gue tienen el poder de excluir la antijuridicidad de una conducta tipica. Representan un
aspecto negativo del delito; en presencia de alguna de ellas falta uno de los elementos
esenciales dei delito, a saber: “La antijuridicidad”.

Maurach en términos bastante diversos de los otros autores anota: “Por regla general,
todo bien juridico requiere y merece, en el caso particular, 1a proteccién valoradora y
determinante de la norma. Existen sin embargo situaciones en las que el bien atacado
renuncia libremente a la proteccién de la norma, o es desplazado por la presién de intere-
ses contrapuestos, dotados de mayor importancia en el supuesto concreto. El bien que
retrocede por no ser merecedor de proteccién en el caso concreto, arrastra tras sia fa
norma. También la norma retrocede; no le interesa ya proteger al bieny mantener el juicio
de desvalor acufiado para el caso normal de ataque al bien juridico. De este modo se
convierte la accién en ajustada a derecho y el tipo en una forma vacia, privada de su
contenido del juicio de injusto.2!

Agrupalas en: Legitima defensa,
Estado de necesidad justificante,

el consentimiento de ia victima y otros
sucesos similares,

y otros casos de justificacién,

Villalobos, hablando un tanto como Mezger expresa: “...es claro que faltard la antijurici-
dad, o quedara excluida, cuando no exista el interés que se trata de amparar, 0 cuando
concurran dos intereses y el derecho, no pudiendo salvar a los dos, opte por el mas
valioso y autorice et sacrificio del otro como medio para su preservacion™2,

Cuello Caldn: “En las causas de exclusidn de la injusticia el agente obra en condiciones .
normales de culpabilidad, obra con voluntad consciente, pero el acto realizado no es
delictroso porque es juridico, justo, ajustado al derecho, la situacion especial en que se
halla constituye una causa de justificacion de su conducta” 23

Autor espafol, Juan del Rosal plasmé en su libro el siguiente concepto: “Son todas
aquellas situaciones en las cuales las acciones tipicas realizadas son juridicas: El
comportamiento humano es justo desde el inicio”24

2 Maurach, Reinhart “Tratadc de Derecho Penal™ T4, Ed. Ariel, Barce)oi pp. 361-362

2 Vilalobos, Ignacio “Derecho Penal Mexicanc”, Parte Grat. 2a. Ed. Edit. Porria, S.A., México 1960. p. 339
2 Guelio Calén, Eugenio “Derecho Penal”, parte general T. |. Basch casa Editonial. Barcelona 1935 p. 351.
2 Rosal, Juan del, "Derecho Penal Espafiol” T.I. 3a. edicion Valladolid, 1960 p. 330.
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“Sa denominan causas o fundamentos de justificacion a determinadas situaciones de
hecho y de derecho cuyo efecto es excluir la antijuridicidad de la accion” 2%

Fontan Balastra, sobre el principioc de REGLA-EXCEPCION nos dice: "En las
abstracciones contenidas en las figuras penales, la Ley contiene la regla que encuentra
su EXCEPCION en las disposiciones del mismo texto legal que prevénlas circunstancias
dentro de las cuales una conducta es legitima. Este que se ha dado en llamar sistema de
regla y excepcion, es el primero y mas firme paso en materia de justificacion™.

Franz Von Liszt simplemente dice: "Son aguellas circunstancias que quitan al acto el
caracter de ilegal”.28

Por Gltimo citaré la opinién de Antonio Quintano Ripollés: “La accidn abstractamente
tipica se justifica no eliminando lo injusto, sino actuando ef ordenamiento preferente como
regla —excepcion que desvirtia lo tipolégico En suma de hipSlesis abstracta del tipo,
queda sin concrecion.”2?

A continuacion haré un cuidadoso anilisis de la legitima defensa, regulada en la
fraccion 1l del articulo 15 del Codigo Penal para el Distrito Federal.

2. Legitima defensa

A. Definiciones

Se han formulado diversas definiciones sobre esta indiscutible causa de justificacién:
“a reaccidn necesaria para evitar la lesion ilegitima y no provocada de un bien juridico
actual o inminente amenazado por la accién de un ser humano” 28

Jiménez de Asda: “La legitima defensa es repulsa de la agresion ilegitima, actual o
inminente, por el atacado o tercera persona, contra el agresor, sin traspasar la necesidad
de la defensa y dentro de la racional proporcion de los medios empleados para impedirla o
repelerla.’??

Puig Pefia: "Se puede definir lalegitima defensadiciendo que es la repulsa de una agre-
sion ilegitima y actual, mediante un acto de lesién a bienes juridicos del agresor.

Cuello Calén: “Es la defensa necesaria para rechazar una agresion actual oinminenie e
injusta, mediante un acto que lesiona bienes juridicos del agresor!.

idaggiore siguiendo otro fundamento expone: “Consiste en el derecho que tiene cada
une Lara rechazar la agresion injusta, cuando la Scciedad y el Estado no pueden proveer
a su defensa. 32

Maurach: "Es legitima defensa la defensa necesaria para repeler de simismo o de un
tercero, la agresion actual y antijuridica."3?

El gran Carrara en su Programa la concibe dentro de io que denomina coaccion y al
respecto escribe: “Se tiene el efecto de la reaccién (para distinguirla de la coaccién de
accién), cuando para librarnos del peligro inminente, repelemos al mismo que nos lo
anuncia y, por la necesidad de nuestra defensa, no nos limitamos al simple rechazo, sino
que procedemos también a la ofensa del agresor.”

Tal vez de los conceptos mas seguidos es el de Liszt que nos dice: “Es aquella que se
estima necesaria para repgler una ~gresion actual y contraria al derecho, por medio de
una lesién contra el agresor."3

25 Fontan Batestra, Carlos “Tratado de Derecho Penal” T. il pante general, Abelede Perrot, Buenos Aires, 1966. p. 77.

* Liszt Franz. Von, “Tratado del Darecho Penal”, T. Il, Madrid p. 340

2 Quintano Ripollés, Antonio, "Curso de Derecho Penal”, T. | Editorial Revista de Derecho Privado, Madnid 1963, p 368,
2 Fontan Balestra. Carlos, Opoi Tl p. 217 o

2 Jiménez de Asia, Luis, “La Ley y & Delito”’ Editora Sudamericana, Byenos Aires. 1976, p. 289

® Puig Pefa: Op. Cit. T. . p. 367

31 Cusllo Caldéry, Op. Ck. T L. p. 317

= Maggiore “Derecho Penal”. T. Il Editorial Temis., Bogota, 1854 p. 403

¥ Maurach, Reinhart: Op. Cit. T.I. p. 377

% Liszt, Franz Ven: Op. Git. TIi. p. 343
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El tratadista mexicano, Celestino Porte Petit, la concibe €n estos términos;

“Es el contraataque o repulsa necesario y proporcional @ una agresioén injusta, actual
que pone en peligro bienes propios o ajencs, aun cuando haya sido provocada
insuficientemente.”

B. Antecedenies

Es el antiguoc Moderamen inculpatae tutelae que se ha admitido desde el Derecho
Romano (vim vi defendere omnes leges omniague jura permittunt} en el Digesto VI, Z.D.,
y Cicerdn al decir; Non scripta sed nata lex, qguam ex natura ipsa aripuimus {Fro Milone C.
4), hasta el Derecho Candnico: “Quamvis vim vi repellere omnes leges el omnia iura
permittant, tamen igifiericummoderamineinculpatae tulelae non ad sumendam vindictam
sed ad propulsandam iniuriam” y en el Codex juris canonici (canon 2205, No. 4} Causa
legitimae tutelae contra iniustum aggressorem, si debitum servetur moderamen, delicturm
omnino aufertur; el cual ha sido admitido por las legislaciones modernas.

C. Teorias justificantes

En cuanto a las teorias que existen sobre su justificacion se pueden clasificar asi:

1) Es intrinsecamente injusta: —Kant: inutilidad de la amenaza penai.

—Von Buri: colisién de derechos.

—Ferri: la naturaleza de los mdviles, ya que no son antisociales.
2) Es intrinsecamente justa: —Hegel; se basa en la necesidad.

—Carrara: Tesis iusnaturalista (ineficaz defensa piblica).

—Pessina, Garraud, Manzini, Cuello C., Pacheco: La necesidad y colision de

derechos.

D. Fundamentacién legal

El Codigo Penal para el Distrito Federal en’'su articulo 15-1Il prevé esta causa de licitud:
"Son circunstancias excluyentes de responsabilidad penal: abrar el acusado en defensa
de su persona, de su honor ¢ de sus bienes, o0 de la persona, honor o bienes de ctro,
repeliendo una agresién actual, violenta, sin derecho y de la cual resulte un peligro inmi-
nente, a no ser que se pruebe que intervino alguna de las circunstancias siguientes:

1a. Que el agredido provoct la agresion, dando causa inmediata y suficiente para
ela;

2a. Que previd la agresion y pudo facilimente evitarla por otros medios legales;
3a. Que no hubo necesidad racional del medio empleado en la defensa, y

4a. Que el dafo que iba a causar el agresor era facilmente reparable después por
medios legales o era notoriamente de poca importancia, comparado con el que
causd la defensa... (presuncién legal de Legitima Defensa que trataré mas adelan-
te).

E. Raquigitos

A continuacion haré un anélisis mas o menos detenido, no exhaustive porque no es el
proposito de la presente obra, de los requisitos que son indispensables para que se dé
esta justificante.

a) Bienes dafendiblas:

Casi todos los doctos én materia penal aceptan que se pueden salvaguardar todos los
bienes, como son; Vida, integridad corporal, libertad, pudor, honor, patrimonio, etc.; entre
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los autores que no admiten la defensa de todos los bienes estan Carrara y Cuello Caldn;
este ditimo dice que en el honor no se considera licita su defensa mediante actos
violentos; sin embargo, expresa, algun autor opina que si la ofensa pudiera causar un mal
ireparable en tal caso seria licita una defensa proporcionada que impidiera dichas
ofensas y agrega en cuanto al pudor, que sl se puede repeler la agresién cuando exista
peligro de violacién o en atentados al mismo.

b) Agresién:

Tan sélo mencionaré, en cuanto al concepto, dos autores: Puig Pefa: “Consiste en la
accion ofensiva, en el amage o empleo de fuerza material que comprometa o ponga en
peligro la persona o derechos de alguien.”

Liszt: "Agresidn es todo hecho de suponer en peligro por medio de un acto positivo, una
situacion existente, juridicamente protegida. 35

Las caracteristicas de la agresion son:
1) Provenir del hombre;
2) llegitima;
3) Violenta;
4) Inesperada;
5) Actual o inminente.

1} Provenir del hombre: Se dice que el hombre es el Unico ser capaz de agresion por su
elemenio volitivo, por 10 que cuando falte este elemento 0 no provenga del ser humano no
es legitima defensa, sino estado denecesidad. De lo anterior se deduce que no hay
legitima defensa conira alguien que estd en una ausencia de conducta y si en contra el
tercero gue o hace estar en ese estado, ni de la fuerza de la naturaleza; ni de las cosas o
animales (caso diverso es cuando se azuza al animal).

2) llegitima: Se entiende por esta caracteristica que la acci6n que el autor efectia no es
con derecho y por 1o que el agredido no esta obligado a soporlarla, es decir, sin causa,
razon, motivo o fundamento que la justifigue o autorice. Por lo anterior se sostiene queng
cabe la legitima defensa contra aquél que esta en:

a) ejercicio de un derecho;

b) cumplimiento de un deber:;

c) estado de negesidad;

d) legitima defensa (cuando hay exceso en ella se dice que si es posible. Ferri
acepta laegitima defensa reciproca fa que opino que no puede darse porque para
gue haya legitima defensa se necesita un agresor y en el caso de dos legitimas
defensas no hay agresor).

e) Rifa mutuamente aceptada.

Se ha discutido si cabe contra los inimputables y contra los inculpables; la respuesta
debe ser si, en mi opinidn, puesto que to que importa es la objetividad de la agresion
{Fontan Balestra opina, que incluso se puede dar en el caso dela vis compulsiva contra el
coaccionado y coaccionante).

3) Violenta: EICddigo Penal para el Distrito Federal incluye erréneamente este requisito,
el cual na se incluye en mucnas legislaciones del mundo por estimarse que puede haber
agresiones que no son violentas, dando paso a la agresién mediante omisién y no s6loa
los gue son por accion.

Se sueten poner como ejemplos de agresiones mediante omisiones el caso del atague
a la libertad que realiza el guardian de prisién que se niega a abrir la puerta del presidio al
recluso pese al mandato de libertad.

% |dem. p. 343
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4) Inesperada: Se da a entender no prevista y es lo que se conoce con el animus inopi-
natus; sobre el particular Puig Pefia ha escrito: “Es necesario porque si se previt el hecho
y, por lo tanto, el peligro, hubo culpa en afrontarlo y exponerse a dar muerte o sufrirla.”36

Magistralmente, Carrara habla de que el peligro sea imprevisto y en los parrafos 304 y
305 asienta: "Primer criterio de la inevitabilidad: peligro imprevisto. Si es previsto, hay
culpa en afrontarlo y en exponerse al riesgo de ser muerto 0 de matar. La necesidad en
que nos encontramos tiene su causa en nosotros mismos v la eligimos con la plenitud de
nuestro libre arbitrio”. “"Ademas, para que desaparezca este criterio se exige que la
prevision sea cierta no basta que sea vaga y de mera sospecha, como es ia del viajero
que, previendo como posible un ataque de saiteadores, se provee de armas para recha-
zarlos”,

Por el contrario, hay tratadistas gue dicen gue en el derecho actual es indifirente que la
agresidn haya side o no prevista (Liszt).

Actual o Inminente:

Carrara con su genio que le caraclerizé comenta: si es pasado es un sentimiento de
venganza el que nos impulsa a obrar y no concurren los requisitos de la defensa. Si es
futuro, en el intervalo se podré remediar de otra manera."37

Cuello Calén: “pues antes de que el peligro aparezca no es necesaria la defensa,
cuando el peligro ha cesado es superflua.”8

En relacion al tépico tratado hay que subrayar que la actualidad de la defensa se
mantiene mientras perdura la lesion del bien juridico (Delito Permanente) y que las puras
amenazas no son suficientes.

Dentro de este mismo punto cabe hacer unrecuerdo de las modalidades de la agresién,
que se desprenden de lo aqui expuesto. Se divide en:

a) Consumada {No cabe la legitima defensa),

b) Iniciada: Se da cuando una persona realiza €l acto inicial de acontecimiento. Dentro
de esla modalidad se incluye el caso de la bofetada, el cual lo scluciona Puig Pefia al
apuntar que "para que una bofetada sea agresion es necesario que el que la dé, esté
armado y que le sigan actos de fuerza o el ademén de sacar un arma.”

c) Meramente creida, sin base real, y real: En este apartado se encuadra el supuesto de
la defensa putativa, que no es un caso de justificacién, sino de incufpabilidad, la cual es
llamada errdneamente defensa legitima putativa, puesto que no es legitima, sino
inculpable.

¢} El Peligro

Son contados los autores que tocan este apartado, por estimarlo como algo obvio.
Fontan Balestra y Francesco Carrara exponen interesantes opiniones.

Carlos Fontan Balestra escribe: "Es suficiente que de todas las circunstangias que el
agredido conoce resulte el peligro, si ese peligro alcanza a llevar consigo la inminencia de
una agresién’. De o que se puede notar que-aqui importa lo que el agredido aprecia, no
siendo necesario que se constate la realidad, con lo que basta el ademan de sacar un
arma paratratar derepeler fa agresion; la realidad se vera después de los hechos y servird
para constatar si es una causa de justificacién o de inculpabilidad. “Esto es algo muy
evidente porgue no seria de justicia que el agredido tenga que verificar sitrae un arma el
agresor 0 si el arma esta cargada.”

Carrara habla del peligro diciendc que la inevitabilidad del peligro es por tres criterios:
Imprevisto, Actual y absoluto, parrafos 302-310.

% Pyig Pefa, Op. Git. T.L p. 378-379.
37 Carrara, Francesco, Op. Cit. T.. P. 210.
#* Cuelio Calén: Op. Cit. T.). p. 319
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d] La Defensa Propia

La defensa ha de ser tal {aunque se haya provocado 1a agresion y no lo haya sido suficien-
temente}, necesaria y proporcionada. Debe existir el &nimo de defensa, porgue sinotlo
hay existe el “pretexio de la legitima defensa”, agrega Jiménez de Asua: “En efecto; si
buscamos ex profeso ser agredidos, para vengarnos de secretos resquemores contra
otro a quien sabemos excitable; si le excitamos o le provocamaos con burlas, en voz baja,
haciendo que el individuo explosivo saque un arma, para asi matarle con todas las apa-
riencias de una causa de justificacién, no ejecutamos una defensa legitima, sino que la
hemos buscado como pretexto y no serd aprovechable.”

Nuestro Cédigo hace referencia a ésta cuando en el fondo dice que no haya sido provo-
cada suficientemente; es evidente que se aplica el principio aristotélico CAUSA CAUSAE
EST CAUSA CAUSATI.

Provocar significa causar, excitar o incitar, a una cosa o irritar o estimular a uno, con
palabras o actos, para que se engje. Pacheco expone que la provocacion suficienteesla
que extingue o atenda la culpabilidad de la agresion.

. Existen dos aspectos en la provocacién, uno objetivo y otro subjetivo (no siendo nece-
sario que los actos tengan como propésito el provocarla, sino que basta que exista
conciencia de que realiza una accion objetivamente apta para provocar la reaccion).

Si la provocacion es suficiente, da lugar a un obrar antijuridico que a su vez lieva a
exceso.

Es de trascendencia anctar que cuando la provocacidn alcanza el grade de agresién
ilegitima, es licito oponer contra ella legitima defensa.

£l calificativo de suficiente es relativo y siempre se tiene que hacer la valoracién en
reélacidén con la agresion.

Para que exista el requisito de falta de provocacion suficiente se necesita:

1) Que el agredido no haya dado motivo con su conducta a la accidn del agresor;

2) Que en una simple conducta provocadora, el agresor se haya excedido en su
agresion.

Por otra parte, la defensa debe dirigirse contra el agresor y no contra un tercerc ajenc.
¢ Que suceds si se lesiona a un tercero con el fin de defensa? Para unos se esta en
iegitima -defensa y para otros en un estado de necesidad.

Es necesario de igual manera la necesidad racional del medioc empleado. En este
requisitc se dan dos condiciones:

a) Que se cree una situacion de necesidad;
b) Que el medio utilizado sea el racionalmente adecuado para evitar el peligro.

~ La necesidad de los medios no equivale a decir que debe de haber igualdad de lesion
juridica ni se exige la exacta proporcién de medios. Por eso dicen los autores: “E! medio
es racional cuando ha sido el necesario, dentro de las posibilidades de gue el autor
dispone™ (Carlos Fontan Balestra). “En refacién al medio hay gue ver los que tenia a su
alcance, no los que empled” (Maggiore). “De la persona del agrescr depende la necesidad
de la defensa™ (Maurachk) &l mismo dice: “Si no les resta ninguna otra alternativa seré
‘'necesario’ el medio por él empleado”. “El bien juridico mas insigniticante puede ser
protegido por medio de la muerte del agresor, cuando la agresion no puede ser repelida
de otro medio” {Von Liszl). "Si la defensa legitima es un estado de necesidad, ha de
quedar limitada por esa regla antes dicha: no podemos sacrificar un bien superior para
defender otro insignificante” (Jiménez Asla). "El moderamen siempre debe medirse de
acuerdo con las razonables opiniones del que vio amenazada su vida y no segun lo que
con frio cdlculo y maduro examen ha llegado a conocer el juez... 1a falta del requisito de la
gravedad y de la inevitabilidad del peligro hace surgir el llamado exceso de defensa, el
que, considerado genéricamente, presenta mas a menudo {os caracleres de ia culpa
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antes que los del dolo” (Carrara); esto dltimo asi lo reconoce el Codigo Penal para &
Distrito Federal en su articulo 16.

e] Oefensa por un Tercero o la Ayuda Necesaria

En la defensa de terceros cabe, al igual que en la propia, defender todos los bienes que
estén en peligro de ser lesionados © se& estén lesionando.
Carrara opina que; "Si legitimaramos la defensa propia y no |a ajena, santificariamos el
egoismo y proscribiriamos la caridad”3®,
Doctrinalmente se incluyen los siguientes requisitos para que se pueda dar.
1} Que no haya provocado suficientemente el agredido y
2} Que tampocoe haya provocado suficientemente el que lleva la accidn de defensa.
Fontan Balestra en relacién a este paricular anota: “La provocacion de tercero, por si
sola, no perjudica la defensa, aunque haya habido provocacion suficiente por parte de
quien repele la agresion, su accionar esta totalmente encubierto por la defensa legitima,
cuando la agresion que éi repele es llevada contra otro... cuando sélo el agredido provocé,
perc no es él el gue se defiende, ni siquiera hay de su parte accion que justificar0,

f] Presuncidn ngal fle Legitima Defensa

El codigo para el Distrito Federal consigna en su articulo 15, 11l: "Se presumiran que
concurren los requisitos de |a legitima detensa, respecto de aqué! que durante 1a noche
rechazare, en el momento mismo de estarse verificando, el escalamiento o fractura de los
cercados, paredes o entradas de su casa o departamento habitado o de sus dependen-
cias, cualquiera que sea el dafo causado al agresor”.

fgual presuncién favorecerd al que causate cualquier dafio a un intruso a quien
sorprendiera en la habitacidn u hogar progios, de su familia o de cualquiéra otra persona
que tenga ia misma obligacion siempre que la presencia del extrafio ocurra de noche oen
circunstancias tales que revelen la posibilidad de una agresién.

Fontan Balestra trata bien este tema y dice gue se trata de una defensa privilegiada, en
la cual no es necesario probar los extremos de la legitima defensa, puesto que existe una
presuncién de peligro para las personas y no para la propiedad u olros bienes; existen dos
hipotesis:

a) Respecto de aguél que durante la noche rechazare el escalamiento o traciura de los
cercados, paredes o entradas de su casa, o departamentos habitado o de sus dependen-
¢ias, cualquiera que sea el dafio causado al agresor.

b) Respecto de aquél que encontrare a un extrano dentro de su hogar, siempre que
haya resistencia.

Aqui hay que apuntar que cuando se ve que la persona saltd o penetrd forzando la
ventana no es encontrarla y que exirano no significa que sea una persona desconocida,
sino tan sélo ajena a la casa.

¢De quée tipo de presuncién legal se trata? ;Es una pragsumptio iuris tantum o es
praesumplio iuris et de iure? Carrara responde que en materia penal no debe de haber
praesumplio iuris et de iure, sinoiuris tantum; y dice que esta praesumptio se puede echar
abajo cuando el peligro para las personas estaba descartado y cuando hay casos de
necesidad.

IV. CONCLUSION

¢, Esta causal inicamente admite la defensa propia o admite también la que es entavor
de terceros? Es opinion mia que dado los principios laborales de interpretacion de las

% Carrara, Francesco, Op. Cit. parrafo 300 p. 208
.# Fontén Balestra, Carlos. Op. Cit. T Il. pp. 154 y 1568
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normas, igualmente se debe de admitir la defensa a favor de terceros, pudiendo hablar de
legitima defensa y no de defensa propia, como lo hace el precepto. Piénsese el caso en
que alguno de los sujetos pasivos que incluye la causal (el patrén, sus familiares, personal
directivo y administrativo) agrediera al hermano de uno de los trabajadores y éste se limi-
tara a defender a su hermano, ;seria de juslicia y de humanidad que se le despidiera,
puesto que no esta en defensa propia, sino en defensa a favor de tercero?
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