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Shylock.- "Cuando en todas sus
partes esté cumplido. Pareces
juez Integro: conoces la ley;
has expuesto bien el caso: s
lo te pido gue con arreglo a -
esa ley, de la cual eres fiel_
interprete, sentencies pron---
to. . "

Shakespeare



ISTRODUCCION

El hombre, por el hecho de serlo, se ve impulsado a vivir
en sociedad. A través de esa agrupacifn, la consecucién de los efec
tes necesarios para que su vida sea mis llevadera son alcanzados =

con mayor fac

dad. sin embargec, muchas veces el satisfactor desea
do es uno y las necesidades son muchas y, el hombre no es altruista
por naturaleza va gue la rayorfa de las ocasiones el egoismo preva-
leceré: es ahi cuando surge un chogue, un pleito, un litigio,

En
permitir que el conflicto quede sin una solucibn; de tal manera, ha

s

a2 bfisqueda de su conservacién, la sociedad no puede -

diseriado diversas formas, unas justas y otras no, gue logran encon-

trar una respuesta adecuacda al problema planteado.

La avtodefensa, "la justicia por mano propia", es la mds_
primitiva de dichas formas. En ella, las partes encontrarin solu---
cién al litigie .or si mismas, sin necesidad de que intervenga un -~
tercero ajenc = ellas. Pero ademds, dicha solucién es impuesta por_
uno de los intervinientes, va sea el mds fuerte, el mds hdbil, el -

m&s astuto, sacrificando la pretensifn de su contraparte.

Esta fué la norma imperante al principio de los tiempos._
“La ley del m&s fuerte", dice Calicles, es la unica regla que los -

hombres conccen para dirimir sus pleitos.

Con el surgimiento de las formas politicas preestatales y
luego del Estado, como un medio de defensa de la sociedad, la fun--
¢i6n jurisdiccional es, poco a poco, monopolizada por este ente -
juridico, hasta llegar a convertirse en una facultad inherente de -
el mismo, de tal forma que la intervencién privada en la imparti---
cién de justicia es limitada a grados infimos. Podemos indicar gue_
el Derecho aparece como una respuesta a la necesidad humana de en--
contrar formas justas de solucibn a sus problemas.



1T

La gran mayorfa de las legislaciones modernas reconocen_
que el ejercicio jurisdiccional corresponde Gnicamente al Estado,-

vedando la aplicacifn de la autodefensa.

En México, el constituyente de 1917 establecis que "na--
die puede hacerse justicia por si misme ni ejercitar violencia -
para reclamar sus derechos". En primera instancia, la autodefensa_
esté proscrita irremisiblemente de la legislacién mexicana.

Empero, dicha prohibicifén no es tan absoluta como parece.
Existen, en la legislacif6n secundaria, un nfmerc importante de £i-
guras jurfidicas que implican autodefensa y, por estar reconocidas_
por el legislador, constituyen violacién manifiesta a lo qgue esta-

blece el primer pirrafo del articulo 17 constitucional.

En el desarrollo de este trabajo, a grandes rasgos, pre=-
tendemos analizar dichas manifestaciones autodefensivas con el fin
de determinar si tiene razbén jurfdica su existencia o si, dada su_
trascendencia, debe modificarse la disposicidn constitucional cita_ |
da.



CAPITULO I

LOS CONFLICTOS DE INTERESES Y SUS FORMAS DE SOLUCION

"Ubi homo, ibi sccietas,

Ubi societas, ibi ius”.

1. La sociedad como Srgano afeczado por la conflictiva de intere

ses,

Definicién de scciedad. Teerfas sobre el origen de las socieda--
des. El interé&és. La sclidaridad de intereses. El conflicto de in--
tereses. El liticio. La pretensi6n. La resistencia.

2, Formas de solucidn al confilicro de intereses.

Autocemposiciin late sensu. Heterocomposicién. Autodefensa. Autg
composicibn stricto sensu. Amigable composicién. Arbitraje. Proce-

so jurisdiccional.

3. La negacién de la autcdefensa come derecho pGblico subjetiveo.



P; £LAD COMO CTGNIG ES

Antes de entrar al estudio e nuestro tema en particu-
lar, es necesario conccer el redio en cue la autodefensa se mani
fiesta y en la que, sin lugar a cducas, mayor dafio genera, es de-
cir, en la sociedad.

tios dice Alberto F. Senior rcue el vocablo sociedad tie

ne diversas aceptaciones:

a

Reunién rasajera v ccasicnal de varias personas pa-
ra realizar un {in determinado.

D) Institucién jurfdico- politica de un pueblo.

¢} Comunicad totel de horbres,

Incica el auter schalado, guc la Gltima definicifn es -
en la que la .ociologia enfoca su interé&s y concluye definiéndola

como la "ccexistencia humana organizada". (1)

Para Eduardo Andrade la sociedad es "un conjunte de in-
teracciones individuales basadas en lz caracidad humana de inte--

racciébn". (2)

Respecto al problerma cel oricen de las sociedades, tema
de capital importancia para nuestro objeto de estudio, existen di
versas posturas:

1. SENIOR, Alberto F., “Sociologfa", Francisco MEndez Oteo Editor y Distrioul
cor, MExico. 1577, sexta edicifn, pda. 166.

2, ANCFADE SANCHEZ, Edwarco, "Introducci®n a la Ciencia Polftica", Lditorial-
barla, l&xico 19€3, nag. 7.



a) Teoria naturalista

b) Teorfa contractualista
c¢) Teoria organicista

d) Teoria ecléctica. (1)

Teorfa naturalista

Representada por Arist6teles. Nos indica que el funda--
mento de la sociedad se encuentra en la naturaleza del hombre mis
mo. La causa que origina el fenfmeno social radica en los atribu-
tos propios del ser humano. La sociedad no es una creacibn de los
hombres, sino que existe porque existe el hombre como tal.

Aristbteles indica que el ser humano es un animal poli-
tico (zoon politikon).El hombre, por el hecho de serlo, se ve mo-
vido, impulsado a vivir en sociedad. Si se ha de buscar la causa-
u origen de .ese fenfmeno qgue se llama sociedad, hay que encontrax
la en la naturaleza humana, por tanto, la sociedad es un fen6Smeno
natural.

Teorfa contractualista
a) Rousseau

Indica que el hombre no ha vivido siempre en sociedad.

Durante un tiempo el hombre vivié en un "estado de naturaleza", -
en que vagaba aislado; no nace el hombre en sociedad, sino que su
estado natural es aislado; pero los diversos problemas con que se
enfrentaba el ser humano para subsistixr como la lucha con las -—-
fuerzas naturales, la defensa necesaria contra los animales u -
otros hombres, etc., mueven a los individuos a salir de ese esta-
do de naturaleza aislado y concertar un convenio, a partir del -
cual los hombres conviven en sociedad o asociados. Se unen para -
resolver mejor sus problemas de la vida.

1. SENIOR, Alberta F., op. cit., pig. 173



La base, pues, del fenfmeno sociedad radica en un con-
traco pactade por los hombres. Originalmente el hombre vivia en-
un estado presocial, y es hasta que concierta este convenio cuan
do surge el fenfmeno sociedad, A este acuerco de voluntades le =

denomina "contrato social”.
b) Hobbes

Sefiala gue el hombre no ha existido siempre en socie -
dad, que no es €ste el estado patural del homore, El estado natu
ral éel hombre es el de cocnstante lucha, en combate de todos con
tra todos. Afirma que la caracterfstica natural del hombre es la

de ser un ente agresivo, movido por el instinto de conservacién.

El hembre, dice Hobbes, es el lobo del hombre (homo ho
mini lupus est), ror lo gue su estado natural es el de la guerra,
la lucha; pero esta coustante guerra, razona el heombre, dnicamen
te generard su extincifn, por lo que por su natural instinto de=-
conservacifn, renuncia a esa guerra y pacta una paz y se efect@a
un contrate humano en el cual los hombres se asocian, relaciondn
dose en formas pacificas. De esta manera, la sociedad e€s un pac~-

to de paz.
<€) Montesguieu.

Sostiene que el hombre no siempre ha vivido en socie -
dad, sino que ha vivido en un estado de naturaleza presocial y -
s6lo posteriormente ccnstituye la sociedad,

El hombre, en un principio, por su natural atraso en -
la evolucifin mental e histdrica, desconocia tode lo que le rodea
ba, era ignorante. Siendo ignorante, era natural gque fuera un ser
timido,cobarde, sencillamente porque desconocia las causas o fuer
zas que pudieran explicarle elementalmente el origen de los fenS-
menos que le rodeaban.



Al encontrarse con otro hombre, al no haberse visto an
tes, el hombre hufa, por temor. Estos encuentros, sin embargo, -
‘fueron frecuentes hasta que el hombre empezb a adquirir el cono-
cimiento de que el hombre no perjudicaba al hombre, y de que po-
dian relacionarse entre si, uniendo sus esfuerzos para mejor sa-
tisfacer sus necesidades,

Es as{ como nace el fenfmeno sociedad, cuando los hom-
bres se acercan y viven en forma colectiva.

Teorfa del evolucionamiento organicista

Esta teoria es sostenida por Herbert Spencer. Indica -
que lag sociedades nacen como resultado de la evolucibn univer -
sal de la energfa cbsmica. Esta evolucifn césmica va dar lugar a
tres grandes reinos o estados diferentes:

a) Estado o reino de lo inorg8nico, representado por =~
la materia fisico-quimica.

b) Reino de los orgdnico, representado por los seres -
vivientes, animales y plantas.

c} Reino de lo superorginico, representado por las so-
ciedades humanas.

De tal manera, las sociedades humanas no son, pues, --
una creacién de los hombres, como resultado de un contrato o con
venio; no son un producto artificial; no son elaboradas por el -
ser humano. Las sociedades nacen como consecuencia natural de la
evolucién de la energfa c6smica universal.

Teorfa ecléctica

Estd representada por Alfredo Fouillee. Para €1, las ~
sociedades no son ni simples organismos, ni exclusivamente con -
tratos, sino que son el producto de la concurrencia de factores-

de dos clases, por una parte, intervienen en la formacibn de las



sociedades factores de tipo org4nico, como son los instintos gre
garios, ¢ sea, el instinto de asociacifn. Pero aderds se requie-
re el consentimiento de vivir en sociedad, v es Bste el aspecto-
.0 factor de tipo contractual. La sociedad, dice Fouillee, es un-
organismo contractual, es cecir, organismo par lo que tiene de -
natural, y centractual por la voluntad que el hombre pone al vi-

vir en sociedad.

Cualguiera que sea la postura a la que nos suparemos,-
no se puede negar que un elemento generador de las sociedades hu
manas es la bisqueda de la satisfaccifn de sus necesicdades; en--
tre m8s conplejas son dichas necesidades, m&s trascendente ser8-
1a formacibn del grupo social. Cuan limitada serfa la satisfac--
cibn de las necesidades del hombre si viviese solo. Ademds, a me
dicda que el hombre va resolviendc sus necesidades primarias o --
elementales, Estas se van haciendo rds complejas, per lo que la-~
importancia del grupo scocial es :ingudable, ya que es ahi donde -
el hombre encontrard los satisfactores necesarios. De tal manera,
conclufmos, que los hombres se agrupan, porque la satisfaccidn de
sus necesidades no puede ser lograda aisladamente respecto a ca-

da uno.

Ahora bien, en la bCsqueda de los satisfactores, pueden
darse diversos conflictos, ya sea de naturaleza individual o co--
lectiva, dentro del seno mismo de la scciedad. Dicho conflicto de
be ser solucionado, va que &ste ataca a las entrafas mismas del -

conglomerado.

El empleo de la violencia para ia sclucibn de los con-=-
ancia de los hom-—

flictos hace diffcil, si no imposible, la perw
bres en sociedad y, con ello, el desenvolvimiento de 10§ intere--
ses que, por st naturaleza colectiva, reguicren esa permanencia.

E£s asi como en su propic interés los hombres se sienten impulsa--
dos a encontrar un medic gue elimine la solucién viclenta de los-
conflictos de intereses, en cuanto tal soluci6n pugna con la paz-
social, que es el inter&s colectivo supremo, En realidad, puesto-



sue Gnicamente medlante la vida en sociedad pueden los hombres -
sus n

satisfacer gran parte de ecesidades, y puesto cue la guerra
entre ellos disgregs la sociedad, la composicifn (solucibn paci-
fica) e los conflicsios se convicrte en interés colectivo (Pﬁb31

cel. o 81 radica la causa Jdel derecho.

Cabe, desde luego ,quec la apreciacién de este inter&s-
induzca, sin mis, a los hombres a abstenerse de la violencia y a
componer sus conflictos por medic del contrate o del arbitraje,-
de la risma ranera gue las ventajas de la paz pueden llevar a --
que se renuncie espontincarente a los riesgos de la guerra, Cuan

do asi suceda, la compssicibn de los conflictos se logra sin ne-

cesidad del dereche. la influencia que despliega el interés ex—-

ternc gara

compos1cibn espontinea ce los conflic--

tos, ni es peguesn de ser g¢ividada. Al contrario, dice Car

nelutti, "una obserwacibn profunda del r&gimen de los conflictos

interindividuales, cales e internacionales me parace -
que debe ccnducir a comprobar que a medida que la civilizacidn -
progresa, hay menos necesidad del derecho para encontrar la solu
cibn pacifica del conflic+d, no ya sbélo perque crece la morali-
dad, sino tarbién, y m8s guc nada, porque aumenta la sensibili--
dad de los horbres ante el supremc interds colective’ . ({1}

No coincidimes con lo anteriormente expuesio, ya gue -
consideranos que a medida cue la sociedad se va desarrollando y-
evolucionando sus relacicnes se vuelven mds complejas, per lo --
gue la necesidad del derecho es cada ver nids profunda. Ademds, -
no creemos, coro afirma Carnelutti, que la sensibilidad de los -
hombres ante el supremo interés colectivo vaya en aumento: en es
te siglo hemos vividc diversas conflagraciones gue han puesto en
peligro la continuidad de 'z vida social, y es més, actualrmente-
nos eaccntraros bajo la anenaza e una guerrz tctal, la cual eli

minarfa a la especie humana ée la tierra.

1. CAWNEIUITI, Francisco, “Sistara de Derecho Precesal Civil®, Editorial Uteha

Argentina, Sucnos Alres 1944, Tero I, rag. 1.



Cortés Figuersa indica gue "en un estado ideal de co--
sas los hombres respetarian unoc a otros, espontineamente y por-
conveniencia propia, sus intoreses, a grado tal que nunca exis-=-

irfa ninqguna friccidn entre ellos ni menos una situacidén con ==
flictiva; rero come la historia humana muestra todo lo gqntrario,
la realidad es bien diversa, ya porque los individuos pretenden-
alcanzar bienes que no les corresponden, o porque no otorgan el-
debido respeto a lo ajeno, ¢ bien porgue no den o entreguen, en-

tiempo o en forma, aguello a cue estdn obligados". (1)

Como hemcs expuestc, la sociedad estd profundamente in
teresada en la soluciln al conflicto de intereses, y en especial,
a prohibir el uso de la venganza privada o autodefensa en la so-
lucifén de ellos, por lo gque ha creado diversas formas de solucibn

a las cuales nos referimos méds adelante.

Ll hombre, en la blsqueda de la satisfaccidn de sus ne
cesidades, debe realizar cierto tipo éec cenductas gue lo lleven~
a la consecucibn del £in propuesto, es decir, cubrir dichas nece

sidades.

Ante la existencia de una necesidad el hombre debe de-
actuar, necesita activarse {conducta o actividad interesada). Al
realizar dicha actividad, si se consigue el satisfacter deseado,
el ciclo no termina ahi, ya gue las necesidades humanas son ili-
mitadas, por lo que a la consecucifn del satisfactor aparecerin~
ntevas necesidades. Lsto 1o podemos ejemplificar en el siguiente

esquema:

Hecesidad Satisfacror

. Actividad "

Interesada

1. CORTES FIGUEHOA, Carlos, "Intreduccifn a la Teorfa General del Proceso",-

Cirdenas, editor y distribuidor, !#xico 1944, primera edicibn, pig. E.



Por lo anterior, es necesario explicar como surgen y se
solucionan los conflictos de intereses en la sociedad, por lo que
precisamos algunos conceptos:

Necesidad: Carencia de algo. Carnelutti indica que “es -
una actividad del hombre, en singular, de tal manera no existen ne

cesidades colectivas". (1)

Actividad interesada: "Es una actividad gue procura algo,

que favorece o gue evita un perjuicio" (2}

Satisfactor: aguel medio (bien) adecuado para cubrir la_
necesidad planteada.

Respecto a la nocifn de intergs, seflala Carnelutti, "es_
fundamental, tanto para el estudio del procesc como para el del -~
derecho" (3) Coincidimos con el apuntamiento anterior, ya que el -
estudio del concepto indicado es de suma trascendencia, no Gnica--
mente para el tema que nos ocupa, sino para toda la ciencia del =~
derecho en general, ya que no se puede negar que uno de los moti--
vos generadores de las normas juridicas es la satisfaccién de -
ellos y la bfisqueda de resolver sus conflictos.

Flores Garcfa nos indica que el interés "es la manifesta’
cifn objetiva hacia algo o alguien" (4}

Carnelutti sefiala que "es la posicién favorable a la sa-
tisfaccién de una necesidad” {5}

Cortés Fiqueroa apunta que "es la aspiracifn o inclina--
cifn {de esa dualidad hombre-cosas) hacia bienes concretos de la -
vida" (6}

1. CARELUTTI, Francisco, op. cit., pig. 12

2. FLORES GARCIA, Fermando, "Apuntes de un Curso de Teorfa General det Proce—-
. so', BAM, Mixico 1986.

3. CAWNEILTTI, Francisoo, op. cit., pig. 11.

4 y.5. Idem.

6. CORTES FIGUERCA, Carlos, op. cit., pis. 7.



Cortés Figuerca indica que el interés “es la aspiracibn-
o inclinacifén (de esa dualidad hombre-cosas) hacia bienes concre
tos de la vida". (1)

Carnelutti realiza la siguiente clasificacibn:

Inmedisto

Interés

Mediato

Interés innediato: Agquella gituacidn gue sirve directa-

mente a la satisfaccibn de una necesicdad.

Interfs nediato: Aquella sitvacibn que tan s6lo sirve -
indirectamente en la realizaclOn de ese £in, en cuarnto de ellas -
puede derivar otra situaciln {intermedia), de la que resulte des-

pués la satisfaccifn de la necesidad.

Para ejemplificar lo anterior podemos decir lo siguien-
te: la situacifn de guien posee el alimento sirve directamente a-
la satisfaccifn de la necesidad de nutrirse, en cambio, la situa-
cibn de guien posce el dinero para adquirir el alimento, sélo in-

directamente sirve a la satisfaccibn de aguella necesidad.

Dice Carnelutti gue "una situacibn gue constituya inte-
rés respecto a una determinada necesidad, puede conccbirse, a su-
vez, como necesidad respecto a una situacidn ulterior dque sirva a
determinarla, y por ello, a satisfacer medidtamente la necesidad-

primera". (2}

1. CORTES FIGUERCA, Carlos, op. cit, pig. 7
2.~ CARNELUTTI, Francisco, op. cit, pigs. 11y 12,
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El interfs, ademis, se puede clasificar de la siquiente
manera:

Individual
Interés
Colectivo

Interfs individual: "Cuando 1la situacién favorable pa--
ra la satisfaccifén de una necesidad puede determinarse respecto =
a un individuo tan sélo". (1}

Interés colectivo: "Cuando la situacifn favorable a la_
satisfaccibn de una necesidad no puede determinarse sino respec--
to a varios individuos a la vez, o en otros términos: cuando la -
situacién favorable a cada uno, para la satisfaccifn de una nece-
sidad suya, no puede determinarse sino junto a otras idénticas --
situaciones favorables de los dem&s miembros de un determinado --
grupo". {2}

En virtud de que el concepto de interés colectivo es -~
esencialmente variable, es decir, puede ser de pocos o de muchos,
segfin el ndmero de pexsonas a que se extienda, se comprende que,_
dada la infinita variedad de intereses colectivos, se distinguien,

‘por ejemplo, los intereses de la familia, de la sociedad civil o_
mexrcantil, del sindicgco, del municipio, del Estado.

pice Carnelutti que si hubjiese finicamente necesidades -
que pudiesen ser satisfechas mediante intereses individuales, ca-
da hombre podria vivir aislado de los demis. S5i ésto fuera posi-
ble, afiadimos nosotros, la existencia de la sociedad como nicleo_
humano no tendrfa razén de ser; pero la experiencia nos demuestra
lo contrario, es mds, la gran mayorfa de las necesidades hvmanas re~

1. CARNELUTTI, FPrancisco, op. cit. pig. 12
2. CARMELUTTI, Francisco, op. cit. pig. 12
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quieren la accibn conjunta de la colectividad para satisfacerlas.
De tal manera gue la existencia de intereses colectivos explica-
la fozmacibn de grupos sociales.

“La determinacibn de los intereses colectivos es, por-
tante, funcifn de los grupos sociales, cue se constituyen sin --
otro objero gue 21 cde desenvolver esos intereses"{ 1] Carnelutti
indica que puede considerarse al interés colactivo come "el teji

do conjuntive del cuerpe social".(2}

Ademds, la existvencia de los intereses colectivos ex--
rlica no s6lo la formacibn ée los grupos sociales, sino también-
su organizacibn: cuando se trata de intereses colectivos restrin
gidos o morentfineos, as{ como de grupos exiguos o efimeros, su -
desenvolvimiento puede obtenerse mediante la obra indisciplinada
de todos los miembros del grupo; cuandéo, por el contrario, les -
intereses colectivos se hacen vastos, complejos, s6lidos y esta-
bles, se constituyve una disciplina de los érganos, &sto es: una-
regla paya su actuacibn,

Sociccad Civil Mayor Sociedad
Organizacifn Mercantil

o
Simple Comunidad

Retomando nuestra exposicifn inicial, es necesario indji
car que en la bfisqueda de la satisfaccibén de la necesidad el hom-
bre ha sequido dos rumbos o caminos. El primero, que es el ideal,
es la llamada sclidaridad de intereses. Flores Garcia la concibe-

como "el fenbmeno colective, de hombres que buscan la misma fina-
lidad y que unen esfuerzos para lograrlo”. (3}

1. CARNELUTTI, Francisco, op. cit, pdg. 13
2. CARNFLUTTI, Francisco, op. cit, pdg. 14

3. FIOPES GARCIA, Fermando, op. cit.
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Decimes que es el camino ideal, porque a través de - -

- ella, el hombre, en forma pacifica, consigue la satisfacciﬁn'de_

su interés y coadyuva, en forma coordinada, a la consecucifn de_
los intereses de los dem4s.

Desgraciadamente, es muy diffcil alcanzar los fines --
propuestos a través de este sistema. Flores Garcfa nos indica -
que presenta las siguientes dificultades:

a) Necesidad de una iniciativa intelectual, de invenqg
va y de originalidad, gue reuna las condiciones ne-
cesarias para satisfacer la necesidad.

b} Bdsqueda de las personas id6neas y que tengan las -
necesidades.

¢) Obtener su consentimiento al inicio de la empresa y
mantenerlo durante todo el desarrollo de &sta.

d) Consegquir los recursos materiales indicados.

e) Real y efectiva consecucifn de los satisfactores --
buscados.

£) Real y efectiva distribucién de los satisfactores -

entre todos los socioes. (1)

Por lo anteriormente expuesto podemos indicar gue es -
may Gtil el sistema de la solidaridad de intereses pero su conse
cucibn es sumamente diffcil y corre, muchas veces, el riesgo de_
fracasar, es decir, de no poder satisfacer la necesidad plantea-
da, por lo gque el problema subsiste.

81 el interds significa una situwacién favorable a la -
satisfaccién de una necesidad; si las necesidades del hombre son
ilimitadas, y si, por el contrario, son limitados los bienes, es
decir, la porciSn del mundo exterior apta a satisfacerlas, apare
ce el conflicto de intereses (segqundo caminovo rumbo). En otras
palabras, si A y B tienen necesidad de alimentarse y no hay ali-

1. FLORES GARCIA, Fernando, op. cit.
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mento mas gue para uno s6lo, nos encontramos ante un conflicto -

de intereses entre dos personas.
.

carnelutti indica que “surge conflicto entre dos inte
reses cuando la situvacibn favorable a la satisfacci6n de una ne=
cesidad excluye la situaci6n favorable a la satisfaccidén de una_

necesidad distinta", (1)

El conflicto puede darse en torno a toda clase de inte
reses: inmediatos o mediatos, individuales o colectivos. E1 con-
flicto, en razén a la segunda clasificaci6én, puede ser:

a) Entre dos intereses individuales.
b) Entre un interé&s individual y uno colectivo.
c) Entre dos intereses colectivos.

Mientras el conflicto se presente entre dos intereses_
de una misma persona, se resuelve, naturalmente, mediante el sa--
crificio del inter&s menor al inter&s mayor. Esta forma de con--
flicto puede tener importancia para el grupo, cuando uno de los -
dos intereses estd mds ligado que el otro a un interés colectivo;
pero el dltimo extremo, cuando asf suceda, el conflicto se consi-
dera no tanto entre dos intereses de la misma persona, como entre

uno de &stos y el inter&s del grupo.

El fenfmeno que presenta mayor importancia, hasta el -
punto de constituir la m&dula de lo jurfdico, es la del conflicto
entre dos personas distintas. La trascendencia radica en el peli
gro de la solucibn violenta. Es verdad, sin embargo, que el con-
flicto a que de lugar tenga una solucién pacifica. Los dos con--
tendientes pueden encontrar en si, es decir, en la fuerza de su -
espiritu, 1a razbn para limitar la satisfaccifn de su necesidad a ~
fin de que pueda ser satisfecha la necesidad ajena., Carnelutti --
llama a &sto la soluci&n moral del conflicto. ¢ bien puede ercontrar

1, CARNELUITI, Francisco, op. cit. pig. 16.
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mento mas que para uno s6lo, nos encontramos ante un conflicto -

de intereses entre dos personas.

Carnelutti indica gue "surge conflicto entre dos inte-
reses cuando la situacién favoraple a la satisfaccibn de una ne-
cesidad excluye la situacibn favorable a la satisfaccibn de una-
necesidad distinta".({1)

El conflicto puede darse en torno a toda clase de inte-
reses: inmediatos o mediatos, individuales o colectivos. El con-~
flicto, en razbn a la segunda clasificacibn, puede ser:

a} Entre dos intereses individuales.
b} Entre un inter&s individual y uno colectivo.

c) Entre dos intereses colectivos.

Mientras el conflicto se presente entre dos intereses -
de una misma persona, se resuelve, naturalmente, mediante el sa--
crificio del interds menor al inter&s mayor. Esta forma de con- =
flicto puede tener importancia para el grupo, cuando uno de los--
dos intereses estd mis ligado que el otro a un interés colectivo;
pero en Gltimo extremo, cuando asi suceda, el conflicto se consi-
dera no tanto entre dos intereses de la misma persona, como entre

uno de &stos y el interés del grupo.

El fenfmeno que presenta mayor importancia, hasta el —-
punto de constituir la médula de lo juridico, es la del conflicto
entre dos personas distintas. La trascendencia radica en el peli-
gro de la solucién violenta. Es verdad, sin embargo, gue el con--
flicto a que de lugar tenga una solucién pacf{fica. Los dos conten
dientes pueden encontrar en si, es decir, en la fuerza de su espg
ritu, la razdn para limitar la satisfaccifén de su necesidad a fin
de gue pueda ser satisfecha la necesidad ajena. Carnelutti llama-

a &ésto la solucibn moral del conflicto. O bien puede encontrar --

1, CARNELUTTI, Francisco, op. cit. pig. 16.
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fuera de s{ el motivo de la limitacibn, ya sea en el temor ce la-
fuerza del otro, va en el temor a la fuerza de un tercero, a - --
guien desagrade la soluci6n violenta del conflicto. Carnelutti -
se refiere a ellas como la solucién contractual v arbitral, res--
pectivamente, del conflicto. (1}

Sin embargo, ninguna de esas scluciones es bastante pa-
ra elinminar en la préccica el peligro de la violenciz. Cierto --
que la solucibn moral es la propia antftesis de &sta; pero exige-
una evolucifn tan avanzada de los hombres, que en el estado ac ~-
tual de la civilizacibn no sb6lo no cabe contar con ella, sino ni-
siquiera prever cuéindo se podr8 confiar en la misma. Por otra --
parte, la solucifn contractual y la solucitn arbitral, cuya efi -
ciencia deriva, precisamente de la fuerza, ofrecen el inconve - -
niente, al meros mientras se prescinda del ordenamiento juridico,
de ser efimeras: en virtud de ellas la pat dura lo gque subsiste -
el miedo al adversario o al tercero, pero tan pronto como las = =
circunstancias cambien y hagan que el temor se desvanezca o, sen-
cillamente, que se atenue, el peligro de la solucibén violenta rea
parece.

Como ya virmos en el punto anterior, la sociedad es la -
principal afectada por la conflictiva de intereses, y por lo tan-
to, la mis lnteresada en la bGsgqueda de su solucibn, de tal mane-
ra que no rompa con la armonia social.

Ya gue vimos como surgen los conflictos de intereses, -
tenemos que analizar sus diversas forras de solucién. Para ello -
&s necesario precisar los siquientes conceptos:

Carpelutti lo define coro "el conflicto de intereses --
calificado por la pretensibn de uno de los interesados y por la -

1. Cfr. CARNELUTII, Franciseco, op. cit, pdg. 17.



16

resistencia del otro®.{1)

Alcalf-zZamora, al referirse a la anterior definicién,-
agrega que debe tener trascendencia juridica,

Teniendo en cuenta lo anterior podemos definir al liti-
gio como la conflictiva de intereses de trascendencia jurfdica ca
racterizado por la presencia de dos fuerzas (pretensidn y resige-
tencia) en la cual la primera busca someter a la segunda a su in-
terés.

Esto lo podemos ejemplificar en el siguiente esquema:

Pretensibn Resistencia

Ataque Defensa.

Dice Gbmez Lara gue el litigio forma parte, en general,
"de los fenfSmenos de la conflictiva social o sinergia social, -~ -
pues es el chogue de fuerzas contrarias, una de las caracterf{sti-~
cas mis importantes de toda la sociedad. Cuando dicho chogque de -
fuerzas mantiene un equilibrio, el grupo social progresa o al me=~
nos se mantiene estable; pero cuando las fuerzas no mantienen un-
equilibrio ello ser& un sintoma patolégico social, es decir, el -~
grupo social entrard en crisis o se estancard", (2}

Pretensién
GSmez Lara indica gue la pretensifn "es un querer, una-

voluntad, una intencifn exteriorizada para someter un interés aje
no al inter&s propio". (3)

1, CARNELUTTI, Francisco, op. cit, pig. 44

2. GIMEZ 1ARA, Cipriano, “Teorfia General del Proceso, (NAM, Mexico 1981, se—
- gunda edicifn, pdg. 17

3. GIMEZ 1ARA, Cipriano, op. cit, pdg. 19.
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Carnelutti, acertadamente, indica que "es la exigencia
de la subordinacién del interfs zjeno al inter&s propio". (1)

Cortés Figueroa hace la siguiente clasificacibn:

Genéricas
Pretensién Fundadas
Juridicas
Infundadas

GenBricac: Aguéllas gque escapan al campo del derecho--

ocr ruy fundadas y respetables cue sean,

Jurfdicas: Aguéllas gue se encuadran en el campo del de

recho.

Fundadas: Aguéllas que tienen una base legal o un prin-~
cipioc de reconocimiento por el derecho positivo.

Infundadas: Aquéllas cue escapan del reconociniento, y-
por lo tantec de la proteceibn juridica. (2)

Resistencia

Supone la fuerza de contradiccibn a la pretensibn del -
atacante, es decir, a su blisqueda de sometimiento., Implica una ag
titud defensiva.

Una vez precisados los conceptos fundamentales, estamos
en posibilidad de avocarnos al andlisis de las formas de solucibn
a los conflictos de intereses que se originan en el seno de toda-
sociedad.

1. CARVLIUTTI, Francisco, op. cit, pdag.4d
2, Cfr, CCRTES FIGUERCA, Carlos, op. cit, pdg. 8.



FORMAS DE SOLUCION AL LITIGIO

Como hemos indicado anteriormente, la sociedad estd su
mamente interesada en que la conflictiva de intereses se resuel-
va, ya que &sta la ataca directamente. E1 litigio implica una en
fermedad social y por lo tanto, es de suma importancia que se di,
rima.

Para solucionar el litigio, hay diversos caminos o vias,
mismas que resumimos en el siguiente cuadro:



Solucibn al
Litigio

prd

///,//, unilateral

i1tautodefensa o
autotutela

A) Autocopposicién bilateral
{ lato sensu }

e

2) Autocomposicibn unilateral

AN

[stricto sensu)

\\:flatcral

1) Amigable composicibn
B) Heterocomposicibn 2] Arbitraje

3} Proceso jurisdiccional

h1



Autocomposicifn lato sensu

Se habla de autoccomposicifn porque la solucibn del 1i-
tigio proviene de las partes. Flores Garcia prefiere denominarla
autosolucién para evitar confusiones con la auntocomposicibn en -
sentido estricto.

Heterocomposicién

A diferencia de la anterior figura, en la heterocompo-
sicibn la solucibn al litigio proviene de un tercero distinto a-
las partes en conflicto. Dice G6mez Lara que “la heterocomposi--
cibn es la forma m&s evolucionada e institucional de solucifn de
la conflictiva social. Agqui la solucidn viene dada de fuera, por
un tercero ajeno al conflicto e imparcial." (1)

Autodefensa o _autotutela

a) El problema de su denominacién.

Desde el punto de vista etimolbgico, autodefensa sig--
nifica defensa de uno mismo, defensa propia (prefijo auto: upo -
mismo y sustantivo defensa). Asf entendido, dice Alcald-Zamora "
sus dos palabras integrantes suscitan objeciones, o mejor dicho,
aplicadas literalmente, habrian de guedar fuera de la autodefen-
sa no pocas de las manifestaciones que en la misma se incluyen y
por el contrario, habria gque incorporar a la misma, y e¢s mds: lo
serfa por antonomasia, la defensa personal que, en procesos don-
de no rija la carga del patrocinio letrado asuma alguna de las -

1.. GOMEZ LAFA, Cipriano, op. cit., pig. 27



partes.” ()

De lo antericr se desprende gue no sea aceptable este-
significado literal de las pailabras auco-defensa, pues 8stas nc-
comprenderian la defensa de tercero. Ahora bien, para que hava~-
cefensa se necesita que hava arvague, » &ste falts enclestado de -
necesidacd {ror ecjemplo, en el robo de famBlico, en el sacrificio
del ndufrace), en la persecucidn de abeias en el fundo ajeno. En
caso de duelo que cr censiderade como otra forma ce autodefensa,
las partes deben estar en pie de igualdad por lo cue se refijere-
3 las posibilidades de atague y de defensa. De tal manera, la --
palabra autodefensa resulta insuliciente para abarcar las formas

gue conprende.

Los procesalistas medernos nan tratado de encontrar la
denczinacifn correcta al fenémeno que estarcs estudiando. lLas mds

representativas scn las siguientes:
1} Cefensa privada. Sostenica por Calamandrel. Esta de
nominacibn no es acerctada va gue la defensa propia puede prove-~-

nir de éreznos estatales.

2} Autojusticia. Esta podrfa referirse también a la auy

tocomposicibn. adenmis la sclucifn de la autodefensa ue i:
necesariamente la idea de justicia.

3) Autoayuda., Sostenida por Radbruch, Kisch, Heyer y -
Miguel Traviesas. Esta denominaci6n no implica necosariamente de
fensa, y no se puede referir a la defensa de terceros,

4} Autotutela. Sostenida por Romanc di Falco, Benvenuti
y Couture. Tanto para Alcald comg para Gémez Lara es el término-

1 . AICALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto, "Proceso, Autcconposicitn y Autodefenss
{eontribucién al estudio de los fines del proceso)™, Textos Universitariog-—
AN, MExico 1970, sequnda ediciSn, pSgs. 47 y 48.
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mds apropiado para designar la figura de que hablamos. Sin embar
go, esta denominacién puede llegar a confundirse con el fen&meno
de gue una persona designe a su tutor, en previsi6n de que ella-
se incapacite en el futuro, al que los civilistas denominan auto
tutela.

Ademis, como todas las denominaciones que llevan el --
prefijo "auto" no abarca la palabra autotutela la defensa de ter

ceros,

5) Defensa extrajudicial o privada de un derecho. Sos-
.tenida por Garcia Miynez. Para GSmez Lara no es correcto porgue-
es una denominacién exageradamente larga. Consideramos gque este-
no es un arqumento suficiente para descalificar la validez de la
denominacifén propuesta. Al referirse, sin embargo, a ella como -
defensa extrajudicial, Garcia .Maynez estd abarcando un sinndmero
de figuras distintas al fenémeno estudiado tales como, la amiga-
ble composicién y el arbitraje, donde la solucién al litigio es-
extrajudicial. La denominacifn defensa privada de un derecho no-
nos parece acertada por lo que apuntamos respecto a que la defen
sa puede provenir de 6rgano estatal.Ademfs, cuando se habla de--
"defensa de un derecho", ¢ ddénde quedan figuras como cl duelo, -
donde es dificil precisar gquién tiene o Gefiende "su derecho"?

Como hemos visto es sumamente diffcil encontrar la de-
nominacién qgue m&s se acerque y abarque el gran nGmero de figu--
ras que el fenbmeno comprende.

como dice Alcalfi-Zamora, "la autodefensa, como tantos--
otros vocablos de la terminologfa usual o cientffica, es mds una-
denominacién sobreentendida que no un concepto rigurosamente esEg
blecido”, (1)

1. ALCAIA-ZAMORA Y CASTILIO, Niceto, op. cit, pIj.49.



23

Por el momento dejamos este problema hasta aquf y pro-
cederemos a analizar las caracterfsticas de este fenbmeno (al --
que denominaremos autodefensa). Tratando, si es posible a partir
de ese andlisis, de propener una denominacién, con las limitacig

nes del casc.
b} Caracteristicas de la autodefensa.

Vamos a precisar las caracterfsticas esenciales del fe

némeno que estamos estudiando.

La autedefensa se caracteriza porque unc de los suje- -
tos en conflicte (individual o colectivo) y afin a veces los dos,
resuelven o intentan resolver el conflicto pendiente con el otro,
meciante su accibpn directa, en lugar de servirse de la accifn ai
rigida hacia el Estado a través del proceso.

De tal manera, indica Alcald-Zamora, "la autodefensa -
brinda una soluci6n parcial (como obra de una o de ambas partes)-
y egofsta {lo gque no significa que forzosamente sea injusta) del-
litigio”, (1)

Sefiala el mismo autor que "se exceptla de esas caractg
risticas la legitima defensa del tercero, que cuando se ejerce -
en provecho de personas desvinculadas de su ocasional defensor, -
es la modalidad de autodefensa gue mis se aproxima sin duda, al-~
proceso; no s8lo es justa y altrufsta, sino que se realiza por un
sujeto imparcial e irrecusable, hasta el extremo de que, abstrac-
cién hecha del aspecto formal, casi podrfa decirse gue aquél se-~
conduce como juzgador, si bien instantfnec o circunstancial y no-
permanente. En todo caso, esta legitima defensa de terceros cum--
ple una importantisima funci6n social de reemplazo de 6rganos es-
tatales, y en tal sentido representa la forma mis intensa de coo-
peracifn ciudadana a la lucha contra el crimen, como igualmente -

1. ALCALA~ZAMORA, Miceto,op. cit. pdg. 50.
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lo son, ya sean recueridas o espontdneas, la deducci6n de una de

nuncia, la presentacibn del testimonio, la facultad de aprehender
a presuntos culpables que en ciertos casos se confiere a los par

ticulares, as{ como la accifn popular en los pafses que admiten-

dicha especie de acusacidn penal™ (1)

En el mismo sentideo se pronuncia Dorantes Tamayo en rg
lacibn a lo anteriormente citado (2)

Discrepamos de lo sefalado por alcali-Zamora y Doran--
tes Tanmayo en el sentido de considerar, primero, a la legftima -
defensa de tercero como "una rodalidad de autodefensa®™, y des- -
pués, indicar gue se exceptfa de sus caracterfsticas; entonces,-
¢ @s 0 no autodefensa?, Como ya hencs sefialado, la llanada auto=
defensa se caracteriza porque la solucifn al conflicto proviene-
de las partes en conflicto ya sea unilateral o bilateralmente., -
En el casc de la legitima defensa de un terceroc la soluci6n no -
proviene de las partes en pucgna, es decir, defensor y atacante,-
sino de un tercero, ajeno a ellas, De tal manera la legftima de-
fensa de un terceroc no puede considerarse ccme “"medalidad de la-
auvtodefensa™ ya que por lo que hemos viste tione la nmisma afinie
dad cen ella que la que puede tener la autodefensa v el proceso~

jurisdiccional, es decir, ninguna.

Se exceptla de lo anteriormente dicho el caso de que --
la defensa provenga de una persona .afin & las partes en choque,
ya que entonces hay parcialidad y en este caso s{ se puede hablar
de autodefensa, va gue el tercero coadyuva con una de las partes,
que puede ser tanto el pretensor o el resistente, lo que lo asi--
mila, ficticiamente, a ella y lo integra al conflicto como una de

las partes,

1. ALCALA-ZNDRA, Niceto, op. cit. pag. 50
2. CEr, DOPANTES TA'AYO, Luis, "Elementos de Teoria General del Proceso", - -
Editorial NorxGa, !¥vico 1986, segurda edicifn, pag. 226.
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De cuanto llevamos expuesto, se desprende que la carag
terfstica esencial de la sutodefensa censiste en que, sin o con -
formas procesales, la decisi6n del litigio proviene de una de --
las partes en litigio, que la impone a la otra Ceneralments, ade
més, la imposicidn va acompanada del sacrificio del inter&s con-
traric, sin embargo, esto tiene sus excepciones., No se crea que-
los intereses en conilicto hayan de ser necesariamente individua
les, sino gque podrén serlo asimismo corporativos, colectives, ad
ministrativos, nacionales, etcétera, © bien combinarse entre si,
de acuerdo con las diversas modalidades de autodefensa que en ca
pitulo posterior analizaremos.

‘En rasumen, lo que distingue la autodefensa no es ni la
preexistencia de un ataque, gque falta en varias de sus formas, ni
la existencia de un determinado procedimiento, gue en ocasiones -
interviene y hasta podria ser igual al judicial, sino, segun Alcalil

Zamora, "la concurrencia de estas dos notas:

1. "La ausencia de juez distinto de las partes.
“La imposicidn de la decisifn por una de las partes
a la otra" (1)

~

La decisifn impuesta serd, por lo general, egoista pero
esta tercera nota, segln hace poco dijimos, no es absoluta y cuan
do la autodefensa funciona conforme a un procedimiento estableci~
do y encomienda el fallo a pseudojuzgadores, su pronunciamiento ~
podrd ser imparcial y hasta pecar por exceso de equidad pero lo -
gue no podri ser es desinteresado, desde el momento de que es uno
de los interesados, directamente o meciante 6rganos representati--
vos, quien impone la decisidn. Ep @s5tos CasoOs, hOs encontramos en
el trinsito de la autodefensa hacia el proceso, y también, si in-~
terpretamos la decisién favorable a la contraparte, como acto de~
renuncia o reconociniento de litigante como potestad para emitir-
la, ante una autocomposicifn (la cual analizaremos posteriormente).

1. ALCATA-2AMDRA, Niceto, op. cit., pdg. 53
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c) Definicibn de autodefensa.

En base a lo anteriormente expuesto podemos definir a-
la llamada autodefensa como la solucifin al litigio proveniente -
de una de las partes en pugna (unilateral) o de ambas (bilateral)
generalmente injusta, antijurfdica y en algunos casos viclenta,-
en la que se subordina el interés ajeno al propio.

d} Formas de avtodefensa.

A reserva de estudiar cada una de estas formas con ma-
yor profundidad en el apartado correspondiente, podemos sefialar-
las mds significativas: (1)

1. En el derecho penal comln:

- Defensa del honor (Art. 310 y 311 del C&digo Penal)

~ El aborto por causa de violaci&n (art. 333 CP}

- Aborto terapeftico (Art. 3134 CP)

- Legfitima defensa y estado de necesidad {Art. 15 - -
fraccibn III y IV del C6digo Penal)

- Duelo (Art, 297 y 308 CP}

- Robb de famélico (Art. 379 CP)

2. En el derecho renal militaxr:

Encontramos ciertas formas de condena impuestas por el
superior sin juicio ni contradictorio, para imponer la discipli-
na o evitar el desorden y el pinico en sus subordinados (por - -
ejemplo, con motivo de combate, incendio, naufragio o hundimien-
to de buquc!.

3. En el derecho civil:

- Persecucibn de enjambre de abejas (Art. 872 del CC)

1. Cfr, AICALA-ZAMORA, Niceto, op. cit. pigs. 37 ss.
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- Corte ¢e ramas y rafces gue penetren en una heredad =
{axt. 8485 CC)

- Caza ¢e animales ajenos cue causen dafio en el fundo -
propio {arts. 865 y £66 CC)

- Derecho de retencién {arts., 2644 y 266% CC)

- Ejercicio de la patria potestad {(art. 423 CC)

4. Cn el Derecho mercantil:

- Medidas correccionales del capitdn del buque.
= Echaz6n.
- Arribada forzosa.

- Retencibn de equipajes por los foncistas.
5, En el Derecho acdministrativo:

-~ Triburales o jurados de honor.

6. =n el Derecho canbénico:

- Frocediniento judicial administrativo.

7. En el Derecho del trabajo:

- Huelga.

- Boicot.

- Trabajo lento,

- Deterioro de miquinas, atentados, sabotaje.
- Ocupacibn ce fdbricas.

= Paro.

- Veto a trapajadores.

- ClSusula de exclusibn.

- Justicia deportive.

8. Cn el Derecho internacional:

-~ Guerra,
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~ Qcupaciones.

~ Retorsitnes.

~ Trénsito de mercancias,

- Juzgamiento de enemigos.

~ Intervencidn de las grandes potencias,
- Veta,

9. En los regimenes totalitarios:

- Policias secretas,

- Rebelién o revolucibn,

- "Ley de fugas™.

e} Clasificaci6bn de la auntodefensa,

Betti indica que la autodefensa puede ser:

1. Unilateral. Cuando la autodefensa proviene exclusiva--
mente por el acto de una persona interesada sin el prewvio acuerdo -
con la otra parte en conflicto, Esta puede asumir dos posturas:

1. hctiva o agresiva, repeliendo un ataque o conducta po-

sitiva {esta puede ser preventiva o reactival:
II. Actitud negativa, como resultado de una omisibn o una

actitud pasiva gue lesiona su intexés;
IIX. Comsensual, gue para Eetti es iguval a la autocomposi

cidn {1)

pada la variedad de especies de la autcdefensa, no siem-~
pre cabe presentarla como un juego de atague v defensa. La presente
consideracibn, indica Alcald-Zamora, "nos va a permitir clasificar_

a la autodefensa en los siguientes sectores: (2)

1. Cfr., BETTI, Emilio, "Diritto Frocessuale Civila Italiano®, Rom 153G, Societa
' Editrice del “Foro Italiamo”, pSgs, 30, 31 y ss,
2. ALLILA-ZMORA, Mticets, op, cit., rég. 4§,
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I. "autodefensa en sentido estricto, © sea como réplica_

a un ataque prececdente {le2gitima defensa).

II1. "De ejercicio personal o directo de un derecho subje
vivo, sin que su titular haya sufrido previo ataque (ejercicio de_

un derecho, estado cde necesicdad, etc.).

ITI. "De eiercicio de facultades atribufde al mande para
hacer frente a situaciones de excepcibn (Echazén, arribada forzosa,
etc.}).

IV. "De ecercicic de una potestad por uno de los sujetos
en litigio (patria gotestad, autoridad marital, ete.).

V. "De conbate entre partes enfrentadas, qQue Ifan a la -
fuerza v no a la raz6n, la cecisién de sus diferencias (duelo, re-

~olucién, guerra, e=c.).

VI. “De ccaccifn scbre la contraparte para lograr impo--
ner el preval :icnto de los propios intereses (huelga, paro, -

etc.}. (1}

En relacién a su reconocimiento por el legislador, la =

autodefensa puede ser:
- Lfcita o autorizada (v. gr. legitima cefensa)
- Tolerada {como ¢l duelo en algunos pafses)
- Prohikida (pacto comisorio en prenda, ejercicio violen
to de un derecho, etc.)

Ln cuanto a su desenveolviniento:

~ Sin regulacién especifica.

1. AILCALA-ZMDRA, Niccto, op, cit., pag. 60.



~ Con una regulacién determinada

Por el momento concluiremos aqui el estudio particu-
lar de la autodefensa, ya gue a ella nos referimos con mayor abun
dancia en los capfitulos correspondientes.

30
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Autocomposicién
a) Ubicacién de su campo de estudio

El fendmeno que nos ocupa puede ser estudiado desde -~
diversos 4ngulos, a saber:

1) Como "equivalente jurisdiccional®, seg@in Carneluttd,
terminologfa gue cunsideramos inapropiada ya que al hablar de la
autocomposicibn nos encontramos con un excluyente del proceso, -
es decir, un medio que impide que el conflicto llegue a resolver
se a través del proceso jurisdiccional.

2} Como modo de concluir el proceso, a través de sus -

especies de transaccibn, allanamiento y renuncia.
3) Como medic para solucién de los litigios

bDadas las caracterfsticas del estudio que venimos rea-
lizando, consideraremos a la autocomposicifn conforme al tercer-

aspecto, esto es,como medio para sclucionar los litigios.
b) Su denominacién

Pocas aclaraciones exige el significado de la palabra- -
autocomposicibn. Al igual que autodefensa, la integran dos voca-
blos: el prefijo auto, como es natural, con idéntico significado
en aquéllas y el sustantivo composicién, que dentro de la con- -
cepcibn carncluttiana, equivale a solucibn, resclucifn o deci- -
sifn de litigio, en aquélla obtenida por cbra de los litigantes,
a diferencia de la que tras el proceso decreta el juez.

c) Caracteristicas de la autocompasicifn

La autocomposicifn en sentido estricto se caracteriza-
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porque una de las partes en conflicto da la solucién al litigio,
o puede suceder que ambas partes concurran a la solucién del mis
mo. 5in embargo, a diferencia de la autodefensa, en la autocompo
sicién la solucibn no es impuesta, sino que la parte sacrifica -
su interés en conflicto favoreciendo el de su contrincante, o --
bien, cuando concurren ambas partes, pactada, transada por ellas,
sacrificande parte de su interés cada una.

En vista de lo anterior, podemos safialar la siguiente~-
definicifn de lo que es la autocomposicibn: solucibn al litigio -
caracterizada porque: una o ambas partes sacrifican su interés fa

voreciendo el del contrario.
d) M6viles y fundamento.

Dice Alcali-Zamora que mirada la autocomposicifn desde-
fuera "aparece como una expresibn altruista de renuncia a un dere
cho o de reconocimiento de una obligacién. Pero mirada desde den-—
tro, los mbviles pueden ser variables, e inclusive puede faltar -
la espontaneidad que debe ser requisitoc esencial de toda forma --
compositiva. Entre dichos méviles tenemos la desigualdad de resis
tencia econfmica de los litigantes, la lentidud y carestfa del --
procedimiento, las malas artes o de su patrocinador, la desacerta
da conduccibn del juicio, ete." (1)

De esta manera, la autocomposicifn oculta o disimula ~--
eon frecuencia verdaderos actos de autodefensa, y el reconocimien
to de que al adversario le asiste la razén, se ve sustitufdo por-
el reconocimiento de que al renunciante le falta resistencia, aun
que le sobren argumentos para proseguir la contienda.

Las precedentes consideraciones bastan para comprobar -
gue entre el fundamento jurfidice de la autocomposicibn, a saber,-

1. ALCALA-ZAMORM, Niceto, op. cit. pdg. 79.
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la conviccién de neo tener la razén, =2n todo ¢ en parte, en cuanto
a la pretensibn formulada o en cuanto a la resistencia opuesta, y
gue conduce a estas actitudes de renuncia o reconocigiente y los-
méviles internos que a e¢lla impulsen, puede mediar divorcio y no-
coincidencia tanto por faltar en el fondo la espontaneidad del sa

crificio, como por no ser 6&ste altruista en realidad,

La existencia del vicie, gue afecta al consentimiento -
en el primer caso y gue puede encerrar cdolo ¢ engafo en el segun-
do, debiera coriginar la nulicad de la composicibn; pero dice Alca
14~ zamora, "la falta de regulacifn suficiente de las figuras auto
compositivas, deja fiado este delicade problema a la interpreta--

cibén judicial, con el consecuente riesgo de desigualdades" (1)
e) Clasificacién

La autocomposicién puede clasificarse desde el punto de
vista de su relacibn con el proceso. De tal manera encontramos lo

siguiente: (2)

Lxctra precesal
Pre~ procecsal
Autocomposicibn Intra procesal
Post-procesal
1
Autocomposicibn eérra procesal. Aquella gue se ventila-

afuera del proceso.

Autocomposicibn pre-procesal. Cuando la eficacia de la-

primera sc discute en juicio.

1l.op. cit. pig. 79
2. Cfr. ALCAIA-ZAMORA, Niceto., op. cit., pdg. 80.
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Autocomposicibn intra-procesal. Ofrece dos variantes,-
segn gue se produzca entre las partes solas o mediante la inter
vencibn favorecedora de la autoridad judicial.

Autocomposicifn post-procesal. Cuando se origine des--
pués de recaida sentencia firme y afecte a la ejecucibn de los -
juzgados,

En relacibn a la parte de quien proviene la renuncia,-
la autocomposicifn puede ser:

Renuncia o desistimiento (cuando provie-
ne del atacante.

Autocomposicién Allanamiento {(cuando proviene del ataca~
do}
Transaccifn (cuando es bilateral)

Renuncia o desistimiento. Para Alcal&-Zamora "es la re-

nuncia © la pretensifdn litigiosa deducida por la parte atacante,-
y en caso de haber promovidc ya el proceso, la renuncia o la pre-
tencién formulada por el actor en su demanda o por el demandado -
en su reconvencifn® (1)

No debe hablarse de desistimiento del derecho, sino s6-
lo de la pretensifn, y ¢ste Gltimo no debe confundirse con el de-
la instancia.

El desistimiento puede ser expreso o ticito, o mis bien
ficto cuando el actor no comparece posteriormente a la demanda en
el proceso civil.

Aunque la figura autcccmpositivavde que tratamos se da-
sobre todo en los litigios civiles, no deja de tener manifestacio
nes en los penales, como en los casos en que se admite el perd6n-

1. op. cit, pfg. 83
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del ofendido (artfculo 93 del C6digo Penal del D. F}, Una varian-
te de este perdafn es el matrimenio de la ofendida con el ofensor,
en celitos contra la honestidad {cfr. articule 270 del C8digo de-
Procedimientos Penales para el D.F}., En el delito de adulterio, -
si el perdfn se da despufs de pronunciar a la sentencia, la conde
na no produce efectes (artficulo 276 del mismo CSéigo de Procedi--

mientos).
G6mez Lara habla de tres tipos de desistimiento: (1)

I. Desistimiento de la demanda.- El actor retira su de--
manda, antes de cue &ésta haya sido notificada al demandado. En es-
te caso, la relacibn juricdica procesal aGn no ha suraido.

El articulo 24 cdel C6digo de Procedimientos Civiles para
el D, F. exige para el desistimiento de la demanda el consentimien
to del derancdado. Eccerra Eautista indica que "este precepto debe-
interpretarse en forma hibil, pues si aGn no hay traslado, no exis
te demandado rropiamente y por tanto no se requiere consentimiento

de la personas designada como demandado en el libelo respective"(2).

II. Desistimiento cée la instancia, £l demandado ya fue -
notificado, y se requiere su consentimiento expreso para que surta

efectos este desistimiento.

I11I. Desistimiento de la accibn. A través de ella se re-
nuncia en realidad al Gerecho material o a la gretensibn, y no se-
requicere del consentimientc del dermandado. Becerra Bautista indica
que "es un acto juridico unilateral que implica la pérdida de la -
accibn e impide el juicio, de tal manera gque &ste se extin - - - -

1. Cfr. GOMEZ LARA, Cipriamo, op. cit. pig. 29 v 30
2, BECERRA EAUTISTA, José, "El Proceso Civil en Mixico", Sditorial Porrfia, undg
cima edicifn, M&xico 1984, pig. 396.
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gue* (1)

Este desistiniento es el Gnico que puede considerarse-
como figura autocompositiva, puesto que en el actor renuncia a -
la pretensibn, y sin &sta no puede subsistir el proceso ni puede
iniciarse otro con el nismo objeto y contra el mismo demandado,

Las otras dos formas de desistimiento no son, en rigor,
autoconpositivas, porque en el de la demanda no se compone el 1i°
tigio y por lo tanto, el actor puede volver a Gemandar al deman~
dado las mismas prestaciones; tampoco se compone en el de la ins
tancia.

Allanamiento. Allarar, dice Dominguez del Rio, "es des
pojar un camino de obst&culos, hacerlo llano, facilitar el pro--
nunciamiento judicial" (2). Ovalle Favela indica que el allana--
miento "es una conducta autocompositiva propia del demandado, en
virtud de la cual &ste se someta a las pretenciones del actor* (3}
Alcalf-~zamora dice que "es el reconocimiento y sumisibn de la --
parte atacada a la pretensitn litigiosa contra ella dirigida” (4)

Cuando el allanamiento se produce despufs de la deman-
da es decir, cuando pertenece a la categorfa intraprocesal, no -
implica tampoco separacibn de la vfa judicial, si bien repercute,
como la hipbtesis gemela del desistimiento, en la resolucién que
lo acoja gue habri de ser conforme a su resultante, aunque no --
siempre los tribunales lo entiendan as{ y proyecten el principic
de oficialidad sobre instituciones, coto las nombradas esencial-
mente dispositivas. Esta caracterfstica hace que tarbien el allanamien

1. BECERRA BAUTISTA, Josg, op. cit. pag. 396.

2. DOMINGUEZ DEL RIO, Alfredo,"Camendio Tebrico-Prdctico de Dexecho Procesal
Civil", Bditorial Porrfia, México 1977, 1°. edic. pig. 128.

3, OVALLE FAVELA, Jos&, "Derecho Procesal Civil", Editorial Harla, M. 1980,
1°. edicibn, pag. 66

4, op. cit. pdg. El.
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to sea en el campo de los litigios civiles, y mds concretamente,
irente a la demanda princigal, donde con mayor freécuencia funcio
ne; perc ello no es obstfculo para que pueda producirse en nate-
ria administrativa y asinmismo en el 6rden penal,

£l allanamiento implica en cierto sentido una renuncia
de dereches, por lo gue sélo debe aceptarse tal actitud tratando

se de dercchos irrenunciables ¢ indisponibles.

El allanamiento implica el reconocimiento del demanda-
do a los hechos, el derecho vy a las pretensiones que el actor es
grime ¢ cu deranda. En relacifn a lo anterior pueden deslindar-
se las siguientes figuras.

i6n. Ovalle Favela indica cgue "es la admisifn
de gue deterninades hechos afirrmades por el actor en su demanda-
son ciertcs” (1), Para de Pina v Castillo Larranaga "es una de--
claracitn ée parte gue contiene el reconccimiento de un hecho de
consecuenciat jurféicas desfavorables para el confesante" (2).

Core podemos observar a primera vista, la confesibn se-
confunde corn el allanamiento. Alcald-Zamora examina las semejan--
zas y diferencias entre ambos (3)

Semejanzas manifiestas son:
1. Las dos pertenecen a la categorfia de derechos proce-

sales renunciables, y el allanamiento puede llevar inplicita con=-
fesibn de hochos.

1, OVALLE FRVELA, José&, op.cit. pdo. 67
2. UE FINA, Rafael y CASTILLO IATRARAGA, José&, "Instituciones de Derecho Pro-
cesal Civil" Bditorial Porrta, Méx. 1982, pdg. 311.

3, Cfr, fgs. 95y 56
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2, Las dos entrafian actos o actitudes de reconocimien-
to a favor de la parte adversa.

3. Las dos limitan o excluyen los poderes de valora- -
ci6n o decisibn del juzgador.

Divergencias:

1. La confesifn se contrae a afirmaciones de hecho, y-
el allanamientc a la pretensibn juridica.

2. La confesibn puede ser prestada por ambas partes y-
el allanamiento es un acto procesal propio del demandado

3. La confesifn puede tener lugar en toda etapa en que
se admita a prueba, y at@n fuera del periodo probatorio; el allana
miento sb6lo es posible en primera instancia antes de que se dicte
sentencia,

4. La confesifn no es un modo de concluir el proceso; -
es la sentencia la que concluye y decide é&ste.

5. La confesibn puede ser expresa o t&cita, el allana--
miento sblo es expreso.

II. Reconocimiento.~ Es la actitud del demandado que ad-
mite y acepta el derecho asumido por el demandante,

El reconocimiento se distingue de la confesifn en que -
gsta recae sobre los hechos y aguél sobre el derecho; y, del alla
namiento, en que éste Gltimo es una aceptacifn a lo que busca el-
actor, mientras que el reconocimiento concierne a la aplicabili--
dad de los preceptos jurfdicos invocades por el actor, admisifn -
que no conduce, necesariamente, a la aceptaci6n de las pretensio-
ﬁes, las cuales, no obstante el reconocimiento al derecho, toda-~

via pueden ser discutidas.
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ITI. Sumisibn o sometimiento.- Sostenida pot Flores —-
Garcia, Se presenta cuando el demandado niega el derecho y los -
hechos esgrimidos por el actor pero se somete a sus pretensiones,
Se distingue del allanamiento en gue 6ste implica una sumisibn = -

total v la figura a la gue nos referimos es parcial.

No es autocompositiva, ya que de acuerdoe a lo gque esta-
blece el C8digo de Procedimientos Civiles para el D. F. la senten
cia debe ser congruente ccn lo actuado en juicio, por lo que al -
darse este caso, el juzgador debe analizarlo con mucho cuidado.

Como se desprende del anilisis anterior, tanto la con--
fesi6n como el reconocimiento y la sumisifén no implican autocom--
posicidn, ya que el litigio continda, por lo que el allanamiento-
es la Gnica figura autocompositiva por parte del demandante.

Es necesario indicar gque la decisibn que el juez dicte-
como consecuencia del allanamiento no es eh sentido estricto una-
sentencia sino una hormologacibn de la actitud compositiva de la -
parte que se “.ya allanado.

Trancaccibn.- Eduardo Pallares indica que es un "contra
to bila:erm,- consensual y conmutativo, por medio del --
cual se pone fin a un juicio o se previene uno futuro" (1l}. El ar
tfculc 2944 del Cbdigo Civil para el D, F. indica que "es el con=-
trato por medioc del cual las partes, haciéndose recf{procas conce-
siones, terminan una controversia presente o previenen una futu--
ra",

Arellano Garcfa indica que a través de la transaccifén -
“se recupera la paz aunque se ceda parcialmente el derecho" {2)

1, PALLARES, Eduardo, "Derecho Procesal Civil", Editorial Porrfia, M&xico 1981,
novena edici6n pdg, 111,
2, ARELIANG GARCIA, Carlos "Teorfa Ceneral del Proceso,Editorial Pormia, Mxi=

©0 1584, sequnda edicibn, pdg. 161,
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La transaceifn supone sacrificios o concesiones recf~-~
procas. No se puede hablar de transaccifn cuando una sola de las
partes hace concesiones a la otra, v &sta a aquélla no. Pero re-
procidad no guiere decir igualdad en los sacrificios. De tal ma-
nera se puede hablar de transaceibn ciento por ciento, transac--~
ci6n~ desistimiento y transaccifn- allanamiento., Las tres pers~-
pectivas pueden reflejarse graficamente asf:

i 4 L

A 0 A D A o
T T -

La linca A-D significa la pretensifn del actor contra--
el demandado, y la fecha T, el limite de los sacrificios consenti
dos por las partes para llegar a la transaccibn.

Brisefo Sierra indica que "la transaccidn, como acuerdo
de voluntades, estd sujeta a todas las contingencias de los conve
nios, especialmente a su incumplimiento. Ello motiva dos corola-~
rios: el convenio transaccicnal procesal deberd ser homologado ~--
por el juez, y €l extrajudicial estard cxpuesto siempre a su dis-
cusién procesal” (1)

El artfcula 2950 del Codigo Civil determina casos en --
que &8 nula la transaccién. Cuando versa:

"I, Scbre éelitas, dolo y culpa futuros;
II. Sobre la accibn civil gue nazca de un delito o ~-
culpa futuros:
IIX. Scbre sucesién futura;
IV. Sobre una herencia, antes de visto el testamento,
si lo hay;
V. Sobre el derecha de recibir alirentos"

1. BRISERO SIERRA, Humberto,"Derecho Procesal Cérdenas editor, MExico 1969,

primera edicifn . tao III, pdg. 1.
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El efecto en 3juicio de la transaccibn, est4 estableci-
do sustantivamente en el articulo 2953 del C8digo Civil:

" La transacciédn tiene, respecto de las partes, la mig
ma eficacia y autoridad que la cosa juzgada; pero podrd pedirse-
la nulidad o la rescisibn de aquélla en los casos autorizados por
la Ley".

En el C&digo de Procedimientos Civiles para el Distri-~
to Federal, dentro cel cagftulo de la vfa de apremio, y en la -~
seccifn correspondiente a la ejecucibn de sentencias se incluyen
disposiciones referentes a la ejecucibn de convenios en los que-
haya transacciones.

£) Figuras afines y dudosas

Alcalf-Zarora nos habla de un nfmero especial de figu--
ras cue en primera instancia pueden llegar a confundirse con las-
figuras autocompositivas hasta aquf descritas. Dichas figuras las
deslindamos ecr el siguiente cuadro: (1}

1. Retrataccifn en los juicios por calumnfa e injurias.
Algunos cédigos penales o de enjuiciarento criminal le dan efec-~
to extintivo del litigio y del proceso, mediante la homologacién~

judicial.
A través de ella se busca lograr el perddn del ofendido
y su consiguiente desistimiento, por lo que por sf sola, esta fi-

gura no es autocompositiva.

2, Desistimiento espontdneo y el arrepentimiento active.

Cuando se le reconoce caricter eximiente, resuelven el con’iicto-
provocado por el arrepentido, y el proceso ulterior sélo tiene £i

nalidad homologadora del desistipiento como en la legftima defen-
sa o el estado de necesidad.

1. ALCALA2ZAMORA, Niceto, op. cit, pdgs. 92 y ss.
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Alcalﬁ- Zamora indica que se trata de una especie de -
allanamiento sui-gencris,

3. Consentimiento de la victima. Este consentimiento -
impide gque llegue a surgir el conflicto (por lo que no es auto--
compositiva); interviene antes de cometerse el hecho punible.

4. Consignacibn. Esta se da en el supuesto de que los-
derechos del acreedor sean dudoses, Y el demandado quiera evitar
se, por ejemplo, los inconvenientes de un embargo y determinadas
molestias procesales. En ella, en apariencia, el demandado con--
siente un sacrificio, que eventualmente beneficiard al actor y -
que, en todo caso, lo garantiza; pero es sbHlo para evitarse de--
terminadas molestias procesales y con el propésito de oponerse y
discutir su pretensidn.

5. Caducicdad. Es la conclusi6én del proceso, en virtud-

de la inactividad de las partes durante un determinado tiempo.

Extingue la instancia, pero no la pretensifn, mientras
ésta no prescriba, la cual puede ser hecha valer en ulterior pro
ceso, por lo que esta figura no es autocompositiva.

6, Hechos que impiden la continuacién del proceso. En-
tre Bstos tenemos:

I. La confusibn de derechos. Art. 2206 del C6digc Ci--
vil "La obligacifn se extingue por confusifn cuando las cualida-
des de acreedor y deudor se refinen en una misma persona. La obli

gacibn renace si la confusibn cesa".
Esta figura es peculiar del proceso civil, y no surge-
en el penal, Al existir s6lo una parte es cue no hay conflicto,-

por lo que no es autocompositiva.

Tr. Circunstancias que quitan al conflicto su razbn de
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ser o que impiden su curso:

La muerte.Repercute de diversoc modo en lo civil y en lo
penal:

En lo civil puede referirse a cualquiera de las partes
Yy extingue el proceso s6élo cuando se trata de derechos intransmi-
sibles o, cuando siendo transmisible, no haya sucesores del cau=-=-
sante.

En lo penal:

Art. 91 del Cb6digo Penal "La muerte del delincuente ex-~
tingue la acciln penal, asi como las sanciones que se le hubieren
impuesto, a excepcibn de la reparacién del dafio y la de decomiso-
de los instrumentos con que se cometid el delito y de las cosas--
que sean efecto u objeto de &l™.

No obstante lo anterior, en materia de delitos privados,
la muerte .del ofendido o querellante puede originar la extincidn-

del litigio y del proceso.

Las amnistfas

Art. 92 del C6digo Penal "La amnistfa extingue la ac~ =«
cién penal y las sanciones impuestas, excepto la reparacibn del -
dafio, en los términos de la ley que se dictare concediéndola, y -
5i no se expresaren, se entenderi que la accibn penal y las san--
ciones impuestas se extinguen con todes sus efectos, con relacién
a todos los responsables del delito!

Entra en nuestro campo cuando se euxtienda a delitos pen
dientes de juzgamiento.

Las_reformas legislativas que resuelven determinadas ca
tegorfas de litigies, por ejemplo, las que prohiben o suspenden la




sustanciacibn de tales o cuales especies de desahucio.
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Amigable composicifn

Nos dice GOmez Lara que "hist6ricamente, en un princi--
pio las partes en conflicto recurrian a la opinién de un tercero-
que en forma amigable tratarfa de avenirlos" (1)

El maestre Flores Garclia indica que la amigable composi
cibn es la "solucibn al litigio proveniente de un tercero en dis-
cordia, llamado amigable componedor, y en el cual su decisién se-
llama veredicto o dictamen* (2}

Indica Gfmez Lara que la amigable composicién se encuen
tra en el camino de la autocomposicifn a la heterocomposici®n: --
ello obedece "a que surge de un pacto por el cual las partes admi
ten acudir a la opinifn de un tercero, pero esta opinibn, la del-
amigable componedor, no es aGn vinculatoria ni obligada para los-
contendientes y, por ello, el amigable componedor sdlo podri pro-
curar avenirlos, es decir, hacerlos que lleguen a un pacto de -~ -
transaccifn, a un desistimiento o un allanamiento, Lo gue le da -
fuerza a la opinibn de este tercero, es la propia voluntad de las
partes para acatarla o no" (3

No coincidimos con la tesis anteriormente expuesta, ya-
que consideramos que la amigable composicién es una verdadera he-
terocomposicién, en virtud de que lo que importa en la clasifica-
citn es de guien proviene la solucién al litigio, es decir, de las
partes o de un tercero, no importando si las partes lo acatan o no
ya que si no la llevan a cabo, sencillamente no habrd solucibn al-
litigio y el pleito subsiste.

1. GOMEZ LARA, Cipriamo, op. cit, pia. 41

2. FLORES GARCIA, Fermando, op. cit.
3. op. cit,, pdg. 41
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Arbitraije
a) Definicién

Para Eduardo Pallares "el juicio arbitral es el que se
tramita ante personas que no son jueces del Estado, o que siéndo
lo no actuan como tales sino como particulares" (1)

G8mez Lara dice gue "es la solucibn al litigio median-
te un procedimiento seguidc ante un juez no profesional ni esta-
tal, sino ante un juez de caricter privado que es el &rbitro, Es
te Srbitro estudiar8 el asunto y darf su opinifn, dar{ la solu--
cibn del conflicto que recibe la denominacién de laudo™ (2}

b) Naturaleza jurfdica

Bizantinas son las discusiones acerca de la naturaleza-
juridica del arbitraje., Estas pueden dividirse en tres grandes ru
bros, que pasaremos a exponer a continuacién:

1. Las gque lo consideran un contrato, sostenida princi-
palmente por Chiovenda. Conciben al arbitraje como una institu- -
cibn de cardcter privado, en atencifn al origen {compromiso), que
es la voluntad de las partes. Niegan que los &rbitros ejerzan una
funci6bn jurisdiccional. La Suprema Corte de Justicia en México se
ha adherido a esta tesis.

2. Los que lo consideran funcifn jurisdiccional sosteni
da por Pallares, de Pina, entre otros. Para ellos el arbitraje es
el ejercicio de una funcifén pGblica. Consideran a los &rbitros co

2. PALIARES, Eduaxdd, op. cit. pig. 579.

2. op. cit. pdg. 41
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mo un drgano jurisdiccional accidental, integrado por jueces no =
profesionales, encargados de administrar justicia en upn caso con-
creto. La ley secundaria mexicana se adhierc a esta tesis, tal --
como indica el artfculo 1°. de la Ley Orgdnica de los Tribunales-
de Justicia del Tuero Comlin en el Distrito Federal, que a la le--
tra dice: "corresponde a los tribunales de justicia del fuero co-
mfin del Distrito Federal, dentro de los términos cue establece la
Constitucifdn General de la Pepfiblica, la facultad de aplicar las-
leyes en asuntos civiles y penales del citado fuero; lo mismo que
en los asuntos de orden federal en los casos en que expresamente-
las leyes de esta materia le confieren jurisdiccibén"; v el articu
lo 2°. de la nisma leyv dispone gue la facultad a la que se refie-
re el articulo anterior se ejerce entre otros tribunales, seagdn -

la fraccifn VI, per los &rbitros.

3, Posicifn ecléctica. Nos habla de que el arbitraje es
una "jurisdiccifn conzractual” en virtud de gue en su origen, el=-
arbitraje nace de un pacto, pero en su ejercicio es una funcibn--

plblica.
¢) Figuras cue pueden darse en el arbitraje.

1. Cl&usula compromisoria. Pallares indica que "es .. uae-
1la en la cual, las partes gue celebran un contrato determinado, -
se obligan a no acudir a los tribunales para poner fin a los liti-
gios que se produzcan entre ellos y que se refieran al contrato, y
sonete esos litigios a jueces arbitros, constituyendo al efecto el
tribunal arbitral o sea el que se integra con Arbitros" (1}

2. Conpromiso arbitral. Indica el mismo autor que "es al
mismo tiempo un documento y un contrato por virtud del cual se cum
ple con la cliusula compromisoria y se constituye el menciopado --

1. FALIARES, Eduardo, "Derecho Procesal Civil®, Editorial Porrta, México 1961,
novena edicién, p&g. 579.
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tribunal, obligdndose a las partes a tramitar el juicio y some--
terse a la decisibn de los &rbitros" (1)

3. Contrato de arbitraje. A través de €1, dice Becerra
Bautista, "se delimitan las obligaciones y derechos de los &rbi-
tros frente a las partes"” (2)

d) Procedimiento arbitral

Las partes y los &rbitros deben seguir en el procedi —
miento los plazos y las formas establecidas para los tribunales,-
si no se hubiese convenido otra cosa. En todo caso, los &rbitros-
siempre deben recibir pruebas y oir alegatos si alguna de las par
tes lo pide las partes pueden renunciar a la apelacién y, cuando-
el compromiso en irbitros se celebre respecto de un negocio en —-
grado de apelacibn, el laudo que se llegue a dictar serd irrecu--
rrible.

e) Laudo

Pice Ovalle Favela que "es la decisi6n definitiva dic--
tada por el Srbitro para resolver el conflicto sometido a arbitrxa
“je" (3)

Los Srbitros deben resolver de acuerdo con las reglas =
de derecho vigente, a no ser que en el compromiso o en la cliusu-
la se les encomiende fallar en conciencia. El laudo puede ser ape
lado ante las salas competentes del Tribunal Superior.

1. PALIARES, Bduardo, op. cit., pdg. 580.

2. BECERRA BAUTISTA, Jos&, "El Proceso Civil en Mé&xico", pditorial Porrta, —
Mexico 1984, undfcima ediciSn, pig. 389,

3. OVALLE FAVELA, José “Derecho Procesal Civil", Bitorial Harla, México - —

1980, primema edicifn, pig. 289.
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Respecto a este tema, nos dice la maestra Ortega Medi-
na que "debemos tener en cuenta gue la obligatoriedad del laudo-
arbitral deriva, en caso de cumplimiento voluntario de las par-—
tes, de un contrato privado como lo es el compromiso celebrado =
por las mismas de someterse a un procedimiento privado y de acep
tar a la resolucifin que vierta el Srbitro designado de comln - -
acuerdo; si por el contrario, es necesario hacer uso de la coac~
cibn para obtener el cumplimiento del laudo, y no s6lo eso, sino
también la comparecencia de testigos, peritos, etc., la orden de
ejecucién del laudo y de presentacidn de tales personas, sblo ~-
puede provenir de una autoridad jurisdiccional competente para =~
ello. E1 drbitro privado no tiene, por lo tanto, una potestad --
jurisdiccional completa, ya que el cumplimiento de su resoluecibn
se encuentra supeditado, en principio, a la voluntad de las par-
tes, y finalmente, a un Srgano del Estado.

“Por otra parte, el arbitraje privado estd limitado a-
un s6lo caso {v. gr. el artfculo 615 del C&6digo de Procedimien--
tos Civiles del Distrito Federal) y a una esfera de negocios que
no afecta en cuestiones de orden pfiblico; su impugnacibn, ademds,
s61o es posible ante un autoridad jurisdiccional del Estado.

"Lo anterior nos conduce a considerar que los &rbitros
no realizan, por delegacibn una funcién pGblica, y si bien su ac-
tividad reviste caracteres gue lo asemejan a la jurisdiccibn es--
tatal, esto s6lo nos lleva a asignarle una naturaleza cuasi-juris

diccional® {1}

1. ORTEGA MEDINA, Claudia Leticia, "La Democracia y las Funciones Jurisdiccio-
nales del Estado Méxicano " , Mixico 1987, tesis profesional, U.N.A.M. ,

pigs, 62 y 63,



Proceso_ jurisdiccional

a) Consideraciones iniciales.

Después de recorrer las formas que el hombre ha disefia
do para encontrar la solucibn de sus conflictos, hemos llegado a
la mds perfecta y a la que mayor grado de evolucibn presenta, es
decir, el proceso jurisdiccional.

Respecto a este tema podrfa escribirse una tesis com--
pleta pero dada la naturaleza de nuestro estudio, s8lo nos refe-
rimos a sus rasgos mds esenciales.

b) Significacibn gramatical

Desde el punto de vista meramente gramatical, cuando ~--
es utilizada la expresién “proceso" se alude a una sucesibn de ac
tos, vinculados entre si, respecto de un objeto com@n.

c) Definicibn

Arellano Garcia indica que el proceso jurisdiccional es
“el clmulo de actos, regulados normativamente, de los sujetos que
intervienen ante un &6rgano del Estado con facultades jurisdiccio-
nales, para que se apliquen las normas jurfdicas a la solucibn de
la contraversias planteadas®(l)

Ovalle Favela indica que es "el instrumento jurfdico --
del Estado para conducir a la soclucifn de los litigies" (2)

Flores Garcia nos indica que es "la solucifn al litigio

1. ARELLANO GARCIA, Carlos, op, cit., pig. 12
2,- OVALLE FAVEIA, Jos€, op. cit, pig, S
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proveniente de un tercerc cenoninado juez pGblico gue desde el --
punto de vista objetivo es competente vy desde el punto de vista =
subjetivo es imparcial y cuya resolucién se denomina sentencia™(1)

d} Procesc y procedimiento

El proceso, a di

erencia de lo que muchos autores consi
deran, es una unidad, es decir, upna sola, el cual debe ser visto-
como una solucidn al litigio. En carmbio, cl procedimiento se ca--

racteriza por ser una serie de actos gque nos van a llevar a un de
terninado resultado de tal manera el procesc no se puede clasifi-
car ni subdividir; lo que se puede clasificar es el procedimiento,
en razbn de las diversas manifestaciones en que se puede presen--—

tar.
¢) Principios en el proceso

1. Principio dispositivo o principio de disposicién. Es
aquel que permite a las partes disponer del proceso- monopolizan-
do su iniciaviva e impulso, asf como fijando su objeto- y dispo-=
ner del derecho sustancial controvertido. Este principic, que ri-
je en forma predominante en el procedimiento civil, se manifiesta
en diferentes aspectos de &ste, imprirmiéndole determinadas carac-

teristicas, entre las cuales se pueden enumerar las siguientes:

El proceso debe comenzar por iniciativa de parte

El impulso del proceso cebe ser confiado a la actividad de las-

partes
lLas partes tienen el roder de disponer del derecho material con

travertido

1. FLORES GARCIA, Fernando, op. cit.
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. Lés partes fijan el objeto de proceso

. Las partes fijan el objeto de la prueba

. $B8lco las partes estfn legitimadas para impugnar

. La cosa juzgada, por regla general, 5610 surte efectos sntre =-
las partes que han participado en el procesa.

2. Principio de justicia social. Procura la proteccidn_
juridica de los seres econSmicamente dSbiles, para lograr un equi
librio efectivo entre los diferentes grupos o clases sociales.

3. Principio inquisitorio. Corresponde al Juez, y no a_
las partes, la afirmacifin de los hechos trascendentes, asf como ~
la obtencibén de las pruebas en juicioc o la manera de obtenerlas,_
con la consiguiente intervencibdn de un Sxgane del! Estado.

f} Sistemas procesales contempordneocs.

Lo que se designa como sistema procesal es la parte - -
instrumental de cada una de las tres grandes familias jurfdicas -
contemporineas que hoy en dfa se reconocen en el derecho compara-
do:

1. ta familia romano~germinica {civil law}
2. La angloamericana {common law}
3, La de los pafses socialistas.

Cada una de estas familias juridicas posee, en términos
generales, su propio sistema de enjuiciamiento civil, el cual con
siderando su caricter instrumental, se encuentra condicionado =~
por aquéllas.

g} Sujetos del proceso
Dice Pallares que son sujetos del proceso "las personas

jurfdicas que figuran en la relacibn procesal que se constituye -
normalmente entre los 6rganos jurisdiccionales, el actor, el de--
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mandado y los terceros intervinientos' (1)

Para ser sujeto del preoceso es requisito necesario go-
zar de personalidad jurfdica. Ll articuleo 25 del C8digo Civil de-
termina guienes son en la legislacibn mexicana personas jurfdicas,
y considera como tales al Estado, a los municipios, a las socie--
dades civiles y mercantiles, a los sindicatos y a las asociacio==-
nes.

h

Etapas del procedimiento

1. Fase o etapu del planteamiento, en la cue las partes
invecan, respectivamente ,ante el juez, los heches y las normas -
juridicas que les favorecen.

Z. Fase o etapa de prueba, en la que las partes ofrecen
lag pruebas en las que apoyan los hechos y aln el derecho sBi se -
trata de derecho extranjero.

3. Fase o etapa de alegatos, en la que las partes alu--
den a los hechos, al derecho y a las pruebas, con argumentos juri
dicos tendientes a concluir la procedencia y fundamento de sus -~
regspectives puntos de vista.

4. Fase o etapa de resolucibn definitiva, en la que el-
jugador ejercer8 la esencia de su funcibn jurisdiccional, deci -~
diendo sobre la controvensia planteada.

3. Fase o etapa de cjecutorizacifn de sentencia.
6. Fase o etapa de recurso, en la gue, ante el superior

jerdrquico del juzgador se ventilard el recurso interpuesto con--

tra la sentencia.

1, PALIARES, Eduardo, op. cit, pig. 129.



54

h) Finalidad social del proceso.

El proceso realiza varios fines que no son incompati--
bles entre si, por lo gue hay que distinguir su fin préximo o ig
mediato de su finalidad remota.

Mediante el primerc se condugen los litigios, se dis--
cuten las pretensiones opuestas de las partes y se declaran sus-
derechos, si los hay, o su inaxistencia en caso contrario, al ~-~
aplicar debidamente el derecho objetivo.

El fan remoto consiste,en lograr la paz social median-
te la composicifn justa de los litigios.

Como hemos visto antes de gue se constituyera el Esta-
do y asumiera la obligacifn de impartir justicia, imperaron la -
venganza y la autodefensa, lo que necesariamente trajo consigo--
el reino de la violencia, el predominio del mds fuerte y, en de
finitiva, la inseguridad y la anarquia social.

Para poner término a esa Situacién cattica, desde las-
sociedades menos civilizadas hasta las naciones que han alcancza-
do el.mayor grado de organizacifn econfmica y politica , nacié -
el Estado como un producto natural gue respondfa a las necesida~

des de primer orden.

La justicia, si asi puede llamarse a la que los parti-
culares se hacian por su propia mano, fue desapareciendo y en su
lugar se instituy8 y comenz6 a funcionar la de los gobiernos ~ -
constituidos que, tienen el monopolio de esa funcibn social, me-
diante la cual se mantiene el orden y la paz efectiva, sin los ~
cuales es imposible la subsistencia de la comunidad y menos sy ~
progreso en los diversos 6rdenes de la vida.

Con esta exposicibn, finalizamos el estudio de las di~

versas formas de solucibn al litigie, eon le que pretendimos dar,
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del modo mis general posible una breve semblanza de los modos di
versos gue el hombre ha diseflado para dirimir sus conflictos, ==
empezando desde la autodefensa, gue es en s{ materia de nuestro-~
estudio, hasta el proceso jurisdiccional, gque es el medio nis --

perfecto creado por el hombre,



LA NEGACION DE LA AUTODEFENSA COMO DERECHO PUBLICO SUBJETIVO

Hemos sefialado en el desarrcllo de este capitulo leo que
es la autodefensa, los estragos y peligros que conlleva y el in-=-
terés de la sociedad por que ésta desaparezca. o por lo menos, se
reduzca a su minima expresidn.

En virtud de su funcifn, el Estado se substituye a los-
individuos en la satisfaccibn de los intereses colectivos, que -~
aunque en Gltimo término también satisfacen necesidades indivi- -
duales, s6lo pueden realizarse mediante su intervencifn:
mantenimiento de la paz interna, defensa exterior, obras pdbli- -

cas, etc.

El Estado, dice Aurora Arnaiz, "tiene la alta misibn de
hacer posible la vida del hombre con su agrupacién polftica {(co--
munidad sociedad}" ( 1 )

¢ Para qué existe el Estado sino para la realizacibn de
los fines politicos del individuo, de la comunidad, y de la pro--
pia institucién estatal?.

En consideracifn a lo anterior, es menester que el Esta
do conserve la cohesib6n del grupo social que le €iv origen, y en-
virtud de gue el ejercicio de la venganza privada ataca directa--
mente a este grupo, el Estado, en cumplimiento de sus funciones,-
debe combatirla.

Entendemos por derecho pdblico subjetivo como aquellas-~
potestades que el hombre, por el hecho de serlo, tiene y que el -

1. ARNAIZ AMIGD, Aurcra, "Estructura del Estado”, Miguel Angel Porr@a Librero
Editor, M&xico 1979, la, edicifn, pfy. 151.
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Estado debe reconocer, respretar y rroteger mediante la creacifn -
de un orden jurfdico v sccial, que permita el libre desenvolvi- -

mientc de las personas, de acuerdo con su natural vocacién,

E1l constituyente mexicano consagr$ la prohibicifn a la-
attodefensa como un derecho plblico subjetive; lo anterior se des
prende, en virtud de guc dicha negacién estd consignada en el - -
apartado corresponéiente de las carantias individuales, lo gue ha
ce suponer que nes encontrames frente a un dereche del tipo ai --
cque nos hemos referido. Sin embargo, en nuestra opinibn, discrepa
mos de este punte Ge vista, en virtud de las consideraciones gue-
realizaremcs en el capftulo correspondiente, por lo que por el mo
mento Gnicamente dejaros asentada nuestra discrepancia con la te-

sis mencionada en el proemio de este pérrafo.

Aderds, su simple consagracibén no es suficiente para --
erradicar este ral social. Es necesario un adecuado sistema de le
gisiaci6r secundaria cue esté acorde con lo establecido en el ar=-
ticulc que nos ocupa. Como dice Alsina "donde mds vivarente se agd
vierte la iryortancia de la funcién jurisdiccicnal es en la pro--
teccifa gue nediante ella logran las garantias individuales, No -
solamenve cada unc de les institutos procesales importa el desen-
volvimiento de un precepto de la constitucibn como gue afn 2rue--
llos no han tenido en la ley procesal su tratapiento correspon --
diente, deben hacerse efectives por los jueces obligados como es-
t&n a aplicar en primer término la ley suprema del Estado. Una ga
rantia © un derechc que carezcan de esa proteccifn no pasan de --
la categorfia de meras declaraciones liricas, porque quedan supedi
tados al respetd cracioso cc gulen ejerce la autoridal o sc apeya
exclusivamenze en la fuerza; la falta de proteccibn jurfdica ns -

la negacifn éel régimen juridico" (1}

1. 218D, Hugo, "Tratado TeSrico Prictico ce Lereche Procesal, Civil v Caeer-
cial", tdiar Editores, Luencs Aires 1963, 2a. edicifn, tono I, pigina nlme-
3



Concluimos, con los comentarios sefialados anteriormen—
te, la exposicibn de este prolongado primer capftulo, en el cual
pretendimos indicar qué son los conflictos de ihcezeses, ctno re
percuten en la sociedad y los medios que 8sta ha diseiladao para ~
resolverlos, En el capitule siguiente nos. avocaremos al estudio-~
de los diversos antecedentes histSricos de la avtodefensa en ge~
neral y del artfcule 17 constitucional en el p&rrafo que nos ocu

pa.



" CAPITULO II
ANTECEDENTES HISTORICOS DEL PRINCIPIO DE. NEGACION DE LA AUTODEFEN-
SA. S Ll

"El derecho es el trabajo sin descan
so, y no solamente el trakajo de los
poderes piiblicos, sino tarbién el de
todo el pueblo. Si abrazanos en un_
momente dado teda su historia nos --
presenta nada mencs gue el esbectécu
lo de toda una Nacibn, desplegando -
sin cesar para defender su dere-----—
cho...".

Pudelf Thering

1 Evolucidn histérica de la autcdenfensa.

Etapa primitiva. Derecho antiguo. Grecia. Roma., Derecho germinico.

Derecho espanol. Derecho indiano. Estado actual y futuro.

2 Antecedentes histérico-constitucionales del artfeule 17 dentro -
del medio juridico mexicano Constitucidén de C8diz de 1812, Constitu
cién de Apatzingdn de 18l4. Regqlamento Provisional del Imperio --
Mexicano de 1822. Plan de la Constitucisn de la Nacifn Mexicana,de
1823. Acta Constitutiva de 1824, Constitucidn Polftica de 1824.
Censtitucidn Centralista de 1836. Bases Oradnicas de 1843. Acta de
Reformas de 1iB47. Constitucidn Polftica de 1857, Estatuto del ---
Imperio Mexicano de 186%. Mensaje de Venustiano Carranza de 1816,
Constitucidn Politica de 1917. Reforma al Articule 17 Constitucio-
nal de 1986.

3 Textoc de lcs artfcules relativos en las Constituciones en los --
Estados de la Rep@blica Michoacdn. Oaxaca. Nuevo Le6n.

Texrz de € v, v { } i
4 e de los artfculos relatives en las Constituciones de otros



paises.

Bolfvia. Brasil. Colombia. Costa Rica. Cuba. Ecuador. El Sal-
vador, Guatemala. Honduras. Nicaragua. Panam&. Paraguay., PerG.
Rep@blica Dominicana. Uruguay. Venezuela. Inglaterra. Italia. -

Alemania. Espaia.
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El derecho, como producto scocial, ha existido todos los
tiempos, perc su forma de proteccién fue variando progresivamente
a medida que las costumbres evoluc:ionaban y se desarrollaban los-
conceptos juridicos. Ninguna duda cabe de que en los primercs - -
tiempos la defensa del derecho era una funcién grivada, en la que
la fuerza constituia el factor decisivo, La intervencién de la fa
milia, cuando ésta comenzd a consolidarse, facilité la solucibn -
de las guereilas mediante la conciliacién, vy probablemente cuando
ésto no era posible, se sometfa a la decisibn de terceros, nacien
do asf el arbitraje. A veces el vencido no se avenia a cumplir la
sentencia, lo que obligaka nuevamente al empleo de la fuerza, y =
por eso, cuando por la agrupacibébn de familias ararecieron los pri
meros grupos sociales, fue natural que para mantener la tranguilfi
dad en ellos, se atribuyese a guien, en calidad de jefe se habia-
conferido la direccifn militar y politica, la facultad también de
administrar justicia. Del jefe de tribu, esta facultad pasé al --
principe, quien terminé por considerarla un atributo de su perso-

na, y de ahi a un 6rgano preestablecido para ello.

Existe, por lo tanto, en la defensa del derecho, una --
sustitucién de la actividad individual, no voluntaria sino necesa
ria, por el Estado, cuando la norma jurfdica resulta insuficiente
por si misma para imponer soiucidén al conflicte. Una vez que el -
Estado ha impuesto su autoridad, la protecci6én de los intereses -
individuales pas6 a ser una funcién esencialmente pGblica, limi--
tandose paralelamente la defensa privada. El derccho de regla cm-
pirica se transformé en norma legal; pero mientras no logre cons-
tituirse en sentimiento, a lo que probablemente nunca llegard la=-
humanidad, la intervencidén del Estado serd siempre indispensable-
para hacerlo efectivo, Y ain asf, tal ver no pudiera prescindirse
de esa intervenci6n, porque, a pesar de no haber conflictos de in

tereses, podria haber un estado de incertidumbre en la existencia
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o interpretacién del derecho, y a 8l le corresponderfa entonces-
‘fijar la situacibn jurfdica de los sujetos, mediante la llamada-

sentencia de mera declaracién.

Durante el desarrollo de este capftulo trataremos de -
explicar los diversos estadios que la defensa privada presenta -
en las diversas culturas por las que el hombre ha pasado, a sa--

ber:
a) Etapa primitiva

Al principio de los tiempos es indudable que para ejer
citar sus derechos v para resolver los conflictos de intereses =
entre coasociados, no habia mis gue dos medios: o el acuerdo vo--
luntario entre los dos interesados, dirigido a establecer amisto-
samente cual de los dos intereses opuestos debe de prevalecer, o,
cuando no se llegue al acuerdo voluntario, en el choque violento-
entre los dos interesados, cada uno ce los cuales emplea contra -
el otro la propia fuerza individual para constrefirlo a abandonar
toda pretens..n sobre el bien discutido., Asf{ como hoy, nos dice -
Calamandre:, "por faltar hasta ahora un peder supercstatal capaz-
de imponer con la fuerza las propias decisiones a los Estados, la
extrema ratio para resolver los conflictos entre los Estados es -
la guerra, esto es, el recurso a la violencia armada, asf, en la-
coasociacibn primitiva, el Gnico medio de defensa del individuo o
del grupo es el empleo de la fuerza material contra el competidor,
para vencerlo, lo gue transforma todo conflicto en una rifia abieg
ta" (1)

Al ir evolucionando ese tipo de socicdades, fueron for-
mando diversos clanes vy tribus. Al respecto Engels nos dice que -
"1os miembros de la gens se debian entre si ayuda y proteccibn, y-
sobre todo auxilio mutuo para 'vengar las injurias hechas por ex--

1. CALAMAWNDREI, Piero, “Instituciones de Derecho Procesal Civil", Ediciones Ju
ridicas Burcpa-Amirica, Buenos Alres, rdg. 223.
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trafics. Cada individuo confiaba su sequridad a la proteccién de-
la gens, y podfa hacerlo; todo el gue lo injuriaba, injuriaba -
a la gens entera. De ahi, de los lazos de sangre en la gens, na-
ci6 la obligacibn de la venganza, gque fue reconocida en absoluto
por este tipo de sociedades. Si un extrano a la gens mataba a --
uno de sus miembros, la gens entera de la victima estaba obliga-
da a vengarlo. Primero se trataba de arreglar el asunto; la gens
del matador celebraba consejo, y hacia proposiciones de arreglo- -
a la de la victima, ofreciendo casi siempre la expresifn de su =
sentimiento por lo acaecido y regalos de importancia; si se acep
taban éstos, el asunto quedaba zanjado. En el caso contrario, la
gens ofendida designaba a unc o a varios vengadores obligados a-
perseguir y matar al matador. Y asi sucedia, la gens de eéste 01~
timo no tenia ningfin derecho a guejarse; gquedaban saldadas las -
cuentas" (1)

b} Derecho antigue

En las civilizaciones de este perfedo, aungue sigue ma-
nifestandose el uso de la defensa privada para resolver conflic--
tos, hay una tendencia a que el Estado intervenga en la solucifne-
de &stos, aungue las penas, en muchos casos, son notariamente in--
humanas y desproporcionadas. De la legislaci6n de este periodo,-=-
destacan las siguientes:

1. C6digo dg Hammurabi. Data del afio 2100 antes de Cris

to. De las disposiciones que esta legislaci6n contiene en materia
penal destacan las siguientes:

Art. 1 "Si un hombre ha acusado a otro hombre de un cri
men capital y entonces no ha probado nada contra €l, este acusa--
dor debe ser condenado a muerte”.

2. ENGELS, Federico, "El Origen de la Familia, la Propiedad Privada y el Esta
co", Ediciones de Cultura Popular, México 1989, vigésimn reirpresifn, p.99.
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Art. 6 "Si un hombre ha robado propiedades pertenecien
tesa un dics o0 a un palacie, ese hombre debe ser condenado a - -
muerte, ¥ quien hava recibido la propiedad robada de sus manos -
debe ser condenado a ruerte",

Art. 14 "Si un hombre rapta al infante de un hombre 1li-
bre debe ser condenado a muerte®.

2. La Biblia.- Dentro de las disposiciones que nos le-
g6 el pueblo hebreo encontramos las siguientes:

Exodo 20, 12 "Quien hiriere a un hombre, matdndole vo--
luntariamente, muera sin remisién®.

13 "Y si no lo hizo aldrede sino gque Dios dispuso gque--—
cayesSe en sus manos, vo te senalaré un lugar en que podrd refu- -
giarse",

15 “Quien hiriere a su padre o madre, muera sin reme--
dio".

17 "El que maldijere a su padre o madre, sea sin remi--
si6n condenado a muerte”,

24 "Ojo por ojo, diente por diente, mano por mano, pie
por pie".

25 "Quemadura por guemadura, herida por herida, golpe-

por golpe"

Levitico 23, 17 "Quien hiriere a un hombre y lo matare,

muera irremisiblemente”.

18 "Quien hiriere a un animal, restituiri otro equiva-
lente, a saber, animal por animal".

19 "Quien lesionare la persona de cualquiera de sus con



ciudadanos, se har3d con el segfin hizo",

3, C6digo o Leves de Manu.- Rigieron en la India entre

el periodo comprendido emtre 1280 a §00A. C. De estas disposicio
nes reprcducires lo siguiente:

" Por haber raptado a hombres d2 buena familia y, sobre
todo, mujeres y haker robadc ioyas de gran valer, como diamantes

el ladrébn merece la pena capital (VIII, K i223)".

"Que haga cercenar los cedos al gue ccrta bolsas, si es
su primer robo; si reincide, un pie vy una manoc; la tercera vez --

debe condenarlo a muerte (IX,277)".

® Pero el mis perverso de t2dos los bribones ez el orie
bre que comete un Zfraude; gque el rev lo haga despedazar con nava-
jas (1x,292)",

c} Grecia

Entre los Helenos se presenta un grado mayor de evolu--
cién respecto a la negacibn de la autcdefensa, aungue la idea de-
la compensacibn segufa predominande y esta, en realidad, es una--

rdscara de la venganza.

La justicia era impartida por los Arcontes, que era un-
grupo de nueve ciudadanos que se encargaban, cada uno, de la im--

particién de justicia en diversas materias.

Dentro de la legislacifn gque nos heredd este pueblo des
taca el C6digo de Dractbn ( 62% a.c.), el cua2l estatlece penas exa
geradisimas, dindcse ¢l caso de que por robar un repollo se impo-

nia la pena de muerte.

Las Reformas de Solbn de 594 a.c. derogan las leyes dra
conianas v, en un avance importante, establece la negacifn del -~

préstamo con garantia de persona.
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Los trigicos griegos se ocuparon de este problema; Es-
quilo, en la Orestiada, nos habla de la historia de Clitemnestra,
que llevada de su pasibn de su amante Egisto, mata a Agamendn, -
su marido, al regresar éste de la guerra de Troya; pero Orestes,
hijo de ella y de Agamenfn, venga al padre gquitando la vida a su
madre. Ello hace que se vea perseguido por las Erinias, seres de
moniacos que protegen el derecho materno, segn el cual el matri
cidio es el mis grave e imperdonable de los crimenes. Pero Apolo,
que por mediacifn de su oriculo ha incitade a Orestes a matar a-—
su madre, y Atenea, que interviene como juez, defienden a Ores--
tes. Atenea somete el caso al areb6pago; Hay el mismo ndmero de vg
tos en pro de la absolucifn y en pro de la condena; entonces Ate-
nea, en calidad de presidente del tribunal, vota en favor de Ores
tes y lo absuelve. La intervencifn de los dioses negando el dere-
cho de venganza y turnando el asunto a los tribunales, demuestra-
el grado de evolucibn que tenfia este pueblo.

d) Roma

Er la infancia de el pueblo romano, la reaccién prima--
ria frente a la violacitn o desconocimiento de un derecho que se-
posee, o que se cree poseer, es el de procurarse la satisfaccién-
por si mismo haciendo uso, si es preciso, de la violencia. = el-
sistema de la justicia privada que se presenta tanto en el campo-
del Derecho pfiblico como del privado. En la esfera del Derecho pe
nal, la victima de una agresién se toma la justicia por su mano--
amparado por el grupo familiar o semipolitico al que pertenece.
Es el perfodo de la venganza privada, inicialmente sin sujecifn a
limite alguno, después limitada por la ley del talibn; mds tarde,
la victima, mediante un pacto con el ofensor, renuncia al ejerci-
cio de la venganza, recibiendo a cambio una cantidad (composicién
voluntaria), y, por Gltimo, la autoridad pGblica impone coactiva-
mente este rescate de la venganza, fijando la cuantfa de la pena-
pecuniaria que el ofendido ha de percibir (composicidn legal).

Cosa distinta sucede en el campo del Derecho privado.
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Zn esta esfera, la lesibn o desconocimiento de un derecho subje-
tivo habria de plantear necesariamente el problema previo de su-
axistencia o inexistencia; ¥y, en su virtud, resulta mis dif{cil~
concebir un perfodo primitivo de autotutela en el cual, el gque -
se cree titular de un derecho subjerivo, admitiera la posibili--
dad de que se tomard justicia por propia mano, Cabe, sin embargo,
imaginar, que el propic ordenamiento jurfidico de cardcter consug
rudinario gue hubiera reconocido un derecho subjetivo, permitie-
-a que su titular se procurar&, por si mismo, los medios para do
carle de efectividad, defendiéfndose de las agresiones que contra
&l se produjeran o proporcionindcse su satisfaccibn de rodo di--

recto cuando &sta dependiera de la voluntad de otra persona.

En Roma, nacieron biern pronto limitaciones al libre =--
ejercicic de la tutela privada de lcs derechos civiles, encamina
das unas veces a contrastar la verdadera existenc:a cdel derecho==-
que se pretendfa y otras a prohibir aquellos actos de ejercicio-
gue, por penetrar ¢ invadir ilicitamente otras esferas jurfdicas
ajenas, constituian por si hechos delictivos y, por consiguiente,

no permitidos,

En el primer sentido, aun cuando ofrezca caricter pre-
dominantemente penal, nos dice Alvarez Suarez, "poseemos datos -
respecto del formalismo a que habfa de sujetarse el propietario-
de una cosa robada que pretendiera buscarla en la casa del su- -
puesto ladrb6n; tal pesquisa debfa practicarse entrando el pro--
pietario cubierto tan sblo por un amplio cinturédn (liciocinctus-—
intrabat) y llevando, con ambas manos a la cintura o en la cabe-
za, un plato de los usados para los sacrificios (lanx), en donde
habfa de depositar la cocsa robada; si esta quaestic lance licio-
que se realizaba con éxito, producia el efecto de que el furtum -
cometido alcanzaba la consideracibn de furtum manifiestum, san--
cionado al principio con pena capital, y después con el cuddru--
plo del valor de la cosa robada." (1)

1.- AIVAREZ SUAREZ, Ursicino, "Curso de Derecho Pomano", Editorial Revista de
Derccho Privado, Madrid 1955 Tamo I, p. 165.



67

Por otra parte, es posible que el Colegio de los Ponti
f£ices, en aquel estadio indiferenciado del fas y ius, una vez —-
que declarara la ilicitud de un acto, arbitrara sanciones contra
el transgresor, ya de indole puramente religiosa, ya inclusec de-
indole pecuniaria mediante la imposicifn de multas. La interven-
cibn de los Pontifices tendrfa, pues, un doble caricter: contras
tar la existencia del derecho lesionado y arbitrar upna sancibn -
para la transgresi6n, impidiendo la venganza privada. Acaso en -
esta intervencién del Colegio Fontificial debe verse la inicia--
cién de un procedimiento de justicia sometido al control de un -
6rgano distinto a las partes interesadas; al menos no deja de --
ser significativo que una de las acciones mis antiguas e impor--
tantes del primitivo procedimiento judicial estatal, la legis =--
actio sacrameptum posea un origen religioso., Es posible también-
que las partes acudieran ern los primeros tiempos a la suprema au
toridad del monarca para que dirimiera sus controversias, aun --
cuando nc puede asegurarse con certeza, a pesar de las fuentes 1i
terarias de que se dispone, que los reyes poseyeran competencia--
para resolver litigios civiles. Tampoco es inadmisible que de co-
min acuerdo se sometieran los interesados al arbitraje de un ami-
go prestigiosc que resolviera la controversia.

Pero resulta dificil precisar en que tiempo y de que ma
nera se produjo el trdnsito de la justicia privada a la justicia-
con intervencidn del Estado. La supuesta leyes-reglas ya ofrecen,
en las referencias gue a ellas hacen los textos que reflejan esta
tradicién, numerosas sanciones de indole penal, incluso para dere
chos de caricter civil, gue permitirfan afirmar aquella inverven-
cifn sino debieran atribuirse a epocas muy posteriores. No debe-
otorgarse valor alguno a la tradici®n de que Servio Julio separ6-
los juicics pOblicos de los privados, reservandose el conocimien-
to de los primeros, como importantes para la repGblica, y enco-
mendando los segundos a jueces privados a los que dicté leyes or-
denadoras de su misi6én. Lo Gnico cierto es que la Ley de las XII-
Tablas {(del s. V a.c.) contiene en la forma escueta, primitiva y-
lapidaria, caracteristica de los tiempos primarios, una ordena= -
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ci6n procesal en la gue interviene el magistrado, no para @iri--
mir el litigio, sino impedi

, por razones de paz social, el li--
bre ejercicio de la justicia privada, imponiendo la celebracitn-
de pactos entre las partes, prescribiendo una composicién pecu——
niaria, sustitutiva de la venganza, y haciendo obligatorio un ar
bitraje sobre la injusticia o justicia de las reclamaciones for-
muladas. Pero aparte de que las prescripciones contenidas en las
XI1 Tablas son en su mayor parte de origen consuetudinario, la =-.
misma historia de su relacifn revela gue antes de ella existfa -
en mayor o mencr grado un procedimiento judicial cuya dureza y ri
gidez frente a 1os plebeyos intento paliar el C6digo decemviral,
Por otro lado, el rango méds caracterfstico gue ofrece el proceso-
recogido en la XII Tablas es el de la continuidad del cardcter vo
luntario y privado de la justicia, desde su iniciaci®n hasta la -
ejecucibn de la sentencia: la intervencién del magistrado se limi
tan a lo estrictamente indispensable: el personaje encargado de -
dictar su "parecer"” sobre el asunto litigioso es un juez privado=-
alegido por las partes; el demandante puede llevar debida fuerza-
al demandado ante la autoridad, vy si triunfa su declaracibn, eje-
cutar la sentencia procediende violentamente contra la persona ==
del demandado; el primitivo procedimiento oficial no suprime, = =
pues, la justicia privada, sino que simplemente, la controla y en
causa. Se explica por ello que hasta fpoca bastante avanzada se -
encuentren en Roma casos abundantes de autotutela de los derechos,
en los dos aspectos defensivo y agresivo gue en ella pueden dis=-

tinguirse.

En el primer aspecto (autedefensa propiamente dicha) se
admitid siempre en Derecho romano considerandola como instituci6n
de Derecho natural, la facultad de repeler por la violencia cual-
quier agresién antijuridica de que una persona sea victima, reco-
giéndola en el conocide aforismo “vim vi repellere licet" que, en
un texto de Ulpiano se atribuye a Casio. Este principio de la le-
gitima defensa tiene su principal campo de aplicaci6n en el Dere=-
cho penal, en aguellos supuestos en los que, por la inminencia --

del dafio que amenaza, no es posible obtener el amparo de la auto-
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ridad pOblica; y si bien se configura la limitacibn de que la de
fensa debe causar el menor dafio posible ,no se exige, como en el
Derecko moderno, gue haya correspondencia de intensidad entre el
atague y la defensa; aungyue exista exceso en la defensa, no por-
ello se incurre en la llamada "tutela inculpata", siempre que es
te exceso no descanse en un propSsitc de venganza. La legitima -
defensa encuentra también aplicacién en el Derecho nrivado; asi=-
sucede en los casos de agresién al poseedor de una cosa, el cual,
si se intenta desposeerle por la violencia, puede también repe--
ler violentamente la agresifn (Ulpiano, Dig., 43, 16, 1, 28 ). -
Participa tambiln de este carfcter defensivo el derecho de reten
cibn gue se otorga al poseedor de buena fe, el cual puede dete--
ner la accifn reivindicaccria mediante una excepcién de dolo y -
conservar en su poder la cosa hasta gue se le satisfagan los gas

tos de gue debe ser resarcide. (1)

En cuanto a la autotutela consiste en procurarse por -
los propios medios la satisfacci6n de un dereche que creemos nos
pertenece (auroayuda propiamente dicha), se admite también en ca

sos deternizados. Asi, el propietario que ha sido desposeido de-

su cosa, debe acudir normalmente a la accibn reivindicatoria para
recuperarla: perc si, en vez de hacerlo, la arrcbata violentamen
te del que la posee, no incurre en el delito de vi bonoru.. iaptp
rum. El duefio de un fundo puede por s{ mismo cortar y apropiarse
las ramas de los Srboles de su vecino que se extiendan sobre su-
propio terrenc a una altura inferior a 15 pies, si el vecino no-
nltad se hava protegida--

lo ha hecho voluntariarente, ¥ tal
por un interdicto (Ulp., dig., 43, 27, ! pr) El acreedor pignora
ticio que se apodera de una cosa pignorada no comete furtum. Res
pecto a los derechos de crddite, el acreedor que recupera per st
la cosa dada en comodato, tampoco eés rec de furtum y parece que-
se admitié la posibilidad de que en caso de que el deudor preten

da fugarse, el acreedor pueda apoderarse de lo que &éste le adeu-

1. Cfr. ALVAREZ JUAREZ, Ursicino, "Curso ce Derecho Ramano", pﬁ;. 167.
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dara. El principioc en que esta @ltima concesién se basa, de con-
siderar licita la autotutela de los derechos, cuando, por la ur-
gencia del peligro, no es pesible impetrar el auxilioc de la auto
ridad pfiblica, tuvo aplicacién en otros casos, gue representa --
frente a la autoayuda, la misma funcifn que la legitima defensa-
y frente a la autodefensa propiamente dicha. Asi, el propietario
puede prohibir la entrada en su fundo a cualquier persona, captu
rar al ladrfn diurno sorprendido in ZIraganti, y darle muerte si-
se resistiera con armas a la captura; y asimismo, matar al la --
dré6n nocturno al que no lograra capturar. En casos extremos, se-
tiene en cuenta el estado de necesidsd, autorizando incluso la -
comisién de danos cen bienes ajenos para salvagquardar los pro - -

pios (1).

Todos estos casos de autotutela de los derechos que =--
pueden extraerse de los fuentes jurfdicas romanas, representan -
excepciones al principio, cada vez mis firme, de prohibir lag =~-
vias de hecho y de obligar a los particulares a someter la reso-
lucién de sus controversias al control de la autoridad plblica y
a los formalismos de un procedimiento judicial, Sin embargo, re-
sulta curioso que esta prohibicifn no estuviera amparada por la-
imposicibn de sanciones hasta finales de la RepGblica. Quizds -~
ello se deba, sobre todo, a la circunstancia de que gran parte -
de los actos por los que un particular pocdfa procurarse, privada
mente y por si, la satisfaccién de su derecho, tropezaria con --
dificultades en el propio campo del Derecho privade (p. ej.,a --
virtud de los interdictos posesorios), o incluso constituir he--
chos delictivos sancionados por el Derecho penal; por eso, acaso
no se consider§ apremiante la necesidad de sancionarlos también-
civilmente. Pero una lex Julia de vi publica et privata, probable
mente de Augusto, castiga al acreedor gque ejerce vioclencia con--
tra su deudor para que le pague, con varias sanciones de indole-

penal, y entre ellas, con la pérdida de su derecho de crédito. Y

1, Cfr. ALVAREZ JUAIEZ, Ursicino, "Curso ce Derecho Ramano", pa?] 167.



n

un Decreto de Marco Aureclio (Decretum Divi Marci) amplfa el con--
cepto de vis {violencia} dibujado en la lex Julia, considerando-
como tal, no sblo la que consiste en herir a una persona, Sino --
también la de aquél que proecura por si la obtencién de una cosa--
que le es debida, en vez de acudir a la autoridad: "optimus est -
ut, si guas putas te habere petitiones, actionibus experiaris" --
.+. "vis est et tunc, queotiens quis id, quod deberi sibi putat, =
non per iudicem repocit". Con posterioridad, el concepto de vis -
privata se fue ampliando, comprendiendo dentro de 81 las coaccio-
nes sobre los hijos del deudor (Novela, 137), sobre sus herederos,
poniendo obstflculos a la inhumacién del cadiver (Cod. 9, 19, 6, -
Constituci6én de Justino del 526, y Novela, 60); y el apoderamiento
de una ¢osa gue no pertenczca al deudor, sino a un tercero, sSan--
cionado con el cuddruplo de su valor (Novela 52). Una Constitucibn
de Diocleciano y Maximiano, del afo 293 (C6d. 9, 33, 3), debida -
seguramente, en su mayor parte, a la mano de los compiladores - -
bizantinos, considera incurso en el delito de rapifa con pena del
culdruplo, si la accibn se entabla dentro del aio, y el triple si
se interpone d-:pués, al acreedor pignoraticic que se apodera por
la fuerza <~ la cosa pignorada. En el afio 389, otra Constitucifn-
de Valentiniano, Teodosio y Arcadio (Cod., 8, 4, 7 ), prescribe -
gue si una persona, poseida de furiosa audacia, invade violenta--
mente la posesibén ajena procuréndose asf{ la cosa objeto dc _u pro
piedad, debe devolver la cosa, perdiendo el derecho de dominio --
que sobre ella tenfa; y si el que realiza este acto no es propie-

tario de la cosa, debe devolverla y pagar su estimacibn. (1)

Tales son las disposiciones que fueron progresivamente--
perfilando la limitacibn de la justicia privada y el triunfo defi-
nitivo de la justicia dirigida y controlada por la autoridad pdbli
ca, de tal manera que aguélla queda restringida a casos excepciona
les, y 6sta constituye el procedimiento normal para la resolucifn-

de controversias en el sefio del Derecho privado. Y ya en este as--

1. SCIALOTA, Victorio, "Procedimiento Civil Parano", Ediciones Jurfdicas Europa
América, Buenos Aires 1954, p. B80.
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pecto, constituye un problema esencial estudiar mediante qué re-
sorte se pone en movimiento el organismo estatal para otorgar -~-
proteccifn a los derechos; de qué modo y por cudles vias, si la-
sentencia es favorable a la reclamacién, se puede obtener su cum
plimiento procurando satisiaccidn al demandante: cuestiones to--
das que suponen el estudio de la accibn del procedimiento judi--
cial,

El caso del secuestro del caddver, nos dice Scialoja,-
“se encuentra en gran nfmero de legislaciones primitivas o birba
ras; lo encontramos, por e€so, en este Gltimo periodo, en gue el-

Imperio reomano decadente cede & la influencia birbara; mientras-
gue en el perfcde més civilizade habia desaparecido este uso que
debieron de tener los romanos ce los tienmpos primitivos, come to
dos los pueblos bédrbarcs. Este caso del secuestros del caddver --
del deudor por parte del acreedor es interesante tambiln porgue-
una opinidn reciente, Que ne creemos acepiable, pretende gue du-
aste secuestro del cacdiver del deudor se haya llegado despaés al
principio del pago de las deudas del difunto por parte de los he
rederos. Como la sepultura es una dewda de orden plblico para --
los herederos, &stos, para woderla cumplir, segln esa opiniln, -
se ven obligados a rescatar ¢l caddver pagando las deudas del di
funto” (1)

¢) Derecho germanico

La prohibicidn de la aurodefensa, establecida ¢n forma-
ganeral por el Derecho romano, desaparece 2n el puriodo medieval,
como consecuencia de las concepciones de origen germanc gue pu- -
sieron en boga por varios siglos, como Yorma de reseclucidn de los
eonflictos, el duelo y la venganza.

1. SCIALOJA, Vittorio, "Procedimiento Civil Ramano”, Edicicones Jurfdicas - -
Buropa-anfirica, Buenos Alres 1954, p. 80.
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Desde la formacién de la caballerfa, el ejercicio de -
la inimicitia*rompid en todas partes las limitaciones impuestas-
por el antiguo derecho. En el circulo de los caballexos se afin-
c6 el mal uso y la concepcién de gue la autoayuda (selbatnuelke)
y el ejercicio de la enemistad no s6lo eran procedentes en los -
simples casos de venganza de sangre, sino también de cualquier-~
violacién, La familia ofendida estaba autorizada para ejercitar-
la venganza de sangre siempre que en el caso concreto el poder -
pblico no consiguiera imponer a las partes enemistadas una paz-
provisional por un tiempo determinado (tregua, treve) o conducir
los a una reconciliacidn definitiva. En algunas partes del domi=~
nio juridico sajén, pero especialmente en ilolanda, Zelandia y --
Flandes, se afirm6 la responsabilidad de los parientes por el --
precio de reconciliacidn debido, que en Holanda experimentd una-
ampliacién a la totalidad del importe a causa de que el patrimo-

nio del culpable era confiscado por el conde.

La potestad del Imperio se vio obligada a tener en cuen
ta las circunstancias de hecho y las concepciones de la condicidn
caballeresca, limitS&ndose a oponerse a la inimicitia. El mismo --
fin, nos dicen Brunner y Von Schwerin, "persiguid desde el siglo-
XI la Iglesia alemana por la proclamacibn de la paz de Dios (treu-
ga Dei), en cuya virtud en determinado tiempe, especialmente en--
ciertos dias de la semana, debia ceder toda enemistad y ciertas--
personas y lugares tener una paz permanente” (1)

Las leyes de paz territorial (constituciones pacis o --
pax), surgen como consecuencia de los preceptos de las paces de-
Dios. Desde gue alcanzé predominio la condicién de los caballe--
ros, se extendid tan sin medida la venganza por enemistad en los
circulos caballerescos, y en tal grado guecbranté la seguridad -~
del derecho la justicia a mano propia, que ¢l poder plblico fue-

*Venganza ’ .
1. BRONNER, Heinrich y VON SGWERIN, Claudius, “Historia del Derecho Gerini-

co", Editorial labor, Barcelona 1836, p. 175.



impotente para reaccionar contra las violaciones de la paz me--
diante los solos recursos normales de la administracitn de justi
cia ordinaria y de los preceptos jurfdico-penales del derechc de
los diversos troncos. Ello puso a los reyes alemanes en la nece=
sidad de dictar de tiempo en tiempo leyes de paz territorial que
sancionaran cen panas m8s graves, de cardcter expilatorio en su -
mayoria, el guebrantamiento de la paz, Por lo regular, la constl
tucibn de la paz territorial tenfa el carfcter de un acuerdo ju-
rado; los magnates que la habfan convenido con el rey prestaban-
su adhesibn jurada, juramento gue luego obtenia por su parte una
expansifn territorial. lLas leyes de pac terr:itorial o bien prohi
bian en absoluto la enemistad o vinculaban su cxistencia a deter
minadas circunstancias y limites. La ley se dictaba unas wveces -
sin termino de vigencia; otras, en cambio, alcanzaban s6lo un nd
mero de ahos prefijades, de suerte cue por este tiempo creaba --
una especie de derecho estamental jurado. Las prescripciones so~
bre la ruptura de la paz son ciertamente el nlcleo, pero no el -
contenide Gnico de las leyes de paz territorial, donde tambidn -
se contienen otras normas juridico-penales, whs algunas procesa-
les y de policia. Las leyes de paz territorial del Imperio fue--
ron prececidas o coexistleron con numercosos acucrdos de tregua -

provinciales.

La primera Ley de pat territorial iue dictada por Enri-
que IV en Maguncia en 1103 y ordenaba una tregua por 4 aios. Pos-
teriormente, Federico I, en 1152 y en 1158, expidi6 leyes de paz-
territorial donde habla una prohibicién absoluta de la enemistad;
pero su observancia fue impracticable. En 1186, en Nuremberg, Fe-
derico I decreta una ley contra los incendiarios y en la que vin-
culé su pr&ctica a la condicibn de gque la enemistad se anunciara-
en tiempo h&bil por un heraldo. Después, siguieron las siguientes
leyes: en 1224, en Wurtburgo, Enrique VII dicta su treuga Heinri-
ci; en 1234 se dicta la ley de paz de Francfort; la constitutio -
maguntina de 15 de agosto de 1235, gue ademis de la enemistad y -
violaciones de la paz, contiene otras muchas materias, tales como
régimen de aduanas y monedas, organizaci6n del tribunal de la Cor
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te, ecc. Todas estas disposiciones se dieron por satisfechas con-
la sujecifn cel ejercicio de la enemistad a ciertas condiciones -

previas.

E1l provectc de Alberto II, de 1436, se propecnfa supri--

mir el derecho de enemistad y provectaba, para el mantenimiento -

b}
ce la paz, una divi inperio en cuatro distritos. La Refor
a

na Ge Francicrz en ! uelve reconocer el derecho de enemis--

tadé condicionaco. En Federico III, decreta una pa: territo-

zial Dor cinco aRos,

13474, ctra por diez afRos. Tedas estas -
legislaciones prohiZian toda2 enemistad si previamente no se habf{a
acudide en vanc a las vias jurfdicas. De este medo se reconocid -
un derecho de enemistad subsidiario, ¢ sea, un derechc de enemis-
tac en defecto de una asistencia normal de justicia.

Por medio de la pa: territor:al de 1495, cuva publica--
cifn se reitard varias veces en sucesivas Diectas del Imperio, se-~
desterrd el cderecho de enemistad con cardcter incondicionado, sin

o

excepcibn v nitive,

EI sistema de Justicia germénico era muy complejo. Las-
accicnes punibles se dividfan en dos: el trerto, para aquéllas --

cue merecfan pena de muerte o mutilacifbn, v la teméritas,

transgresiones leves castigadas en piel y cabello o con penas pa-
trimoniales. La forma de aplicacif6n de la pena de muerte iba des-
de la horca y la decapitacifn hasta la hoguera, el anegamiento y-

el enterramiento en vida. $i un dado ez cometido por un animal, -

el duefio de este se libra de cualiquier reclamacidn entregando al-

animal, y la parte ofendida lo sacrificaba de una manera ritual.
£) Derechc espafiol
£1 dereche espaisl, bajo la influencia de las ideas cris

tianas, atenua la idea de la venganza privada, aungue, como dice--
Guier, "mantiene la idea de la compensacién, 1o gue es la venganza
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asumida por el Estado” (1)

Disposicién contraria a la idea de la autodefensa la en=~
contramos en el Fuero Juzgo, gue en su lLey Y establece:

"Que la maldad de los omnes fuese refrenada por miedo -
della e gue los buenos siguiesen mas Seguramente entre los malos; e
que los malos fuesen penados por la ley, e dexasen de fazer mal por

miedo a la pena”

En la Partida Séptima de las Siete Partidas, se encuen---
tran una -serie de disposiciones tales como la prechibicidn de las pe
nas de crucifixién, apedreamiento, despefamiento, marcas o guemadu-
ras infamantes sobre la piel del condenado o cortar la nariz o sa--
car los ojos. Sin embarge, autoriza la pena de muerte v la pérdida_
de miembros, el trabajc y destierro perpetuo, la confiscacibn abso=-
luta, la carcel a perpetuidad, la infamia, los azotes y heridas prg
porcionadas en plaza pGblica, previo untamiento de miel para cue no

lo dejaran en paz las moscas.
g) Derecho indiano.

El derecho indfigena no aceptaba la venganza privada. Por_
ning€in motivo, los ciudadanos estaban facultados para hacerse justi
cia por sf mismos, ya que eso eguivalia, seglin las autoridades pre-
hispSnicas, a usurpar la capacidad jurfdica del monarca., Sin embar-
go, a este filtimo s{ le era permitido hacerse justicia por su pro--
pia mano.

"Habfa una excepcibn en la aplicaci6n de justicia para al
gunos delitos, como el homicidio, que consistfa en el perdSn que da
ban los deudos del occiso al criminal. En tal ocasidn, s6lo se cas-

1. GUIER, Jorge Enrigue, "Historia del Derecho”, Editorial Costa Rica, San José_
1968, tomo II, pig. 670.
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tigaba al delincuente privindolo de su libertad en provechs de los
deudos, en virtud de gque &éstos hablan perdido la aportacibn econd-
mica de un familiar; de esta forma, el delincuente se convertia en
esclavo temporal de la familia del desaparecido" (1)

La justicia mexica era impartida por funcionarios al ser
vicio del tlatoari, por lc que éste se encargaba de su sustento y
alejaniento; ademids de ello, los jueces recibfan productos agrfco—
las y servidumbre de los macehuales de acuerde con el nivel de ca-
da uno. De lo anterior, se desprende gue el servicio ofrecido por_
el sistema judicial azteca no imglicaba gasto alguno por parte de_

los acusados o demandantes.

Por ot:a rarte, las disposiciones rexicas enh materia de_
Derecho civil, esto es, =1 derecho gque regulaba las relacionas en-
tre particulares, sehalaban dos tipos de sanciones para los indi~--
viduos que faltaran al pago de las deudas de cardcter civil: la es
clavitud y la prisidn,

La gena de prisidn por el incumplimiento de una deuda de
naturaleza civil se cumplia en el teilpiloyan, que era un carcel -
destinada especialmente para castigar este tipo de asuntos.

El Derecho penal de los aztecas estaba escrito en pip---
turas; las penas eran de muerte, esclavitud, deostierro, destruc-~-
cibn de la casa, deposicién del empleo, amputacién de labios y ore
jas ¥ cremacifn o cortadura de pele. La pena de muarte cra impues-
ta por cometer los delitos de aborto, adulterio, calumnia pﬁblica,:
destruccifn del mafz, hechicerfa, hemicidio, incesto y traicifn.

El fallo de los jueces era en conciencia; el rey era el_
juez supremo. Los comerciantes, hos sehala Hamilton, “tenfan -

jurisdiccién especial ante un consejo de doce funcionarios elegi--

1. Instituto hacional de Estudios listSricos de la Favolueibn Mexicana, "Fues——
tra Constitucifn®, Talieres Gré&ficos de la Hacifn, réxico 1990, t. 9, p- 75.
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dos del gremio y que sesionaba en el mismo tianguis o mercado” (1)
h) Estado actual y futuro

La prohibici6én de la autodefensa, segln nos dice Cala--
mandrei, "tal como existe en los ordenamientos jurfdicos moderncs,
es el resultado de una larga y trabajosa evolucién" (2) Dice el -
mismo autor que "s6lo en las legislaciones contempor&neas, a tra-
vés del influjo del Derecho can6nico, la prohibici6n vuelve, en -
forma general y absoluta" (3}

Discrepamos, junto con Alcald-Zamora, de lo anterior; -
dice el autor citado que *la trayectoria histérica de la autode--
fensa no marcha de manera constante de mis o menos, o sea desde -~

su predominio a su extincién" (4)

La prohibicién a la autodefensa no es tan general y ab-
soluta como Calamadrei dice: al contrario, en estos tiempos se --
puede hablar de un resurgimiento alarmante de la autodefensa, en=-
sus formas m&s rencorosas y arbitrarias, durante los dltinos tiem
pos. Las grandes conflagraciones mundiales de este siglo, la re--
ciente guerra entre Irak y Kuwalt, han favorecido la reaparicifn-
de la autodefensa vengantiva en escala quirzés nunca igualada., A -
veces, por un prurito devlegalidad, la venganza se ha ocultado --
trasuna parodia de procesc y una simulacibn de tribunales {caso -

concreto de los llamados juicios de Nuremberg). Quedan, adémds nu

1. HAMIITON D., Carlos, "Manual de Historia del Derccho", Editorial Jurfdica -
de Chile, Santiago 1948, p. 437.

2. CALAMANDREI, Piero, "Instituciones de Derecho Procesal Civil", Ediciones Ju
rfdicas Puropa-America, Buenos Aires, rab. 222,

3. CALAMANDREI, Piero, op. cit., pag. 225

4. op. cit., pig. 63
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merosas formas de autcdefensa, algunas de tan enorme importancia,

como las relacionadas con los conilictos entre capital y trabajo.

Varias de sus rmodalidades, nos dice Alcal&-Zamora, "¢o-
mo la legftima defensa, 2! estado de necesidad y, en general, las
que signifiguen hacer frente a situaciones inprevistas de emergen
cia, habr&n de subsistir siempre, o bien se adaptarin a supuestos
distintos de aquélles para los que se establecieron, y finalmente,
surgirin o se desarrollarén otras nuevas, como sucedif con las la
porales a partir de la concentracién industrial, como mis recien-
temente ha acontecido en Espafia al convertir, por efecto del es--
piritu de casta all{ reinante, al Patronato de Casas Militares en
6rgano competente para decretar el desahucio” (1)

1. op. cit., pig. 69



ANTECEDENTES WISTORICO CONSTITUCIONALES DEL ARTICULO 17 DENTRQ - -

B 1 e

Dentro del medio -urfdico mexicano encentramos un nt--—
mero muy amplio de legislaciones gue buscaban reglamentar la vida-
del pafs; para localizar los antecedentes del primer pirrafo del -
artfculo 17 constitucional es necesario remitirnos a las Leyes Su-
premas v secundarias que por la importancia gque tuvieron en su mo-

mento, constituyen verdaderas fuentes histbricas del tema que tra-

tamos. As{ revisaremos los siquientes ordenamientos:

a} Constitucibn Polftica de la Monarquia Espafiola, pro
mulgada en C4diz el 19 de marzo de 1812.

b) Decreto Constitucional para la Libertad de la Améri
ca Mexicana, sancionado en Apatzingé&n el 22 de octubre de 1B14.

c} Reglamento Provisicnal Politico del Imperic Mexica-
no, suscrito en la Ciudad de México el 18 de diciembre de 1822.

d) Plan de la Constitucién Politica de la Nacidn Mexi-
cana, fechado en la Ciudad de MExico el 16 de mayo de 1823.

e) Acta Constitutiva de la Federacién Mexicana, fecha-
da en la Ciudad de México el 31 de enero de 1824.

£} Constitucibn Polftica del 4 de octubre de 1824,

g) Constituci6én Centralista de 18B36.

h) Bases Orginicas del Gobierno Central de 1843.

i} Acta Constitutiva y de Reformas, sancionada el 18 -
de mayo de 1847.

j) Comstitucién Politica de la RepGblica Mexicana, san
cionada por el Congreso General Constituyente el 5 de febrero de -
1857.

k) Estatuto Provisional del Imperio Mexicano, dado en-
el Palacio de Chapultepec el 10 de abril de 1865

1) Mensaje y Provecto de Constituci6n de Venustiano -
cérranza, fechado en la Ciudad de Querétaro el lo. de diciembre de
1916.
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rm) Constitucidn Polftica de los Estados Unidos Mexica-
nos del 5 de febrero de 1917,

n} Reforma al Articulo 17 Constitucional del 16 de di-
ciembre de 1986.

a) Constitucifn Politica de la Monarqufa Espafiola de -
1812.

Dentro de este ordenamiento encontramos des articulos-
que tienen cierta relacibn con el tema gue nos ocupa, a saber:

Artfculo 242. “"La potestad de aplicar las leyes en las
causas civiles y criminales pertenece exclusivamente a los tribuna

les".

Artfculo 245, "Los vribunales no podrdn ejercexr otras-
funciones gue las de juzgar y hacer que se ejecute lo juzgado®.

Como podemos obsevar, a través de estos mandamientos -
se reserva al Poder Judicial el ejercicio de la funci6én jurisdic-=-
cional, por :0 que se excluye a los particulares en general el que
per su propia cuenta se hagan justicia, lo gque nos lleva a encon--
trarnos con un antecedente directo del primer pdrrafo del arciculo
17 de nuestra Constitucién vigente.

b) Decreto Constitucional para la Libertad de la Amérj
ca Mexicana de 1814.

En dicho mandamiento Gnicamente encontramos lo siguien

te:

Articulo 202. "En el Supremo Tribunal de Justiicia no -

se pagardn derechos”.

Lo anterior tiene cierta relacibn con lo que @stablece
la parte final del segundo pirrafo del articulo 17, es dewcir, la -
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prohibicién a las costas judiciales. En relacifn al tema que nos-—
ocupa no encontramos ningfin antecedente.

Durante este periodo, se emitié la siguiente disposi~ -

cién, que tiene relacifn con el tema que nos ocupa:

Real orden comunicada por el Ministerio de marina al Se
cretario del Supremo Consejo de Almirantanzgo. Expresa, bajo dife
rentes capitulos, el objeto de contener la escandalosa desercibén-
que se experimenta con la marineria, las penas que se impone a to
do comandante de bugue de guerra, capitdn a patrén mercante que -
admitiendo un desertor no lo entregue en el momente a su inmedia
to Jefe (10 de abril de 1817)

Consideramos que esta disposicifn es autodefensiva, en-
raz6bn de que constituye un caso de imposici6n de sanciones por =--
una parte del conflicto, sobre la otra, sin que medie previa de--
claracibn judicial.

c} Reglamento Provisional Polftico del
Imperio Mexicano 1822.

En el reglamento gue nos ocupa encontramos la siguiente
disposicibn:

Articulo 55.- "La facultad de aplicar las leyes a los -
casos particulares gue se controvierten en juicio, correspondien~
te exclusivamente a los tribunales erigidos por ley"

Tal como dijimos respecto al antecedente de este capitu-~
lo, el monopolio de la justicia se reserva el brganc jurisdiccio-
nal, por lo que se excluye a cualquier otro 6rgano o persona de -~
dicho ejercicio, negativa l6gica del principio de justicia priva--
da.
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d) Plan de la Constitucién Polfitica
de la Nacifbn Mexicana de 18523,

Base 7a.- "... Los individuos de la Nacién Mexicana no
debe ser juzgados por ninguna comisibn. Deben serlo por los jue-
ces que haya designado la ley. Tienen derecho para recursar a --
los gue fueren sospechoscs: lo tienen para pedir la responsabili
dad de los gue dermocren el despacho de sus causas: de los gue no-
la sustancien como mande la ley: de los que no les sentencien co

@0 declare ella misma. Lo tienen para comprometer sus diferen--

ias de &rbitres o arbitradores”

disposiciones interesa
tes para el tema gue nOS ccupa: primero se reafirma la potestad-
del 6rgano judicial de aplicar la justicia con exclusifén de cual
guier otro Srganco; ademfs, se empieza a hablar de la sustancia--
cibn expedita ce la justicia, antecedente directo del segundo pd
rrafo de ar=:fculo 17.

e) Acta Constitutiva de la

Federacibn Mexicana de 1E24

Artfculo 1§.- ".,.. Todo hombre que habite en el terri-
torio de la Federacifn, tiene cerecho & gue se le administre --

pronta, c¢ompleta e imparcialmente justicia”
La anterior legisiacién es antecedente éirecto del se-
qundo pirrafo del artfeulo 17 constitucional que habla de la jus

ticia expedita. Respecto 21 tema gue nos OcCupa no encontrams --—

ninguna otra disposicién.

£) Constitucién del 4 de octubre de 1824

En esta legislacifn no encontramos ninguna disposicifn
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que de manera directa tenga relacidn alqguna con el asunto gue ~-
nos ocupa, aungue de manera indirecta, al organizar al poder ju-
dicial, se encuentra dentro de nuestro campo de estudio.

Zn el pericde de vigencia de esta Constitucién encon--
tramos la sigulente manifestacibn autodefensiva:

1.~ Ley de expulsién de espafioles del 20 de mayo de - -
1829:

® Saldrén de la Reptiblica todos los espafiocles gue re-
sicden en los Estados o Territorios internos de oriente y occlden
te, Territorios de la Alta y Baja California y Huevo México, den
tro de un mes despubs de publicada esta ley, del Estado o Terri-
toric de su residencia, y dentro de tres de la Repdblica, y los~-
‘habitantes en los Estados litorales al mar del Norte, saldrin de
la Rep@blica dentro de un mes contados desde la publicacién de -
esta ley *.

En prizera instancia, dado que lo estudiaremos con ma-
yor amplitud posteriormente, creemos que todo caso de expulsién-
de extranjeros, sin juicic o recursoc alguno, constituye una mani
festacidn autodefensiva.

a} Constitucifn Centralista de 1836.

En este mandamiento no encontramos ninguna disposicibn
que expresamente tenga relacién directa con el principio de nega
cién de la autodefensa. Aungue el hecho de que implante un siste
ma de imparticibn de justicia, implica la exclusibn de los parti
culares en el ejercicio de ésta.

Durante su vigencia, encentramos las siguientes dispo-~
siciones autodefensivas:

1.- Marzo 16 de 1836.-~ Circuiar.~ "Moderacifén con gque-
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los cabos han de usar la wvara que se les permite; como han de --
de ser tratados los presos, y se prohibe el castigo de bancos de
palos.

"... En vista de todo lo expuesto, espero gue usted vi-~
gilarf que el uso de la vara, gue le estd permitido a los cabos -
por el arcfculo 16 del titulo 2°., tratado 2°, de la ordenanza --
general, sea con la moderacién que lo previene el artfculo 17-
del mismo titulo y tratado, observiandose igual moderacién con los
que est&n presos por faltas correccicnales y suv emplean en la lim
pieza, pues es degradante gue se trate a un infeli: del modo que-

no se usa ni aun con las fieras, mayormente cuando el cardcter --

mexicano propende a obrar bien, ror la decilidaéd vy el convenci

miento, mi&s gue por el rigor de la arbitrariedad gue lo exasperan!

2.Enero 20 de 1837.- Decreto del supremo gobierno.-Se -
declaran autorizados todes los enmpleados encargados de la cobran-
za de las rentas, contribuciones y deudas del erario con responsa
bilidaéd pecuniaria, para ejercer las facultades econfmicas coac--
tivas, o fin d. hacer efectiva su recaudacibn y el cobro de crédi

tos".

3. Diciembre 1 de 1841. Bando de policia.-Se recu...

el cumplimiento de los anteriores, gque previenen se maten los . --

perros que se encuentren en las calles.

“Considerando: gue la decencia pfblica y la comodidad del
vecindario reclaman una medida que corte los males que causan la-
multitud de perros qgue hay en esta capital, y el olvido en que han
caido los bandos antiguos, de acuerdo con la excelentisima junta -

departamental, he decretado lo siguiente:

Artfculo 1.- "Restituyen a su primitivo vigor todas las-
disposiciones y bandos de policia. que previenen se maten los perros

gue se encuentren en las calles”.



Articulo 4.~ " Toda persona que saque a pasear a la ca
lle algﬁn perro sin llevarlo atado, a un cordel o cadena, serd -
multado en la cantidad de 2 3 25 pesos, o sufrirf un nlmero de -
dias de prisifn igual al ntmero de pesos de multa, si no pudiere
pagarla, y ademds, se le matarZ al perro”.

De estas disposiciones podemos efectuar las siguientes -
consideraciones:

pe la primera, es un caso tipico de autodefensa en ra-
26n a la unilateralidad de la sancién.

Con respecto a la segunda, el poder de decisidn gue -~
recae sobre los empleados de cobranza, con facultad de presién,-
a nuestro entender es una autorizacién de la autodefensa.

El bando de policfa, ademis de curioso es autodefensa-
en razdn a la imposicifn de la pena, sin recurso alguno.

h} Bases Org&nicas del Gobierno Central de 1843

Tampoco en esta disposicién encontramos algGn ordena--
miento gue constituya fuente hist6rica directa de la garantfa que
nos ocupa, aunque podemos repetir lo misme gue dijimos respecto-
a la legislacifn anterior.

i} Acta Constitutiva y de Reformas de 1847

Articulo 5.~ “ Para asegurar los derechos del hombre ~
que la Constituci6n reconoce, una ley fijars las garantias de 1i
bertad, seguridad, propiedad e igualdad de que gozan todos los ~
habitantes de la RepGblica y establecerd los medios de hacerlas~

efectlyis'.

Como podemos observar, este ordenamiento no se ocupl ~
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de reglamentar en particular los derechos pfblicos subjetivos del
nombre, por lo gue en &l no encontramos ninglin antecedente del -
tenma de este estudio.

Durante este lapso, podemos localizar las siguientes --
expresiones autodefensivas:

1.- Julio € de 1545,- Ley scbre el mando de juzgar a -

los lacdrones, homicidios y hericores.

Artfeulo 1.-"En el D. F y territorios, los ladrones, ho
micidias y heridores de todas clases, seridn juzgados brevemente--
en procese verbal™,

2.- Mayo 16 de 1849, Circular.-~ "Se les prohibe a los -~
ermpleados la concurrencia a las fiestas de Tlalgpan®,

3.- Julio 8 de 1£49.- Orden.- "Que no se entregue sin -
que se haya satisfecho el porte, la cerrespondencia que por ley -
no goce dée francatura”.

4. Abril 29 de 1853 Circular del Hinisterio de Guerra.

Sobre traidores a la patria Seccifn de Operaciones.- "Sabedor el-
Excmo Sr. Presidente de que algunos mexicanos indignos de 2s2 nom
bre, se atreven a propalar en conversaciones sediciosas, gue la -
nacidn obtendrd ventajas anexdndose a les E.U,, y considerando --
S.E. gue auncue senejantes ideas infarman al que las profiere, no
por eso pueden pasar inapercibidas por un'éobierno celoso del ---
buen nombre y dignidad de la RegChlica, ha tenido o bien resolver
gue ... establezca una policia que sirva para adquirir conocinien
tos de las personas gue viertan tales especies, y a las cuales se
juzgard militarmente, y se castigard con la pena que la ley impo-
ne a los traidores a la patria®.

S.~ Febrero 13 de 1854,~ Cbcigo de Comercio.~ Robo de -
famélico. Reos de ese delito- 25 pesos, juicic verbal por los Co--
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mandantes generales.
Caben las siguientes aclaraciones:

La primera disposicibn, oculta bajo un pseudoproceso,-
una manifestacifin autodefensiva.

La sequnda, es autodefensiva en razbn a la preohibicién’
unilateral del gobiernc.

La tercera consideramos antecedentes directo de nues--—
tro derecho de retencifn, al cual nos referimos m&s adelante,

La cuarta, al igual gue la primera, es autocdefensa en-

razén a la venganza que va oculta tras de ella.

La guinta, caso tipico de estado de necesidad, es auto
defensa en razfn al sacrificio del interds ajeno.

j) Constitucibn Politica Mexicana de 1837,

Por la importancia gue tiene este ordenariento conside
ramos necesario reproducir integramente el Diario de Debates --
respecto del articule 17 de esta Constitucifn, tomande de las -~

recopilaciones de Francisco Zarco:

Sesifn del 21 de agosto de 1856

" El sefior MORENO pregunta que quiere decir la Gltima-
parte del articulo.

" £l sefior ARRIAGA contesta gue l0s tribunales deben-

administrar justicia a todas horas.

" £1 sefior RUIZ estf en favor de la primera parte del-
artfculo, puesto que no introduce minguna novedad y que s6lo - -



89

sanciona lo ya establecido; la segunda le parece excelente, pero
no preve los casos de propia defensa conforme a derecho natural,

" El sefior ARRIAGA dice que estos casos son las excep-
ciones de la regla general y que en ellos se recobra la cosa y =
no el derecho.

" El sefior RUIZ dice que el que recobra la cosa recobra
el derecho que a ella tiene, El artfculo estf en términos tan ab-
solutos que no da lugar a ninguna excepcién.

" El sefior CASTAREDA cree gue, si el artfcuic se omite,
no hace falta, y, si se deja, puede causar algunos inconvenientes.
No se trata de nada nuevo, y lo dispuesto en el artfculo, con al--
gunas excepciones, es conforme a los principios del Derecho civil,

* El sefor GUZMAN da algunas explicaciones en favor del
articulo.

El senor RAMIREZ opina gue el derecho nunca debe fun-
darse en la fuerza y, en cuanto a la Gltima parte, no cree posi--
ble que los tribunales est&n abiertos de dfa y de noche.

* El sefior ARRIAGA rectifica y el seflor RUIZ pide que-
el articulo se divida en partes.

Hecha la divisibn, la primera parte que dice: "Nadie -~
puede ser preso por deudas de un carfcter civil", es aprobada -
por unanimidad de los 92 diputados presentes, y se levantd la se-
sibn a las cinco de la tarde.

Sesitn del 22 de agosto de 1856.

La 2a. parte del artfculo 28 del proyecto de Constitu -
cibn fue aprobada sin discusibn, por 45 votos contra 34.

La 3Ja. fue aprobada por 51 votos contra 19.
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" Los sefiores 2arce, Gomez, Llano, Cendejas, Mata, Ra-
mirez (don Ignacio),Olvera, Gamboa, Anaya Hermosillo, lioreno, = -
Arriaga, Castellanos, Contreras Elizalde, Langolis y Blanco pre--
sentaron la siguiente adicién al articulo: “Quedan abolidas las -
costas judiciales". Fue admitida por una considerable mayorfa y -
pasb a la comisién de Constitucidn.

Sesibn del 26 de enero de 1857,

" La Comisién de Constitucién presenté un dictamen con-
sultando gue la adicibn de muchos diputados, que pidieron la aboli
cibn de las costas judiciales, pasara a la comisién de Ley Orgéni-
ca de Justicia.

" El sefior Zarco se opuso al dictamen, diciendo que si-
querfa esguivar otra cuestién, retirar ctro artfculo, emplazar --
indefinidamente todo bien para el pueblo porgue, aungue se ha --
nombrado una comisién para presentar la Ley Orgénica de Justicia_
nada de hecho, ni nada hard, vy, auncue hiciera, no queda tiempo -
para discutir su proyecto.

" Los autores de la adicidn han guerido que no se venda

a justicia su administracidn sea enteramente gratuita, y -~
3 . ¥

han crefdo que este principic debfa ser consignado en un articulc
de la Constitucidn, porguec afecta & los dercchos del honbre y a -

las garantias individuales.

" La comisifn deb1b resolver de una marera categbrica en

oro de la adici€a, si participa de estas lideas, o er

conera, si la

o

arrendaron lag déificultades de la haclenda plblica y la consideza=-

o

cién de que nc escdn bien pagados los jueces y los rmagistrados.
" rriste es que el pueble, a guien se llama soberano, ==
contribuyendo a todas las cargas pGblicas, tenga que comprar la --

justicia como compra la gracia, los sacramentos y la sepultura.
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" Ya gue el Cengreso en la acta de derechos deja al --
pueblo la herca pergue ne hay hacienda, el grillete porque hay
hacienda, lf¢brelec al menos de las cestas judiciales v haga que -

el derecho deje de ser mercancia.

.
tn
4

s AGA dice cue abunda en las ideas del ==
preo;inante v nada tiene Gue contestar 2 Sus razones; pero que -
stizucifn creyS gue no se trataba de un pun
to capital, sinc de una mejora cue bien puede seguirse mfs tarde
por medic de una ley secuncdaria, Afadid que por su parte no habfa
inconveniente en mcdificar el dictamen, si asf lo deseaba el con-

greso,

efor MORINC sostuvo qgue la administracibn de jus-
tuita v que los magistracdes deben ser pagados ~

por el eraric ¥ ne por les liticantes.

efior BANUET, declarande gue no es juez ni magistra-
do, 5ino liz:izante gue raga derechos, opina cue la abolicién de =~
las costas judiciales, mientras no se asegure el puntual pago de-
los 3jueces, eguivale a poner en subasta pGblica la administracién
de justicia, porque, en verdad, hombres que estén reducidcs a la-
miseria v carezcan e tod0 recursc para subsistencia necesitan ==

{ntegros.

ser hécoes pgara ser

" £l sedor ANAYA HERMNOSILLO ataca vigorosamente el dic-
tamen pintando los abusos el ccbro de costas, gue raya en el ex-
cesc cuando hay jueces gque nc tienen asignado ningdn sueldo y vi-
ven exclusivamente de lc gue ocbran a los litigantes; opina que -
los jueces deben ser pagades cemo lo permitan las circunstanciass

del erario y severamente castigados 10s gue falten a su deber.

® ©] saior IARCC cree inGtil insistir .en la cuestifn, -
aga, ha declarado que-

H
E
H
¥

cuando la comisifén por medio del sefic

no tiene nada gue contestar.
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" La mejora que se reclama debe ser punto constitucio-
nal, y asf lo comprendieron los sefiores de la comisibn gue sus--
cribieron la adicifin de que se trata.

! Suponer gue la poca puntualidad en los sueldos equi-
valga a poner en subasta pGblica la administracién de justicia es
sacer una gratuita ofensa a la magistratura de la Replblica, gque-
ciene la gloria de haber visto vivir y morir en la miseria a Fi--
Juerca ¥y a don Juan B. Morales, sin gque faltaran jam8s a su deber.

" Si la razén del sefior Banuet ha de mantener las cos-—-
-as judiciales, serfa preciso establecer costas administrativas,-
costas parlamentarias, etc., porque todos los funcionarios estdn-
mal pagados y no es conveniente poner en subasta ptblica la fide-
lidad de los empleados, la conciencia de los diputados, la leal-
tad de los militares.

El dictamen es aprobado.

" Puesta a discusifn la adicifn gue consulta la aboli--
¢ién de las costas judiciales, la apoya con muy buenas razones el
sefior Degollado {don Jcaquin}, quien opina que mientras no sea --
gratuita la administracién de justicia, no se habr& conseguido el
objeto de la asociacién.

" Hace notar también que no obstante que ahora hay suel
dos para los magistrados y extorsiones para los litigantes, hay -
quejas contra la Corte de Justicia y contra el Gltimo juzgado, de
manera que no son las costas lo que da integridad a los jueces.

" El sefior MATA cree que la generalidad en que estd cop
cebida la adicifn hace que se extienda a los tribunales de los =--
estados, y opina que esto es atacar la soberanfa gue para su régi
men interior les concede el sistema federal.

" E1 sefior CARCIA GRANADOS dice gque precisamente los --
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autores de la adic¢ién guieren que no haya costas en ningln Tribu
nal de"la Replblica, inclusp los de los estados, y hasta en los--
juzgados eclesidsticos.

* El sefior MARISCAL desea gue la cuestisfn se examine --
de una manera préctica, puesto que no es menester probar lo que -
todo 2l mundo sience.

" Lo gue debe verse es, si atendido el escado de hacien

da, es posible aleanzar la reforma gue se desea.

" Hace notar gue en ningdn pafs se han abolido completa
mente las costas judiciales.

{on Tgnacio) distingus entre la - =

El senor
cuestidn especulativa v fe principios v la de prdctica y ée admi-
nistracién. Al Congreso toca resolver la primera vy dejar la segun
da al gobierno o a los poderes constitucionales.

N

5

empre gue los gobiernos son un mal nece

o
@
f
s

o
I
e
1
w

sario que se sostien por la ventaja que resulta de la buena ad-~

n
ministracién de :usticia.
" 53 la sociedad paga al gobierno ¢ por qué ha de tener
gue cemprar la justicia?, ELl pago de costas es absurdo, es abusiveo,

es up contraprincipio insostenible.

* El seficr MORENO Qice que, si otros palses no han abo~
lido las costs
Héxico.

judicioles, #sta nc es razdn para mantenerlas en-

" En otras partes subsisten la prisién por deudas, mien
tras que en México no existe esta pena’”,

La adicibn queda aprobada por 66 votos E
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contra 15. (1).

En resumen el proyecto de constitucién politica que es-
tudiaron los legisladores del 57 fue el siguiente:

Artfculo 28.- "Nacdie puede ser preso por deudas de un -
carfcter puramente civil, Nadie puece ejercer violencia para rece
brar su derecho. Los tribunales estarin siempre expeditos para --
administrar justaicia”

Como resultado de la discusifn anteriormente suscrita -

el dictamen aprobadc fue el siguiencze:

articulio 17.- * Nadie puede ser preso por deudas de un-
carfcter puramente civil, Nadie puede ejercer violencia para recla
mar sus derechos. Los tribunales estardn siempre exrveditos para -
administrar jus:ticia, Esta serf gratuita, quedande en consecuen--
cia abolidas las costas judiciales”.

Como podenos oObservar entre el proyecto presentado el -

el 16 cde junio de 1€36 y el dictamen sancionado el 5 de febrero -

de 1857, la diferencia entre ambes os minima salvo la adicién del

Gltimo pirrafo que habla de ia gratitud justicia,

Respecto al tema que nos ccupa es imporcante senalar la
trascendencia gue tiene ia Legxslac;én gue estamos analizando, ya

gue por primera ve:z dentzo del medio ju
a

no se niega -
la autodefensa cdesde un punto Se wvistiz ccns:i:uczonal, per lc que
coensideramos gue este artfculco censtituye la fuente mfs igportan-
te del tema gue nos ocupa

1.- ZARCO, Francisco, "Cxfnica del Coagreso Extracrdinario Constituyente®

18%6~1657), I Colesic de MExico 1957, primera odicifn,
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En el curso de su vigencia, rodemos encontrar las si--
guientes disposicicnes:

1.~ Diciembre 27 de 1860.- Decreto del cuartel maestre
del ejercito. Inpone pena capital a los ladrones.

Articulo Gnico.~ " Todo el gue se aprehenda con algdn-
rocbo, cualguiera gue sea su cantidad, y sea cual fuere la clase-
a gue pertenecca, sin mis averiguacién serd pasado en el acto por
las armas™.

2.- Erero 17 de 1861.- Orden del Ministerio de Goberna-
cibn.- "Expulsibn de la Reptblica de ios Srs. arcobispos y obis--
pos gue se mencionan”.

3.- Enero 7 de 1862.~ Providencia del gobierno del Dis-
trito.- Scbre la cbligacitn de los vecinos de regar el frente de-
sSus casas.

“... Todos esté&n obligades a regar el frente de sus ca-
sas a las tres vy media de la tarde, de la misma manera gue lo ha-
cen en la mafana, bajo la pena de 12 reales de multa por cada vez

gue dejaran de hacerlo”.

4.~ Enero 25 de 1862.- Decreto del Gobierno.- Ley para-
castigar los delitos contra la nacibn, el orden, la paz ptblica vy
las garantifas individuales.

El C. Presidente de la RepGblica se ha servido dirigir-

me el decrete gque sigue:

Benito Judrez, presidente constitucional de los Estados
Unidos Mexicanos, a sus habitantes sabed:

* Que en uso de las amplias facultades con que me hallo
investido he decretado la siguiente ley para castigar los delitos
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contra la nacién, contra el orden, la paz pﬁblica y las garantias
individuales.

articule 1.~ " Entre los delitos contra la 1ndA
cia y seguridad de la nacidn se comprenden: -

I-v

articulo 1.~ Entre los delitos contrailéréaiVPGbl‘ca y-

el orden se comprenden:

Articulo 3.~ Entre los delitos contiajla‘paz pblica y-

el crden se comprenden:
I - XII

articuio 4.~ Entre los delitos contra las garxantfas in-
dividuales se comprenden:

I - 111

artfculo 5.~ " Todos los ciudadanos de la Repiblica tie
nen derecho de acusar ante la autoeridad que establace esta ley, -
para juzgar los delitos que ella expresa, a los individuos que ~-~

los hayan cometido"
Artfculo 6 al 11 Procedimientc militar sumarisimo.

Invasitn del territorio
Servicio de mexicanos en tropas enemigas

Invitacifn para invadir el territoric
Penas de muerte

Capitanes de buque que se dediquen 2 la pi
{Art. 12-27 }: 2

raterfa.
Enganche a mexicanos para colaborar en la
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k) Estatuto Provisional del Imperio Mexicano

Dentro de la legislacién que nos dejé el efimero Impe-
rio de Maximiliano destaca el Estatuto a que se hace referencia en
el proemio de este apartado. En &l encontramos la siguiente dispo
sicibn:

Artfculo 15. "La justicia serd administrada por los -
tribunales que determina la Ley Orgé&nica".

Consideramos que la reglamentacifn que legd el llamado
Imperio Mexicano constituye un retroceso para su época, ya que res
pecto al tema de los derechos pdblicos subjetivos no aporta mayor_
cosa y, en comparacién a la Constitucién de 1857, no presenta ma-
yores elementos respecto al tema que nos encontramos analizando.

Sin embargo, puede considerarse como antecedente del -
articulo 17, la disposicién anteriormente citada ya que, al delimi
tar el campo de la justicia, esti negando a contrario sensu, la --

venganza privada.

La siguiente disposicifn del Imperio, es, sin lugar a_

dudas, materia de nuestro tema:

"Maximiliano, Emperador de México: 0ido nuestro con--
sejo de ministros y nuestro Consejo de Estado, decretamos:

"Articulo 1°. Todos los que pertenecieren a bandas o_
reuniones armadas, que no estén legalmente autorizadas, proclamen_
o no algln pretexto politico cualguiera que sea el nGmero de los -
que formen la banda, su organizacién, y el cardcter y denominacién
que ellas se dieren, serdn juzgados militarmente por las cortes =--
marciales; v si se declarase gue son culpables aungue sflo del -~-
hecho de pertenecer a la banda, serin condenados a la pena capi---
tal, que se ejecutard dentro de las primeras 24 horas después de -

~ronunciada la sentencia.
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"Artfculo I°, Los gue perteneciendo a las bandas que
habla el articulo anterior, fueren aprendidos en funcifn de armas,
ser&n juzgados por el jefe de la fuerza gue hiciere la aprehensibn,
en gue en un t€rmine que nunca podrd pasar de las 24 horas inmedia
tas siquientes a la referida aprehensibn, har$ upa averiguacibn -~
verbal sobre el del:to, oyendo al reo sus defensas. De esta averji
guacibtn levantard un acta gue terminard con su sentencia, gque debe
rd ser la pena capiral, si el reo resultare culpable, aungue sea -
s6lo del hecho de perzenecer a la banda. El jefe harid ejecutar su
septencia dentro de s 24 horas referidas, procurando gue el rea_

a

reciba los au

la
£ espiritualtes. Ejecutada la sentencia, el jefe
rendird el acta de zveriguaci®n al Ministerio de la Guerra.

»aArticulo 3°., De la wena decretada en los artfculos -
ancericres, s8le ge examinarin los que sin tener mis delito que -~
an

dar en la banda, acrediten gue estaban unidos en e2lla por la -~
fuerza, © que sin pertenecer a la banda, se encontraban accidental
mante en alla.

»

cule 4°. 51 de la averiguacién de gue habla el -

ALY

arzicule 2°,, resultaren datos gue hagan presumir al jefe gue la -
instruye, gue ol reo andaba por la fuerza unido a la banda, sin --
haber cometide ocro delito, o que sin pertenecer a dicha banda se_
encontraba accidentalmente en ella, se abstendrd el jefe dwe senctep
ciar, y consignarid al presunto rec con el acta respectiva, a la -=
corte marcial gque corresponde, para que &sta proceda al judcio con

forme al artieunlo 1l°.

"Articulo 3°. Zeri juzgado v sentenciade con .arreglo_

del articulo l°. de esta ley:

"I. Todos los que voluntariamente auxiliaren .a los -~
guerrilleros con dinero o cualquier orro género de recursas.

"II. Los gue les dieren aviso, noticias o comsejos.

"III. Lles gue voluntariamente y con conccimiwento de -
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gue son guerrilleros, les facilitaren o vendieren armas, caballos,
pertrechos, viveres o cualesquiera Gitiles de guerra".

“Articulo 6°. sSerdn también juzgados con arreglo a di
che artfculo 1°.:

"I. Los gque mantuvieren con guerrilleros relacién gue
pueda importar convivencia con ellos.

"Il. Los gue voluntariamente y a sabiendas los oculta
ren en sus casas o fincas.

"I1I. Todos los propietarios o administradores de fin
cas rfisticas que no dieren oportuno aviso a la autoridad m&s inme-
diata del trdnsito de una banda por la misma finca.

"Los comprendidos en las fracciones I y II de este --
artfculo serdn castigados con la pena de 6 meses a 2 ahos de pri-
sién, o de 1 a 3 afos de presidic segln la gravedad del caso.

"Los que haydndose comprendidos en la fracci6n II, ---
fueren ascendientes, descendientes, cényuges o hermanos de el cul-
pado, no sufririn la pena anteriormente sefialada; pero quedarin --
sujetos a la vigilancia de la autoridad por el tiempo que sefiale -

la corte marcial.

“Los comprendidos en la fraccién 11f de este articulo,
serén castigados con una multa desde $25.00 a $1,000.00, o con --—
orisién de 1 mes a 1 afio, segln la gravedad del delito.

"1,0s comprendidos en la fraccidn IV de este artfculo,-
serdn castigados con una multa de $200.00 a $2,000,00.

»aArticulo 7°. Las autoridades locales de los pueblos_
que no dieren aviso a su inmediato superior, de gue a pasado por -
dichos pueblos alguna gente armada, serdn castigadas gubernativa--—
mente por dicho superior con multa de $200.00 a §2,000.00 o con --



reclusién de tres meses a dos anos.

. "Articulo 8°. Cualguiera vecino de un pueblo que te---
niendo noticia de la aproximacién o trinsito de gente armada por =
el pueblo, no diere aviso a la autoridad, sufriri una multa de -
$5.00 a §1000.900.

“srtfcule 9°. Todos los vecinos de un pueblo amenazado
por alguna gavilla, que fueren de edad ce diez y ocho a cincuenta-
v cinco aflos y ne tuvieren inpedi:en:o Zisico, estdn obligados a -
presentarse 2 la defensa luege que fueren llamados, y ror el hecho
de no hacerlo, ser&n castigades con malza de $5.00 a $200.00, o -
con prisifn de quince dfas a cuatro meses. Si la auroridad creyese
m&s conveniente castigar a2l pueblo por no haberse defendido, podrd
izponerle una multa de $200.00 a £2009.30, v la multa seri pacada-
entre todos los que estando en el caso de este articulo, no se -

presentaren a la defensa.

"articulo 10°. Todos los propietaries o administrado--
res de fincas rGsticas, que pudiendo defenderse no impidieren la--
antrada a ellas a guerrilleros u otros malechores, o gque en caso =
de haber encrado no lo avisaren inmediatamente a la autoridad mili
tar mis préxima, o gque recibarn en la finca los caballos cansados o
herides de las gavillas, sin dar parte en el acto a dicha autori--
dad, serin castigados por &sta con una multa de §100.00 a $2000.00
segGn la importancia del caso:; y si &ste fuere de mayor gravedad,-
serdn reducidos a prisién y consignades a la corte marcial, para -
gue los juzgue con arreglo a esta ley. La multa serd entregada por

el causante en la administracién princ:ipal de rentas a gue perte--

e

“
8]
[N

ispuestc izera parte de este arziculo-

nezca ia
as aplicable a las poblaciones.

martfculo 11°¢. Cualguiera autoridad, sea del orden po-
1ftico, del militar o nunicipal., que se desatendiere de proceder -
conforme a las disposiciones de esta ley contra los gque se supiere
gue han incurrido en ellos serd castigada gubernativamente con una

multa de $50.00 a $100.00, v si apareciere que la falta es de tal-
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naturaleza, que importe complicidad con los delincuentes, seri so-
metida dicha autoridad por orden del Gobierno a la corte marcial,-
para que la juzgue y le imponga la pena que corresponda a la grave
dad del delito.

*Articulo 12° Los plagiarios serdn juzgados y senten--—
ciados con arreglo al arctfculo 1° de esta ley, Sean cuales fueren-

la manera y circunstancias del plagio.

"Artfculo 13°, La sentencia de muerte que sSe pronuncie
por delitos comprendidos en esta ley, seri ejecutada dentro de los
términos que ella dispone, gquedando prohibido dar curso a las soli

citudes de indulto.

*Si la sentencia no fuere de muerte y el sentenciado -
fuere extranjero, cumplida gue sea su condena podrd el gobierno -
usar respecto de €l de la facultad gque tiene para expulsar del -

territorio de la nacifn a los extranjercs perniciosos.

“Articulo 14°. Se concede amnistfa a todos los que -
hayan pertenecido y pertenezcan a bandas armadas, si se presenta--—
ren a la autoridad antes del 15 de noviembre préximo sicmpre que -
no hayan cometido ningfn otro delito, a contar desde la fecha de -
la presente ley. La autoridad recogerd las armas a los que se pre-
sentaren a acogerse a la amnistia.

"Articulo 15°. El yobierna se reserva la facultad de -

declarar cuando deben cesar las disposiciones de esta ley.

ncada uno de nuestros ministros queda encargado de la-
ejecucién de esta ley en la parte gque le concierne, dictando las -~

6rdenes necesarias para su exacta observancia”.

Respuesta a la ley juarista es esta disposicifdn, que, -
no deja lugar a dudas, sobre el gran enfrentamiento gue vivia nues
tro pails en esos dias, Consideramos gue esta ley es autodefensiva-
en razén a su unilateralidaé, su enorme crueldad y a la ausencia -
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de un tercero imparcial en la decisién. Afortunadamente, esta ley-

tuvo una muy limitada aplicacifn.

1)} Mensaje y Proyecto de Constitucién de Venustiano -
Carranza de 1916.

Artfculo 17. "Nadie puede ser rreso por deudas de -

caricter puramente civil. Ninguna persona podrd hacerse justicia -

zor si ma, ni ejercer wiclencia para reclamar su derecho. LOS -

tribunales estardn expeditos para adn justicia en los pla-

zos y términcs gue fije la ley, serf gratuito, gue--

Como podemos cbservar en el proyecte mencionado @nica-
mente se mejord v aclard la redaccién del articulo 17 de la Consti
tuciln de 1657. Respecto a nuestro objetc de estudio, se agrega el
principio de negativa de justicia por @»repla nmanho, due es en lo -
que radica la importancia de este proyecto.
»

=} Constitucibn Politica de los Estados Unidos Mexica-

nos de 1917.

Consideramos conveniente reproducir {ntegro el Diario-

de Debates respecto del articulo que nos ocupa:

"En la 18a. Sesibn Ordinaria celebrada la tarde del -
niércoles 20 de diciembre de 1916, se levéd el siguiente dictamen -
sobre el articulo 17 del Proyectc de Constitucidn.

“DICTAMEN.

"Articulo 17. Xadie puede ser preso por deudas de un -
caricter puramente civil. Hinguna persona podrd hacerse justicia -
por sf misma y ejercer viclencia para reclamar su.derecho. Los tri
bunales estardn expeditos para administrar justicia en los plazos-
y términos que fije la ley y su servicio serd gratuito, quedando,-

2n conse , prohibidas las costas -udiciales.
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"En la 1%a. Sesién Ordinaria celebrada la tarde del -~
jueves 2] de diciembre de 1916 el articulo 17 del Provecto de Cons
titucibn fue aprobado por unanimidad” {1)

De la lectura anterior podemos observar que el consti-
tuyente del 17 no entrf en discusiGn respecto a la naturaleza jurf{
dica de estos derechos pliblicos, limitandose a aclarar su redac---
cién, sin entrar en mayores detalles.

n) Reforma al Articulo 17 de 1986.

Por Decreto del 16 de diciembre de 1996 se reformé el-
articulo que nos ocupa. Por la importancia que esto reviste, trans
cribimos la parte relativa de la Exposicién de Motivos:

"El fundamento filoséfico-juridico de la funcibn juris
diccional a cargo del Estado, se encuentra en la garantia indivi--
dual contenida en el articulo 17 constitucional, precepto gque de--
manda del individuo la renuncia 2 hacerse justicia por mano propia
y a ejercer violencia para reclamar su derecho, pero en reciproci-
dad establece la garantfa individual de zcceso a la jurisdiccién.-
Y para ello dispone gue los tribunales de justicia la impartirdn -

en forma expedita y gratuita.

"f.a garantfa a la accibn jurisdiccional estd, pues, es
tablecida en nuestra Constitucidn en heneficio y proteccién del in
dividuo, por lo que proponemos enriguecerla y adaptarla al presen-
te, conservando los valores establecidos desde el articulc 18 del-
Acta Constitutiva de la Federaci6n de 1824, y recogiendo los prin-
cipios contenidos en los documentos actuales que atienden a los =

derechos humanos y & sus libertades fundamentales,

*La impartici6n de justicia que merece el pueblo de -

1. Diario de Debates del Congreso Constituvente, Periode Gnico. Toro I, mam. 31
y 32, Ivprenta:cde la £drara de Diputados. ¥zico 1922,
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México debe ser pronta, porque procesos lentos y resoluciones tar-
dias no realizan el valor de la justicia; debe ser gratuita, para-
asegurar a todos el libre acceso a ella; debe ser imparcial, para
lograr que se objetive en sentencias estrictamente apegadas a las-
normas; y debe ser honesta, pues al juzgador se confia el destino-
de la libertad y patrimonio ajenos.

"Los tribunales de justicia deben ser independientes, -
para fortalecer en la realidad social el principio de la divisifn-
de poderes y porgue la independencia judicial constituye la primer
garantia de la jurisdiccibn, establecida no precisamente en inte--
rés del 6rgano jurisdiccional, cuanto de los justiciables, pues -
sélo cabe esperar justicia completa v estricta del juez jerdrquica

mente libre, dependiente s6lo de la ley.

“La independencia judicial reguiere que los jucces al ac
tuar nc han de tener otra norma rectora que la ley. La sumisibn -
del juez a la ley, le hace independiente de la voluntad subjetiva-
de los hombres que gobiernan, e incluso de su propia voluntad, -

cuanco ésta propende a la arbitrariedad.

"aA la independencia objetiva s¢ une el conocimiento de -
lo que se hace y la fe en lo que se hace, pues siempre hemos consi
derado que una verdadera y aut@ntica independencia judicial,. nutre
en una real toma de conciencia del papel que el juez desempefia en-
1a aplicacién del Derecho. Estas calidades son el espiritu de la -
autoridad moral del juez, pues la autoridad formal le es conferida
por la ley.

"El juez es simbolo de la justicia y guardiin del Dere--
cho. Por ello los brganos judiciales deben integrarse con procedi-
mientos de seleccifn que permitan unir al conocimiento del Derecho
la vocacibén, la experiencia y la honorabilidad de quienes los inte
gran. Un buen juez no se improvisa, requiere del transcurso de -
afios de estudio y prdctica en los tribunales, para“lograr las apti
tudes gue permitan la justa aplicacitn de la ley.

'
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"Seleccibn, formacibn, eficiencia vy preparacibn adecua--
das son, entre otros, los elementos indispensables para el correc-
to desempefio de la funcibn jurisdiccional independiente,

"En cuanto a la estabilidad en el cargo, #&sta proporcio-
na a los servidores de la administraci6én de justicia la seguridad-
de que, mientras su conducta sea apegada al Derecho y obre con jus=
ticia, gozar& de permanencia en su puesto. Sin jueces estables en-
el desempefio de su cargo, la independenc:ia en el ejercicio de la -

funcién, se ve considerablemente disminuida.

"Finalmente, al juez debe garantirarse una posicibén s0--
cial digna, proporcion&ndole bienestar econfnico gue permita su to
tal entrega a su ministerio, sin preocupaciones de otra Indole., -~
Los brganos de los poderes judiciales deben contar con el apoyo fi
nanciero que guarde adecuada relacién con la importancia del servj
cio pfiblico que prestan, pues de otra suerte se les inhabilita -
para contribuir al mejcramiento de la administracibén de justicia.

"El nuevo texto del articulo 17 que se propene, perfec--
ciona y robustece la garantia individual de acceso a la jurisdic--
cibn, al sefalar sus cualidades: Independencia en sus &rganos, -
prontitud en sus procesos y resolucicnes, gue agote las cuestiones
planteadas y sea completa, imparcial para que asegure el imperio -
del Derecho y gratuita para afirmar nuestra vocacibn democritica”-
(1}

En resumen, el nuevo articulo 17 constitucionai es el -

siguiente:

"Ninguna persona podrd hacerse justicia por sf misma, ni

ejercer violencia para reclamar su derecho.

1. Exposici6n de Motivos de la Iniciativa de Peforras a los Artfculos 17, 46, -
115 y 116 Constitucicnales, 28 de octubre de 1986, pags. 4 y ss.
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“Toda persona tiene derecho a que se le administre justj
cia por tribunales gue estardn expeditos para impartirla en los -
plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones-
de manera pronta, completa e imparcial. Su servicio serd gratuito,

quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales.

"Las leyes federales y locales establecerdn los medios -~
necesarios para que se garantice la independencia de los tribuna--

les y la plena ejecucifn de sus resoluciones,.

"Nadie puede ser aprisionado por deudas de cardcter pura
mente civil*,



Los legisladores de los Estados de la Rep@blica, en su
gran mayorfa, no establecieron un catilogo de garantfas indivi--
duales tal como lo hace la Constitucifn Federal, Gnicamente reco
nocen las garantfas que dicha Constitucién otorga. A manera de_:
ejemplo transcribimos el siguiente texto Constitucional:

a}l Michoacén

Artfcule 1°., "En el Estade de Michoacin de Ocampo to-
dos los individuos gozar&n de las garantfas consignadas en la --
Constituci®n Polfitica de los Estados Unidos Mexicanos as{ como -
de los demds derechos gque otorga esta Constitucifn y las Leves -
gue de ambas emanen".

Sin embargo, encontramos dos disposiciones constitucio
nales que tienen referencia directa con el tema que nos occupa, -
las cuales reproducimos a continuacibn:

bl oOaxaca

Artfculo 11 "Hadie puede ser aprisicnade por deudas de
cardcter civil. Ninguna persona podrd hacer justicia por sf mig
ma, ni ejercer violencia para reclamar sus derechos. Los tribu-
nales estardn expeditos para administrar justicia en los plazos_
y términos que fije la Ley; su servicio serd gratuito quedando -
en consecuencia prohibidas las costas judiciales".

¢} YNuevo Lebn

. articulo 16 "Nadie puede ser preso vor deudas de un --
caricter puramente civil. Nadie puede ejercer violencia para --
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reclamar sus dereches. Los tribunales estardn expeditos para --
administrar justicia en los plazos y t&rminos establecidos por ~
la Ley. Esta serd gratuita, quedando en consecuencia prohibidas
las costas judiciales".



TEXTQ DE_LOS ARTICULOS RELATIVOS
EN _LAS CONSTITUCIQNLLS
DE OTROS PAISFS

El artfculo de la Constitucién de 1917 tiene precegtos

correspondientes en las constituciones de los paises gue a conti

nuacién se citan:
a) Bolivia (2-Febrero-1967)

Articulo 116.- "La administracién de justicia es gra--
tuita, no pudiendo gravarse a los litigantes con contribuciones_

ajenas al ramo judicial",
b) Brasil (5-Octubre-1988) .

Artfculo 5.~ "Todos sdc iguais perante a lei, sem dis-
tinco de quialguer naturalecza, garantindose aos brasileiros e =
aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propiedade, --
nos termos siguientes:

LXVII.- "NSo haverd prisao civil por divida, salvo ado
responsaver pelo inadimplemento voluntario e inescusivel de obri

gac8o alimenticia e a do depositdrio infiel”,

LXXIV.~ "O Estado prestard asistencia jurfidica integral

e gratuita aocs gque comprovarem insuficiencia de recursos”.
c) Colombia (5-Agosto-1986

Artficulo 58.- "La justicia es un servicio pfiblico de --
cargo de la Nacién".

d) Costa Rica (7-Noviembre-1949)
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Articulo 38.- "Ninguna persona puede ser reducida a =~

a prisién por deuda".

Articulo 41.- "Ocurriendo a las leyes, todos han de en
contrar reparacibn para las injurias o dafios que hayan recibido_
en su persona propiedad o intereses morales. Debe hacerles jus-
ticia pronta, cumplida, sin denegacibfn y en estricta conformidad

¢on las leyes".
e) Cuba (24-Febrero-1976}

Articulo 121.- "La funcién de impartir justicia dimana
del pueblo y es ejercida a nombre de &ste por el Tribunal Supre-
mo Popular y los demds tribunales que la ley instruye”.

£f) Ecuador (4-Junio=-1984)

Artfeulo 19.- “Sin perjuicio de otros derechos necesa-
rios para el pleno desenvolvimiento moral y material que se deri
va de la naturaleza de la persona, el Estado garantiza:

XVII.~ "La libertad y sequridad personales. En conse--

cuencia:
b) "Ninguna persona podrd sufrir prisi6n por deudas, --

costos,"

Articulo 94.- "La administraci®én de justicia es gratui-
ta. La corte suprema expedird la reglamentacifn correspondiente"

g) El Salvador (20-Diciembre-1983)

Artfculo 27.- "Se prohibe la prisién por dQeudas, las pe
nas perpetuas, las infamantes, las prescriptivas v toda especie -

de tormento".
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Arcfculo 18l.- "La administracién de justicia ser§ gra

tuita®.

h) Guatemala (13-Septiembre-196%)

Articulo 49.- No hay prisidn por deudas”.

Artfculo 240.- "La adninistracién de justicia es obli-
gatoria, gratuita2 e indeperndiente de las demis funciones del Es-
tado”.

i) Honduras [ll-Enerc-1982)

Artfculo 70.- Ninguna persona podri hacerse justicia -

por si misma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho”.

Articule 303.- "La potestad de imparrir justicia emana

del pueblo y se a nistra gratuitamente en nombre del Esctado --
ep:

por magistrados y jueces independientes”.

3} Nicaracua (2-Enerc-1987)

articulo sl.- "™Nadie serd detenido por deudas, Este -
prircipio no limita los mandatos de autoridad judicial competen-

2to de deberes aliment . Es deter de

a

te por incumpl va

i+~

quier ciudadano nacional ¢ extranjero pagar lo gue adeuga®.
k) Panamd {11-Octubre-1972)

Articulo 2L.- "o hay prisifn, detencién o arresto por

deudas u obligaciones puramente civiles”™.

Articulo 188.- *"La administracidn de jﬁsticia es gra--
tuita, expedita e ininterrumpida”.
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1) Paraguay (25-Agosto-1967)
Artfculo 64.- "No se admite la prisibén por deuda”.

Articulo 66.- "Nadie podrd hacerse justicia por si mis
.mo, ni reclamar su derecho por la violencia; pero se garantiza =
la legitima defensa de la vida, la propiedad y el honor de las ~

personas”.
m) Perd (12-Julio-13879}
Articulo 2.~ "Toda persona tiene derecho:

20.- "A la libertad v seguridad personales. En conse-

cuencia:

c} "No hay prisién por deudas, salvo:
e) "Mandato judicial por incumplimiento de deberes alji
mentarios".

n) RepGiblica Dominicana (2B-Noviembre-1966)

Articulo 8.~ "Se reconoce como finalidad principal del
Estado la proteccién efectiva de los derechos de la persona huma
na y la creacién y mantenimiento de los medios que le permitan -
perfeccionarse progresivamente dentro de un orden de la libertad
individual v de justicia social, compatible con el orden plblico,
el bienestar general y de los derechos de todos. Para qgaranti--
zar la realizacién de estos fines se fijan las siguientes normas:

2.- "La seguridad individual

“Por tanto:

a) "No se establecerd el apremio corporél por deuda que
no proviniere de infraccién a las leyes penales".

i) Uruguay (26-Octubre-1951)
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Artfculo 52.- "Nadie podr{ ser privado de su libertad_
por deudas™.

Artfculo 254.- "La Justicia ser§ gratuita para los de~
clarados pobres con arreglo a la Ley. En los oleitos en gue tal
declaracitn se hubiere hecho a favor del demandante, el demanda-
do gozard del mispo beneficio hasta la sentencia definitiva, la_
cual lo consolidard si declara la liqgereza culpable del demandag‘
te en el ejercicioc de su acecida”,

Articulo 253.- "Moo se vodrf iniciar ningdn pleito en ~
materia civil sin acreditarse previamente qgue se ha intentado la
consolidacidn ante la justicia de paz, salve las prescripeiones_
que establece la lev",

o} Venezuela (22-Diciembre-1961}

Artfculo 60.~ "La libertad v seguridad personales son_
inviclables, y en consecuencia:

2°,.- "Radie podrf ser privado de su libertad por obliga
ciones cuyo cumplimiento no hava sido definido por la ley como dg
lito o falta".

p) Inglaterra {15-Junio~i%i3

ArtSculo 40.~ Carta tlagna.- "Ro venderenos, no rehusare
mos, ni retrasaremos a nadie el derecho o la Jjusticia”.

q) Italia (22-Diciembre-1947)

Articulo 24.- "Todos pueden actuar en juicio para la de
fensa de sus intereses y derechos legftimos.

*La defensa es derecho inviolable en todo estado y gra-
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do de procedimiento.

"Ouedan asequrados a los no pudientes, mediante insti-
tuciones creadas al efecto, los medios para actuar y defenderse_
ante cualouier jurisdiccidn.

"La ley determinar§ las condiciones y las modalidades_

para la reparacién de los errores judiciales”.
r} Reptlica Federal Alemana (23-Mayo=-1949)

Artfculo 103.- "Todos tienen el derecho de ser cidos -~
legalimente ante los tribunales".

s) Espafa (31-Octubre-1978)

artficulo 25, fraceién III.- "La administracién civil -
no podrd imponer sanciones gue, directz o subsidiariamente, im--
pliguen privacidn de libertad".

Arzfcule 119.- "La ijusticia serf gratuita cuando asf -
lo disponga la levw v, en todo caso, respecto de guienes acrediten

insuficiencia de recursos para litigar”.

Los principios sustentados por el precepto de la Cons-
titucién Mexicana son, por regla general, acogidos también en -~
las leyes fundamentales de otros paises.

El articulo 70 de la Constitucifn de Honduras reproduce
literalmente el artfculo 17 resscecto del tema gue nos ocupa.

El derecho a obtener justicia ¢ratuita, gue el precep-
to mexicano otorga de modo universal, aparece restringide en algy
nas constituciones que slo lo conceden conforme al llamado “bene
ficio de pobreza", a las personas menesterosas. Tal sucede en --
las constituciones de Paraguay, Italia y Espana. Por su parte, -

la Constitucidn de Brasil admite la prisi6n por deudas civiles, -

cuanda ol origen de éstas sea
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de cdar alimentos.

Por dltimo, la Constitucién de Italia encomienda a la
ley secuncdaria la determinacibén de las condiciones y modalida--

des para la reparacidn de les errores judiciales, norma de ele-~

mental justicia, digna de imitaciSn.

Con estas consideraciones, finalizamos el estudio de_
los diversos antecedentes histérices, en el tlano internacional
vy en el medio jurfdico mexicano, gue han desembocado en la pro-
nibicién a la autodefensa, ademds de un breve eshozo de Derecho
cormparada. A continuacién, trataremos de precisar la naturale-
za jurfdica del primer pirrafo del articulo 17 constitucional,_
estudiando, en primer términc, a las garantfas individuales en_
general y luego entrarexos al estudio, en concreto, de dicha --

disposicidn.



CAPITULQ III

LAS GARANTIAS INDIVIDUALES Y LA PROHIBICION DE LA AUTODEFENSA EN
LA CONSTITUCION MEXICANA VIGENTE

*"El hombre ha nacido libre y,~

sin embargo, por todas partes
se encuencra encadenade.

Rousseau
1. Las garantfas individuales.

Definicidn, Evolucifn histbrica. Naturaleza jurfdica. Caracteris

ticas vy extensién., QObjero. Clasif:izacién,
2, El primer pdrrafo del articuio 17 constitucional.

Texto constitucional. Interpretacién. Naturaleza juridica. Tras-

cendencia juridica.



LAS GAPANTIAS INDIVIDUALES
a} Definicibn de garantfa individual

La palabra garantfa proviene éel vocablo angleosajén --
"Warranty”" o °"Warrantie”, que significa la accifn de asegurar, -
proteger, defender o salvacuardar (to warrant), por 1o que tiene
una connotacifn nuy amplia. "Garantia” equivale, rfues, en su sen
tido lato, a "aseguramiento® o "afianzamientc®, pudiendo denotar
también "proteccifn", "respaldo”, "defensa", "salvaguardia” o --
“apoyo". Jurfidicamente, el vocablo v el concepto "carantfa® se -
originarcen en el Dereche privado, teniendo en &l las aceptaciones
apuntadas.

Dice Burgoa que "el concepto' garantia', en Derecho pd
blico, ha significado tipos de seguridades o protecciones en fa-
vor de los gobernados dentro de un estado de derecho, es decir,-
dentro de una entidad estructurada jurfdicamente, en que la acti
vidad del gobierno estf sometida a normas preestablecidas que --
tienen como base de sustentacién el orden constitucional. De es-
ta guisa, se ha estimado, incluso por la doctrina, que el princi
pio de legalidad, el de divisifn o separacidn &e poderes, el de-
responsahilidad oficial de leos funcionarios pGblicos, etc., son-
garantfas juridicas estatuidas en beneficio de los gobernades; -
afirmidndose también que el mismo concepro se extiende a los me--
dios o recursos pendientes a hacer efectivo el imperio de la ley

y el derecho™ (1}

Para Amancio Alcorta las garantfas individuales son -~
"la realizacifn por escrito de los derechos individuales en el --

cuerpo de preceptos constitutivos del Estado y los que se encuen-

1. EURGOA ORDMUELY, Ignacio, "lLas Garantfas Indivicuales”, Editorial Porrfa,-
}Exico 1984, decimoctava edicifn, pag. 161.
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tran fuecra del alcance de los poderes pGblicos” (1}

Para Alfonso Noriega son "derechos naturales, inheren--
tes a la perscna humana, gue en virtud de la propia naturaleza de
las cosas, el Estado debe reconocer, respetar y proteger, median-
te la creacidén de un orden juridico y social, que permita el li--
bre desenvolvimientc de las personas, de acuerdo con su proria y-

natural vocacifn, individual y sccial” (2}

Para burgoa, la garantfa individual "es una relacién --
jurfdica que se entabla entre el gobernado, por un lado, y cual--~
quier autcridad estatal de modo directo e inmediato y el Estado -

de manera indirecta o neéiata, por el otro" (3)

Resumienco las tesis anteriormente expuestas podemos de
finir a las garantizs individuales como el medio de proteccifn --
que tienen los gobernados frente a la accién del Estado como ente
soberano, ¥ cuyo objeto de proteccién son los llamados derechos -
pGklicos subjetivos.

b) Evoluci&én histfrica de las garantfas individuales.

Sin lugar a duda, nos dice Carpizo. "la primera vc¢:z que
en la historia se dio una.declaracién de derechos humanos fue en-
los Estados Unidos de Norteamerica, en el siglo XVIII; sin embar-
go encontramos ciertos antecedentes, ellos no muy claros pero in-
teresa ver que desde &pocas rcmotas se tratd de asegurar un mini-
mo de derechos. Estos anrecedentes, tanbién, se diferencian de --

las declaracicnes de derechos del siglo XVIII, porque en los si--

1, ALCORTA, Prancio, "Las Corantfas Constitucionales”, FElix Lajouna Bditeor,~—
Buenos Aires 1881, piq, 7. .

2. NORIEGA CANTU, Alfenso, "La Naturaleza de las Garantfas Individuales en la-
Constitucitn de 1917, LNAM, MExico 1967, primera edicifn, p&g. 111.

J. BURGOA ORDMUILA, Ignacio, "Las Garantfas Individuales", p&g. 166.
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glos XVIII y posteriores, aunque son victorias de los hombres,- -
no son expedidas por ellos mismos, sino por el rey, y con marcado
tinte aristocrdtico” ({1).

La Carta Magna inglesa de 1215 contiene una serie de 1i
mitaciones al poder pfblico. EL articulo 48 fue redactado asi: --
“nadie podri ser arrestado, aprisionado, ni desposeido de sus bie
nes, costumbres y libertades, sino en virtud del juicio de sus pa
res sequn las leyes del pais." El precepto establecié la garantfa
de ser juzgado por sus iguales lo cual trajo consigo una ventaja-
inmensa. Se rompif el poder del rey ccmo juez y podemos afirmar -
que fue una descentralizacién del poder judicial,

En 1394 reinaba en Castilla Don Pedro, quien dio el Fue
ro Viejo del mismo lugar. El sabor aristocritico del ordenamiento
es evidente, pero contiene una serie de derechos interesantes. Es
te c6digo tiene una preocupacidbn fundamental: reglamentar los de-
rechos y obligaciones de los "fijodalgos". Establecfa el derecho-
de audiencia: "ningiin fijodalgo non debe tomar conducto en lo del
Rey, ni en lo del abadengo, que es tanto como lo del Rey e si lo-
tomaré, aguel a quien lo tomaré debe ser ofdo, maguer non venga -
con Merino nim con Jues, ni con Mayordomo...) Tarpbién admitié pre
ceptos como los que reconocian el derecho a la vida, a la integri-
dad corporal, y a la inviolabilidad del domicilic.

En 1689, en Inglaterra, se dict6 una ley de derechos in
dividuales. Contiene 13 artfculos: libertad de conciencia para --
los protestantes, libertad en la eleccifén de los miembros del par
lamento, prohibicifn expresa al rey para realizar actos contra de
recho, para suspender o dispensar la ejecucidn de las leyes, emi
tir moneda o mantener ejércitos dentro de la nacifn en tienpos de

paz.

1. CARPIZO MCGREGOR, Jorge, "La Comstitucifn Maxicana de 1917", Editorial Po-
rrda, México 1986. séptima edicibn, pdg. 141.



Sin embarge, la primera vez que se anuncian como decla-
racibn de derechos del hombre, es decir en forma de catflogo, es-
en las Constituciones de las Colonias norteamericanas: las de --—-
Pennsylvania, Haryland y Carclina del Norte de 1776, la de Ver —-
mont de 1777, la de Masachusetts de 1780, la de New Hampshire de-
17832, pero la primera dée todas las Constituciones norteamericanas
en la gue se incluyb una declaracifn de derechos, fué la del Esta
do de Virginia, cuyo congreso celebro sesiones del 6 de mayo al--
29 de junio de 1776. Esta Constitucién contuvo unprefmiulo intitu
lado 8ill of Rights,
y fundamento del gobierno.

y se declar6 que estos derechos eran la base

Los derechos consagrados por la Constitucibn de Virgi--
nia fueron: que todos los hombres son libres e iquales y tienen -
derecho al goce de la vida, a la felicidad y a la seguridad; que-
en el pueblo reside todo poder:; que la finalidad del gobierno es-~
el beneficio comin y deber suyo es proporcionar felicidad y segu-
ridad, vy si no lo logra, la comunidad tiene derecho de modificar-
su gobierno; g ninglGn hombre tiene derecho a recibir privilegios
exclusivos > la comunidad: que los poderes deben funcionar por -
separado; que las elecciones deben ser libres y los hombres tienen
el derecho de sufragio, siempre y cuando se interesen por la comu-~
nidad; que la expropiacién de bienes por utilidad ptGblica sc.> pue
de llevarse a cabo con el consentimiento del afectado; gque todo --
hombre tiene determinadas garantfas en los procesos criminales, y-
las enumera; que no deben imponerse ni castigos crueles ni fianzas
de multas excesivas; que a nadie se le puede detener si el delito-
no esta dcterminado y basado en pruebas; que las controversias so-
bre propiedad deben ser resueltas por jurado popular; que la liber
tad de prensa es un bastién de la libertad y por ningvn motive se-
puede restringir; gque en tiempos de paz no debe existir ejérecito -
y si lo hubiere debe estar subordinado al poder <ivil; que en un =
mismo territorio debe haber un sélc gobierno y no varios; que al -
pueblo s6lo se le asegura su libertad mediante la firme adhesibn -
a la justicia, la moderaci6n, la templanza, la frugalidad y la vir
tud, v recurriendo frecuentemente a los principios fundamentales,~
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y que cada hombre puede libremente escoger su religién. Como - -
claramente se ve, la Declaracibn de Dercchos de Virginia es am--
plia y como ya asentanos tiene el honor de ser la primera en su-
género ademis de gue en ella se basaron directa o indirectamente
las posteriores declaraciones de derechos,

El 9 de julio de 1789 naci6 en Francia la idea de redac
tar una Constitucifn que terdr{a como preambulo una declaracién -
de los derechos del hombre y cdel ciudadano. Dos dias después, - -
Lafayette sefialf la utilidad de una declaracién de derechos: recor
darian a los hombres los sentimientos innatcs que se tienen gra--
bados en el corazbn, y pens8 gue para amar la libertad, bastaka =~
con conocerla. (1)

La declaracibn francesa, en cierta manera, se inspird -
en las declaraciones norteamericanas. Catorce veces se aludié a -

ellas en el debate francés.

La Declaracibn de los Derechos del Hombre y del Ciudada
no de 1789 contiene una exposicidn de motivos; en ella se lee: ~-
"... considerando que la ignorancia, el olvido, el menosprecio de
los derechos del hombre son las finicas causas de los males publi-
cos y de la corrupcién de los gobiernos, han resueltc exponer en-
una declaracifn solemne los cerechos naturales, inalienables y sa
grados del hombre..." La tesis de esta exposicifn de motivos estd
inspirada en el fondo por las ideas de Rousseau: el hombre por na
turaleza es bueno. Se crey6, ingenuamente, que con exponer las -~
ideas, éstas se cumplirian. Se estaba viviendo la época liberal -
burguesa de marcado tinte individualista. La declaracifn de que -
nos estamos ocupando contiene 17 articuleos: afirmacidn de que los
hombres nacen y viven libres e iguales en derechos, que los dere-
chos naturales e imprescriptibles del hombre son: la libertad, la
propiedad, la seguridaé y la resistencia a la opresién, que la --
soberanfa reside esencialmente en la nacibn, que el limite de la-

1. ©~F-. CMRPIZO MCGRECOR, Jorce, Op. cit. pig, 142,
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libertad individual es la libertad de los dends miembros de la --
sociedad, que se puede hacer todo lo nc prohibido por la lev, que
la ley cebe ser la misma para todos, gue los hombres sélo podrén~
ser detenidos o procesacdos en los casos y con las formalidades --
que la ley establece, se consign6 el principic de que no se puede
imponer ninguna pena si no existe una ley anteriormente estableci
da, garantizé la libertad de expresibn, de escritura y de impren-
ta, estableci6 el principio de gue tcdo hombre debe ser considera
20 inccente hasta gue se le declare culpable, Se manifest6 una =--
cbligacibn: contribuir a los gastos pGblicos. De singular impor--
tancia es el artfculo 16, que asentb: "toda sociedad en la cual -
la garantfa de los dereches no esté asegurada, ni determinada la-
separacibn ce los pederes, carece de constitucién®. Este artfcule
elevé a nivel supremo el principio de la divisibn de poderes, sin
€1l la naci6n rodia tener una constitucién fisica: el conjunto de-
relaciones podfa tener una constitucién ffsica: el conjunto de --
relacicnes gue necesariarente se llevan a cabo en toda comunidad-
pero sin poseer una constitucibn jurfdica: Les normas que tienen-
For objeto asecurar la libertad, la libertad para y por la liber-

tad. (1)

La Declaracifn Francesa del 21 de junio de 1793, es mu-
cho més explfeita y generosa gue su antecesora. Los mds in; :v-an-
tes y novedosos preceptos no contenidos en la declaracifn de 1789
son: cgue el fin de la sociedad es la felicidad comfin, gque la ley-
debe proteger al hombre contra la tiranf{a de los gobernantes, gque
nadie puede ser declarado culpable sino despufs de haber sido af-
do, gue la aplicacién retroactiva de las leyes eos un crimen, que-
el hombre no es una cosa gue pueda vencderse, gque el Estado tiene-
el deber de poner los medios necesarios para que todos reciban en
sefianza, que la soberanfa radica en el pueblo, gque las funciones-

pliblicas no son distinciones ni recompensas sino deberes.

1. Cfr. CARPIZO LACGREGOR, Jorge, op. cit. pég. 143.
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La Declaracifén de los Derechos del Hombre, como en - -
otras tantas ideas, se ha internacionalizade. Varias veces se --
han dadc declaraciones con caricter internacional. La idea de --
gue el Estado tiene el deber de reconocer a tcdo hombre una se-=-
rie de derechos, es idea gue no se discute, La organizacién de -
las Naciones Unidas, reconcce a tode hombre esta serie de dere—-
chos. El problema es que come en 1791 y 1793, el poder, cuando -
as{ lo decide, pasa sobre estos derechos sin que lo detenga la--

reglamentacién juridica.

La mayor prueba, la mis objetiva de que no se respetan
estos derechos, es el estado de intrapguilidad en gue vive el --
mundo, es la serie de movimientos que acaecen en América, Asia y
Africa ccn relativa frecuencia.

La Declaracién de Derechos Sociales {una de las espe--
cies dentro de los derechos humanos) tiene una histdria reciente.
Imposible fue en 1789 pensar en limitar la cconomia. Entonces se
pensaba que tanto para el inter&s social como para el individual
lo mejor era dejar que las fuerzas econfmicas se desarrollaran -
libremente. El resumen de todas éstas teorfas es la frase: “dejar

hacer, dejar pasar".

Después de nuestra declaraci6én de derecho social, la -
Constitucién de HWeimar de 1919 incluyd entre sus disposiciones -
una declaraci6n de derechos sociales.

¢} Naturaleza jurfdica de las garantfias individuales.

Dos posturas, al parecer irreconciliables tratan de ex
plicar la naturaleza juridica del tema que nos ocupa. Trataremos,

a continuacidn de hacer un breve esbozo de dichas corrientes:

Positivismo Jurfdico. Podemos resumir las caracterfsti-

cas esenciales de esta doctrina:

1. La ciencia jurf{dica debe eliminar toda especulacidn



metafisica o trascendente y linitar el campo ée su investigacibn-
al mundo de los hechos, al mundo empirico.

2, Los hechos humanos, sociales, crean el derecho, v el
jurista, debe ante todo ajustarse a la realidad., La investigacién
del jurista es sobre el nedio social, econbmico, politico, histé-
rico en el cual se presenta ceterminada situacifn de derecho.

3. E1 derecho se preoduce en virtud de un proceso hist6-
rico; pero ccro el fin o propSsito de la regulacibn juridica es -
la seguridad de las condiciones ce la vida social el derecho es,-
exclusivamente, una accifn del poder estatal, un mandato del po--—
der pfiblico dirigido a ese fin,

4. £l Gnico criterio para juszgar el valer jurfdico de -

una norra, es su cenformidad-forrmal o material- con Otra nOrma, =-
considerada como paracigma de valores jurfdicos, como ley funda--

mental, gue es ordinrariamente la Constitucibn.

5. E® Zerecho positive es el Gnico derecho vdlido y de-
be consider:.:a como derecho positive no tan s6lo el estatuido, -

sino también el derecho efectivamente aplicado.

6. Respecto cde los derechos del hombre, el positi... o,
de acuerdo con sus propios postulados considera que se trata de -
meras concesiones del derecho positive, del Estado, que no impli-
can por ningfn concepte un derecho subjetivo del gobernado. En --
consecuencia, los pretendidos derechos pfiblicos subjetives no son
Estado con el fin de favorecer

sino limitaciones que se i
el libre desenvolvimiento de las actividades sociales de los indi
viduos e impedir que la de cada une <e ellos estorpe las de los -
dem4s. Son meras concesiores del derecho cbjetivo, del derecho po
sitive, del poder pfblico.

£ntre las numerosas criticas gque se le hacen a esta co-

rrience, se dice que el positivismo tiene la virtud negativa de -



aniquilar en un munde ideal de £8rmulas y logicismos, la realidad
de la persona humana y el concepto esencial de libertad, inheren-
te & su naturaleza. Pero en camblo, deifican el orden coactive, -
el Estado, el Derecho. Esta destruccif6n de la persona y de la 1li-
bertad, ha sido precursora en la teorfa y quizi justificacibn doc
trinal en la vida politica de los grandes atentados a la dignidad
del hombre, cometidos por los regimenes totalitarios.

Iusnatural Diversas posiciones hay dentro de asta -
corriente, pero no es propbsito de este trabajo examinarlas ex--—
taustivamente, por lo que nos referimos a ella por sus rasgos mis-

generales,

Sehala Garcia Maynez gue “caracteriza a las posiciones-
iusnaturalistas el aserto de gue el derecho vale y, consecuente--~
mente, obliga, no porque lo haya ya creado un legislador humano o
tenga su origen en cualquiera de las fuentes formales, sino por-==-
la bondad o justicia intrfnsecas de su contenido" (1)

En relacibn cen le anterior, las garantfas individuales
tienen el carfcter de derechos del hombre, va gque el hombre, como
tal, como persona humana, tiene derechos gue le son propios fren-
te al Estado; derechos que el poder pGblico reconoce y consigna -
en la Constitucibn y que, siendo anteriores al Estado, pueden con
siderarse un testimonio-consignado en la ley suprema de sus creen

cias en la libertad individual.

El carficter pol&mico de estas posiciones es evidente,-
ya que implica la negacifn de que la validez de las normas juridi
cas derive de la cbservancia de ciertos requisitos del procesc a-
tyravés del cual son creadas. Llevado a sus Gltimas consecuencias,
nos dice Garclfa Miynez, "el mencionado enfoque desemboca en la --
tesis de gue la regla de conducto qgue para les Srganos estatales-
—

1. GARCIA MAYNEZ, Edunardo "Positivismo Jurfdico, Realismo sociolfgico y Iusna-
turaliso, LNAM, México 1977, sowunda edicién, pag. 128.
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es formalmente valigda (per emanar de alyuna de las fuentes recong
cidas como legftinas), puede carecer de validez intrinseca v, por
tanto, de car&crer jurfdico, s: lo gue ordena a sus destinatarios
se orcne a la ‘usticla o a las exigencias primordiales gue dima--
nan de ctres valcres jurifidicos: seguridad, bien comén, etc. En- -
contramos aquf dos diferentes criterios de valider gue, en caso--
de conflicto, se exciuyen mutuarmente. Si el derecho vale porgue =~

ido de su

d
na sido creadc de acuerdo ccn ciertos requisitos de orden formal,
S Treceptos noO concuer-

la circunstancia de gue el conten
de con ciertes anheles de fusticia, jands godrd invocarse, segln-
les positivistas, para negar su fuerza chligatoria. Y a la inver-

t

sa: si solo es jurfdica la norma2 justa, los preceptos que valgan-

formalmente, rero exisian una concducta centraria a determinades va

lores, serfn inyvalidos siempre, aunque ics 6rganos del poder ph--

2

i
blico esten en condicicnes de imronerlos por la fuerza" {1)

En nuestra copinibn, siguiendo a2 Eurgeca, la fuente del -
a

o

erecno subjetivo es lz norma obfetiva, sin la cual no puede exas

"

ir. Lo que para el iusnaturalismo es un "de ho cdel hombre,para
s

o]
a q

nosotros es ' na exigencia decntolfaica cue raduce en un ideal,

fincado en la naturalgza humana, debe cristalizar en su re-

conociniento -urfdico normativo, si el crden de derecho objetivo-

pretence adecuarsc a esa naturaleza (2)

Cormo ya habiamos manifestado en el apartado primero de-
este capftule, consideramos que las llarmadas garantfas individua-
les Gpicamente son los medios de aseguramicnto que el Estado otor
ga a los gobernados rara la proteccibn de sus derechos pUblicos--
subjetivos; en otras palabras, las garantfas individuales se ma-=-
nifiestan coro una defensa, elevada al rango constitucional, que-
le asegura al gobernado un minimo de derechos sobre los cuales el

Estado esta chbligado a respetar y proteger.

1. GARCIA MAYNLZ, Eduardo, cp. cit., pig. 128.
2. BURGOA OKIHUELA, Ignacio, "las Garantfas Individuales™, pia. 178.
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c) Caracter{sticas y extensibn

En su conjunto las garantias individuales tienen implé--
citamente estas caracterfsticas: (1)

En primer lugar, son unilaterales, por cuanto estén ei--
clusivamente a cargo del poder pGblice, a través de sus distintos_
6rganos y dependencias gue desarrollan las funciones gubernativas;
el poder pGblico que las instituyd, dice Bazdresch, "es el Gnico -
cue debe responder de su efectividad y, por tanto, es el Gnico -
obligado, como sujeto pasivo de la garantia, a hacerla respetar -
para que los derechos del hcmbre, en sus distintas nanifestaciones,
queden a salvo de la inobservancia total o parcial de la ley; en -
tanto que las personas no tienen gue hacer aktsclutarmente nada para
que sus derechos sean respetados por las autoridades, basta gue su
actuacidén no traspase el marco establecido para cada garantfa en -
la Constitucibn; como se ve, no hay obligaci6én mas gue de parte -
de la autoridad" (2)

La segunda caracterfstica de las garantfas es que son -~
irrenunciables; no puede renunciarse al derecho de disfrutarlas, -
v alin en ciertos casos, el artfculo quinto de la Constitucidn pro-
hibe expresamente el pacto en que se exprese tal renuncia. Sin -
embargo, es licito que el afectado por alguna violacibn de sus -
derechos, en un caso concreto se abstenga, de hecho, de invocar la
garantfa viclada y ée pedir el consiguiente amparo, y aln cabe gque
evpresamente manifieste su conformidad o consentimiento con el -
acto violatorio, por supuesto, siempre gque ese consentizients no -
estf viciado, va gue el sistema instituido en la Constitucién re--
guiere la iccibn directa, manifiesta y expresa del individuo afec-

tado por una violacifin determinada, para que 1la garantia relativa_

1, Cfr. BAZDRESCH, luis, "Garantias Constitucionales”, Editorial Trillas, Méxi-
co 1983, tercera edicifn, pdg. 3l.
2. LAZDRFSCH, Luis, op. cit., pig. 32.
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pueda ser efectiva; esto es, el control mexicano de las garantfas
no es oficioso sino a pecicién de parte, y el gue calla y consien
te no padece injur:ia, segln un antigquo adagio juridico.

La tercera caracteristica es que las garantfas indivi--
duales son permanentes, como atributo implicito del derecho pro--
tegido, pues mientras ese derecho existe, cuenta con la garantfas
como un derecho latente o en potencia, listo para accionar en ca-
so de afectacibn de dicho derecho, ¢ sea, gue la garantfa se ac--
tualiza o manifiesta cuando ocurre un acto de autoridad que -
prescinde de las limitaciones impuestas por la soberanfa al ejer-
cicio de las func:iones p@iblicas, como un valladar originario e -~
imperioso de la actuaci6n de las autoridades en su relaci6n con -

los gobernados.

La cuarta caracteristica es qgue son generales, porgue -
entre nosotros protegen a todo ser humano.

La guinta caracteristica consiste en gue son suprema:,-
porgue las tiene instituicdas nuestra Constitucién, que es nuestra
mé&xima ley y, por tanto, tienen la preeminencia definida en el -
artfculo 133 de la misma.

Ademis, son tambifn inmutables, tal y como estln insti-
tuidas en la Constitucibn as{ deben cbservarse, no pdeden ser -
variadas ni alteradas, en mds ni menos por una ley secundaria, ni
federal ni estatal, pues serfa necesaria una reforma constitucio-
nal con los requisitos del artfculo 135, para alterar su conteni-
do o alcance. Particularmente, el articulo 15 prohibe los conve--
nios o tratados que alteren las garantfas establecidas en la Cons
titucién. Tampoco las personas pueden pactar modalidades especia-
les de las garantias, y aunque las pactaran, de hecho no serfan -
jurfidicamente aceptables, no tendrfan valor ante la ley ni ante -
los tribunales, porgue si bien las personas son los sujetos pro--
tegidos o beneficiados por las garantfas, &stas no brovienen de -~

una decisifn de las pxbpias personas, sino de 14 declaraci6n de -



la sociedad gue las instituyb y, por tanto, son efectivas, precisa
Y terminantemente, de la manera y con el alcance definido en su -~
misma institucidn, acdemds, corresponden Integrarente al Derecho -
piblico, que no esti sujeto a decisibn de particulares, y por Glti
mo, constituyen, parte esencial del orden jurfdico constitucional,
que interesa directamente a la sociedad y cuyo mantenimiento es -
forzoso para los individuos, en beneficio de la comunidad.

La extensi6n de las garantias en su contenido intrinseco
no es absoluta, estdn limitadas por las modalidades y las restric
ciones que los preceptos constitucionales gue las instituyen espe-
cifican por razbn del orden pfiblico y de la conveniencia social, -
y por una evolucibn de nuestro derecho, su titularidad se extiende,
no unicamente a las personas fisicas, ni comprende tan solo a los-
mexicanos, pues las garantias protegen también a las personas mora
les y a todo aguédl gque est& dentro de la Repfiblica Mexicana, aun--
que sea transitoriamente, y afin md&s, se extienden a las personas =
que est&n fuera de nuestro territorio, pero recienten alguna le --
8ibn de su interés juridico por la actuacién de una autoridad me -
xicana.

Particularmente, las garantias protegen también a las -
personas de Derecho pGblico: la federacifn, los estados, los muni-
cipios, en cuanto atafie a sus intereses patrimoniales, as{ como a=-
las personas morales administrativas de nueva creacién, como los -
organismos descentralizados, y a las de Derecho laboral, como los-
sindicatos y las asociaciones patronales con personalidad juridica,
las cimaras de comercio, las industriales, ete.

La consagracibn de las garantias fundamentales a las que
nos estamos refiriendo, constituye un avance importante en la evo-
lucibn humana, de tal manera que, coro dice Heller, "es una reali-
dad politica de mdxima importancia prdctica el que la organizacidn
democraﬁica del Estado ée Derecho, con su divisibn de poderes y --
garantias de los derechos fundamentales, limiten eficazmente el PO
der politico de los dirigentes mediante preceptos constituciona --
les, asegurando a todos los miembros del pueblo del Estado sin -—-
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excepcifn una suma, muy variable, ciertamente, en la realidad, de
‘libertades', es decir, de poder social y polftico" (1)

e) Objeto

Las garantias estin consagradas e instituidas para pro-
teger el ejercicio de los derechos piblicos subjetivos. Al estu--

dio de ellos nos avocaremos en este ineiso,

Incdica Burgoa gue "dicha potestad es un derecho, esto--
es, tiene el calificativo de jurfdica, porque se impone al Estado
¥ a sus autoridades, 0 sea, poOrguc estecs sujetos pasivos de la re
lacibn que implica la garantfa indivicual estfin obligados a res--
petar su contenido, el cual se constituve por las prerrogativas -
fundamentales dei ser humano. En este sentido, la potestad del --
gopbernadc de exicir a las autoridades estatales y, por ende, al ~
Estado, el mencionado respeto, la indicada observancia, no es un-
mero hecho o una simple posibilidad de actuar del titular dGe la -
garantia individual cuyo cumplimiento o acatamiento podrfan elu--
dirse. Por =l contrario, cdicha potestad prevalece contra la volun
tad estaral expresada por conducto de las autoridades, la cual de
be acatar las exigencias, los imperativos de acuerdo con aquélla,
por estar sometida obligatoriamente.

"En segundo lugar, la potestad de referencia es un dere
cho subjetivo, porque implica una facultad que la ley otorga al -
sujeto activo para reclamar al sujeto pasivo determinadas exigen-

cias, ciertas obligacicnes.

"por Gltimo, la multicitada potestad es un derecho subje
tivo p(blice, porgue se hace valer frente a un sujeto pasivo de es
ta Iindole, como son las autoridades estatales y el Estado misrmo,se

'

1, HELLER, Hermann, "Teorfa del Estado", Fondo de Cultura Econfmica, Mico- -

1983, rovena reirpresi6n, pig. 266.



gGn ya qued6 expresado anteriormente" (1)
£) Clasificacibn

El actual texto constitucional mexicano, al igual que --
sus precedentes y en general las constituciones modernas, no jerar-
quizan y ordenan con método riguroso las garantias que en ella se —
reconocen. Comunmente, en las disposiciones constitucionales corres
pondientes, o se agrupan las garantias bajo rubros tradicionales, -
o, como ocurre en nuestra Constitucibn vigente, ni sicuiera apare--
cen esas gufas, sino que se mencionan los derechos fundamentales =~
practicamente en desorden.

Inclusive en el texto de nuestra Constitucibn, en un mis
mo artfculo se mencionan temas que se antojan distanciados unos de-
otros, © muy relativamente relacionados, dentro del Capitulo I, del

Titulo Primero.

Llega a observarse, por Gltimo, que fuera del Capitulo -
que expresamente se ha apartado para enumerar las garantias indivi-
duales, existen disposiciones que estrictamente deberfan pertenecer
a 81, porgue contiene verdaderas garantias individvales; o bien ~--
otras que deberlan arrojarse fuera del Capftulo mencionado, porgue-
corresponden a disposiciones generales ingorrectamente enmarcadas -

en dicho lugar.

pPero importa alin mis subrayar que una garantia, colocada
fuera de su contexto natural, frecuentemente resulta diffcil de cap
tar en su espiritu y en su motivacifn, precisamente por carecerse =
de un entrelace 16gico y una secuencia intencionada gue pondrfan de
manifiesto la libertad o el valor protegidos, su extensitn y las 1i
mitaciones totales gue para esa garantfa ordena el legislador.

1. BUPCOA ORIHUELA, Ignacio, "Las Garantias Individuales”, p&gs. 178 y 179.
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La obligacifn estatal que surge de la relacién juridica
en gue se traduce la garantfa individual puede consistir desde el
punto de vista formal en un no hacer c abstencién (negativa), o -
en un hacer (pasivo) en favor del gobernado por parte de la auto-
ridad estatal. En vista de esto, podemos clasificar, en primera =~
instancia, las garantias individuales en materiales y formales.

1. Garantias materiales

Los sujetos pasivos (Estado y autoridades estatales) a
sumen obligaciones de no hacer o de abstenci6n.

2. Garantias formales

Las obligaciones correlativas a los derechos pdblicos-
subjetivos correspondientes son de hacer, o sea, positivas.

El maestro Burgoa indica gue, ademds, se pueden clasi-
ficar a las garantias individuales desde el punto de vista "del -
contenido del derecho subjetivo p@iblico gue para el gobernado se-
derivan de la relacibn juridica en que sc manifiestan las garan--
tias individualas® (1)

En otras palabras esta clasificacifn se refiere a las =
prestaciones que el agente pasivo de la relacién jurfdica en cues-
tibn puede exigir al obligado por ella. Pe tal manera, las garan -
tias individuales pueden ser:

1. Garantias de igualdad
Indica Burgoa que "la igualdad como garantfa individual

tiene como centro de imputacidn al ser humano en cuanto tal, es --—
decir, en su implicacifn de persona" (2)

1. BURGOA ORIHUEIA, Ignacio, "Las Garantias Individuales", pig. 193
2, BURGOA ORTHUEIA, Ignacio, "Las Garantfas Indivicuales". pig. 263
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2. Garantias de libertad

Sefiala Castro gue "se refieren a la libertad persohal.-
a la libertad de accibn, a la libertad de ideologfa y a la liber--
tad econbmica" (1)

3. Garantias de propiedad

Burgoa establece que, en este sentido, "la propiedad -
privada se erige en el contenido de una potestad juridica, fruto =
de una relacifén existente entre el gobernado, por un lado, y el -
Estado y sus autoridades por el otro, consistente en exigir de la-
entidad politica y de sus 6rganos autoritarios su respeto y obser-
vancia" (2)

. 4, Garantias de seguridad juridica

Sefiala el mismo autor que &stas se traducen en "el con-
junto general de condiciones, requisitos, elementos o circunstan--
cias previas a que debe sujetarse una cierta actividad estatal au-
toritaria para generar una afectacién v&lida de diferente indole -
en la esfera del gobernado, integrada por el sunmum de sus dere --
chos subjetivos" (3)

En relacibn con lo anterior, podemos indicar que el ar-
tfculo 17 constitucional contiene garantias de caricter formal, en
virtud de que impone al Estado diversas obligaciones positivas, es
decir, la imparticibn de justicia, su gratuidad, etc.

Ademis, encierra garantias de seguridad juridica que se

1. CASTRD, Juventing V., “"Garantias y Anparo®, Editorial Porrta, México 1589,——
sexta edicifn, pig, 31. : S
2. BURGOA ORIMUEIA, Ignacio, "Las Garantins Individuales”, pfg. 456

3. BURCOA ORIHUEIA, Ignacio, "las Garantfas Individuales", pfg. 495
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traducen en un éerecho piblico subjetivo individual propiamente di
nto o prohibicidn impuesto a2 los gobernados y -

cho, en un impedi:
en una cbligacifn establecida para las autoridades judiciales.

Trazarenos de analirar con mayvor profundidad las carac-
zerfscicas del pirraic primerc del artfculo 17 constitucional en -

1cs renglones siguientes,



ARTICULO 17 CONSTITUCTONAY RIMER
a) Texte comstitucicnal

"linguna persona podrd hacerse justicia per s! misma,-
ni ejercer violencia tara reclamar su derecho,

"Toda rerscna tiene derecho a gue se le administre jus-
ticia por tribunales cue estaran exreditos para iImpartiria en los-
rlazos y tBrminos gue fijen las leyes, emitiendo sus resocluciones-

Y
de manera prcnta, completa e :imparcial. Su ryvicio serf gratuito,

nw o o

s
guedando, en consecuencia, prchiiidas las costas judiciales.

"Las leyes £

W

ederales v locales establecerdn 1os medros-
necesarios para gue se Gar a independencia de los tribuna--
les vy la plena e;ecucifn & s

"Yadie puede ser apris:icnadsc por deudas de cardcter -

puramente civil®.
b) Interprecacibn gramatical

Vamos a comenzar el estudio del precepto gue nos ccupa-
atendiende al criterio gramatical de interpretaci6n, es decir, de=
acuerde a lo que la letra de la ley dice.

vaa de nuestro cstudio a -

T
“minguna persona®, sin lugar a dudas abarca tante a les hembres, -

fersonas £i{sicas, como a las llamadas perscnas morales o colecta-

vas. De tal manera, nos dice Visgue: arminio, que al decirse -

' ninguna persona ' se estd refiriendo negativarmente, a todas las
existentes v coms las morales, aln cuando actuan por medio de hom-
bres, tienen por creacifn de la ley , una perscnalidad propia, -
distinta a las de sus mierbros, asf como sustantividaé v capacidad

pazra adguirir derecheos que pueden ser ejercitados y para contraer-



137

obligaciones ce forzose cumplimiento, deben por ello asimilarse -
a las personas fisicas, como gobernados susceptibles de ser afec-
tados en su esfera jurfdica de libertaé por actos de autoridad y
aplicérseles a ambas el mismo régimen legal en cuanto su natura--
leza lo permite™ (1).

El t&rmino "justicia por si mismo" que utiliza nuestro
legislador, no nos parece muy adecuado para limitar el campo de -
la auvtodefensa. Al hablar de "justicia por si misma” parece refe-
rirse n4s bien a la solucibn unipersonal denominada suicidic que-

al modo de resclver conflictos rmotu proprio.

¢ Qué debe entenderse por "ejercicio de la violencia" ?
Consideramos que al utilizar esta denominacibn, debe comprenderse
en ellas tanto a la violencia fisica ceomo a la vioclencia moral, a
las cuales el legislador en materia civil ha definido de la si--
guientc manara:
Arciculo 1819 C&digo Civil "Hay violencia cuando se em-
plea fuerza ffrica © 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 cbnyuce, de sus ascendientes, de
sus descendientes o de sus parientes colaterales dentro del segun-

do grado".

Respecto al mismo texa, el legislador en mate ~ia penal,
en el caso particular de los delitos patrimoniales, ha finido a
la violencia de la siguiente manera:

1. VAZQUEZ ARMNIO, Rodrigo, "El Articulo 17 Constitucional 3 la Administracitn
de Justicia®, M&xico 1955, tesis profesional, WAM, pig. 38
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Artfculo 373 CBdigo Penal "La violencia a las personas-
se distingue en f£fsica y moral.

"Se entiende por violencia fisica en el robo la fuerza-
material que para cometerlo se hace a una persona.

"Hay violencia moral: cuando el ladr6n amaga O amenaza-
a una persona cen un mal dgrave, presente ¢ inmediato, capaz de in-
timidario”

La expresibén "reclamar su derecho" que utiliza la Cons-
titucidn la consideranos muy vaga, por 1o cue da lugar a mdltipleg
consideracicnes. Creemos gque al referirse al reclamo del derecho -
se comprenden todas acuellas situaciones en gue se defiende el --
derecho que ya tenemos, como aguellas en las cie en el ejercicio de
&ste o en la bfisgueda de recuperarlo, se sacrifica un interés aje-
no sin la correspondiente declaracidn judicial.

De la interpretacién literal del p&rrafo cue nos ocupa,
se desprende que no da lugar esta disposicifn a ninguna excepci6n,
ya que estd redactado en tfrminos tan absolutos que los casos de
naturaleza excepcional parecen estar vedacdos de la citada determi-
nacién.

¢} Waturaleza jurfdica

Para tratar de explicar la naturaleza juridica del pri-
mer pirrafo del articulo 17 constitucional se han emitido diversas
opiniones, las gue trataremos de resumir en los siguientes tér----

minos:

1.~ Aquéllos cue cpinan que se trata de una garantfa -
individual por si sola.

Esta posicién es sotenida por Mantilla Molina, Conside-
ra este autor que el artfculo 17 constitucional, en su primer pi--
rrafo, contiene uma garantfa individual por si misma, traduciéndo-
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se 8sta en la obligacién cue tiene el poder legislativo de no dic~
tar nermas gue permitan el ejercicio de la autojusticia. De tal ma
nera, indica el autcr citade; "cuancdo la Constitucibn prohibe gue-
las personas se hagan justicia por si mismas, prohibe que se dic--
ten leyes gue sefalen al propio titular del derecho violado, como-
la persona qgue ha de impener la sancifbn correspondiente, o lo que

es lo mismo, prohibe que la ley er:ia al ofendido en Brgano del --
Estado, con lo cual le prchibe gue haga uso de la fuerza (violen-

cia) para hacer valer su derecho" (1)

£n relacidn con lo antericr, el mismo auzor considera=--
que si es posible promover amparo sehalando como concepto de vio-
lacifn la cransgresidn gue se realice del artfculo constitucional

al gue hacemos referencia.

4 esta tesis parece acdherirse el legislador mexicano. -~
Esto nos los hace suponer la redaccifn de la Exposicifn de Motivos
a la Iniciativa de Reforma a weste articulo cue presentd al Congreso
de la Unibn el Ejecutivo Federal, el 28 de octubre de 1986, gue a-

la letra dice: (2)

"Z1 funpdarento filosbfico jurfdico de la funcién juris-

éiccional a cargo del Estacdo, se encuentra en la garantia indivi--

dual corntenida en el articulo 17 constitucional, precepto ;. I
manda del individuo a no hacerse justicia por mano propia y a ejer
cer violencia para reclamar su derecho, pero en reciprocidad esta-
blece la garantfa individual de acceso a la juriscdiccibn y rara --
da susticia la impartirfn en forma

ello disgene gue lez &

ue
expedita y gratuica”.
Crftica a esta posicién.

El maestro Burgoa, en términos que nos parecen adecua--

1. MANTILIA MOLTNA, Pobertc L., "Schbre el Articulo 17 Constimxional™, Revista
de la Facultad de Derecho, Toro VIII, jul-Gic. 1958, No. 31-32, UNAM, pag.154.

2. Exposicifn ce !Motivos a la Iniciative de Pefoom a los Artfculos 17,46,115 v
116 de la Constitucién Politica de les E.U.M. 2B de octubre de 1786,




dos, senala los defectos de la anterior posicibn:

"La simple lectura del artfculo 17 constitucicnal nos -
advierte que la imposibilidad de hacerse justicia por sf mismo y -
de ejercer violencia para reclamar un derecho no implica de ningu-
na manera un derecho, sino una obligacifn negativa, es decir, de -
no hacer o ce abstenerse de hacer., Esta conclusifn nos parece tan-
zlara gque no acertamos a cowmprender prrgue Mantilla !olina sostie-
ne lo contrario, © sea, gue tal cbligacién es un derecho, asevera-
<16n que por sf nisma vicla el principio 183ico de no cecntradic---
cién" (1)

2.- Acudllos gue consideran que Gnicamente se trata de-
una prohibicién ccnstitucicnal a cargo e los gobernados.

A esta tesis se adhiere la maycrfa de la doctrina y po-
demos sefialar como las opiniones mis recresentativas las de Burgoa,
José Maria Lozano, Montiel y Duarte, Rodriguez v Rodriguez, del =~

Castillo Velazco, etc.

Sostienen estos sutores que la disposicibn constitucio-
nal en referenc:z sefiala dos prohibicicnes hacia los gobternados: -

"ne hacerse justicia por prcopila mane” y "no ejercer violencia para

reclamar su derecho™. De tal manera, indica Burgea, "la prevencidn
constitucional de que tratamos, en realidad no solo no establece -
para el gobernado ningGn derecho subjetivo ni para el Estado y sus
autoridades una cbligacifn correlat:va, sino que impone al sujeto-~

dos deberes negativos" (2)

Dice Luis Bazdresch que el articulo 17 constitucicnal -

1. BURCGY ORIHUELA, Ignacio, "Las Garantias Individuales", pa’q. 625,
2. BURGOA ORIHEUELA, Ignacio, "Diccicnario de Derecho Constitucicnal, Garantias-
y Amparo”, Editerial PorrGa, Miévico 1989, segunda edicién, nig. 60.
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"... exgresamente prohibe las actividades de los particulares ten~
dientes a que prevalezca su derecho frente al otro, sin la inter--
vencién de los ctribunales; nadie gfuede hacerse justicia por su -
propia mano, ¥ por tanto, todos los individuos deben someter a la-
decisibn de los tribunales la certeza, la efectividad y el alcance
de sus derechos en conflicto, a £in de gque el obligado sea compeli
¢o a cumplir peor un 6rgano jurisdiccional y no personalmente por -
su contrarig” (1)

En resuren, los seguidcres de esta posicibn, sostienen-
cue el precepto gue nos ocupa no contiene garantias individuales,-
puesto gue sclamente impone una doble prohibicién a los gobernados
v no les atribuve ningln derecho en virtud cdel cual puedan exigir-
el cumplimiento de una obligacifn, positiva © negativa, por parte-

del Estadc ¥ sus autoridades.

3,- Aguéllos cque consideran que esta disposicién consti
tuye, en conjunto con el resto del articule senalado, una garantia

indivicdual.

Como defensores de esta tesis podemos sefalar a Eduardo
Ruiz y a Juventino V. Castro.

Sefialan estos autores que el primer pdrrafo del articu-
lo 17 constitucional constituye una garantfa para el gobernado -
cuando ésta se considera cn conjunto con el llamado “derecho a la-
jurisdiccién”, al cual se refieren los renglones siguientes del -

artfculo en cuestifn.
Eduardo Ruiz indica que "... forman un solo pensamiento

que bien pudiera enunciarse, diciendo, ‘'gue nadie puede cjercer -
violencia para reclamar su derecho, pues los tribunales estarin -

1. BAZDRESCH, Luis, op. cit., pag. 167.
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siempre expeditos paxa administrar justicia'" (1)

Castro afirma que "lo dispuesto por el articulo 17 en -
el sentido de gue ninguna persona podré hacerse justicia por si -
misma, ni ejercer viclencia para reclamar su derecho, segquida de ~
la declaracién de que los tritunales estarin expeditos para admi--
nistrar justicia, en su integridad conforrma una garantfa indivi---
dual del orden jurfdico independientemente de la defectuosa redac-
ci6n de dicha disposicibn gue podrfa llevarlo a una conclusién con
traria en un exaren superficial de ella" (2}

Opinibn persenal.

Nosotros consideramos, del andlisis que venimos reali--
2ando, que el pirrafo en cuestidn CGnicamente establece obligacio--
nes de no hacer a cargo de los gobernados.

No podemos negar gue dicha disposicién es corolario 16~
gico de los p&rrafos siguientes del articulo 17, pero no por ello-
poderos darle el carScter de una garantfa individual a este inciso,

ya gue hemos sefialado que el ejercicie de upa garantia conlleva la

posibilidad de exigir determinada conducta al Estado, ¥, e€n el te-

ma que tratamos, dicha posibilidad no se manifiesta. En otras pala
bras, si estuvieramos hablando de una garantfes propiamente dicha,-
¢ qué conducta podemos exigirle al Estado ? Evidentemente ninguna.

d) Trascendencia jurfdica Ge la prohibicifén a la auto--

defensa

Respecto a la validez de gue la prohibicién a la autode

1. RUIZ, Eduardo, "Derecho Comstitucicnal®, UMMM, MZxico 1978, primera reimpre
si¢n, pig. 93.

2. CASTRO, Juventiro V., "Garantias y Amparo™, Editorial Porrfa, !¥xico 1989, -
sexta edicifn, pag. 187.
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Zensa este incluida en nuestra Loy Fundamencal encontramos dos -

posturas:
1,- La gue lo considera adecuado.

A ella se adhiere gran parte de la doctrina gque estu---
diamos, Indica que es acertada la inclusibn de esta disposicién en
el texto constitucional en virtud de gue constituye "un principio-

clarisimo de conservacifn de la sociedad" (1)
2.- La gue niega su importancia.

Tesis sostenida por MontielyDuarte. Sefiala este autor -
cue la inclusidn en la Constitucibén Ce las prohibiciones a las gue
nemos hecho referencia no tiene raz6n de ser, ya que al organizar=-
el Estado la administracién de justicia, reservdndose para sf di--
cha funcién, implicitamente esta negandc a los particulares el -
ejercicio de ella de tal manera aue "no hubc necesidad de consig--
nar este principio en la Constitucibn, pues ninguna sociedad me---
dianamente constituida puece dejar abierta la puerta para que el -
individuo pueca hacerse justicia por su propia mano” (2)

Estamos de acuerdo con lo éicho por Montiel en el senti
do de que no tuvo mayor trascendencia el incluir semejante disposi
cibn en el texto constitucional, ya gue al reservar el Estado el =
ejercicio de la imparticifn de justicia, a contrario sensu estd -~
vedando el acceso a los particulares a realizar dicha funcibn, ne-

gando, de tal manera, a la autodefensa.
e) Jurisprudencia y tesis relacionadas.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en diversas-

1. CASTILLO VELAXO, José Marfa del, "Apmtes para el Estudio del Perecho Cons-
titucional Mexicano, Camisién Nacicnal Editorial, México 1976, pag. 53.

2. MONTIEL Y CUARTE, Isidro, "Estudios scbre Garantias Individuales”, Editorial
Forrfia, México 1983, cuarta edicifn, pag. 401.
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resoluciones, ha utilizado el pdrrafo gue nos ocupa del articulo -
17 constitucional para dirimir diversas cuestiones que a ella han-
sido planteadas. Entre las m&s importantes sefialamos las siguien--

tess:

DEFENSA DEL HONOR CONO EXCLUYENTE DE RESPONSABILIDAD. -
Para que opere la excluyente ¢e respensabilidad relativa a la de--
Zensa del honor, es reguisito indispensable gue los actes que lo -
corprometen sean de rigurosa actualidad y susceptibles de ser evi-
tados, porque reconocer el derecho de causar dafio por ofensas pre-
téritas, eguivale a tanto ccro contrariar la norma de que nadie -

ruede hacerse justicia por su propia manc.

Séptima Epoca. Tome V, pag. 21, Aamparo Directo 9051/68.

Hanuel Alcala Romeros. 8 de mayc de 1969. S votos,

COSTUMBRE CONTRARIA A DERECHO. Yo scn ce tor

rse €n COI_'I'
sideracifn los argumentos gue se invoguen por lo que hace a costum
bres gue existan en cierta regibn ni la supuesta idiocincracia de-
sus habitantes, para que se convaliden comgortamientos delictuosos
para repeler agravios, pues ello serfaz justificar actos de vengan-
za, de reprecibn, sia gue el heche de punirlas conlleve a los in--
fractores al desprecio plblico, dado gue reconoce el derecho de -
causar dafios por ofensas, Si no pretéritas, si evitables por otros
medios, equivale tanto comC contrariar la norma de cue nadie puede

hacerse justicia por su propia mano.

Séptima Epoca. Tomo 78. pag. 18. Amparo Directo =—=--=

2656/71. Bartolo Resendiz Castilleo. 16 de agosto de 1934, Mayorfa-

de 3 votos.

DESPOJO, DELITO DE (LEGISLACICNES DEL DISTRITO FEDERAL
Y CHIAPAS). El delito de despojo se comete en lecs cascs previstos
por el articulo 256 del C6cigc Penal del Estado de Chiapas, igual
al 395 del Cédigo del Disﬁ:ica Federal, a€n cuando el infractor --
tenga derecho de propiedad o de posesibn, si de propia autoridad -

priva a otro de la posesidn de un inmueble, ya gque admitir lo ---
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contrario serfa infringir lo dispuesto por el articulo 17 consti-
tucional, que prohibe hacerse justicia por mano propia.

Sexta Epoca. Tome VI, pag. 139. Amparo Directo 409/57.
Jos& Molina Avadfa. 8 de octubre de 1957. 5 votos. ’

CASO FORTUITO. No puede decirse que el infractor causb -
la muerte de quien matS a su hermano por mero accidente y sin inten
cidn ni imprudencia alguna, pues era perfectamente predecible para-
el que al dispararle con un arma de fuego podrfa obtener como resul
tado el lesionarlo o darle muerte, evidenciando asf su voluntad de
causacibén y su dafiada intencifn de acabar con su enenigo, debiéndose
hacer resaltar que si bien el acusado ejecutaba un hecho licito al
perseguir a un criminal, ya no lo hizo al ultimarlo en unién de -~-
quienes lo accmpanaban, pues el derecho a castigar es privativo del
Estado y admitir otra cosa seria tanto como efectuar una regresifn-
a la &poca de la venganza privada en el que el ofendido se hacfa --
justicia por su propia mano.

Quinta Epoca. Tomo CXXIV, pag. 264. Vizquez Judn Loreto.
20 de abril de 1955. 3 votos.

ACCIONES CIVILES, EL EJERCICIO DE LAS, NO CONSTITUYE --
ACTOS ILICITOS NI ABUSO DEL DERECHO. El ejercicio de.las acciones -
civiles no constituye un hecho ilicito, ni abuso del derecho. No lo
primero, porque por hecho ilicito debe entenderse en un sentido la-
to, aqueél gue es contrario a las leyes de orden pblico o a las bue
nas costumbres y es obvio que el ejercicio de una accifn civil ante
los tribunales, aunque no prospere, es un derecho gue dentro de un-
régimen juridico responde a la necesidad de evitar la venganza pri-
vada o la idea de evitar que cada quien se haga justicia por su pro
pia mano, segln principio consagrado en el artfculo 17 constitucio-
nal, Tampoco es lo segundo, porque no es un abuso del derecho el acu
dir a los tribunales para exigir la tutela jurfdica del Estado fren
te a la violacién de un derecho, el desconocimiento &e una obliga--
cién o la necesidad de declarar, preservar o constituir un derecho.
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Séptima Epoca. Tomo XXVIII, pdg, 38. Amparo Directo - -
1680/70, Alejandro Santacruz Gonzdlez. 1°. de abril de 1971. Una-
nimidad €e 4 votos.

INTERDICTO DE RECUPERAR LA FOSESION, JUSTIFICACION LEGAL
DEL. La justificacién del interdicto para recuperar se encuentra-
fundamentalmente en el articulo 17 de la Constitucién Federal, - -
puesto qgue nadie debe, de propia autoridad, privar a otro de su le
gitima posesién, afin cuando realmente tenga, o tan sblo crea tener
derechos, dade que nadie puede hacerse justicia por propia mano, -

si no gue debe acudir al juez para gre la administre.

Séptima Epoca. Tomo XLII, p&g. 74. Amparo Directo - - -
1956/71, Miguel Dosamantes Raul y otros. 26 de junio de 1972, Una-
nimidad de 4 votos.
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EXCEPCIONES AL PRINCIPIO DE NEGACION DE LA AUTODEFENSA

Consideraciones iniciales.
Derecho de retencibn.

"S$i el horbre se dedicara a eliminar
todas las cosas inGtiles que hoy -
forman la trama de su vivir cotidia
no, cas{ tendrfa cue reconstruir su
vida social, ante el cfimulo de men=-
tiras que supone verdades eternas o
Dor conceptos incrascendentes en -
los que vive inmerso defendiéndolos
apasionadamente y retardando la evo
lucidén social. La ciencia rechaza -
estas nociones o las acepta condi--
cionalmente en espera de mejores -
tiempos para el saber".

Andrés Serra Rojas

Corte de las ramas Yy rafces de los drboles procedentes del pre

dio vecine.

Destruccién y apropiacifn de los animales bravios o domésticos

vy enjambres de abejas.
Patria potestad.
Legftima defensa.
Estado de necesidad.
Robc de famélico.
Aborto terapéutico.

Aborto por causa de violacién.

Homicidio o lesiones por infidelidad matrimonial o por corrup

cién del descendiente.
Duelo.

Huelca.



14. El paro.

15, Cldusula de exclusién por separacién
16. Justicia deportiva.

17. Expulsién de extranjeros.

18, Justicia administrativa,

19. Averia grueca.

20. El derecho 2 la guerra.

2i. El derecho a la revolucién.

22. Conceptos generales.



CONEInFOLRCTONES INTCIALES

Teleolbgicamente pretendemos, en este capitulo, cen el-
cual daremos por terminadc este estudic, efectuar un anilisis de-
las diversas formas jurfdicas que, segGn el maestro Niceto Alcall
Zamora, v las cuales acepra ila mayorfa de la doctrina, constitu--

ven manifestacicnes autodefensivas.

Ademds, s: demcstramos cue cacda una de esas figuras son
autecdefensivas, tratarercs de decerminar si dichas wmanifestacio--
nes contravienen lc dispuests en el primer pirrafeo del arciculo -

204

17 constitucicnal gue, ¢ rcs tajantes, proscribe a la auto-
defensa vy, por estar redactado ern forma absoluta, no admite nin--

d
guna excepcibn a dicha prehibiciér,

Entendemos por

omo aguella “cosa gue se apar

ta de la regla o condicién gencral de las dends de su especie”(1)

so de este apartado, buscaremos efestuar-
i

u
el anflisis 3 cue hicimos mencién en el preoemio de este capftulo-

de una manecra sistemitica v da, coenicrme a los siguientes-~-~

rubros:

£s muy impertante delimitar la figqura en cuestifn a - -
través dée sus rasgos més ceneraies, c<on el fin de ubicarnos den--
tro de nuestro carpe de estudio. rarafraseando a Joan Locke, pode

mos indicar la imporrancia de "definir los términos”.

1. DICCICHAPIO FORRUL de la Lenqua Espaiola, Editcrial Porrda, Mixico 1973, =

314,

Quinta edici€n p
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2.~ Antecedentes histbricos

Para conocer ura figura, es muy importante estudiarla-
a través de su devenir histfrico. Con estc no quereros indicar -
gue vamos a realizar un andlisis histérico profundo, lo gue no -
es materia de este trabajo, rers si tratarenos de <£ir un breve -
sosguelo, donde lc amerite, gue nos a e
dio,

1.~ Naturalera durféica

Dentro cde este apartado, intentaremos desentranar el -
por qué de la figura en cuestifn, la razdn de su existencia y ==
cudl es su finalidad. Consideramos esta inciso ccmo medular de -

nuestro estudic
4.- PReglamentacién.

Nos avocaremos dentre de este inciso al estudio de la-
reglamentacibn legal que la figura tema de el 4partado cerrespon
diente tiene en la legislacifn mex:icana, tedo eallo zon la breve-

dad posible.
5.- La figura como forma autcdefensiva.
Agqui esta el punto central de este capitulo.

Después de estudiar diversas figuras gue a primera vis
ta pueden parecer de lo mds disimbolas y no tener nada en comn,
buscaremos determinar si dichas figuras constituven formas auto--
defensivas y si dicha autcdefensa, por estar reconocida en la le-
gislacién secundaria, es excepcibn a2 la regla general del articu-

lo 17 constitucional, en su primer pdrrafo.

ES necesario indicar que el andlisis de las Iermas a --



gue hacemos referencia, no necesariamente se limitard a los inci-
sos senalados anteriormente: donde &sta lo reguiera y por su es--
recial naturaleza, podremes incluir incisos diversos, pero buscan

do siempre conservar la unidad en la exposicién.

Empero, reconocemos gue una critica que podrfa hacerse-
a2 este estudic es el de la simpleza con el gue tratames cada upa-
de las figuras, ya que respecto a muchas de ellas. Podrfan escri-
birse tesis y estudios enteros. Sin embargo, alegando en nuestro-
descargo, indicamos que no es finalidad esencial de esta monogra-
Zfa el realizar un estudio exhaustivo de cada una de las manifes-
zaciones sefialadas, sino que Gnicamente pretendemos conocerlas —-
por sus rasgos mis elementales, con el fin de determinar si cons-
tituyen autedefensa ¢ no, Nos acogemos a la benevolencia de quien
esto lea.



DERECHO DE RETENCION

a) Definicibn

Bejaranc indica que "este derecho es otra de las posi--
bles defensas del acreedor y consiste en la facultad que tiene de
resistirse a devolver una cosa propiedad de su deudor, mientras -~
éste no le pague lo gue le debe con relaci6n a esa misma cosa" (1)

Gutiérrerz vy Gonzdlez sefiala que "es la facultad que la=-
ley otorga al acreedor, victima de un hecho ilfcito o no, para --
conservar, hasta que el deudor -cumpla su prestacibn, un bien gue-
posee, Frcpiedad de éste, y el cual no entregd al acreedor en ga-

rantia del cumplimiente de su obligacifn™(2)

El Cbdigo Civil para el Distrite Federal no da una defi
nicibn sistemftica de lo que debe entenderse por derecho de reten
cifn, Sin embargo, el C6digo Civil del Estado de Morelos sefala -~
lo siguiente:

Artviculo 2310. "Existird el derecho de retencidn cuande
la Ley autorice al detentador o poseedor de una cosa ajena a con-
servar la tenencia de la misma hasta que el dueho de ella, ==~ue-
lo que le adeude, bien sea por concepto de la cosa, o por algfin -

otro motivo”.
b) Casos en gque pucde manifestarse.

La legislacibn civil mexicana autoriza, en diversos ca-
sos, la aplicaci6n del derecho de retencién. Asf se tiene:

1, BEJARRNO SANGHES, Manuel, “Cbligaciones Civiles”, Bditorial Harla, béxico_—-—
1986, pig. 350.

2. GUTIERREZ Y GOWZALLZ, Ernesto, "Darecho de las Cbligaciones", Editorial - -
Porrfia, lMixico 1990, pSg. 593.
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1. En la compraventa:

Art. 2286 CC "El vendedor no esti obligado a entregar -
la cosa vendida, si el comprador no ha pagado el precio, salvo que
el contrato se haya sefialado el plazo para el pago",

Art. 2287 CC "Tampoco esti obligado a la entrega, aun--
que haya concedido un té&rmino para el pago, si despufs de la ven-
ta se descubre se halla en estado de insolvencia, de suerte que el
vendedor corra inminente riesao de perder el precio, a no ser que

el comprador le de fianza de pagar al plazo convenido".

Art. 2299 CC “"Cuando el comprador a plazo o con espera-
del precio fuere perturbado en su posesién o dereche, o tuviera -
justo temor de serlo, podré suspender el pago si aln no lo ha he-
cho, mientras el vendedor le asegure la posesidn o le de fianza,-

salvo si hay convenio en contrario™.
2. En la permuta:

Art, 2326 CC "Si uno de los contratantes ha recibido la
cosa que se le da en permuta, y acredita gue no era propia del que
la dio, no puede ser obligado a entregar la que €l ofrecib en cam
bio y cumple con devolver la que recibib.®

3. En el arrendamiento:

Art. 2422 CC “"Si al terminar el arrendamiento hubiere -
alglin saldo a favor del arrendatario, el arrendador deber§ devol-
verlo inmediatamente, a no ser gue tenga algfin derecho que ejerci
tar contra aguél: en este caso depositard judicizlmente el saldo-
referido”.

Art.2533 CC "El depositario no puede retener la cosa, -
afin cuando al pedi{rsela no haya recibido el importe de las expen-
sas a que se refiere el artfculo anterior; pero s{ podri en este caso,



si el pagc no se le asegura, pedir judicialmente la retencifn del
deplisito”., '

5., En el contrato de obra:

Art, 26441 CC "Z) constructor de cualguiera cbra o nue-—
ble tiene derecho de retenerla niemtras no se le pague, y su cré&di
to sexi cubierto preferentermente ccn el rrecio de dicha obra”.

Art. 2669 CT "Los ecuipajes e leos pasajeros responden-
preferentenente del ipporte del hospedaje; a ese efecto, los cue-
W

en podrén retenerlos -

a
fos de los establecimientes donde se hospe
el ¢a

0.

en prenda hasta gue se ckhienga o adeudado”.

7. En materia de posesifn:

CC *Z1l peseedor de buena fe cue haya adquirido-

o
la posesifn por i io, tuene los derechos-
& = v

siguientes:

tos necesarios, o -

=isco que er la cosa poseida -

nasta gue

Art. 1379 £ *f) rmandatario pedrf retener en prenda las-
cosas gue son objero del contrato hasta que el mandante haga la ip
s

depnizacidn y reembolso de gue trata los dos artsiculos zanteriores,
¢) Prohibicicnes expresas al derecho de retencibn.

Art. 2534 CC "%
cosa como prenda gue garantice otro crédito que tenga contra el --

pcce (el depositaric) puede retener la-

depasitante”,
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Art. 2509 CC "Tampoco tiene derecho el comecdatario para = -
retener la cosa a pretexto de 1o gue por expensas o por cualquier -~
otra causa le deba el duefio™.

d} Procedencia del derecho de retencibn.

bos son las principales posturas resnmecto de si el derecho
3e retencidén debe usarse cuando la Ley no le prohibe o sclamente --
Juede utilizarse cuando la Ley lo confiere expresamente:

1.- Postura limitativa o restringida.

Segfin esta tesis, en virtud de la prohibicién a la justi=~-=~
sia privada, el derecho de retencién s6lo se puede ejercitar cuande
2s la Ley la que determina su procedencia, y no en Qtros casos.

2.- Postura extensiva.

Sostiene que, por analogia, se debe admitir el empleo del_
derecho de retencibn en todos aguellos casos en los gue se presen--
ten situaciones similares a las previstas por la Ley, de tal manera
que el acreedor pueda obtener la sgarantfa de su crédito con un bpien
propiedad de su deudor y que &1 detenta.

e} Elementos del derecho de retencién.

Bejarano senpala los siguientes: {1)

Retencifn de una cosa debida
2. Un crédito del reteniente contra el acreedor Ze la en=-

trega
3. Cierto vinculo o conexién entre los dos elementos ante
riores, o sea entre el crédito y la cosa.

1. BEJARANO SANCHEZ, Manuel, op. cit, pag. 353.
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£) Naturaleza jurfdica del derecho de retencibn.

Respecto a este tena el waestro Rojina Villegas sefiala-
que hay controversia en la doctrina e indica las siguientes - - -
tesis: (1)

1. "El derecho de retencibn se reputa como un derecho -
personal qgue se opone a los privilegios y al derecho real"™.

Dice Bejaranc que "no as un derscho persocnal o de crédi
to porgue, no obstante tener una cualidad econfmica, no incremen-
ta el patrimonioc del titular y los derechos de crédito, en cambio,
s{ figuran en el activo del patrimonio como un elemento econfimice
que lo acrecienta. Adem&s, si fuere derecho de obligacién, frente
a facultad del retenedor, existirfa la correlativa obligacién del
otro y &ste no estd técnicamente obligado a dejar su cuota®(2)

2. “£E1 derecho de retencifn es un derecho real"”,

Guti¢rrez y Gonz&lez sefiala gue "no se trata de un dere=-
cho real, porgue no se presentan los elementos estructurales de- -
&ste, como es el poder jurfdico directo e inmediato sobre la cosa,
para aprovecharse de elia y oponerle a terceros”{3}

En nuestra opinifn, siguiendc a los autores mencionados,
la naturaleza jurfdica del derccho de retencibn es diferente a la
de un derecho real y a la de un derecho personal:; consideranos que
se trata de una facultad especial que, por ministerio de ley, se--
concede al afectade porun hecho ilicito, para mantener en su poder ciectos

1. ROJINA VILLEGES, Rafael, "Derecho Civil Mexicano”, Editorial Porria, México
1981, cuarta edicifn, tomo V {obligaciones} pdg, 466.
2. EETARANG SANCHEZ, Manuel, op. cit. pdg, 3%6.

3, GUTIERFEZ Y GOMZALEZ, Erresto, "Derecho de las Obligaciones”, pig. 597,
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efectos mue ie aironticen el nano,

g) Efectos del derecho de retencibn.

Bejarano indica gue“el derecho de retencifn no concede més
atributos que la tenencia de la cosa. El retenedor no podrd usar_
la ni obtener ningn aprovechamiento de la misma. Si produjere --
‘fruzos, c¢e la clase que fuere, deberin ser entregados, <cn la cosa

a su dueflo, al terminar la retencibn” (1}
h) El derecho de retencibén como forma autodefensiva.

Muv debaz:ida es la cuestién scbre si el derecho de reten--
cién constituye una forma de defensa privada o no. Al respecto, =~
3ejarano dice gue “siendo la retencién una abstencién autorizada,_
una negativa lfciza sin el alcance de resolver el conflicto ni au-
torizar al acreedor a pagarse c¢cn la cosa detenida o a dispeoner de
ella, sus efectos no llegan a constitulr justicia privada ni vias_
de hecho. El acreedor no se hace justicia per su mano propia rete
niendo, porgue retener no es cbrener pago y la Jjusticia, para &),
es cebrar su crédito, resultado cue, ante la resistencia de su deu
dor, no logrard por la retencidn sino cor la ejecucién forzada -~-
{embarge v rematel vy con intervenciédn de la autoridad judicial. -~
La retencibn es s6lo un medio conservativo legal gue facilita el -

embargo” (21}

Rojina Villegas se pronuncia en el mismo sentido cuando -
sefiala gue “cuando bien se analiza, aguf no existe mis gue una ng
gativa, amnparaca por la Ley, en forma que no se trata de resol--
ver el conflicto por mano propia y si de ejercer un derecho reco-

nocido™ ({ 3)

1.- op, cit., pag, 337
2.- op. cit., pag. 353
3.- op. cit., pag. 454,
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Gutiérrez y Gonzdlez sostiene la postura contraria, es
decir la que sefiala que este derecho es una forma autotutelar; --
ello se infiere cuando dice que “considero debe prevalecer, cuan
do menos en M&xico, la tesis del empleo restringido del derecho-
de retencibn, pues de otra forma se infringiria el artfculo 17 -
constitucional, en donde se establece la prohibicién de hacerse~-
justicia por propia mano® (1)

Opinibn personal

En nuestra opinifn, el derecho de retencifn es una for-
wa autodefensiva propiamente dicha, El que una de las partes man-
tenga en su poder efectos de otra, presionindola, a fin de obte--~
ner la pretensién buscada, sin que medie previa intervencitn judi
cial, nos conduce, indudablemente, a encontrarnos con un caso de-
defensa privada.

No estamos de acuerdo con el sefialamiento de Bejarano -
en el sentido de gue este derecho conlleva necesariamente al embar

go y remate: es ruy factible, que por el hecho de la retencibn, -

la contrapartc decida avenirse, tenga razbn o no, a las pretensio
nes del retenedor, por lo gue la intervencibn judicial puede lle-
gar a no manifestarse.

Ademis, discrepamos del seflalamiento de Rojina Villegas
en el sentido de cue Gnicamente "se trata del ejercicio de un de-
recho reconocido”. Como ya indicamos, en el ejercicic de un dere-
cho y en la defensa de &stos, es cuando se manifiestar las formas
autodefensivas por lo gue el hecho de que se trate del ejercicio-
de éste no impide gque nos encontremos en un caso de autoayuda.

En términos estrictos, el derecho de retencifn es viola
torio del primer parrafo del artficulo 17 constitucional, en vir--
tud de que es un caso de justicia por mano propia, Y el recono--

1. GUTIERREZ Y GXVZALFZ, Ermesto, "Derecho de las Obligacicnes”, pE;g. 596.
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imiento gue de €l hace el legislador civil constituye excepcitn
expresa a dicha disposicifn.

Gutiérrez vy Gonzdlez discrepa de lo anterior cuando se-
fala que "no se puecde considerar violado el articulo 17 constitu-
cional, pues yz se trata de una cuestifn perfectamente prevista y
autorizada por la ley™(1)

Creermos gue el maestro Gutiérrez y Gonz&lez, esté en un
errcr: el hecho de gue una ley secundaria autorice su aplicacién-
no es cbsticulo para que este derecho sea violatorio de la proni-
bicibn constitucional a que hacemos referencia. Es principio ju--
rfcico general el que nada puede ir en contra de las disposicio--
nes constitucionales, por lc que el hecho de gue el C&édigo Civil-
lo reconozca, no es excusa para negar su carfcter anticonstitucio
nal.

$in erbargo no debemas negar la utilidad prSctica que -
tiene este derecho, en virtud de gue da mayor seguridad al acreg
dor quirografario respecto a su crédico, por lo que no podemos -—
propugnar por su desaparicibn, pero tampoco podemes ocultar que -
en los términos tan absolutos en que esti redactado el articulo--
17 en su primer pirrafo, este derecho lo contrarfa.

Por Gltimo, es necesario senalar gue en los casos en --
gue para que prcoceda el derecho de retencifn se requiere previa -
autorazacidn judicial, es decir en el arrendamiento y el depdsito,
ya no nos encentramos ante forma autodefensiva, en virtud de quien
resuelve la retencifn es un tercero imparcial, un juez pliblico, =
por lo que en este caso no hay defensa privada.

1.~ GUTIERREZ ¥ GONZ2ALFZ, Ermesto, “"Derecho de las Obligaciones®, pig.597.



a) Definicién,

Carvajal Mcrenc y Fleresgomez Gonzdlez dicen que “"la pa
tria potestad es el conjunto de derechos, con sus obligaciones --
correlativas, que tienen los ascendientes sobre la persona y bie=-

nes de sus descendientes, ¢n tanto gue estos son menores' (1}

Para Galindo Garfias "es la autoridad atribuida a los -
padres para el cumplimiento del deber de educar y protejer a sus-

hijos menores de edad, no emancigpados". (2}

Indica Sara Montero gue "es la institucién derivada de~-
la filiacifin, gue consiste en el conjunto de facultades y obliga-
ciones gque la ley otorga e impone a los ascendientes con respecto

a la persona y bienes de sus descendientes”. (3
b) .ntecedentes histfricos

La historia de la patria potestad, nos dice Montero, ==~
“nos demuestra un proceso paulatino, pero continuado, de deo.i.ta
miento de la autoridad paternal. La organizacibn de las socieda--
des primitivas descansaba en la fortaleza de la uni6n familiar. -
Nficleo familiar gue ternfa, a su vez, una sustentacibn de c¢arlcter
profundamente religioso, como se supone que era la concepci6n del
mundo y la vida en las épocas arcaicas. Los dioses, de guienes --

1. CARVAJAL MORENO, Gustave y FLORSSCGOMEZ GONZALEZ, Fernando, "Nociones de De-
recho Positive hexicane", Mixico 1979, &ditorial Portda, pig. 280.

2. GALDNTDO GARFIRS, Icnacic, "Derecho Civil" Editorial PorrGia, MSwico 1989, no
vena edicifn, pSg. 670.

3. MONTESO DUHALT, $ara, "Derecho de Familia", Editorial Forr(a, México 1987,-
tercera edicifn, pdg. 339,
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manaba la vida y la muerte, la salud y la enfermedad, el susten-

to o la desgracia, eran las propias almas de los antepasados, a -
los que habia gque rendir permanentemente pleitesia, conservarles-
el fuego del hogar donde eran adorados, realizar toda la serie de
ritos y plegarias gue reguerfan para mostrarse propicios a los --
vivos. El representante de teda la familia, el sacerdote Gnico, -
el heredero del hogar, el continuador de los ascendientes y rafz-
de los descendientes era el padre; de ahi su enorme autoridad._La
patria potestad no es pues, mis qgue el refleijo de este poder que-
el padre ejercia en todos los Ambitos de las relaciones familia--
res. La historia de todos lcs pueblos de la anquﬁedad muestran, -
con ligeras variantes entre unos y otros, ¢l primitivo poder absg
luto del paterfawmilias.

“ Caracteristica de la organizacibn patriarcal y, por-
ende, de una patria potestad de cardcter absolutista, fue la del
pueblo romano. La evolucidbn que presenta esta institucidn en sus
diferentes etapas, desde la primitiva monarqufa, la c¢orta etapa-
de la Repfiblica, y los guince siglos del Imperio Romano de Ggci-
dente y luego de Oriente, es la de un orilcinal poder absocluto --
del padre suavizadc lentamente en sus consecuancias, compartido-
después por la madre, Yy limitado al firal en el viempo. Historia
de la evolucibn de esta institucifn queha sido acuciosamente estu
diada por los investigadores histfricos y de la que existen exce
lentes lecturas.

" Por otra parte, esta gradual evolucién de la patria-
potestad en el sentido del debilitamento del omnimodo poder pa--
terno, se manifiesta en el devenir de todos los pueblos, las cau
sas han sido complejas, tan complejas como todo el proceso histé
rico de la sociedades. Se han querido ver causas de orden politi
co como la creciente intervencidn del Estado en las relaciones--
familiares. Recordemos la conocida frase de que el Derecho roma-
no se detenia a las puertas del hogar, en donde gobernaba el pa-
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dre de familia® (1)

c} Naturaleza jurfdica de la patria potestad.

Esta figura esti constitufcda por una serie de poderes.
La facultad y la coblicacifn, la potestad y el deker en la patria
potestad, ho se encuentran como ocurre en otras especies jurf{di-

cas, en una situacién de oposicifn y no corresponde al derecho -

una obligacibn en owra persona, sino gue el pocer, se ha conferi

wo para el cunplimiento de un deber.

"

en el logro de las fina-

mente el interés de los padres
e debe coincidir corn el interés general del grupo social. En -
la naturaleza jurfdica de la patria potestad enceniramos gue si-
bien es un carce de Pereche crivado, se ejerce en interés pdbli-~
co” (2}

En relacibn con lo anterior, si bien la patria potestad
se ejerce por lr-: sadres, o por quienes tengan derecho a ellos, -

dsta debe ser :fectuada en interés del hijo, del interés-

de la familia, y del intc la sociedad; de otra manera no --

tiene razén ge ser.
d) Caracteristicas de la patria potestad
Son las siguientes:
1. €s un cargo ce interés piblico

El ejercicio de la patria potestad es un cargo de inte-

r8s pGblico en virtud de gue la socledad estd sumamente interesa-

1, SIONTEFD [UHALT, Sara, op. cit., pags. 340 y 341.
2. GALINDO GARFIAS, Ignacio op, cit, piz, 675,
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éa en gque se mantenga la cchesi6n familiar, va que de ella depen
cde, indudablemente, su propia cohesibn.

2, Irrenunciable

Arct. 448 CC "La patria rotestad no es renunciable: pe-

ro aguéllos a guien corresponde ejercerla, pueden excusarse:

3. Intransferible.

Por su carficter perscnalfsinmo, :as relaciones de cardc
ter familiar ro pueden ser objetc de¢ ccmercio, no pueden trans=-

ferirse por titulo creroso o gratuitc. Hay una excepciln:

Art. 403 CC "lLos dereches v chkligaciones gue nacen de-
la adopeidn, asi como el parentesce gue de¢ ella resulte se 1
tan al adoptante ¥ al zdoptadce, axcepte la patria potestad, que-

serd transferida al adoptante, salvo gue en su caso esté casado-
con alguno de los progeniteres del adoptado, porgue #ntonces Se-

ejerceri por ambos cbnyuges”

Fuera de este acto jurfdico que tiene gue revestir to-
das las forralidades exigidas por la ley y ser acordada por el -
Juer de lo Familiar, no existe ctra forma de transmitir la pa--
tria potestad.

Esto quiere decir que los & 5 y deberes derivados

transcurso del tiem-

§
9 B
H
o
" 0

de la patria potestad no se oxtinm

po.

e) Sujetos de la patria potestad.
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1. Sujetos activos.

Art. 414 C€C "La patria potestad sobre los hijos de ma-~
trimonic se ejerce:

I " Por el padre y la madre;
II " Por el abuelo y la abuela paternos
IZI"Por el abuelc y la abuela maternos"

Art. 415 CC "Cuando los dos progenitores han reconoci-
do al hije nacido fuera del matrimonioc y viven juntos, ejercerdn
arbos la pavria potestad.

" 8i viven separados, se observard en su caso los artf
cules 280 y 3817

Art. 380 CC "Cuando el padre y la madre que no vivan --
juntos reconozcan al hijo en el nisro acto, convendrdn cuél de los
dos ejercer§ su custodic; y en todo case gue no lo hiciere, €} -~
Juez de lo Far:iliar del lugar, oyendo a los padres y al Ministe--
rio PGblico resolverd lo que creyere mis conveniente a los interg

ses gel menor”.

art, 381 CC "En caso de que el reconocimiento se efec--
tie sucesivamente por los padres que no viven juntos ejercersd la-
custodia el primerc gue hubiere reconocido, salvo que se convinig
re otra cosa entre los padres, y siempre que el Juez de lo Fami--
liar del lugar no creyere necesario modificar el convenio por cay
sa grave, con audiencia de los autorizados y del Ministerxio PGblj
co".

Art, 418 CC “ A falta de padres, ejercerdn la patria -~
potestad sobre el hijo los demds ascendientes a gue se refiere --
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las fracciones II, y III del artficulo 414, en el orden que deter-
mine el Juez de lo Familiar, tomando en cuenta las circunstancias
del caso".

Art. 41% CC "La patria potestad sobre el hijo adcptivo,

la ejercerén €nicanmente las personas que lo adopten”.

Art. 412 CC "Les hijos menores de edadé no enancipados,-
estfn bajo la patria potestad mientras existan alguncs de los as-
cencientes yue cdeban ejercerla coniomme a ia ley".

£) Lfecros de la pacria potestad

1. Dereches vy obligaciones Ze los hijcs

art. 411 CC "Los hijos, cualesquiera gue sean su estado
edad y condicifn, deben honrar y respetar a sus padres y demds as
cendientes™.

Art. 421 CC "Mieptras estuviere el hijo en la patria po
testad no podrd dejar la cazsa cde los que la ejercen sin permiso--
de ellos o decreto de la autoridad competente.

Los cemis cderechos y obligaciones de lcs sujetos a pa--—
tria potestad son los correlativos a los deberes y facultades de-

quienes la ejercen.

2. Derechos y obligaciones de los gque ejercen la patria
potestad.

Respecto a la persona de los menores:
I. Representacifn legal.

Art, 424 €C "El gue estf sujeto a la patria potestad no



166

puede comparecer en juicio, ni contraer obligacisén alguna, sin —-
expreso consentimiento del gue o de los que ejerzan aquel derecho,
En caso de irracional disenso, resolverd el juez"

II Designaci6n de domicilio.
Art. 31 CC. "Se reputa domicilio legal:

I. "Pel menor de edad no emancipade, el de la persona -
a cuya patria potestad estd sujeto;”

III. Alimentos

Art. 303 CC "Los padres est4n obligados a dar alimentos
a sus hijos. A falta o imposibilidad de los padres la obligacién-
recac en los demds ascendientes por ambas lineas que tuvieren mds
préximo en graden.

IV Educacién

Art. 422 CC "A las personas que tienen al hijo bajo su-
patria potestad incumbe la obligacifén de educarlo convenientemen-
te".

V. Correccibn y eijemplaridad

Art. 423 CC " Para los efectos del artfculo anterior, -
los que ejerzan la patria potestad ¢ tengan hijos bajo su custo—
dia, tienen la facultad de corregirlos y la obligacién de obser—
var una conducta que sirvaa &stos de buen ejemplo".

"En resumen, nos dice el maestro Ibarrola, "se despren——
de que los padres tienen una direccién general sobre la persona -
del hijo quien gueda cbligado a vivir con ellos: si se escapa, se



167

le haré regresar manu militari. Pueden los padres vigilar la - -
corresponGencia y las relaciones del hijo, elegir la manera de ==
educarlo y transmitirle su religién". (1)

Respectc a los bienes cel menor:

Art. 425 CC. "Los que ejercen la patria potestad son--
legftimos representantes de los gue estdn bajo de ella, y tienen
la adminiscracifn legal de los bienes que les pertenecen, confog
me a las prescripciones de este cé&digo".

La propiedad, la administracién y el usufructo de los-
bienes que el menor ha adguirido con su trabajo corresponden In-
tegramente al hijo. Respecto de lcs bienes gue el hijo ha adgui-
rido por cualquier otro titulc, gulienes ejercen la patria potes-
tad, tienen la administracién de los bienes del menor y el dere-
cho a percibir el 50% del usufructo de los bienes del hijo.

Art. 439 CC "Las personas que ejercen la patria potes~-
tad tienen obligacién de dar cuenta de la administracién de los-

bienes de los hijos".

Art. 441 CC "Los jueces tienen facultad de tomar las -
medidas necesarias para impedir gue, por la mala administracién-
de quienes ejercen la patria potestad, los bienes del hijo se --
derrochen o disminuya".

g) El derecho sancionador de los que ejercen la patria

potestad. Aspecto penal.

1. IBARROIA, Antonic de,"Derecho de Familia", Editorial Porr(a, México 1981,
sequnda edicién, pig. 421,
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Art. 294 C&dige Penal "Las lesicnes inferidas por quig
nes ejerzan la patria potestad o la tutela, y en ejercicio del -
derecho de corregir, no serin punibles si fueren de las compren-
didas en la primera parte del artfculec 289, vy, ademis, el autor
no abusare de su derecho, corrigiende con crueldad o con inecesa
ria frecuencia®.

Art. 347 CP "Los golpes dados y las violencias simples
hechas en ejercicio del derecho de correccifn, no son punibles."

Dichas disposiciones, que autorizaban el derecho a cas~
tigar de los padres, fueron derogadas en 1974 y 1386 respectiva--
mente. Con relacifén a ellas nos dice Montero, “era realmente la-
autorizacifn legal a la birbara costumbre de maltratar fisicamen-
te a los menores de edad”. (1)

Coincidimos con los sefialamientos de la maestra Monte—
ro en el sentido de que fue acertada la reforma al C6digo Penal-
para negar a l¢s padres el derecho de castigar a los hijos, De -
sobra son conccidos los graves dafios que se ocasionan por el abu
sivo ejercicio de este derecho. En México, miles de nifios son --
maltratados por sus padres e incluso, han llegado a matarlos, --
justificdndose &stos en este pretendido derecho. Reconocemos que
el maltrato a los menores sigue siendo, por desgracia, una préc-
tica generalizada y que se da en todos los niveles gociccultura-
les, pero, por lo menos, ya no existe su aprobacifn legal.

Actualmente el artfculo 295 del C6digo de la materia -~
sefala lo siguiente:

1. op. cit. pdg. 348.
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" Al que ejerciendo la patria potestad o la tutela in-
fiera lesiones a los menores o pupilos bajo su guarda, el juez -
podré imponerle ademis de la pena correspondiente a las lesiones,
suspensi6n o privacién en el ejercicio de aquellos derechos”.

h} Suspensibn, pérdida y extincién de la patria potes=-
tad, '

Art. 447 CC "La patria potestad se suspende:
I. "Por incapacicad Jeclarada judicialmente;
II."Por la ausencia declarada en forma;

I1I "Por sentencia condenatoria gque imponga como pena--

esta suspensibn".
Art. 444 CC "La patria potestad se pierde:

I. "Cuando el quec la ejerza es condenado expresamente a
la pérdida de este derecho, o cuando es condenado dos o mds veces

por delitos graves;

I1. "En los casos de divorcio, teniendo en cuenta lo --

que dispone el articulo 283;

III. "Cuando por las costumbres depravadas de los pa--
dres, malos tratamientos o abandono de sus deberes, pudicra com-
prometerse la salud, la seguridad o la moralidad de los hijos; -

aun cuando escs hechos no cayeren bajo 1la sancién de la ley penal;

IV, "Por la exposicibtn de los hijos, o por abandono pro
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longado por més de seis meses"”

Art. 443 CC "La patria potestad se acaba:
. I. "Con la nuerte del que la ejerce, si no hay otra per
sona en quien recalga.

II. "Con la emancipacifn, derivada del matrimonio;
III. "Por la mayor edad del hijo"
h) La patria potestad como forma autodefensiva.

Es indudable que dentro del ejercicio de la patria po-=-
testad se dan, en forma abundante, numerosas formas autodefensi--
vas.

Es claro, que en la mayoria de las ocasiones, la preten
sifn de quien 1la ejerce someterf a la de guien la sufre, es decir,
los menores. Esto se ha mininizado un pocc mediante la interven-
cidn €ée organos imparciales, tales como el jue: ordinario, conse-~
jo de familia o de tutela, juez pupilar o tutelar, curadores, li-
nisterio PGblice, tribunales de menores, etc. Sin embargo, la - ~
autoridad paternal es, aGn, determinante en la solucibn de con- -

flictos,

No debe entenderse con esto que propugnamos por una ma-
yor intervencifn del Estado en el nficleo familiar. Al contrario,-
reconocemos la importancia que tiene para el menor su formacifn ~
dentro de un nicleo familiar sano. Consideramos que la interven--
cidén judicial, dentro del campo de las relaciones familiares, e~

ben limitarse a correqir abusos,

Conclufmos indicando gue el ejercicio de la patria po--

testad conlleva, casi necesariamente, a la autodefensa y que, en~
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L _CORTE DE LAS § Y RAICES DE LOS
OCEDENTES PR ECINO

a) Definicién

Art. 848 OC.. " Si las ramas de los &rboles se extienden
sobre heredades, jardines o patios vecinos, el duefio de &stos --
tendrd derecho de que se corten en cuanto se extiendan sobre su-
propiedad; v si fueren las raices de los 4rboles las que se ex--

tendieran en suelos de otro, &ste podra hacerlas cortar por sf -
mismo dentro de su heredad, pero con previo aviso al vecino".

b} Fundamento de dicha disposici6n

Este articulo, dice Pérez Duarte, "esti en relaci6n di
recta con el 16 de nuestro ordenamiento ¢ivil y responde a la --
idea de funcibn social de la propiedad perfilada por Ledn Duguit
Y recogida por la comisibn redactora del C6digo”. (1)

La weorfa de la funci®n social en la propiedad a pala-
bras de Leon Duguit, consiste en que”el derecho positivo no pro-
tege el pretendido derecho subjetivo del propietario; pero - ~~x
tiza la libertad del poseedor de una riqueza para cumplir la fun
cifn social que le incumbe por el hecho mismo de esta posesifn y
por esto es por lo gue... se puede decir,.. que la propiedad se-
socializa" (2 )

Podemos resumir la teoria de la funcibn social de la -
propiedad como aquélla gue obliga a cada individuo a actuar de -
tal manera que no dafie las normas minimas de convivencia de la -
comunidad.
1.PEREZ DUARTL y HOMQY., Alicia LClena, "CAldigo Civil Cawentado", Instituto de-

Investigaciones Jurfdicas, Miquel Angel Porr@a Librero ~Editor, Mfxico 1987,
tomo II (de los bienes), pic.50

2.DUCU. "Las Transfomaciones Generales Ce Derecho Privado desde el C6
dlqo de hapoieﬁn",Ed;torial Madrid, sequnda edicibn, pigs. 179 y 180.



En vista de lo anterior, podemos sefialar que el conjun
to de disposiciones que el legislador civil dictd en rateria de-
plantaciones, son limitaciones a la propiedad; indica el maestro
Rojina Villegas gue " el C84igo en vigor ha estimado correctamen
te que el conjuntc de prochibiciones impuestas por virtud de la -
vecindad o de la celindancia para regular la distancia que con--
forme a la ley se reguiere para ciertas construcciones y planta-
ciones,... constituven verdaderas limitaciones de la propiledad--
que dan origen principalrente a obligaciones reales de no ha --

cer"(1}.

Las limitaciones al derecho dc¢ propiedad, ademis de la
contenida en el artfculo 848 del Cbdigo Civil, en macteria de plan

taciones son las siguientes:

Art. 846 CC "ladie puede plantar &rboles cerca de una-
heredad ajena, sino a la distancia de dos metros de la linea di-
visoria, si la plantacidn se hace de &rkoles grandes, y de un ~-
metro, si la plantacidn se hace de arbustos o &rboles peguefos®.

Sedala el maestrc Gurtierrez y Gonzfiler que “esta lipi-
tacibn se dirige al derccho gue tiene un propictario de plantar-
drboles o arbustos en su terreno, y se le autoriza siempre y - -
cuando lo haga guardando las distancias previstas en la ley, pa-
ra que estos vegetales con sus raices o ramas, no pueden causar-

dafios a las propiedades vecinas" (2)

Art. 847 CC. “El propietario puede pedir gue se arran-=-
quen los &rboles plantados a menor distancia de su predio de la -

1. ROJINA VILLEGAS, Fafael, "Derecho Civil Mfxicano”, Antigua Libreria Robre-
do, Mixico: 1954, tercera edicifn, temo II, (derechos reales y posesibnlp.95.

2. GUTIERREZ ¥ GONZALEZ, Emesto, EL Patrimonio, Editorial Cajica, Mfxico - -
1982, segqunda edicifn p&. 238.
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sefialada en el articulo que precede, y hasta cuando sea mayor, =-
si es evidente el dafio que los &rboles le causan®.

El autor citado indica que en caso de que el propieta-=
rio no observe la limitacifn del artfculo 846, “entonces la ley -
en vista de ese hecho ilicito- pues es un hecho ilfcito el no - -
cumplir con lo due la norma dispone~ le confiere al propietario -
vecino que se vea dafiado el derecho que se establece en el artfcu
lo 847" (1) ’

c) El corte de las ramas de los drboles procedente del=
predio vecino como forma autodefensiva.

En nuestra personal opinifn, la figura que nos encontra
mos analizando constituye uno de los mis arraigados cagsos de autp
defensa que nuestra legislacifn secundaria permite y por lo tan--
to, son violatorios del primer pirrafo del artfculo 17 constitu--
cional.

Indica el maestro Gutiérrez y Gonz&lez que “"la segunda-
parte de este arziculo {el 848) contiene el Gnico caso que conoz-
co de justicia por s{ mismo, autorizado por la ley, ya que se per
mite aplicar la pena de mutilacién a las raices intrusas del pre-
dio ajeno".(2)

Coincidimos con el maestro en el sentido de que esta --
figura constituye forma autodefensiva, perp no podemos estar de -
acuerdo cuando dice gque “es el finico caso que conozco de justicia
por sf mismo, autorizado por la ley", ya que como hemos pretendi-
do demostrar a lo largo de este estudio, existen un importante --
nimero de normas autotutelares que la ley autoriza, en contraven-
cibn a lo que indica el artfculo ccnstitgcional que regula la ma-

1. GUTIERREZ Y QONZALEZ, Emesto "El Patrimonio®. psg. 238.
2, op. cit. pig. 239.



teria,

Creemos que de todas las formas autodefensivas que he--
nos estudiano, el corte de ramas es la gue mencs razbn de ser tie
ne; al contrario, consideramos su aplicacién sumamente peligrosa,
en virtud de gue causa tensifn en las relacicones de vecindad, leo-
gue aparenterente busca proteger.

Proponemes gue para este tipo de casos se establezca un
procediniento sumarisimo, en el cual la zuvreridad judicial deter-
rnine la validexz de las reclamacicnes vec:inales.

rodria alegarse que -

puUgNamos poOrX un excesivo proc e puede ser contrapro
ducente, Fero creemos gue esta figura, a primera vista sin gran -

impertancia, pero gue nc es wan intrascendente lléndenos a casos--

extremos, Si el objetoc de litigio se trata, por ejemplo, del Ar--
bol del Tule o el de la Noche Triste (infral), no debe dejarse --

sin la debida proteccibn legal.

Infra I. Mencionamos estos rorimentos histdrices tnicomente a quisa de ejem--
plo y no porque pensemos que dichos &rboles pueden ser sujetos al regiren le -
gal al que hacams referencia, lo que, en tfuminos jurfdicos, serfa una aberra
cifn. Dispone 12 Ley General de Bienes lacicnales lo siguierte:

Art. 2 "Scn bienes de dominio pChlico:

VI "Los momunentos arquenlfgices, histfricos y arti{sticos, mugbles e irrmuebles,
de propiedad fecorzl:
X ".,., los especfmencs tipo de la flora vy la fauna";

El artfculo 9 de dicha Ley establece que los bienes de daminio pfblico de la -
Federacifn son inalienables e irprescriptibles, no estfin sujetos a accifn - -
reinvindicatoria o de pesesifn definitiva o provisional mientras no canbie su-
sitvacién jurfdica y no se pucde establecer sobre ellos ninglin derecho real de
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No por la insignificancia de la cuestifn, el Estado w-
puede permitir que Jos particulares tomen la justicia por sus --
manos y causen un dafio payor del gque se buscaba evitar,

El maestro Lozano, en términos diffanos, ha sefalado -
gue "establecer como regla general que el hombre tiene derecho -
de hacerse justicia por s{ mismo, aim en los casos en gue eviden
temente la tiene, seria destruir en su base el orden social, sug
tituyendc en su lugar la m&s espantosa anazqufa y en lugar del -
imperio de la ley e impi6 reinado de la fuerza® (1}

1. LOZAND, Jose Marfa, “Estudio del Derpcho Constitucional Patyio® Editorial
Porrda. México 1980. 3°, edicifn. pdg. 297.



LA DESFTRUCCION ¥ APROPIACION DE ANIMALES
BRAVIOS Y ENJAMBRES DE ABEJAS

a} Regimen legal

Art. 865 CC "Es licito a los labradores destruir en cual
quier tiempo los animales bravios o cerriles que perjudiguen sus -
sementeras o plantaciones”.

Art, 870 CC "Es 1lfcito a cualquier persona apropiarse -—-
los animales bravios, conforme a los reglamentos respectives”.

Art. 871 CC "Es licito a cualquier persona apropiarse ==
los enjambres que no hayan sido encerrados en colmenas o cuando --

la han abandonado”,

Art. 872 CC "No se entiende que las abejas han abandona~
do la colmena, cuando se¢ han posado en predio propioc del duefo, o-

&ste las persigue llevindolas a la vista".

Art. 873 CC. "Los animales feroces que se escaparen del-
encierro en qgue los tengan sus cueios podran ser destruidos o cap~
turades por cualguiera. Pero los duefios pueden recuperarlos si in-
demnizan los dafos y perjuicios que hubieren ocasionado".

Art. 874 CC, "La apropiacifn de los animales domésticos-
se rige por las disposiciones contenidas en el titulo de los bip--

nes mostrencos".
b) Referencias hist6ricas
El Derecho romano y las Fartidas consideraron a las abe-

jas como animales fieros y gue el duefic no perdfa la propiedad del

enjambre cuando abandonaba la colmena {denec in conspectutuo est -
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nec difficilis ejus persecutio erit }; pero si el duefio dejaba de
verlo podfa el enjambre pasar a ser del primer ocupante.

¢) Destruccifn de animeles bravios.

Son animales feroces, apunta Luis Mufioz “"los que por --
instinto vagan libremente y no admiten la compafiia del hombre, ya
sean terrestres, acuiticos o voladeres" (1)

Sefiala Brena Sesma que en el C6digo Civil "se reconoce-
el derecho de los labradores a proteger sus plantamientos destru
yendo a los animales que les perjudiguen adem&s de este derecho,-

si los animales tienen duefio, este pagard los daios causados",(2)

Ademds, reconociéndc el derecho que toda persona tiene--—
de proteger su vica, integridad corporal y bienes, la ley civii --
permite la destruccién de animales feroces que escapen de su en- -

cierro, por el peligro que representan,
d) hpropiaci6n de animales

Incdican José Gormis y Luis Mufoz, que “como los animales=-
dorésticos pueden perderse o ser abandonades, la apropiacién de --
los mismos se rige por la regla general de la ocupacibn de los big
nes muebles” (3)

De acuerdo con 1o sefalado en el articulo 874 de la ley-

civil, cdicha apropiacifn se rige por las disposiciones relativas a

1. MS0Z, luis "Carentarios al CAdigo Civil para el Distrito y Territorios Fe-
derales”, Edicicnes Lz, México 1946, primera ediciln, paj, 243,

2. BRENA SESMA, Ingrid, "C6Aige Civil Carentado", Instituto de Investigaciones
Jurfdicas, Miquel Angel Porrfa Librero-lditer, Mioico, 1987, taro 1T (6e —-
los bienes), p&g. €0

3. GRS, JosE v MURCZ, Luis "Elgentos de Cerecho Civil Mexicano®, Editado ——

for lcs autores, MSico 12343, primera edicifn, tome II,{derechos reales),pag.215.
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los bienes mostrencos.

Indica Brena Sesma gue "es necesario coordinar este ar-
ticulo con los correspondientes a la Ley Federal de Caza (1952) -~
que en el artjculo 3°. establece: ‘Todas las especies de animales
silvestres gque susbsisten libremente en el territorio nacional --
son propiedad de la nacibn' y sflo el Estado, por medio de sus 6r
ganos competentes puede autorizar la caza y la apropiacifn de sus
productos. £1 articulo 33 de la citada ley tipifica como falta,'-
la apropiacibn de animales salvajes sin el permiso correspondien-
te'. Debe senalarse que la Ley Fecderal de Caza de 1952, deroga en
sug articulos transitorios 'cualgquier otra disposicibn cue se - -
oponga a la presente ley'” (1)

e) La destruccién y apropiacifn de animales bravios, =--
domésticos y enjambres de abejas como forma autodefensiva.

Antes de determinar si la destruccibn y apropiacién de-
animales bravios, domésticos y enjambres de aoejas constituyen --
formas autodefensivas, debemos ccnsiderar por separado cada una -
de estas manifestaciones jurfdicas.

Con respecto a la apropiacibn de dichos animales no po-
demos sefalar que &sto constituya una manifestacién autodefensiva,
en virtud de lo que establece el articulo 874 del Cédigo Civil, -
en el sentido de que la apropiacibén de dichos animales se rige --
por las reglas generales de los bienes mostrencos, es decir estédn
sujetos a un régimen especial donde la participacifn de la autori
dad judicial es indispensable, por lo que en este caso no nos en-
contramos en presencia de un caso de justicia por mano propia.

1. BRINA SESMA, Ingrid, op. cit. pig. 62.
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Con respecto a la destruccifn de los animales indicados,
debemos distinguir el r&gimen especial de la caza, el cual por las
determinaciones de la Ley Federal de la materia no puede efectuar=-
se sin la debida autorizacibn.

Tratandose cel derecho que la ley reconoce de destruir-
a los animales bravios gue les perjudiquen, alin sin previa autori
zacitn del dueflo, nos encontramos ante una manifestacifn autode--
fensiva, donde en. virtud del estado de necesidad planteado se sa-
crifica el inter&s menor por el interés preferente. En este caso,
estamos ante una violacién del primer pdrrafo del articulo 17 ~-
constitucional que proscribe la autodefensa.



LEGITIMA DEFENSA

a) Definicibn.

Castellanos Tena concibe a la legftima defensa come "la
repulsa de una agresibn antijurfdica y actual por el atacadc o --—
FOr terceras personas contra el agresor, sin traspasar la medida-
necesaria para la proteccifn” (1)

Porte-Petit indica gque "es el contraztacue (o repulsa)-
necesario y proporcional a una agresifn injuscta, actual, o inni--
nente gue pone en peligro bieres gropios o ajcros, aun cuando --

haya sido provocada insutficientemente”(2
b) sujetos intervirnientes

El nGmero de sujetos, dice Porte-Petit, "es diverso se-
gln se trate:

" 1) Legitima defensa propia
2) Legitima defensa a favor de terceros, y
3) Defensa en caso de auto-agresibn.
1) En el primer caso, son cuando menos dos sujetos:
el injusto agresor y el que se defiende legftimamente.
2) En el segundo, son como minimo tres sujetos: el -=

injusto agresor, el injustamente agredido y el que interviene a -

favor de este Gltimo.

1. CASTELIANOS TENA, Fernando, "Lineamientos Elementales de Derecho Penal®, Edi
torial Porrtia, México 1981, decimosexca edicién, pdg. 190.
2. POPTE~PLTIT, CANDAUDRP, Celestino "Apuntamientos de la Parte General de Dere-

cho Pemal® Edicorial Perrfa. Mimico 1987, 3°. edicifn, termo I, séq, 501,
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" 3) En el tercer caso, son por lo menos dos sujetos: -
el autoagredido y el qgue interviene a su favor"(l}

c) La legftima defensa en el Derecho positivo mexicano.

El articulo 5 del C6digo Penal comprende entre las cir=-
cunstancias excluyentes de responsabilidad penal la siguiente:

III. "Obrar el acusado en defensa de su persona, de su-
honor o de sus bienes, o de la persona, honor o bienes de otro,re
peliendo una agresibn actual, violenta, sin derecho y de la cual-
resulte un peligro inminente, a no ser gque se pruebe gue intervi-
no alguna de las circunstancias siguientes:

"PEIMERE. Que el agredido provocé la agresidn, dando -~
causa inmediata y suficiente para ella;

"SEGUNDA., Que previé la agresifn y pudo facilmente evi-
tarla por otros medios legales;

"TEXCERA. Que no hubo necesidad racional del medio em--
pleado en la defensa; y

"CUARTA. Que el dano cque iba a causar el agresor era --
ficilmente reparable despufs por medios legales o era notoriamen~
te de poca importancia, comparande con la que caus8 la defensa.

" Se presumiri que concurren los reqguisitos de la legf-
tima dcfensa, respecto de agquel que durante la noche rechazare, -
en el momento nismo de estarse verificando, el escalamiento, o ==
fractura de los cercados, pareces o entradas de su casa o departa
mento habitado o de su dependencia, cualquiera que sea el dafio -~

causado al agresor,

i. FORIE-FETIT, CANALDAP, Celestino, "Apuntamientos de la Parte Geperal de -
Derecho Penal®, Editorial Porrfia, MAxico 1987, 3°, edicifn,tam I. pSg.501.
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* Igual presuncién favorecerd al que causare cualguier
dafio a un intruso y quien sorprenciera en la habitacién u hogar-
propios, de su familia o de cualguier otrra persona que tenga la-
misma obligacién de defender, o en el local donde se encuentren-—
bienes propios o respecto de los cue tengan la misma obligacidn-
siempre que la presencia del extrano ocurra de noche o en cir- -
cunstancias tales que revelen la posibilidad de una agresién".

De la anterior definicidn se desprenden los siguientes-—
elementos de esta causa de justificacifn:

1. Una agresibn

bice Gonzdlez de la Vega que es "la embestida, el ata--
que, la actividad injusta, material o rmoral, que ameniza, pone en-
peligro o compromete intereses juricicamente protegidos (vida, in
tegridad corporal, libertad personal, libertad sexual, reputacién,
bienes patrimoniales, etc)" (1}).

Dicha agresidn debe reunir la siguientes cualidades:

ACTUAL.- Debe entenderse lo presente, o sea lo que exis
te en el tiempo de que se habla, Debe ser contemporéneo al acto--
de la defensa.

VIOLENTA.- Es violento lo que desarrolla fuerza, Impetu.
La agresién impetuosa es la mis adecuada para representar un peli-
gro inminente de la lesibn. Dice Carranca que "propiamente la - -
idea de agresibn o atague conticne ya la de violencia; pero nues-
tro legislador prefirif ser redundantc a fin de caracterizar mis-
completamente el Impetu lesivo" (2)

1. GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, "El C&digo Penal Caventado", Editorial Po-——
rr@ia, M&xico 1982, sexta edicifn, pag. 79.

2., CARPANCA Y TRUJILLO, Rafil “Derecho Penal Mexicano", Editorial PorrGa, Méxi--
co 1976, decimoprimerz edicifn, pig. 419.
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SIN DERECHO.- Antijuridica, contraria a las normas obig
tivas dictadas por el Estado. sila agresi6n es justa, dice Caste
1lanos, "la reaccifn defensiva no puede quedar legalmente ampara=
da, a menos que la reaccibn sea contra el abuso, el cual, por ---~
constituir un delito, da lugar a la defensa legf{tima®™ {1}

CUE RESULTE UN PELIGRO INMINENTE, - El peligro es la po-
sibilidad de dafic o mal; la inminencia indica gQue ha de ser “"de =~
presente”, es decir, prfximo, inmediato, actual.

2. Recaiga la agresidn en ciertos bienes jurfdicos:
LA PERSONA.- Se comprende Gnicamente las ffsicas.

EL _HONOR.—- Dice Carranca que comprende "el patrimonio -
moral y espiritual®™ {(2)

LOS BIENES.- Son todos los Ce naturaleza patrimonial --
corpSrea e incorpbrea; tambifn se puede incluir todos los bienes-

jurfdicos, es decir, todos los derechos subjetivos de agresin.

OTRA PERSONA O SUS BIENES.-~

3. La rear~cibn de defensa debe ser necesaria y estar ai
rigida a frustrar la agresifén. Esto quiere decir gue debe tener--
las siguientes caracteristicas:

I. Proporcionalidad entre el hecho agresivo y el hecho~
defensivo.

I1. Carécter inevitable de este Gltimo para rechazar la
violencia, lo cual implica la contemporaneidad del acto de violen
cia y del de defensa,

1. op, cit., pdg, 192
2. op. cit. piq, 4i1,
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d} Presunciones de legStima defcnsa.
Se da en dos casos:

Penetracién violenta o por escalamiento, sin derecho,
a su hogar, al de su familia, a sus dependencias, o a los de cual-
quier persona que tenga el mismo deber de defencer o el sitio don
de se encuentren bienes propios o ajenos respectes de los que ten
gan la misma obligacifn; o bien le encucntre en alguno de aque- -
llos lugares en circunstanc:as tales que revelen la posibilidad -

de una agresiln.

La mayoria de la doctrina entiende gue, en ambos casos,
se trata de una presuncifn juris tantum (admite prueba en contra-

riol).
e) Lxceso en la defensa

Art. 16 C.P. "Al que se enceda en los casos de legftima
defensa, estado de necesidad, cumplimiento en un deber, ejercicio
de un derecho u cbediencia jerdrguica a que se refieren las frac-
ciones III, IV, V y VII Gel artfculo 15, serd penado como delin=--

cuente por imprudencia’.

tl casc €e exceso en la legitima defensa se limita al--
supuesto en cue, integrados todos los requisitos de la misma, por

los hechos se demuestre cualquiera de estas dos circunstancias:

I. Cue no hubo necesidad racional del medic empleado en

la defensa.
II. Gue el dafio que iba a causar el agresor, era f8cil-
mente reparable después por medios legales o era notoriamente de-

poca importancia, comparado con el gue causd la defensa.

Asf pues, opina Gonz§lez de la Vega, "el exceso en la -
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legitima defensa es antijurfdico. La racionalidad del medio, la -
reparabilidad del dafioc o su poca importancia son valores que el--
juez debe prudentemente medir en los conflictos de defensa, no --
s6lo desde el punto de vista objetivo, sino adentr&ndose en el -=
4nimo subjetivo del que se defiende, pues en occasiones la pertur-
bacibn psiquica que causa la agresidén injusta, impide a la gente-
darse cuenta exactamente de la proporcionalidad de sus acciones.
Se recomienda una valoracién subjetiva de los partfcipes, aten--
diendo, por tanto, a la personalidad del agresor y del que se --
defiende" (1}

£} Problemdcica de la defensa legitima.

No siempre, en la vida real, se procduce una conducta -
lisa y llaznamente repulsiva de una injusta agresibn; a veces el
cuadro se complica y las soluciones constituyen verdaderos pro--
blemas. Dichas situaciones son: )

1. Rifia en legf{tima defensa. La primera excluye a la -
segunda.,

2, :gftima defensa contra exceso en la legftima defen
sa. SGlo puede presentarse cuando el exceso sea tal, que no pue-
da pensarse como causada inmeciatamente, insuficientepmente por -

el primer atacante.

3. Legitima cefensa reciproca, No es factible en vir--
tud de aue alguno debe ser agresor .

4. Legitima defersa del inimputable. Partiendo de la =
naturaleza objetiva de la antijuricidad, es admitible la defen
sa legitima de parte de quien se encuentra bajo un transtorno --

mental, transitorio o perrmanente, pues su conducta debe ser valg

1, on. cit. pag. 9%4.
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rada objetivamente y dirsele, en el caso, el calificativo de jus-
ta, en razén de la agresidn antijuridica que se reple.

5. Legitima defensa contra inimputables. Es facrtible ==
Gue opere la defensa legftima.

g) Jurisprudencia y tesis definidas.

La 5.C.J. ha sustentado varias tesis gue nos permiten -
definir mAs claramente la procedencia de la legitima defensa en -
nuestro derecho, de los que transcribimeos algunas:

LEGITIMA DEFENSA, AGRESION Y FUERZA FISICA IRRESISTIBLE
EN LA. Si de autos no aparece comprcktada la existencia de la agre
sibn que se atribuye a la victima, carece de aplicacién la exclu-
yente de legftima defensa. Asi mismo, la fuerza irresistible a --
que se refiere la ley, necesariamente debe ser fisica y de tal mg
do fuerte gue supere a2 la voluntad del sujeto al grado de produ--
cir su irresponsabilidad.

Quinta Epoca.- Tomo CXXVIII, pdg. 290. A.D. 171/56.

LEGITINMA DEFENSA, CONCEPTO DE AGRESION. Para los efec—-
tos justificativos de la exculpante de legitima defensa, por agre
sibén se entiende el movimiento corporal del atacante que amenaza-
lesionar o lesiona intereses jurfdicamente protegidos y que hace-
necesaria la objetividad de la violencia por parte de guien la re

chaza.

Sexta Epoca, segunda parte: Vol, XVI, pig. 161, A.D. --
5966/57. Vol. XVI, pdg. 162. A.D. 2223/5B, Vvol. XXIX, pdg. 47.A.D.
849/59. Vol. XXXIII, pig. 63. A.D. 357/60 Vol, XXXIX p&g. B2.A.D.
4772/60.

LEGITIMA DEFENSA E INJURIA. Las solas injurias no con--
figuran agresifn con las caracteristicas sefialadas por la ley pa-
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ra la intagracibn de la eximiente de legitima defensa.

Sexta Epoca, segunda parte. vol., I. pag. 77 A.D. 41697
55. vol, V pag. 88 A.D. 7437/56. vol. V pdg. B9 A.D. 5455/57.vol.
X1V, pag. 255 A.D. 6136/57. vel. XXV, pag. 69 A.D. 7811/58.

LEGITIMA DEFENSA DS UN TERCERO Y RIRA. Ho puede hablax
se de legftima defensa de terceros, si el propio inculpado expre
sa que cuando intervino en los hechos Y3 su amige estaba lesio--
sado y por lo tanto no hubo 'evitacifn sino que el acusado inter-
vino en una contienda de obra que sostenia su amigo con un grupo
de individuos.

Sexta Epoca, segunda parte. Vol. XXII, pag. 132 A.D.--
7615%/58.

LEGITIMA DEFENSA. Los tribunales no pueden tomar en =--
cuenta dicha excluyente si no se comprueba debidamente en autos-
y menos afin si en contra existe el dicho de lo ofendido, pues en
tal caso, se encucntran equilibradas y contradichas las presun--
ciones derivad: .c las declaraciones de los protagonistas por--
augencia de ot 'os daros, ¥ es motive para preosumir la culpabili-
dad del acusado, el gque se hava sustralde por alglin tiempo a la-
accibn de la justicia y no ge hubiera presentado a las autorii»~
des, para demostrar con los medios pertinentes, que habfa obrado

en legftima defensa.
Quinta Cpoca. Tome LXNII, pdg. 3052.
h} La legftima defensa como forma auvtodefensiva.

Coro en ningfin caso de 1os gue hasta ahora hermos estu-
diado, la legftima defensa se manifiesta como el ejemplo tipico-
de la autedefensa: en ella hay un conjunto de intereses perfecta
mente determinados que necesariamente va a terminar con el sacri

ficio de un interfs por el de otro.
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Diversas tesis han tratadc de explicar la razbn de sex-
de asta figura:({l)

1. Algunas opinan gue es ipjusta porque ninguna necesi-
dad puede ser capaz de nudar lo injusto en justo, pero, al mismo-
tiempo, es impune porgue la ley no puede proteger eficazmente al-

agredido, ante la inminencia de la agresifn (Kant, Feuerbach).

2. Por la coalicifn de intereses gue no pueden coexis-—-
tir, otros autores sostienen que el Estado sacrifica, en tales ca
sos, el interés menos importante o mds ¢ébil, que es el del agre-
sor injusto, para mantener el del injustamente agredidc (Buri, -~
Stamnmler}.

3. lhering afirma que es un derecho y un deber, porgue-
el sujeto existe para s{ mismo y para el mundo.

4. Es legitima en sf misma porgue no es antijurfdica, no
ofende al derecho, ya que representa la reaccibn contra la lesifn-
inminente al derecho.

Otra tesis, sostenida entre otros por Ferri, Florian, =
sefiala que la legftima defensa tiene caricter jurfdico y social -

de los motivos y por la calidad cel fin que se propuso el agente,
guien no es temible, pues todo 10 que busca es defender.

En resumen, dice Carranca, "que tanto por la necesidad-
como por la ausencia de temepilidad en el sujeto, revelada por --
sus motivos y fin, como por la imposibilidad en que el Estado se-
encuentra de acudir en defensa del interés agredido injustamente,
la defensa privada se legitima suficientemente”(2)

1. Cfr CARPANCA Y TRWILIO, Radl, "Derecho Penal Maxicano", pig. $09.

~L rdee.



Coincidimos con el maestro Carranca en el sentido de -~
que la legftima defensa se legitima por sf misma, Lo ideal serfa-
que el Estado pudiera estar presente en todos los casos en que se
busque someter, injustamente, un interés; pero pretender un Esta-
do onmimedeo es ilusorioc y quizd, hasta mostruoso, en virtud de la
enorme intromisifn gue €sto generarfa en la esfera individual del
gobernado.

Consideramos que de todas las formas autodefensivas que-
venimos analizando la legftima defensa nunca llegard a desaparecer,
en virtud de la constante inseguridad en que vivimos.

De tal manera, es indudable que el ejercicio de la legf
tima defensa es autodefensiva y, por tanto las disposiciones del-
C6digo Penal que la autorizan, son violatorias del primer parrafo
del articulo 17 constitucional.



ESTADO DE NECESIDZD
a) Definicibn

Indica Porte-Petit gue "estamos frente al estado de ne-
cesidad, cuando para salvar un bien de mayor o igual entidad jurf
dicamente tutelado o prctegido, se lesiona ctrc bien, igualmente-

amparado por la ley" (1)

Rafael de Pina dice gue "es la situacién de peligro ac-
tual ée los intereses protegidos por el derecko, en la cual no --
queda ctro remedio cue la violacifn cel interés del otro, jurf
dicamente protegidas" (2)

Por otra parte, la jurisprudencia lo ha definido de con
formidad con la siguiente tesis.

ESTADO DE NECESIDAL, ENCLUYENTE DE, El estado de necesi
dad como excluyente presupcne un conflicto de intereses jurfdica-

nente tutelados gue impone el sacrificio de uno para gue pueda --

subsistir el otro.
Sexta Ipoca Segunda parte:
vol. III pag. 78. A.D. 4050/56 Ricardo LSpez Herndndez.

Unanimidac de 4 Votos

Vol. XXIV P&g. 50 A.C. 1866/57 José Marfa Mejarano Mora
les, 4 votos.

1, PORIE PETIT CRNDAUDAD, Celestino, "Ammtamientss de la Parte General de De-
recho Penal”, pig. 431,

2. PINA, Rafael de y PINA VAFA, Rafael ce "Diccionario de Cerecho", pdg. 257.
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Vol XXV pgg. 51 A.D., 2758/5% Pedro llern&ndez Vicente.5
votos.

Vol XXVII pi4g., 49 A.D. 3685/58. José& Gonzalo Chan Rosa-
do y coags. 4 votos.

vol. XLI pAg. 21 A.D. 5613/60 seqgundo Moreno Isla 4 vo
tos.

b) Naturaleza juridica.

txisten dos tesis para fijar la naturaleza del estado -
necesidad, a saber:

1. Criterio unitario

Dentro de esta corriente hay quiénes sefialan que se tra
ta de una causa de justificacibn y otros que sefalan que es una--
causa de inculpabilidad.

2. Criteric dualista

Dentro de esta postura se sefala que fGnicamente s. e
brd a qué aspecto negativo del delito pertenece el estado de necg
sidad al saber el valor @c los bienes en conflicto. De tal manera
podemos sefialar 1o siguiente:

BIENES EN CONFLICTO RESULTADOD
Mayor valor Menor valor causa de justificacibn
igual valor causa de inculpabilidad
Menor valor Mayor valor conducta delictiva.

c) El estado de necesidad en la legislacibn mexicana.

art, 15 C.P. "Son circunstancias excluyentes de respon
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sabilidad penal:

IV "La necesidad de salvar su propia persona o sus bie
nes o la perscna o bienes de otro, de un peligro real, grave e =
inminente, siempre que no exista otro medio practicable y menos-
perjudicial, No se considerara que cbra en estado de necesidad,~
aquél que por su empleo o cargo tenga el deber de suirir el peli
gqro®,

De la anterior disposicién se desprenden los siguien-=-
tes supuestos juridicos:

1. Un peligro. Es la posibilidad de sufrir un mal. Debe
reunir las siguientes caracteristicas:

REAL. Debe estar apoyado en hecheos exteriores gue lo-

confirmen.

GRAVE. De amenaza seria e importante, lo gque deberd va-

lorarse en funcibn del sujeto intimidado.
INMINENTE Es lo que amenaza o estd por suceder.

2, El peligro debe recaer sobre bienes jurfdicamente -
tutelados, tales comc la vida y los bienes, ya sean propios o ~-

ajenos.

3. Un atacue por parte de guién se eicuentra en el es-
tado necesario. Debe existir necesidad en ¢l sacrificio deo los~--
bienes juridicos ajenos. '

4. Ausencia de otro medio practicable y menos perjudi--

cial.

S. Este peligro no debe haber sido provocado dolosa- -

mente.
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) 6. Que no se tenga el deber jurfdico de afrontar dicho
peligre.

d) Diferencia con la legftima defensa

A primera vista, el estado de necesidad puede llegar a
confundirse con la legfitima defensa sin embarge, podemos sedalar
las sigujientes diferencias manifjestas entre ambas figuras: (1)

1. En el estado de necesidad, existe un colisibn entre-
intereses legftimos, y en la legftima defensa, una colisibn entre
un interés legftimo y otro ilegftimo.

2. En la legftima defensa, uno repele la agresidn, y el
otro, agrede ilegftimamente, o sea, que hay una repulsa por par--
te del agradido, en tanto que en el estado de necesidad se dice -
hay "una accién", puesto que los dos son intereses legfitimos.

3. En .1 estado de necesidad son sujetos inocentes que-
luchan por salvar un bien puesto en peligro, y en la legitima de-
fensa, hay un s6leo inocente: el injustamente agredido.

4. En el estado de necesidad se trata de evitar w. .-~
ligro, originado por terceros, o por causas sub-humanas: natura--
leza o animales, observindose que en la legftima defensa, el peli
gro surge por el agresor y no por un tercere, ni por fuerzas sub-
humanas.

5. En la legf{tima defansa se debe obrar siempre contra-
un sujeto {agresor), mientras gue en el estado de necesidad, se -
puede obrar sobre upa cosa o animal.

B

1. Cfr PORTL-PETIT, Celestino "Apuntamientos....” pag. 437.
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e) El estado de necesidad como ‘forma autcdefensiva.

Ncs encontramos ante un caso tipico de autodefensa: el
estado de necesidad.

Cuancéo por el conilicto de intereses, manifestado por -
uno preferente o de mayor valor, como es el casc del robo de famé
lico, o de igual valer, como es el tfpico caso de los nalGfragos,-
se sacrifica uno de elleos zpara que prevalezca el otre, nos encon-

trames ante un caso de aurotutela.

En vista de ésto, el estado de necesidad se manifiesta-
coro forma autcdefensiva y las dispesicicnes gue lo autoricen vig
lan el artfculc 17 constitucicnal gue por su defectuosa redaccibn,

no admite excepcifn alguna a la prchibicibdn a la autodefensa.

Empero, serfa ilfgico gue negframes la validez de esta-

figura. Hegel indica cue "el sujeto reafirma con su actuar un de-

recho superior como 1o es de la propia vida. lo permitible poner-

a salvo su vica, cuanco @sta se encuentra er peligre, es preten-=

der la negacién de teodos sus derechos" (1}.

En el conflicto entre dos intereses que se reputan le--
gftimos, el derecho tiene que car una solucibn vilida, la cual --

debe tender a la salvacidn 22 unc » no a la péréida de dos, cuan-
do por raz6n de dicho conflicto, se hace necegavio el sacrificic-

de una de ellas.

Concluimos indicando gue la autoriczacidn al estado de -
necesidad choca con la disposicifn constitucional gue seflalamos--
anteriormente, por lo que nos manifestaros por la necesaria refog

ma del precepto de la ley f{undamento en cuestitn.

}. citado por CASTELIANGS TiXA, Farmano, “Lineamientos Elementales de Dere- -

femai”, Editorial forrfiy, Mivice 1981, decimosexza edicifn. pag. 204.




BOBQ. DE_FAMELICO
a) Definiciln.

Art., 379 C6digo Penal "No se castigard al que, sin em~~
plear engafio ni medios violentos, se apodere una selz vez de los-
objetos estrictamente indispensables para satisfacer sus necesida
des personales o familiares del momento".

b} Naturaleza juridica del robo de famélico

Pentro de la doctrina mexicana se han formulado diversas
posturas respecto a la naturaleza jurfdica de la figura que esta--
mos tratando. Trateremos de resumirlas en los siguientes t8rminos:

1. Que se trata de una causa de justificacién

Sefiala Porte-Petit gue "es evidente, que el robo necesa~-
rio constituve una causa de licitud, a virtud de gue estamos fren-
te al principic del interé&s preponderante, ya que se encuentran en
colisibn dos bienes de desigual valor: una por parte, de ia vida o
la salud personal y por otra, el patrimonic, debiendo sacrificarse
&ste (ltimo, por ser el de menor valor" ({1}

2. Que se trata de una causa de inimputabilidad,

La Suprema Corte de Justicia de la Nacitn ha establecido,
que "para que exista la coausa de inimputabilidad de estado de nece

sidad, se requiere no s8lo gue el robo sc cometa sin engafios y sin
violencias, sino que se ejecute una sola vez y que el apoderamiento sea

1. PORTE~PETIT CANDALDAP, Celestino, "Fobo Simple, Tipo Fundamental, Simple o-
Bésicg", Editorial Porrfia, Méwico 1989, sequnda edicifn, pSg. 101.



de los cobjetes estrictamente indispensables para satisfacer las ~
necesicdades personales o fanmiliares del momento, lo cual no acu-~
rre Si el propio inculpado reconoce que ro cometid un solo apode-
ramiento de dinero del ofendido, sino que lo hizo en repetidas -~
ocasiones, hasta gue fue descubierto”.

Semanario Judicial de la federacibn,(uinta Epaca, tomo-~
C. pag. 1221.

3. Que se trata de una ausencia de conducta

" La fraceifn I del articulo 15 del CGdigo Penal aplica
ble, se contrae a aquellos casos en gue el autor de una infrac -~
cién obra al impulso de una fuerza fisica exterior irresistible,-
y 1a simple lectura de dicho dispositivc legal pone de manifiesto
gue no comprende todos los casos de necesidad c de apuro econbmi=
co. Esa condicidn, sin constitulr en el terreno doctrinario una-
excluyente de responsabilidad propiamente dicha, puede volver - -
irreprimiblemente el robo, sicempre que se acrediten los excremos-
previstos por el artfcule 379 del ordchamiento represivo e¢n Con--
sulta, al establecer que no se castigarf a gquien, sin emplear en-
gafio ni medios violentos, se apodera, una sola vez, de los obje--
tos estrictamcnte indispensables, para satisfacer sus necesidades
personales o familiares de)l momento, y en modo alguno puede esti-
marse que el abigeato gue perpetraron los acusades, satisfaga los
requisitos del invocado dispositivo, si e¢s obvio que la cosa roba
da no puede estimarse cond objeto estrictamente indispensable pa-

ra satisfacer necesidades personales o Zamiliares del momento”.

Semanaric Judicial de la Federaci®On, Quinta época, tomwo
CvVII, pags. 1178~1179.

4. Que se trata de una excusa absolutoria.

Dice Carranca y Trujillio que “el artf{culo comentadc ti~
pifica el robko de indigente, el cual escd beneficiado al conside-
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rarlo como una excusa absolutoria® (1)

Indica Carranca y Rivas que "el problema bilen se podria
reducir a una pregunta: ¢ qu& es lo que quiso el legislador? - -~
¢ Decirnos- acaso- que no castiga al ladrbn porgue en el conflic~
to de bienes desiquales debe preferirse el sacrificio de la pro--~
piedad en aras de la vida del hambriente? ¢ o decirnss que aunque
hay delito, gue aunque se reunen todos los elementos positivos ~-~
del mismo, la uytilidad social funda ampliamente la impunidad del~
primer robo? o sea, gue por utilidad social no se castiga, ya gue
es la primera vez gue se estd en la situvacifn del precepto, no se~
emplean engafio ni medios violentos y se roban aquellos objetos ~-
estrictamente indispensables para satisfacer necesidades propias~
o familiares, cuyé imperio moment&neo representa peligro de pere~
cer.

*Hos parece evidente lo segundo, sobre todo si recorda=--
mos que la idea de fondo es altamente f£ilosb6fica: se trata de una
necesaria y mejor reparticibn de la riqueza..." {2).

Qpinibn personal

En nuestre personal punto de vista, la tesis que nhos pa
rece mis acertada es la que asimila al robo de famélico como una-
causa ¢e justificacibn.

No es admisible sostener que se trata de una causa cde =~
inimputabilidad en razfn de gue dsta se refiere a una falta de ~~
capacidad para realizar la conducta tipica, lo gue en el caso que
nos ocupa es inaceptable.

1. CARRANCA Y TRAJILIO, RaGl y CARFANCA Y RIVAS, RaGl, “Codige Penal Anotade",
Editorial PorrGa, Mxico 1989, decimpcuarta edicifn, pdg. 854.

2. op. cit., pdg, B55.
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‘fampoco es correcto sefalar que nos encontramos ante -
una ausencia ¢e conducta, es decir, ante una falta de voluntad -
del agente activo del delito, ya que es evidente su deseo de - -
obrar de esa manera.

Discrepamos cdel sefalamiento de que el robo de faméli-
co es una excusa absolutoria, elemento negativo de la punibili--
dad, en razfn de que consideramos gue antes de gue el delito se-
configure opera una causa &e justificacibn, es decir, el estado-
de necesidad. Schalzr lo contrario, seria indicar cue en el robo-~
de famélico la conducta realizada serfa antijurfdica, lo que -~ -

consideramos inadmisible.

c) Fequisitos legales

Los requisitos que se desprenden cel articulo 379, son:

1. Apoderamiento

2. Por una sola vez.

Dice Gonzilez de la Vega que "la realidad de los hechos
desniente el optimismo del legislador, pues es indudable que el =~
estacdo de hambre o el de necesidad, manifestaciones del instinto-
de conservacién, no s¢ remedian en muches casos con el apodera- -
miento singular ce los elementos estrictamente indispensables. --
¢ Qué razén existe, si se repiten las condiciones de verdadera ne
cesidad, para no justificar un segundo o tercer robo? (1)

3, Objectos estrictamente indispensables para satisfacer
sus necesidades personales o familiares del morento.

1. GINZALEZ LE LA VHGA, Francisco, "Derecho Penal Mexicano, los delitos)®, Edi-
torial Porrfia, Mixico 1982, Cecimoctava edicifn, pags. 215 y 216.
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El maestro Jiménez Huerta indica gque la expresién "nece
sidades personales o familiares", "son aqué&llas que, de no satis-
facerse, afectan a la vida o a la salud de la persona que realiza
el apoderamiento o las de sus familiares, como las que engendran-
el hambre, la sed, el frio, la miseria y la enfermedad” (1)

4. Sin emplear engafio ni medios violentos

En verdad, dice Porte-Petit, "dada la naturaleza del ro
bo "necesario" como estado de necesidad, es inexplicable la exi--
gencia legal de que el apoderamiento se efect@ie sin emplear vio--
lencia ni engafio. ¢ C6mo va a admitirse que estando en peligro la
vida o la salud personal se sancione el apoderamiento ' de los ob
jetos estrictamente indispensables para satisfacer necesidades --
personales o familiares del momento' porgue fueron empleados el -
engafio o medios violentos" (2)

Importancia del robo de fam€lico

Con:* ieranmos, al igual que la mayorfa de la doctrina, =--
gue no tuvo yazén de ser la inclusibn en el CBdigo Penal de un ca-~
so especial de estado de necesidad, cuando ya existe la regulacibn
general de la fraccién IV del artfculo 15 del cédigc a que k-~ - 235
referencia.

Dice el maestro Porte~Petit que "existiendo la fraccibn
IV del artfculo 15 y el articulo 379 del C6digo Penal y refirién-
dose ambas hipbtesis al estade de necesidad, nos encontramos ante
un caso de concurrencia de normas incompatibles entre si, general
una: fraccién IV del artficulo 15, y especial, la otra: el articu-
lo 379, aplicéndose &sta Gltima, de acuerde con el principio de--

especialidad" {3)

1. JIM?EZ HUERTA, Mariano "Derecho Penal Mexicano, la tutela penal del patri-
monio”, EQitorial Porr@a, México 1985, tomo IV. pags. 54 y 55,

2. PORTE-FETIT CANDAUDAP, Celestino, "Robo simple..., pag. 108,
3. Icem.
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ABORTO TERAPEUTICO
a) befinicibn.

Indica Porte-Petit que "es la muerte del producto de la
concepcidn para evitar la muerte o la alteracibn de la salud per-
sonal de la mujer embarazada"(l)

Art, 334 CP "No se aplicar& sancifn: cuando de no provo-
carse el aborto, la nujer embarazada corra peligro de muerte, a —-
juicio del médico que la asista, oyendo éste el dictamen de otro -
mécico, siempre que esto fuere posible y no sea peligrosa la demo-

ra".
b} Naturaleza juridica

El aborto terapéutico, como causa especial ée Jjustifica-
¢idén del delito de aborto por un estado de necesidad, deriva de un
conflicto entre d>s distintos intereses protegidos ambos por el De

recho: la vidc de la madre y la vida del ser en formacibn,

Sefiala el maestro Gonzdlez de la Vega que "cuando la em-
barazada victima de una enfermedad incompatible con el desar...ic-
normal de la gestacibn, como ciertas formas de la tuberculosis, =--
vémitos incoercibles, afecciones cardiacas o males renales, se en-
cuentra en peligro de perecer de no provocarse un aborto médico -~
artificial con sacrilficio del embrién o del feto, la ley mexicana-
resuelve el conflicto autorizando al médico para dque, a su juicio,

y oyendo el dictamen de otro facultativo, siempre que- - - -

1, PORTE-PETIT, CANDADAP, Celestino, "Apuntamientos de la Parte General de De-
recho Penal", Editorial Porrfia, MBwico 1977, tam I, pig. 457.
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esto fuere poéible v no sea peliéxosaAla demdra, proﬁoquebel abor -
to"{1) T S ST e '

¢} Reguisitos legales

De la simple lectura del artfculo 334 del C6digo Penal-
se desprenden los siguientes requisitos para que opere el aborto-

terapéutico:
1, La existencia de un peligro de muerte

En el aborro terapfutico existe un verdaderc estado de-
necesidad, un conflicto de bienes ée valor desicual, un bien de -
mayor valer, la vida de la madre, fruto ya logrado, ser con vida-
conciente, vida copn hornda eficacia sobre otras vidas, v un bien =
de menor valor, vida inconsciente, una pente fisiolfgica, vida que
no anima a un ser humano propiamente dicho, 5ino a una esperanza-
de €1, siendo la solucifn jurfdica del conflicto el sacrificio --

del bien menor.

En nuestra opinibn, el aberto teraréutico no debe limi--
tarse a aguellos casos en que exista peliigro real de muerte para -
la madre. ¢ Qué sucede en aguellos cascs en que la salud personal-
que la madre corre grave peligro, tales comro parélisis, mal forma-
ciones, etc.? De acuerdo a lo que establece la ley, en estos casos
no opera esta causa de justificacién, lo gue consideramos un grave
erroxr, va gue en estos casos el conflicto se mantiene entre bie- -

nes de desigual valer.
Z. A juicin del m&dico gue la asista
La Ley concede la facultad al médico de resolver sobre-

el conflicto de inrvereses., El es la suprema autoridad del momento,
por ser la persona m&s idbnea para resolver dicho conflicto.

1. GONZALEZ DE 1A VEGA, Francisco, "Derecho Penal Mexicaro (los delitos)*, Edi
torial Porrtia, MBxico 1972, decimaoctava edicidn, pdg, 135,



Inquietante problema, dice el maestro Jiménez luerta, -
"surge cuando el que interviene en el conflicto no es un médico -
pero si otro facultative- comadrdén o partera- que posee los cono-
cimientos terapfuticos y la técnica precisa para provocar el abor
to. No obstante cue el artfculo 334 en examen faculta exclusiva--
mente al médico para intervenir en estos conflictos entre dos vi-
das humanas, a juicio nuestro, también esos otros facultativos,—-
en ausencia de m€dico pueden intervenir para solucionar la situa=-
cién de necesidad creada. Y esta solucién halla debide fundamento
en una interpretacibn exteusiva in bonam partem del artfculo 334
favorecida por la circunstancia de que el artfculo 331 parifica -
al comadrbn o partera con el mfdico para gravar la responsabili--
dad de aquéllos cuando causaren el aborto" (1}

3, Ovendo E&ste el Cictamen de otro médico, siempre gque -

esto fuere posible vy no sea peligrosa la demora.

Dice Jiménez luerta que “como super garantia frente a pg
sibles errores o abusos, exige también que cuando fuere acertado y
no hubiere peli~ 3 en la demora, aquél oiga el dictamen de otro --
médico” (2)

4. Frescindiendo del consentimiento de la embarazada.

Demandar el consentiniento de los padres para practicar=-
el aborto necesario es exagerado. El desmedido amor maternal puede
hacer que la madre prefiera morir ella a que impida el nacimiento-

de su hijo. Nadie pone en duda, dice Porte-Petit, "que - - - = = =

1. JINETZ HUEFTA, Marizro, "Derecho Peral Mexiceno, la tutela peral de la vida
e integridad humana", Editorial Porrfia, léxico 1984, tono II, sexta edicibn-

pEg. 195.
2, Tdam.



pueden originarse abusos prescindiendo del consentimiento de la -
enbarazada, pero serfian tal vez mayores, de exigirse el consenti-
mignto, sobre todo, considerando que tal consentimiento no podria
presentarse en virtud de las circunstancias especiales en que se-
encontrard la mujer embarazada"(l)

d) Innecesaria regulacibn del aborte terapéutico.

Sienco el aborto terapfutico un caso especial del esta-
do de necesidad, no tiene razén de ser el gue se le haya dado una
regulacibn especffica cuando ya existe la norrz general para este
tipo de situaciones, es decir, la fraccifn IV del artfculo 15 del
C6digo Penal.

e) El aborto terapfutico como forma autodefensiva.
F

Cono dijimos al iniciar este capitulo, es nuestro obje-
tivo analizar los casos gque, segun Alcald- Zamora y que acepta la
mayoria de la doctrina, constituyen excepciones al primer pédrrafo
del artfculo 17 constitucionail.

Respecto al akorto terapéutico, consideramos que el au-
tor citado se encuentra en un error: aungue en &i haya un conflic
to de intereses claramente manifestade, cs decir, entre la vida -
de la madre y la vida del ser en formacibn, la decisifn scbre el-
mismo no recae, al menos en el medio juridico mexicano, en ningu-
na de las partes en litigio, ya que el producto en gestacién, por
obvias razones, no puede emitir una declaracifn de voluntad, y el
consentimiento de la madre no es reguisito esencial para el orde-
namiento del C&digo de la materia.

1. PORTE-PLTIT, Celestino, “"Apuntamientes...", pdg, 458,
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La decisién, seg@in manifestacifn de la ley, recae en un
tercere imparcial, el médico, Gnica persona capacitada por sus --
conccimientos técnicos para resolver el conflicto de intereses, -~
convirtiéndose por disposicibn expresa, en 6rganc accidental de -
administracibn de justicia.,

En relacibn con lo anterior, concluimos gue la regula--
cifn del aborto terapfutico no constituye violacién al primer - -
pérrafo del articulo 17 constitucional que proscribe la autodefen
sa.



ABORTO POR CALSH DT VIOTATION

a} Definicibn.

Art. 333 CF as punible el abortd Fawsado 5610:por im-
srudencia de la mujer errarazaca, o Cuando 6l embarazd sea resulta-
do de una violaciénl ) ’

) Naturalecza Juridica.

ts de interés precisar a gué aspecto negative del delito
sorresponde el sborte causacds cuande el enbaraze sea resultado de ~
una violacifn, porouse, ccno acertadazmente expresa Jinfnes: Huerta, -~
i

"ro es fleil fiiar la verdadera nazu eza jurfdica de la exencién

Hay cuatro corrientes a este respecco: (2)

l.- £s una causa ca justificacils,

Dentro de esta postura hay Gos stbdivisicnes:

I. Ls un estado ce necesicdad. Dice que el delito estd ox-
cusado por el estado de necesidad, en wirzud de que salva el honor_
sexual de la mujer victima de la violencia carnal.

1I. Es el ejercicic &e un cerecho, Indica cque el aborto_

perpetrado scobre mujer embarazada & consecuencia de und violacidn,~

cuando ze efectda dentro de los cauces naturales que se derivan de

1. JINENEZ HUCRLA, Marieno, "Derecho femal Mexicano, la turela penal de la vida
e integricad hamana”, Editorial Porrfa, lExico 1984, sexta ediciln, pig. 196.
2. Cfr. PCRTL-TETIT CANDALDAE, Celestino, "Dogndtica sobre los Delites contra la
vida y la Salu¢ fersonal", Xiitcrial Ferrta, tiéxico 1983, 87 edicidn, p. 414.
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la recta interpzétacién cel orden jurfdico, implica el ejexcicio de
un derecho.

2.~ Es una causa de inculpabilidad.

Considera al aborto por causa de una violacifn como una -

causa de inculpabilidad, en razén de la no exigibilidad de otra con
ducta.

3,~ Es una excusa absolutoria.

Sefiala esta postura que el aborto aludido origina una ex-
cusa absolutoria, lo que equivale a admitir que existe un hecho, tf
pico, imputable al autor, antijurfdico y culpable, pero no punible,
por motivos de polftica criminal,

4.~ Incrimina como delito tal especie de aborto.

Sostienen los defensores de esta tesis que no debe permi-
tirse a la madr: el atentar contra la vida del producto de la con--
cepcifn, sblo porgue es victima de una violacibn.

Opinibn personal.

Ll aborto por causa de violacibn, pensamos nosotros, se -
cncuadra dentro del campo del ejercicio de un derecho.

Creemos que la madre, victima de una violacién, no puede_
ser obligada a concebir al hijo no deseado, el cudl le ha sido im--
ruesto mediante un antijuridico atague a su libertad sexual.

El articulo 4 constitucional establece que: "Toda persona
tiene Gerecho a decidir de manera libre, responsable e informada so

bre el nimero y el espaciamiento Ge sus hijos*

No queremos dar a entender con esto gue nos pronuncianos_
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a favor del aborto.en general; Lnxca:ente xndlc mo elkderecho de -

la nmadre a deczdz: sobre si:se emnaraza o en.es: este caso,',;

tal OEIEC)’IO es trasareclco.
¢} Requisitos legales.

En contra o sip la voluntad de la victima de la violacién
no es lfcito el sporto. Se desprende de lo anterier cue la justifi-
cante en cuestién no puede entrar en juego en el aborto sufrido. La
mujer embarazada, apunta Jiménez Huerta, "cue voluntariarente pro--
cura su ahorto v la mujer que en tales circunstancias consiente en_
cue otro la haga abortar, estfn amparadas por la exencién del arti-
culo 333, Los partficires, en el primer caso, y el ejecutor, en el -
sequndo, est&n asimismo exentos de gena, pues sus respectivas con--
o que brota de la li--

ducras discurren también por el cauce legiti
b

bre voluntad de la muier™ (1)

Yo es indispensable que la violacifn suirida por la mujer
conste acreditada en una sentencia previa. Estas violencias, segln_
Jinfnez Huerta, "pueden guedar provadas en las diligencias de Poli-
cia Judicial o en el proceso incoado para el esclarecimiento del -~
aborto, del nisme rmodo que cualguiera de los demSs hechos que funda
rmentan el ejercicio de un derecho” (2)

d)} El aborto por causa de violacifn como forma autodefen=-

siva.

A diferencia del aborto terapfutico, consideramos que el_
aborto por causa de violacifn es una figura tipicamente autodefensi

1a.

1. JDONEZ KUERTA, Maviano, "la tutela penal.,.”, pig, 198,
2. Idem.
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En esta forma de aborto, el consentimiento de la madre,-
una de las partes en conflicto, es esencial para que este se confi
gure, ya que de no existir tal consentimiento, nos encontrariamos_
ante un casc de aborto punible.

En relacifén con lo anterior, indicamos que tal como se -
encuentra redactado el primer pirrafo cel articulo 17 constitucio-
nal, la autorizacién al aboerto tema de este a?artado es violatoria
del mismo, por constituir un caso de justicia por mano propia.

Emperc, no podemos por ello negar el derecho que tiene =°
la mujer sobre su libertad sexual y sobre si se embaraza o no. Con
sideramos que la disposicitn Gel Codigo de la materia es adecuada,
en virtud de le gque ya heros expueéto v, ademis, porgue de de por_
si es ya sumamente dificil para la mujer el tener que soportar el_
acto antijuridice de violaci&n, para que todavia la ley la obligue
a cargar con una raternidad no deseada.



HOMICIDIO O LESIONES POR INFIDELIDAD MATRIMONIAL O POR CORRUPCION

DEL DESCENDIENTE

a) Definici&n.

Art. 310 C.P. "Se impondrdn de tres dias a tres anos de
prisi6n al que sorprendiendo a su cényuge en el acto carnal o - -
préximo a su consumacibn, mate o lesione a cualguiera de los cul-
pables, 0 a ambos, salvo el caso de que el nmatador haya contribui
do a la corrupcién de su cbnyuge. En este Gltimo caso se impon -~

drén al homicida de cinco a diez afios de prisién.

Art. 311 C.P. "Se impondrédn de tres dias a tres anos de
prisi6n al ascendiente que mate o lesione al corruptor del descep
diente que estd bajo su potestad, si lo hiciere en el momento de-
hallarlo en el acto carnal o en uno préximo a €1, si no hubiere -
procurado la corrupcién de su descendiente con el varbn con guien

lo sorprenda, ni con otro".
b) Haturaleza jurfdica.

Diversos criterios se han sustentado sobre la naturale-
za juridica de este tipo de figuras. Resumamos las mis importan--

tes:

Dicen los que sostienen esta postura, Jue las figuras--
en cuestidn no son antijuridicas, en virtud de que tienen una cau
sa de justificacibn, es decir, la legftima defensa del honor.

2. Se trata de una excusa absolutoria,

La ley, por razones de polftica criminal, no reprime --
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estos hechos punibles. Los redactores del C63igo Penal de 1871 -
se adhirieron a esta postura.

3. Se trata de una ausencia de conducta

Ssostiene este criterio que la ley no debe punir estas-
figuras, en virtud del trastorno mental que sufre el agente acti
vo del delito, lo cue le impide razonar sobre el acto que va a -
cometer.

Opinidn personal

Consideramos gue la solucifn que da el C6digo vigente--
es la adecuada, es decir, la de darle al homicidio o lesiones por
infidelidad matrimonial o por corrupcién del descendiente un ca--—
récter atenuante respecto al homicidio o lesiones simples, de tal
manera que los considera hechos, tipicos, antijurfdicos, culpa- -
bles y punibles, pero por razones espeéiales, la pena disminuye.

¢} Requisitos legales

Para qgue operc la atenuacién deben concurrir los si- -
guientes requisitos:

1. Que el autor sorprenda a su cfnyuge o al corruptor--
de su descendiente.

La actitud de sorpresa implica para el sujeto, la reve
lacifn repentina de un acto inesperado para &l. El maestro Fran-
co Guzmdn indica que dicha disposicibn debe interpretarse como -
*sorprendifndose”, es decir, el acto de conmoverse o0 maravillar-
se por algo imprevisto, raro o incomprensible. (1)

1. FRANCO GUZMWN, Ricardo, “Apuntes de un Curso de Derecho Penal IT, U, —~

Mexico 1986.
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Interesante cuestifn se plantea en el caso de la concu-
bina o la amasia. De acuerdo con el texto del articulo 310 dicha-
atenuacibn s6lo opera en el caso de que exista un vinculo matrimo
nial entre el agente activo y su victima. Sin embargo, considera-
mos que en el caso descrito anteriormente opera la excluyente de
responsakilidad contenida en el artfculo 15, fraccifn I3, del C8di
go Penal que a la letra dice:

"Hallarse cl acusade, al cometer la infraccifn, en un--
estado de inconsciencia de sus actos,... pPOr un transtorne men- -
tal involuntario de carfcter patolfcico y transiteorio"

2, Acto carnal o préximo a su consumacibn

Aquf, dice Gonzdlez de la Vega, “dada la Indole moral-~~
de la atenuacifn, por acto carnal se entiende tanto el coito nor-
mal como las cdpulas contra natura, en vasos no idbneos para el -
coito.

" Los actos préximos a la consumacibn, pueden ser los--
preparatorios anteriores, y los postericres ligados a su ejecu --
cién; pero uno y otros deben mostrar, evidentemente su relacidn -
inmediata con el ayuntamiento” (1)

3. Ausencia de premeditacién

La premeditacibn destruye la actitud de sorpresa

d) Caso especial del arcticulo 311,

Dicha disposicifn no conticne atenuacifn de pena para-=-

1. GXMZALEZ DE LA VBGA, Francisco,"El ¢&digo Penal Comentado) Editorial Porr€a,
Méwico 1982, sexta edicibn, pag. 366.



el caso de gue el agente activo cometa el delito sobre la perso~=
na del descendiente. Respecto a esto, hay dos corrientes:

1., Las que lo consideran adecuado.

Dice Gonzdlez de la Vega gue "la atenuacifén de las pe--
nas en consideracién a la excitacibn del &nimo por la extrema in-
juria, es aplicable contra el corruptor pero nunca contra la vic-
tima de la corrupcifn; lo contrario nos parece inhumano resabio -
del derecho de vida o muerte del pater, <aln sobre familiares vic
timas de acciones injustas" (1)

2, Las que lo consideran un error.

’ Si la ratio de la disposicibn en cuestifn radica en el-
dolor y la profunda emocifn, dice Jiménez Huerta, "es obvio que, -
precisamente, debido al estado de turbacifn psfiquica en que se ha
1la no puede razonar, calcular y doscificar el alcance de su reac
cifn violenta" {2}

En ncestra opinifn, la tesis sostenida por el maestro--
Jiménez Huerta es la correcta, es decir, en sefalar el error en -
que se haya la disposicifn contenida en el artfculo 311 negando--
que el descendiente pueda ser sujeto pasivo del delito. Consicera
mos que los términos con que se expresa el autor citado son tan~--
claros que podemos prescindir de comentario alguno.

e) El homicidio o lesiones por infidelidad conyugal o -
por corrupcifn del descendiente como forma autodefensiva.

La rminima penalidad de dichas figuras delictivas se de-
be al estado de irreflexifn en que se encuentra el agente activo-~
del delito y no a un reconocimiento del derecho de venganza que -

1, GONZALEZ DE IA VEGA, Francisco, "Derecho Penal Mexicano", pig. 5€

2, JIMINEZ HUERTA, Mariano, "Derecho Penal Mexicano" tamo II, pig. 94.



pueda tener' el afectado sobre sus victimas por parte del legisla-
dor, lo que nos hace indicar que es correcta la disposicibn en --

cuestifn,

En relacifin con lo anterior, debemos sehalar gue la - -
disposicibn contenida en el articulo 979 del Cédige Peral de 1929
que a la letra decfa: "No se impondrd sancifbn alguna: al gue sor-
prendiende a su cényuge en ¢l nermento de cometer adultario, o.-en-—
un acto préximo a su consumacifn mate a2 cualguiera de los addlte-
TOs 0 & anbos; salvo en caso de que el matador hava sido condena-

do antes ceomo reo de adulterie, por acusacidn de su c¢fnyuge, o co

v

mo resgonsable de alqﬁn homicidic o delito de lesiones, En &stos-
0

Gltimes casos, se impondrdn al cinco afos de segrega - -
a

a
1 primer pirrafo del artfcu

cibén®, era eminentemente

lo 17 constitucioral, en virtucd de gue permitf{a a los particula--
res, sustituyendo al Estado en st funcifin plblica de administrar-
justicia, un derecho de venganza hasta el punto de consumar la --

muerte de sus ofenscres.

ELl C8digo Penal vigente, a diferencia de su antecesor,
no concede ejercicio ée jurisdiccién a los particulares, sino gue
finicarmente atenda una penalidad en virtud del trastorno mental en
el que se halla el ofensor, por lo que concluuiros gue en México,-
la autorizacién a la llamada defensa del honor no es violatoria-=-
de lo que establece el articuleo 17 constitucional donde prohibe -

que nadie se haga justicia por mano propia.



EL DUELO
a) Definicibn,

Jiménez Huerta afirma que "es el combate entre dos per-
sonas efectuado a consecuencia del desaffo o reto que una de =~ ==
ellas hace a2 la otra, previa eleccifn de las armas, fijacién de -
su empleoc y reglamentacién de las dends condiciones del combate--
por padrinos bilateralmente designados, que asisten al encuentro~
para dirigir el mismo y garantizar el exacto cumplimiento de las~
condiciones pactadas"{1)

Sefiala Gonzilez de la Vega que “"cualquiera que sea la--
definicibn concreta que del duelo se plantee, encontramos en este
combate las siguientes caracteristicas -esenciales: la mutua pre-~
meditacifn, derivada del reto que uno de los protagonistas hace =
al otro, y de la aceptacifén de Bste; el mutuo consentimiento en -
las condiciones del combate, tales como especie de armas, forma -
de su uso, lugur y hora y reglamentacibn general de la contienda,
todo lo cual se establece directamente por los duelistas o por --
medio de sus representantes, llamados padrinos o testigos" (2}

b) Antecedentes histbricos
Podemos sefialar como antecedentes hist6ricos de esta -~

préctica: el duelo adivinatorio de los germanos, el duelo judi- ~
ciario, el torneo, el duelo caballeresco francés, etc. En México,

1, JIMENEZ HUERTA, Mariano, "Derecho Penal Mexicano, la tutela penal de la vida
y la integridad humana®, Editorial Porrfia México 1984, sexta edicibn, tamo—-
11, p&g. 74.

2, GONZALEZ DE IA VEGA, Francisco, "Derxecho Penal Mexticano (los delitos), EQi—
torial Paxr_ﬁa, MExico 1982, decimoctava edicibn, pSgs. 63 y 64,
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salvo los brotes esporddicos del duelo dentro de la época de nues
tro liberalismo puro, su prfctica ha sido casi inusitada.

¢) NWaturaleza juridica

Se encuentra dividida la doctrina sobre el zistema que-
debe adoptar la ley para la prevencién y la represifn cel duelo,
Son dos los sistemas propuestos:

1. Los gue proponen que se reglamente el duelo como un-
delito especial.

Tesis sostenida por los legisladores de 1671. E1l C6digo
Penal de dicha fecha reservaba un capitulo especial al delito de-
duelo, en el que se prevefan, con minuciosa enumeracibn casuistieca,
las diversas hipbtesis.

2. Los que proponen que se reglamente al duelo como una
circunstancia de realizacién de los delitos de lesiones y homici-
dio,

Esta es la postura que acepta el C8digo Penal vigente,-
como a continuacifn se precisa

d) El duelo en la legislacvibn mexicana.

Art. 297 C.P. "5i las lesiones fueren inferidas en ri--
fia 0 en duelo, las sanciones seflaladas en los articulos guce ante-
ceden podrén disminuirse hasta la mitad o hasta los cinco sextos-
segin que se trate del provocador, y teniendo en cuenta la mayor-
© menor importancia de la provocacién y lo dispuesto en los arti-

culos 51 y 52",

Art, 308 C.P. "Si el homicidio se comete en duelo se -

aplicarS a su autor de dos a ocho afnos de prisifn.



*Ademis de lo dispuesto en los artfculos 51 y 52 para -
la fijacifn de las penas dentro de los minimos y méximos anterior
mente sefialados, se tomard en cuenta quién fue el provocado y - =
quién el provocador, asi como la mayor o menor importancia de la-
Frovocacidn.”

El duelo, dice Pavdn Vasconceles, “constituye en nues--
tra legislacibn una circunstancia modificativa atenuante de la pe
nalidad de los deljtos de lesiones y de homicidio, seqin lo pres-
criben los articulo 297 y 308 del Cédigo" (1)

Es sumarente diffcil precisar quién tiene el caricter -
de provocador y quién ée provocado en un duelo. Dice Jiménez Huer-
ta que "provocador del duelo no es siempre el gue desafia, pero -
algunas veces debe ser tenido como tal"™ (2) Corresponde al Juez,
mediante ¢l examen de los hechos, ir al fondo de esta cuestibn y-
tener por provocador del duelo a gquien fue el primero que quizo -

la contienda y con su conducta dio motivo a ella.

Cuandy uno de los duelistas, dice Jinénez Huerta, "con-
el designic de deshacerse sin riesgo alguno de su rival, y no cun
ple las condiciones estipuladas para el encuentro... surge un ho-
micidic calificado por la alevosia y la traicién". (3)

e) El duelo como forma autodefensiva,
Sin lugar a dudas, el duelo, ccmo forma bilateral de --

dirimir los conflictos de intereses constituye, una tipica forma-

autodefensiva.

1, PAVQN VASCONCZIOS, Francisco, "leccicnes de Darecho Penal™ Editorial PorrGa,
MExico 1985, cuinta edicifn, pig. 204.

2. JDENEZ HUERTA, Mariam, "Derecho Fenal Mexicano, la tutela penal de la ——

vida...*, p&. 75.

3. ldem.



La legislacifn penal mewicana ha reprimidoe el ejercicio-
del duelo, por lo aue en primera instanc:a, no podemos afirmar --
gue su autorizacifn sea violatoria del articulo 17 comstitucional
en su primer pirrafo.

Sin embargo, el hecho de gue lo reprima con una sancibn-
atenuada nos parece que contraviene el espfritu de dicha dispogi--
cibn.

Dice Gonzéler de la Vega aue “juridicamente el duelo re-
presenta un actividad peligrosa para la socicdad, porque puede dar
por resultado la conrisibn de los delitos ée lesiones o de homici--
dig; tambifn constituye un atentadc contra la auroridad del Estado,
porgue los particulares, por personales procedimientos, pretenden-
sustituir la p6blica funcibn de administrar justicia, dirimiendo -
privadamente sus conflictos" (1)

Creemos gue no tiene razbn de ser el que se califique =--
atenuadamente al duelo; es mds, una caracteristica de esta pricti-
ca es la premeditacién, lo cue necesariamente tiene que llevar a -
su calificativa.

No obstante lo anterior, debemos seflalar que todo lo in-
dicado acerca del duelo no rebasa los &mbitos meramente doctrina--

rios, en virtud del desuso que tiene esta actividad en liéxico,

1. GONZALLZ DE LA VEGA, Francisco, "Derecho Fenal Mexicano", pag. 64.



LA_HUELGA

a) Definicibn,

E]l término o vocablo huelga, se deriva del verbo holgar,
que es sinbnimo de descansar, no trabajar, estar ocioso, desde el
punto de vista gramatical,

La huelga para Estrella Campos, "es la suspensifn legal
y temporal del trabajo como resultado de una coalicifn de trabaja
dores" (1)

Para Mario de la Cueva "es la suspensifn concertada del
trabajo, llevada a cabo para imponer y hacer cumplir condicjiones-
de trabajo, que respondan a la idea de la justicia social, como--
régimen transitorio, en espera de una transformacién de las es --—
tructuras politicas, sociales y jurfdicas, que pongan la riqueza-
y la econfmia al servicio de todos los hombres y de todos los pue
blos, para lograr la satisfaccifn integral de sus necesidades"(2)

Para Trueba Urbina y Trueba Barrera la huelga “es un ~-
derecho social econBmico cuyo ejercicio le permite a los trabaia-
dores alcanzar mejores condiciones de trabajo, prestaciones y sa-
larios, y en el porvenir sus reinvindicaciones scciales" {3}

El artfculo 440 de la Ley Federal del Trabajo indica que
la "huelga es la suspensifn temporal del trabajo llevada a cabo --

1. ESTRELLA CAMPOS, Juan, "Principios de Derecho del Trabajo" UNAM, MExico ~ -
1984, pdg. 108.

2, DE LA CULVA, Mario, "E@ Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo", Bditorial - -
Porrfia, México 1984, taw II, pdg. 588.

2. TRUEBA URBINA, Alberto y TRUEBA BARRERA, Jorge, "Nucva Ley Federal del Tra-
bajo Reformada", Editorial PorrGa, MSwico 1975, pagy. 182.



por una coalicifn de trabajadores".
b} Naturaleza del derecho ée huelga

Mario de la Cueva, al analizar esta figura jurfdica, --
nos indica los siguientes principics generales de ella: (1

1. Es un procedimiento para la solucién de les conflic-
tos.

2. Es un derecho de cada trabajador, pero conlleva el -
sello colectivo.

3. Es un derecho colectivo, consistente en gue los gru-
pos obreros, al través de su ejercicio, tienen el deber de promo-
ver el mejoramiento constante de las condiciones de vida de quie-
nes ya son trabajadores y de todos los que en el futuro alcancen-

esa categoria.
4. Es un cderecho de y para la clase trabajadora.
5. Es una garantfa de libertad de la clase trabajadora
6. Tiene jerarguia constitucional
¢) Extensién de la huelga

Art. 442 LFT "La huelga puede akarcar 2 una empresa o a

uneo o varios Ge sus establecimientos"

Esta disposicibn coincide y es en cierta medida una con-
secuencia de guc en la misma empresa puedan existir tantos contra-
tos colectivos como cstablecimientos. Ciertamente, la huelga pue--—
de extenderse a toda la empresa si el problema afecta a todos los-

trabajadores, pero es igualmente posible que se lipite 2 uno o va-

1. Cfr. DE IA CUINR, Mario, "El Nuevo Lerecho...", paas. 594 y $s.



varios de sus establecimientos; asi, a ejemplo: los contratas co-
lectives pueden tener diversas fechas de vencimiento © es finica--
mente en uno o dos establecimientos donde se han cometido viola--
ciones de naturaleza colectiva,

d) Algunas denominaciones.

1. Huelga existente o inexistente

Artfculo 444 LPT “Huelga legalmente existente es la que
satisface los requisitos y persigue los objetivos seiialados en el
articulo 450,

Artfculo 450 LFT “"La huelga deberi tener por aobjeto:

I, “"Conseguir el equilibrio entre los diversos factores
de la produccién, armonizando los derechos del trabajo con los del
capital;

11, "Obtener del patrfin o patrones la celebracibén del -
contrato colec*-.vo de trabajo y exigir su revisi6bn al terminar el
periodo de su vigencia, de conformidad con lo dispuesto en el ca-
pitulo III del titulo séptimo;

III. "Obtener de los patrones la celebracibn del contra
to- ley y exigir su revisitn al terminar el periocde de su vigenciaj

IV, "Exigir el cumplimiento del cantrato colectivo de -
trabajo o del ceontrato- ley en las empresas o establecimientos en
gue hubiese sido violado;

V. "Exigir el cumpliento de ias uisposiciones legales -
sobre participaciSn de utilidades;

VI, "Apoyar una huelga que tenga por objéta algunos de-
las enumerades en las fracciones anteriores;



o~

vales-

race

cs salarios cen

0
[
W

17
o

orze a

co

enga por-

la-

o
o]
n
@
b
Q
a
%)
L4

eIo0 con

3

a

ecuten acies-

-

ienzcs ¢ servicics

i

establec

&

nezcan

uélia cuyoes

da es ag

injustifica

ey



224

Terpinadas las pl&ticas entre el sindicato obrero y el
patrono sin resultados favorables, se abren al primero dos cami--
nos posibles, acudir a la huelga hasta lograr que el patrono.acce
da a sug peticiones o selicitar de la Junta de Conciliacibn y Ar-
bitraje que resuelva el fondo del conilicto.

rario de la Cueva nos dice gue el emplaramiento a huel-
ga es "el aviso que dan los trakbajadores al patrono haciéndole sa
ber que c¢e no acceder a sus peticiones en un plazo determinado,--

irdn a la huelga" (1)

Articulo 920 LFT. "El escrito de emplazamiento de huel-
ca deberd satisfacer los reguisitos sicuientes:

I. "Se dirigird al patrbn y en €1 se formulard las peti-
ciones, se anunciara el propésito de ir a la huelga si no son sa--

tisfechas y se expresari concretamente el objeto de la misma.

II. "Se presentari por duplicado a la Junta de Concilia
ci6n y Arbitrz-e. Si la empresa o establecimiento estdn uticados-
en lugar distiato al gque resida la Junta, el escrito podrd presen-
tarse a la autoridad del trabajo mis préxima o la autoridad polftg
ca de nayor jerarcuia del lugar de ubicacién de la empresa ¢ -~“a-
blecimiento. La autoridad gue haga el emplazamiento renitird el --
expediente, dentro de las 24 horas siguientes, a la Junta de Con--

ciliaci6n y Arbitraje y:

IIT. "El aviso para la suspensibn de las labores deberi
darse por lo menos, con seis dias de anticipacifn a la fecha sefig
lada para suspender el trabajo y con diez cuando se trate de ser-
vicios piblicos. El término se contard desde cl dia y hora en que
el patrén quede notificado,

1. DE LA CUEVA, Mario, op. cit., pic. 615,



artfculo 921 LFT "Ll Fresidente de la Junta de Concilia
2i6n y Arbitraje o las autoridacdes rencionadas en la fraccibn IX-
del articule anterior, bajo su nm8s estricta responsapilidad, harén
llegar al patrbn la copia del escrito de emplazanmiento dentro de-

las 24 horas siguientes a la de su recibo.

. La notificacibn procduciré el efecto de constituir al ==
satrbn, por todo el términmo del avisc, en depositaric de la empre’
sa o estableciniento afectade pcr la huelga, con las atribuciones

7 responsabilidad inherentes al cargo".

Artfculs 222 LFT. "E! patrfn dentro de las 4§ horas si-
juientes a la de la notificacibn, deberd presentar su contesta --
zién por escrito ante la Junta de Conciliacifn y Arvitraje®.

£) Requisitos para suspender los trabajos.

Articulo 451 LFT "Para suspender los trabajos se requie

I. "Gue la huelga tenga por objeto algune o algunos de-
los que sefiala el artfculo 450;

II. "Cue la suspensién se realice con la mayoria de los
trabajadores de la empresa o establecimiento. La determinacibn de
la mayorfa a que se refiere esta fraccibn, sbdlc poard promoverse-
como causa para solicitar la declaraci6n de la inexistencia de la
huelga, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 925, y en-
ningln caso como cuestibén previa a la suspensifn de los trabajos:

Y

III. "Que se cumplan previamente los requisitos senala-

dos en el articulo siguientc”

g) El periodo Ze prechuelga



El periodo de prehuelga, dice Maric de la Cueva, "es -
un espacio de tiempo impuesto por la ley come requisito para que
la suspensibn de trabajo quede lecgalmente protegida. Comprende -
el tiempo qUe mediz entre la fecha en gue se haga el emplazamien
to al zatrono y la suspensidn de las actividades, tiempo wvaria--
ble, pues ¢s posible gque dentro de &1 se allane el empresario a-
las peticiones de los trabajadores o se logre un arreglo conci--
liatorio, un contrato colectivo cue ponga fin a la amenaza de --
huelga”{1)

h) Trabajos que deben continuar prestdndose

Artfculc 466 LPT "los trabajadores huelguistas deberdn

continuar prestando los siguientes servicios:
I, "Los bugues, aeronaves, trenes, autobuses, y demis-
vehfculos de transporte gue se encuentren en ruta, deberédn conduy

cirse a su punto de destino; y

“En los hospitales, sanato.ios, clinicas y demis =

establecimientos anflogos, continuard la atencibn de los pacien-
tes recluidos al momento de suspenderse el trabajo, hasta gue pug

dan ser trasladados a otro establecimiento",

Artfculo 935 "“Antes de la suspensifbn de los trabajos, -
la Junta de Conciliacabn y Arbitraje, con auagiencia de las partes,
fijard el nlimero indispensable c¢e trabajadores que deberd conti--
nuar trabajando para gqgue sigan ejecuténdose las labores cuya sus-
pensibén perjudigue gravemente la seguridad y conservaci6n de los-
locales, maguinaria y materias primas o la reanuadacibn de los --

trabajos. Para este efecvo, la Junta podrd ordenar la préctica de

las diligencias gue juzgue convenientes.

1. DE LA CUEVA, Mario, op. cit. pig. 617



arcfeule 836 "Si les huelguistas se nlegan a prestar --
leos servicics rencicnadeos en los artfculos 466 v 933, el patzén -
Gra utilizar otros trabajadores. la Junta, en caso necesario, =
solicitard el auxilio de la fuerza pCbiica a ftin de que puedan~ -
s

prestarse dicho

rio de la Cueva, -~

a
"ey el agzo de veluntacd, bhilat lateral, o el laudo de la
v

e
Junta de Conciliacifn v Arkizraj ‘e el fondo del con-
£lic=o. Te esta cefiniciln ze i n cos los sistemas —-

e
lga: el primero ¢s el =~ -
roncs

Que corducen a la terminacién de la hue
acuerdo <e ics wrabajadcres y de los patroncs, gue pueden ser di-
recto o nediante el laudc efectuade ©or el arbitre 6 arbitros jue-

likremente elijan las partes, y el allanamie del patrcono a las
ceticicrnes de los traba

@ trabajo corres--

t
nto
ée e i segunéo es el laudo -
gue dicte la Junta & través el nrogedi o &
s

i
pondiente a la naturalecza del cenflicto, trabajadores huel
e

cuistas scmatieron el conflicto a st dec:sibn” (1)
artfculo 469% LFT "La huelge terminard:

I. "Por acuerdo entre los trahajadores huelguistas y los

patrones;
II. "Si el patrdén se allana, en cualguier tienpo, a las
peticiones contenidas en el escrito de emplaramiento de huelga y-

c
cubre los salarios que hubiesen dejado de percibir los trabajado-

res;




III. "Por laudo arbitral de la persona o comisibn que =
libremente elijan las partes; y

IV, "Por laudo de la Junta de Conciliacién y Arbitraje-
si los trabajadores huelguistas someten el conflicto a su deci -~
sibn.

j) La huelga como forma autodefensiva

Catalogamos a la huelga como forma autodefensiva por --
qte esta figura tipica del proceso laboral se caracteriza por la=-
presién que una de las partes en conflicto, es decir los trabaja-
dores, ejerce sobre la otra, el patrbn, para conseguir el fin que
se han propuesto, buscando el sometimiento del interés del patrbn
a su propia pretensién.

La huelga en si, no proporciona la solucién al conflic-
to, pero a través de la presibn que se ejerce, se presenta un es-
tado de desigualdad en la bfisqueda de la solucién del conflicto,-
por lo que no puede negarse el cardcter autotutelar de esta figu-
ra jurfdica.

Consideramos, al igual gque Alcald-Zamora, que todos los
conflictos laborales generados en la lucha del capital, deberfan-
llegar, sin excepcibn, a arbitraje obligatorio o forzoso, ya que-
muchas veces, dejande de lado mitos y demagogias en la bdsqueda--
ée la proteccibn del trabajador, se genera un dafio mayor a la so-
ciedad; basta citar el ejemplo de las grandes huelgas en las con-
panfas alimenticias norteamericanas durante la segunda guerra mun
dial que trajeron ¢omo consecuencia inmediata las grandes hambru-
nas en Europa curante este perfodo.

Contrario a esta tesis se manifiesta Mario de la Cueva,
quien dice que”... la justificacifn de la huelca en el sistema ca
pitalista, el trabajo reclama que las condiciones de prestacién -
de los servicios se fijen conjuntamente por los sindicatos obre -



ros y por los empresarios, de tal suerte, que cuando esta determi
nacién falta, la activicad de la empresa no puede continuar, por-
que, y estamos ante otra decisibn soberana del pueblo, nadie po--
dré ser obligado a prestar trabajos personales sin su pleno- con--
sentimiento, precepto gue rige el trabajo de cada persona y el de
todas, y si alguien nos dijera que el Estado puede y debe resol--
ver la controversia, contestarfamos que esa es la solucifn del --
fascismo, y gue el principio, pleno consentimiento del trabajador
se aplica tambi€n al Estado, porque su origen y su finalidad con-
sisten, precisamente, el impedir a los poderes pfiblicos imponer -
por la fuerza a los hombres la ejecucidn de los trabajos que juz-
que convenientes. Y no se olvide gue el faesciswo, si imponia las
condiciones de trabajo, fijaban tambifn autoritariamente los pre-
cios de las mercancias® (1)

No coincidinios con lo anteriormente expuesto, en virtud
de gue negarle al Estado la posibilidad de resolver los conflic--
tos gue se le planteen, serfa tanto como negar la facultad juris-
diccional de qgue el Estado goza, la cual fue conferida por la so-
ciedad en general. En virtud de lo anterior, no vemos por gque sea
contrario a los intereses del trabajador gue un juez p@blico, im-
parcial, resuelva los conflictos laborales que a €1 se le plan --
teen. Es mé&s, muchas veces, al estallar la huelga, &sta es desfa-
vorable al trabajador, ya gque el patr6n, duefio de los medios de -~
produccibn puedc resistir indefinidamente, y en tanto el trabaja-
dor necesita subsistir, por lo que una huelga.larga, en la mayo--
ria de las ocasiones, es desfavorzble al propio trabajador, lo --
que viene a corroborar nuestra tesis en favor de la intervencifn-
jurisdiccional del Estado en la pronta y eficaz solucién de los -
conflictos laborales.

1, DE LA CUEVA, Mario, op. cit. pig. SE€E.

+



EL_PARO
a) Definicién

El paro, nos dicen Pafael de Pina v Rafael de Pina Vara-
"es la suspensif6n temporal, parcial o total, del trabajo por una-
coalicifn de patronos. Consiste, unas veces en la suspensibn tem-=~
poral del trabajo por acuerdo de los patronos, cuando el exceso de
produccibén haga necesaria esta medida para sostencr los precios --
dentro de un lfmite costeable, y, otras, en la suspensidén del tra-
bajo en varios establecimientos industriales o comerciales, por ~--
acuerdo de los patrones, para obligar a los trabajadores a acceder
a una pretensifn determinada o como represalia contra ellos” (1).

b) Formas en gue puede manifestarse

El paro, como medida que tienen los patronos, se puede -

manifestar de dos maneras: .

1. De manera temporal
2. De manera definitiva

1. Suspensi$n temporal de la relaciones de trabajo.

Artfculo 427 LFT, “Son causas de suspensién temporal de-
la relacién de trabajo en una empresa o estableciniento:

I. "La fuerza mayor o el caso fortuito no imputable al -
patrén, por su incapacidad fisica o mental o su nuerte, gue pro --
duzca como consecuencia necesaria, inmediata y directa, la suspen-

1. DE PINA, Pafael v DE PINA VARA, Rafael, "Diccionario de Derecho™ Cditorial -
PorrCa, 18xico 1980, movena edicifn, pdg. 369.



sibén de los trabajos;

III. “"El exceso ce produccibn con relacibn a sus condi=-
ciones econbmicas y a las circunstancias de¢l mercade;

Iv, "La inconsteabilidad, de naturaleza temporal, noto-
ria y manifiesta de la explotacifén:

B V, "La falta de fondos y la imposibilicad e obtenerlos
para la progecucitn rormal de los trabajos, si se comprueba plena
mente por el patrbn; y

VI. "La falta de ministracifn por parte del Estado de -
las cantidades gue se haya obligado a entregar a las crpresas con
las gue hubiese contratado trabajcs o servicios, siempre que agud

llas sean indispensables".

Como se desprende de la lectura de los articulos 429 y-
siguientes de la Ley que ncs ocupa, para gue el patrbSn pueda de--
cretar la suspensién colectiva de las relaciones de trabajo, es -
menester que obtenga la autorizacifn, ya sea previa o pesterior -
segCin el caso ce que se trate, de la Junta de Conciliacién y Arbi
traje.

2. Terminacién colectiva de las relaciones de trabaijo.

La terminacibn ée la relacibn de trabajo como conse-
cuencia del cierre de las empresas o establecimientos ¢ we la —-
reduccibn definitiva de sus trabajes, se sujetard a las lisposi-
ciones de los artfculos gue a continuacifn mencionamos, de acuer
do con lo preceptuado y el art. 434. de la LFT.

Segun el articulo 434 "Son causas de terminacién de --
las relaciones de trabajo:

I. "na fuerza mavor o ¢l caso fortuitc neg imputable al
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patrén, 6 su incapacidad ffsica o mental o su muerte, gue produz-
ca como consecuencia necesaria, inmediata y directa, la termina--
cibn de los trabajos;

III. "El agotamiento de la materia objeto de una indus-
tria extractiva;

IV. "Los casos del artfculo 38; y

V¥. "El concurso o la quiebra legalmente declarado, si =
la autoridaé competente o los acreedores resuelven el cierre defi
nitivo de la empresa o la reduccibn definitiva de su trabajo"

Articulo 3B "Las relaciones de trabajo para la explota-
cifn de minas que carezcan de minerales costeables para la rees--
tauracifn de minas abandonadas o paralizadas, pueden ser por tiem
po u obra determinado o para la inversi6n de capital determina =~
das*".

Artfculo 439 "Cuando se trate de la implantacién de ma-
quinaria o de procedimiento de trabajo nuevo, que traiga como con
secuencia la reducci6n de personal, a falta de convenio, el pa- -
trén cdeberd obtener la autorizacifn de la Junta de Conciliacién y
Arbitraje, de conformidad con lo dispuestc en los articulos 782 y
siguientes. LCs trabajadores reajustados tendr&n derecho a un in-
demnizaci6n de cuatro meses de salario mis 20 dfas por cada afio -
de'servicios prestados o la cantidad estipulada en los contratos=

de trabajo si fuese mayor y 2 la primera de artigliedad a que se -
3 ¥ ¥ F e}

refiere el articulo 172.

Al igual como sucede en la suspensibn colectiva de las-
relaciones de trabajo, en el caso gque nos ocupa es obligacibn del
patrbn obtener la autorizacién de la Junta para decretar la termi
nacién de dichas relaciones.

¢) Jurisprudencia aplicable.



SUSPENSION DEL TRABAJO POR EL PATRON, SIN AUTORIZACION--
DE LA JUNTA. DESPINO INJUSTIFICADO. Cuando la empresa, procede uni
lateralmente al cierre del negecio vy, consecuentemente, a la sus--
pensién del trabajo sin recabar la autorizacifn de la Jjunta, en --
los términes del articulo 118 (427) de la Ley Federal del Trabajo,
en tanto que los actores acreditan en el juicio laboral la existen
cia del contrato y de no estar ya desempefiando sus labores, se es-
té en el caso de un despido injustificado, (Jurisprudencia: Informe
1968, 4a. Sala, pp 21. y 22}.

SUSPENSION DE LABORLS POR EL PATRON. Los paros serfn 1f-
citos fnicamente cuando el exceso de produccidn haga necesario sus
pender el trabajo para mantener los precios en un limite costeable,
previa aprobacibn de la Junta de Conciliacifn y Arbitraje respecti
va, de modo que la empresa gue pretenda decretar un paro, debe, -~-
ante tcdo, solicitar el permiso correspondiente de la citada junta,
rindiendo las pruebas relativas al exceso de procduccidn, con cita-
cién de los trabajadores afectados por el parc. {Jurisprudencia: -
Apéndice 1517-1965, Sa. parte. Tesis 173, p. 162).

d) El1 paro como forma autodefensiva.

El paro, al que nos hemos venido refiriends, constituye--
forma autodefensiva cuando se presenta con la intencifn unilateral
de los patronos de imponer determinada medida a los trapajadores.

sin embargo la Constitucibn no considera al paro como -~
arma econfmica semejante a la huelga, para que los patronos hicie-
ran coaccifn sobre los trabajadores pues cs de derecho p@iblico que
el industrial, mientras sea c¢osteable su empresa, trabaje siempre,
pues un paro, por coaccién o capricho, deja sin trabajo a multitud
de trabajadores. E1 paro estsd considerado entre nosotros como acte
ilicito.

La Ley de 1970 reglamenta al paro mis bien como una me--

dida defensiva de los trabajadores, limitando las causas de las --
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que €ste se puede manifestar y obligando al patrSn a obtener la -
autorizacibn de la Junta para decretarlo. De tal manera, en inter
pretacin auténtica, el paro nc es una excepcisn, dentro de nues=-
tro derecho, a la prohibicién contenida en el primer pdrrafo del-
rtfculo 17 constitucional, y s6lo lo serd en aquellas legislacip
nes que lo autoricen como medida de presifn de los patrones sobre
los trabajadores.



ULA DE LUSION POR SEPARACION

a) Definicién,

Mario de la Cueva la define como "la normaz:6n gel con=
trato colectivo gue consigna 1a facuitad de los sindicateos de pe-
dir y obtener del empresaric la separacién del trabajo de sus - =
mienbros gue renuncien o sean cxpulsacos de la organizacién de la

que formaron parte® (1)

Rafael de Pina Fafael de Yina Vara sefalan gue "=s la

clfusula del contratec coleczive de t

&30 gue faculta a los sin-
dicatos de trabajadores para pedir y obtener del patrfn la separa
ci6n del trabajo de sus miembros que renuncien o sean despedidos-

de estas organizaciones"” (2)

Respecto a su dencninacibn, la cual es obra del maestro
Mario de la Cucvae, Cavazos Flores sefiala ¢ue "gramaticalmente. ..
v la segunda (cldusula de exclusibn por seraracibn)... una redun-
dancia, en virtud... a gue la exclusidn supone necesariamente - -

separacion” (3)
Nosotros, siguiende al maestro Cavazos, preferimos deno
minarla Gnicamente cliusula de exclusibn, por lo que as{ nos refe

rimos a ella a lo largo de este estudic.

b} La cldusula de exclusifn en el Derecho Mexicano del~

iiterial Porrta

1. DE LA CULVA, Mario "El iuevo Derecho Mexiwano del Trabay
México 1984, toro II, pSg. 308.

2. PINA, Rafael de y PINA VARA, Rafael de, “"Diccicnario de Derecho®, Editorial
Porrta, !¥xico 1980, novena edicifn, pég, 152,

3. CAVAZOS FIORSS, Baltazar, “"Sueva Ley Federal del Trabajo, tematizada", Edi-

torial Trillas, México 1977, tercera edicién, nig. 290.
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trabajo.

Art, 395 LFT., "Podrd también establecerse gue el patrén
separarf del trabajo a los miembros gue renuncien o sean expulsa-
dos del sindicato contratante”,

Art. 413 LFT "En el contrato- ley podran establecerse -
las cléusulas a que se refiere el artfculo 355. Su aplicacién --
corresponderd al sindicato adninistrador del contrato- ley en ca-

da empresa”.
¢} Reguisiteos de procecdencia de la cl&usula de exclusifn.

Los requisitos de procedencia de la cliusula de execlu- -

sifn gue normalmente son serialados son:

1. El trabajador debe ser nmiembro del sindicato gue apli

ca la sancién.

2. EL trabajador cebe renunciar a formar parte del sin--
dicato c debe de hater sido legalmente expulsado de &1.

3. El sindicato que aplica la cliusula debe cumplir re-
guisitos de forma y de fondo.

4. Debe ser solicitada por escrito al empresarioc por par

te del sindicato.

d) La renuncia del trabaiador al sindicato.

Dice Hario de la Cueva gque la renuncia “es un acto de -
voluntad libre, por lo gue un trabajador expresa su decisibn de -
separarse del sindicato de que forma parte”{(l)

1. op. cit. pia. 315.
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Para que la cliusuia de exclusién opere, presentada su-
renuncia por el trabajador al sindicato, deben cumplirse los si--
guientes reguisitos:

1. La decisibn debe haber sido tomada libremente, pues-
si la renuncia se ckhtuvo por medic de coaccibn o violencia, sers-

nula.

(%)
s
'™

Ergano compecente del sindicato debe aceptar la -

renuncia.

3. La directiva sindical pondrs el hecho en conocimien-
to del patrSn y le solicitari separe al trabajader de su empleo.

4. El patrbn deber§ decrezar la separacibn.
b) La expulsidén del trabajader del sindicato.

Para gue proceda la expulsifn de un trabajador de un sin
dicaro debe reunirse los siguientes requisitos de acuerde con la -

ley:
Art. 371 LFT. "Los estaturos de los sindicatos contendrin:

VII. “"Motives y procedimientos de expulsibn y correccio-
nes disciplinarias. En los casos de expulsibn se cobservaran las --

normas siguientes:

a) "La asamblea de trabajadores se reuniri para el sblo

efecto de conocer de la expulsién,

b) "Cuando se trate de sindicatos integrados por seccio-
nes, el procedimiento de expulsi6n se llevard a cabo ante la asam-
blea de la seccibn correspondiente, pero el acuerdo de expulsibn--
deberi someterse a la decisibn de los trabajadores de cada una de-

las secciones que intedren el sindicato.
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. c). "El ‘trabajador afectado serd odido en defensa, de --
conformicad con las disposiciones contenidas en los estatutos.

d) "La Asamblea conocerd de las pruebas que sirvan de -
base al procedimiento y de las que ofirezcan el afectado.

e) "Los trabajadores no podrin hacerse representar ni -
emitir su voto per escrite,

£} "La expulsifn deberS ser aprobada por mayorfa de las

dos terceras parves del total de los miembros del sindicarto.

g)“La expulsibn sblo podri decrectarse por los casos ex-~
presamente consignados en los estatutos, debidawente comprobados-

v exactamente aplicables al caso".

h) Reguisites de forma y fondo de la cldusula de exclu-

sidn.

Dice :luvazos gue para gue proceda la cliusula de exclu-
sién "la renuncia qgue se formule para dejar de pertenecer al sin-
dicato, deberd constar gor ¢-crito y ser auténtica y que en los--

casos de expulsifn deben estar justificados puesto gue no es posi

ble que en for por demas arbitraria se separe a un trabajador -

de un sindicato para gque luege, como consecuencia de esa separa--
cifn, pierda el obrero su aempleo" (1)

g) Efectos de la cliusula de exclusi6n,

Son los siguientes:

1. La separacibn del empleo del trabajador.

2. La pérdida de todos los derechos inherentes (anti- -

1. op. cit. pig. 294.
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" giedad, jubi;aéxén);él empleo.

©.0.3) La"liberacién ce la cmpresa de toda responsabilidad -
por la:separacibn del trabajador.

hy EL patrdn v la cléusula cde exclusién.

""Al patrfbn sélo compete en el casc de aplicacién de.la -
;c;éuéula de exclusibn cerciorarse:

1. De la autenticidad del oficio en que se le comunica -
la aplicacibn de la clfusula de exclusién.

2. Que en el contrato respective estd consignada dicha--
cliusula.

3. Que los trabajadeores excluides pertenecen al sindica-
tc que aplica la cléusula.

Una vez acreditaco &sto, el patrén, sin responsabilidad,
estd obligado a cumrlir con el acuerdo respectivo, sin que pueda=-=-
pretender intervenir en los procedimientos que el sindicato haya -
seguido para la aplicacibn de dicha clfusula, ya que esto solo pug
de interesar a los trabajadores.

Si el patrbn no cumple dicha clfusula Mafic de la Cueva-
sefiala que "esta hipbtesis abre el ejercicio del derecho de huel--
ga: nos apoyaros, primeramente, en el articulo 450, fracciln V de-
la Ley que sefala expresamente cone uno de los objetivos de la - -
huelga ' exigir el cumplimiento del contrato colectivo o del con--
travo ~ley en las empresas ¢ cstablecimilentos en que hubiese sido ~
violado'; afadiremos que es una violacifn grave gue dafia los inte-
resues colectivos de la comunicdaé obrera y los derechos sindicales.
En segundo lugar, la procedencia de la huelga se funda también en-
el fraccibn I del wisno artfculo 459, porque el incumplimiento de-

la cliusula rcmpe el equilibrio entre el trabajo y el capital, al-
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desconocer un derecho legitimo, afectando la vida misma del sin-
dicato, su fortalecimiento y su consolidacién” (1}

Discrepa Cavazos de lo anterior, y nos adherimos a su =
opinién, cuando sefiala que "la violacifin a esta cliusula puede -~
provocar serios conflictos aunque pensamos que no implica el proce
dimiento huelguistico, va que por no formar parte del elementa -~
normativo del contrate colectivo, no presupone su incumplimiento-
~ violacifn, el desequilibrio econdmico de la empresa y por lo --
tanto no sc¢ da el requisito de fonde previste por la Constitucibn
gue se hace necesario cumplir para que la huelga pueda ser decla-
rada existente” (2)

i} La cliusula de exclusién come forma autodefensiva.

La cliusula de exclusifn, como medio que tiene el sindi~-
cato para expulsar al trabajador tanto de sus seno como del propio
establecimiento, es, sin lugar a duda, una manifé¢stacibn autodefen
siva y, su autoritacibn, es violatoria de lo que dispone el primer
pdrrafo del or .culo 17 constitucional.

Decimos que 1

«ldusula de gue hablamos es forma autode~
fensiva en virtud de gue una parte, el sindicato, somete a 1. :.ra,
el trabajador y al patr6n a su inter@s separandolo de su empleo. -
Adem&s, en el caso en el que se apligue la cléusula por expulsibn-
del trabajador, el sindicato se erige en juez y parte, lo gque con~
traviene la prohibicifn constitucional a gue hicimos referencia.

Enorme discrepancia se ha genarado en la doctrina sobre-
la constitucionalicdad o no de esta cldusula. Dentro de los gue sou
tienen lo primero podemos citar lo siguiente:

1. op. cit. pag, 322.
2. op. cit. pdg. 295.
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: Néstor de Buen sefiala "gque no es anticonstitucional es-
ta cldusula en virtud ¢e que las garantias sociales estin por en-
cima de las garantias individuales" (1)

Jorge Garicurieta estima que "la clusula de exclusiSn-
por separacifn no es anticonstitucional porgue los derechos del -
intexrés profesional deben estar por encima de los intereses parei
culares y cue si un trabajader es exgulsado del sindicato al cual
pertenece, dicho sindicato puede legftimamente exigir al patrén -
que lo expulse de la empresa <onde presta sus servicios, ya gue -
de lo contraric se delibitaria indiscutiblemente la acci®n sindi-

cal correspondiente” (2}

Por Gltimo, Estrella Campos dice gue "realmencte la cliu-
sula de exclusibn es legal v vital para evitar la disolucibn de -~
los sindicatos y no es anticonstitucional, porgue no impugna los -
derechos y las garantfas del trabajador gue contiene la Carta Mag-
na" (3)

Esgrimiendo la postura contraria pcdemos sefialar a con--

tineacibn:

Mario de la Cueva dice que "declaramos la inconstitucio-
nalidaé de la cliusula de exclusifn por separacibn, ademds porque-
tiende a impedir el libre ejercicio de la libertad negativa de - =~

asociacifn profesional® (4}

1.citado por CAVAZCS FLORES, Baltazar, oo, cit. pig. 291

2.citadc por CAVAZOS FLORES, Baltazar, op. cit. pig. 292

3.ESTRELLA CAMPOS, Juan "Principios del Derecho de Trabajo. UNAM, Mxico 1984,-
pdg. 73.

4.citado por CAVAZOS FIOREE®, Baltacar, cp. ©it. pdg. 291,
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El maestro Baltazar Cavazos dice que ™es anticonstitucio-
nal por gue ataca los derechos esenciales del hombre como son la-
libertad de trabajo y asociacidbn® (1)

Opinién personal

En nuestro opinién, la cliusula de exclusibn es notoriamen
te inconstitucional. En primer lugar ,dicha cliusula atenta contra

'
u

libertad de asociacibn profesional puesto que puede obligarse a
un trabajador a mantenerse sindicalizado en virtud de la amenaza -
de la aplicacibn de dicha cl&usula.

hdem&s, se trasgrede el articulo 5°. de nuestra Ley Fun-
damental, ya que ningtna persona se le puede impedir que se dedigue
a cualquier actividad que lo desee si 8sta es 1lfcita.

Consideramos que las agrupaciones sindicales no pueden--
erigirse en tribunales para determinar la gravedad ée las faltas -
en que incurren sus asociados y mucho menos para limitar el dere--
cho a la libert:d de trabajo, puesto que juzgan y son parte a la -
vez.

Proponemos que, rara decretar l1a expulsibn de un trahbaja-
dor, se requiera una accibn ante las autoridades del Trabajo las --
cuales decidan sobre la procedencia de la expulsién o no.

Aderds en virtud de la aplicaci6n de esta cliusula se —-
pueden cometexr diversas irregularidades: no serfa extrafio que un =
patrbn que quiera despedir a un trapajador, pero no tiene motivo -
justificado para hacerlo, se coluda con los representantes sindica
les para que &stos le apliquen al trabajador dicha cldusula y el -
patr6n quede libre de toda responsabilidad.

1. op. cit. pdg. 291.



JUSTICIA DIPORTIVA
a) Definicibn.
Entendemos por justicia deportiva el cumulo de situacio
nes gue pueden presentarse dentro de la prictica de un deporte, -

de manera profesional, ¥ que tienen trascencencia juridica.

El estudio de esta figura jurfdica, gue tiene un sin --

nfinrero de manifestaciones, lo 1
ciones de trabajo v ¢e los riesgos en cl mismo.

itarenos al andlisis de las rela

p) Relaciones de trabajo.
1. E1 trabajador

Dentro del &mbito deportivo pueden encontrarse dos ti--—

pos de trabajadores:

El amateur indica Russomano que es aquel en el que ~=--
"su actividad no tiene otra intervencifn que no sea la préctica -
del ceporte en s={ mismo, por medio de la ejecucibn de servicios -
espontineos, sin remuneracién y sin finalidades lucrativas" (1)

El profesional dice Trueba Urbina que "es aquel que ha-
hecho un modus vivendi de su aficibn deportiva, especialmente ==

1. RUSSCHAND, Victor Mozart, "Aspectos Gencrales del Trabajo Deportivo, “"temo—
ria del Frimer Congrese Intemacional del Derocho del Deporte, lid:ico 19€8,

toro 1T, pig. 791.
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cuando sus servicios son utilicadcs por empresas, clubes o patro-
nos® (1) '

Art. 222 LFT "Las disposiciones de este capitulo se - -
aplican a los deportistas profesicnales, tales como jugadores de-
futbol, baseball, frontbn, box, luchadores y otros semejantes®.

Dice alonso Garcfa gue el deporte profesional se trata-
"de una actividad remunerada, gque se realiza como tal prestacifbn-
de servicio por cuenta de otro. Creemos, en suma, Gue... 8STamos-

ante un contrato de trabajo” (2}
2. El patrén

£l patrdn en el deporte, dice Trueba Urbina, "puede ser
un individuo, club, empresa © sociedad mercantil gque organiza es-
pecticulos deporcives: o bien, asociacicnes gue se aprovechan o -

tenefician de la actividad de los deportistas"({3)
3. Duracién.

Las relacliones de trabajo pueden ser por tiempo determi
nadec, por tiempo indeterminado, para ura o varias temnporadas © -~
para la celebracién de uno o varios eventos o funciones. A Ialta-
de estipulaciones expresas, la relacidén serd por tiempo indetermi
nado, segfin expresa el artfculo 293 LFT, mismo que agrega:

"Si wvencido el término o conciufda la temporada no se -
estipula un nuevo término cde duracifin v otra medalidad, y el tra-

bajador continua prestande sus servicios, la relacifn continua --

1. TRUEEX UFBD, Alberteo, “Arateuriso y FProfesicnalismo" Memoria cdel Primer-
Congreso Intermacicnal del Derecho el Deporte, MExico 1968, tawo II, pdg.847

2, ALCRSG GARCIA, Manvel, “Cursc de Derecho el Trabajo”, Edicciones Ariel, =
Barcelona 1973, cvarta edicién, pég. 332.

3. TRLEER UPBDNA, Alkerto, “Mmateuristo y Profes:cralismo”, plg. 849,



por tiempc inderterminado”.

4. Salario

En estos casos, de acuerde con el articulo 294 LFT. “El
salario podr& estipularse por unidad de tiempo, para unoc o varios

eventos o funciones, o para una o varias temporadas".

Art. 29€¢ LFT. "La prima por trasferencia de jugadores =

se sujetard a las normas siguicntes:

I. "La empresa o club dard a conocer a los deportistas -
profesionales el reglamento o cl&usula que la contengan:

) II., "El monto de la prima se determinard por acuerdo del
deportista profesinnal y la empraesa o club, y se tomaran en consi-
deracibn la categoria de los eventos o funciones, la de los equi--
pos, la del deportista profesional v su antigiiecad en la empresa -

o club; y

III. "La participacién del deportista profesional en la-
prima sera de un veinticinco por ciento, por lo menos., Si el por--
centaje fijado es inferior al cincuenta por ciento, se aumentarf -
en tn cinco por ciento por cada aho de servicios hasta llegar al -

cincuenta por ciento por lo menos".

Art. 297 LFT. "No es violaroria del principio de igual--~
dad de salarios la disposici6n cquc estipule salarios distintos - -
para trabajos iguales por razén ce la categoria de los eventos o -
funciones de la de los equipos o de la de los jugadores”.

5. Obligaciones y derechos

Art. 295 LFT. "Los deportistas profesionales no podran -

ser transferidos a otra empresa o club, sin su consentiniento",
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Art. 298 LFT. "Log deportistas profesionales tiene las~-
obligacicnes especiales siguientes:

I. "Scmeterse a la disciplina de la empresa o club;

II. "Concurrir a las pricticas de preparacifn y adies~-
tramiento en el lugar y a la hora sefialados por la empresa o club
Yy concentrarse rara los eventos o fuaciones;

I1I. "Efectuar los viajes para los eventos o funciones-
de conformidad con las disposiciones de la empresa o club. Los gas
tos de transportacibn, hospedaje y alimentacifn serdn por cuenta--
de la empresa o club; y

IV "Respetar los reglamentos locales nacionales e inter-~
nacionales que rijan la prdctica de los deportes”.

Art, 299 LFT. "Queda prohibido a los deportistas profe~~
siocnales todo mal trato de palabra o de obra a los jueces ¢ arbi-~
tros de 10s evert0s, a sus compafieros y a los jugadores contrin---~
cantes.,

"En los deportes que ilmplique una contienda porsonal los
contendientes deberan ahstenerse de todo acto prchibido por iv. re

glamentos™.

Art. 300 LFT. "Son obligaciones especiales de los patxo
nes:

I. "Organizar y mantener un servicio médico que practi~-~
que reconocimientos periodices; y

II, "Conceder a los trahajadores un dia de descanso a la
semana®,

Art, 301 LFT. "Queda prohibido a los patronas exigir de-
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los deportistas un esfuerzo excesivo gque pucda poner en peligro -
su salud o su vida".

6. Causas de terminacién y rescisibn.

Ademas de las causas generales de terminacifn y resci--
sién del contrato de trabajo, encontramos las siguientes disposi-

ciones:

Art. 303 LFT "Son causas especiales de rescisibn y ter--
minacién de las relaciones de trabajo:

I. "La indisciplina grave o las faltas repetidas de in--

disciplina; v
1. "La pérdida de facultades"
¢) Riesges de trabajo

Dentro de la sociedad industrial, una de cuvas caracte--
risticas es la conglomeracién, el deporée esta amenazado desde dos
&ngulos. Por un lade, corre el riesgo de que un dia pueda conver--
tirse en un mero artfculo mis de consumo: por otro, que se trans--

forme en un simple negocio.

Hay ciertas especialidades deportivas en las cuales se =
ponen en juego mecanismos de satisfaccibn que sirven para saciar -
la agresividad reprimida. Respecto al hockey sobre hielo, a mancra
de ejemplo, encontramos lo siguiente: "dado el carécter sumamente-
brutal de este deporte, su pr&crica exige individuoz rudes que no-
retrocedan ante el delor ni ante la visién de la sangre. Un verda-
dero profesional se distingue por los puntos de sutura que ornap--
su rostro" {1} En el boxeo, para alargar las veladas para que el -

1. DEPORIE Y SOCIEDAD, Biblioteca falvat de Grandes Tamas, falvat Bditores,- -
bharcelona 1273, Vol. 78, p&g. 111,
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pGblico obtenga buena compensacién, por lo que ha pagado en la -
taguilla, hay arbitros que determinan que un plgil no se imponga
por superioridad frente a otro, sino que, para dar a uno como --
vencedor, esperan a gue machaque materialmente al contrario.

La préctica deportiva origina con frecuencia accidentes
desafortunados en los que, los deportistas, se lesionan o pierden
la vida, o bien lesionan o dan nuerte a los que, con ellos, parti

cipan en un evento, en un juego O en una competencia.

Las lesiones depcrtivas, Incluvendo las hipbtesis de --
muerte, se pueden presentar en:

1, Depcrtes sin violencia scbre las personas (golf, te-

nis, atletismo, etc.}
2, Deportes con violencia sobre las personas:
I. Cen violencia inpediata (box, lucha, etc}

II.Con violencia mediata y eventual (hockey, futbol,
ete) .

Dice Raul F. Cardenas, que "si el acto va centra las --
normas de cultura, serf delito, si se conforma con ellas no serln
delictuosas" (1)

Las lesiones deportivas no son antijuridicas en virtud-
del reconccimiento que de esta clase de deportes hace el Estado, -
en las autorizaciones que concede para su préctica y en el fomen-

to que les otorga para su ensefianza.

1. CARDINAS, Rafil F., "Derecho Pemal Mexicano", Editorial Porrfia, México 1982,

tercera edicién, pig. 167
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d) lLa justicia deportiva como forma autodefensiva.

Para deterninar si la justicia deportiva constituye o no
manifestacién autodefcnsiva, analizaremos por s2narade cada uno de
los rubros a los que hicimes referencia en este apartado.

Traténdese de las relaciones de trabajo, podemos indicar
gue dada la insuficiente regulacién que i1a Ley ha dado a esta mate

ria, dichas relaciones enfrentan un elevado nGrnerc de abusos.

Dice Bricetio rufz que "el rengldn de los trabajadores --
deportistas profesionales, ha sido objetc de muchas maniobras de -
carfcter mercantil gue no 3e limitan a nuestro pals n: al momento-
actual. Conocido por todos es el hecho de que los clubes adquieren
deportistas, los prestan, los ceden y los venden, sin contar, en -

muchas ocasiones, con el consentiniento de los trabajadores" (1).

Cuando en el ejercicio de relaciones de trabajo, los pa-
trones deciden, unilateralmente, scbre dichos conflictos, nos en--
contramos indudablemente ante una manifestacién autodefensiva. Ta-
les decisiones pueden consistir en multas, castigos, vetos, etc.,=-
sin gue se¢ le otorgue al trabajader ning8n derecho de apelacibn.

Es necesario indicar 1a enorne indefensi6n en gque se en
cuentra el deportista profesional, caso compluto de los futbolis--
tas, donde hasta el ejercicio de derechos sincicales les esta ve--

dado,

Dice Rufz Masieu que “si se pretende interpretar fiel --
mente el espiritu de justicia social que anima nuestras normas ju-

1. BRICERC RUIZ, Alverto, "Derecho Inéiyidual del Trabajo", Editorial Harla, --
Mexico 1985, prirmera edicifn pig. 505.
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ridico laborales no se podri marginar al gremio deportivo de la -
proteccifn que ellas otorgan y por lo mismo se precisa extender -
los beneficios preventivos y reparadores de la m&s moderna y jus-
ta seguridad social” (1)

Poderes indicar que en el ejercicio de actividades de--
portivas profesionales se dan un gran nGmero de manifestaciones -
autodefensivas.

Respecto a las lesiones deportivas, no podemos sefalar-
que sean autodefensivas, por el simple hecho que entre los comba-
tientes no hay ningun cenflicto de intereses, presupuesto sine ma
non para que la autodefensa se manifieste.

lio obstante lo anterior, nos pronunciamos por una huma~
nizacién del deporte, de tal manera que cumpla cabalmente los fi-
nes para los gue fue creado.

. Mario de la Cueva sefiala que "el deporte es una funcibn-
social, nacional e internacional porque debe ser una de los lazos-
que unan a la juventud de cada pueblo y a las de todos los conti--
nentes; y ser8 uno de los mejores, porgue se forjard en una etapa-
de la vida que estd llena de ilusiones, de optimismo y alegrfa: en
un mundo lleno de materialismo, cuando los hombres ya no buscan la
estrella de Belen, sino el poder y la riqueza, la nobleza y la be-
lleza de la accién deportiva seran uno de les caminos,siro el --

mejor, que permitira a la juventud apartarse de las tentaciones y

contribuira asi a la purificaci6n de la vida social”(2)

1. RULZ MASSIEL, José Francisco. "La Proteccifn Jurfdica del Deportista Profe-
siopal", Memoria del Primer Congresc Intexrmacional del Derecho del Deporte,

“exico 1965, Tom IT, pdg. 786.
2. CULVA, Kario de la, "El Deporte coro un Derecho y un Deber Etico de la Juven
twd, come wna Funcifn Social y como un Peber Jurfdico de la Sociedad y del -

Estado®, México 1968, Taw I, pig. 236,



SHPULSICH DL PRTRANJIERCS
a) Definicibn.

il articulo 53C constitucional determina quierncs son ex---
tranjeros, por exclusién de las calicades seftaladas nara ser nexica
no.

De ccarcrmidad cen el artfculeo 33 censtitucional, “"son -
extranjeros los gue ne poscan las calidades determinadas on el artf
culo 30. "ienen derecho a las garantfas que ctorga el capftulo I, -
tftulo primero, ¢ la rresonte constitucién; perc el Ljccutive Ce -
la Uni6n tendré la facultod exclusiva ée hacer abanconar ol terri--
terio nacional, inmediatamente v sin necesidad de juicio previo, a_

todo- extranjcro cuyz perpancncia jusque inconveniente.

"Los extranjeros no jodrdn, ¢e ninauna nancra, inpis---

cuirse en los asuntos rolfticos del pafs”.
V) Consideracienes cobre el tema.

La pernanencio del extranjero er P'éxice estd subordinada_
al Presicente de la Reptiblice en cuarto cue csie alto funcionario -
ticre la facultad exclusiva de hacerlo abandonar el territorio na--
cional "inredictamcnte y sin ncecesidad de juicio previo' cuendo ceg-
time "incenverniente" su permancncia en el pofs. Consiguientemente,-
cice Lurgoa, “"frente al Lieccutivo Tederal ¢ en lo que atafie a su cox
rulsidn, los extranjeros no aczan (e la garantla de¢ audlicncia cue -
para touo gobernado institure el sccundo pirrafo del articulo 1ls e
la Constitucidrn, implicando este casc una Ge las pocas salvedades o
excepciones & la proria garantfa. Sin embargo, csuncue ¢l Presidente
de la lerfiblica no tiene la obligacibn de escuchar en defensa al -
extranjero rreviarente a lé emisién del acucrdo'éxpuldérxo{ 51 ‘ests
sujeto & la carcmtfs de motivaci6n legal cbe corsicra el artfdvlo’e
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16 constitucioral, en el sentico c¢e que dicho funcionario debe ba-
sar la estimaci6n scobre lz inconveniencia Ce cue sruel peiianezca_
en ¢l pafs, en datos, nechos ¢ circunstancias objewivas, reales o_

trascencentes que 1a justifiquen, factores todos estos gue deoben -

i
ser aprecicdos prudente ¥ recioralmente ncr ¢l £jecutivo Federal. -
-For ende, la facultad presidencial = gue nos referiros no debe con
siderarse como potestad arbivraric un cuve desempefic s6lo opere el
capricko inconsulto gue conducce & la injusticia, sino corno una -
stribucifin cue ceve ejercitarse con criterio l6cico orientacdo -
aacia la preservacifn de los valores e intereses humanos, rorales,
sociales o econéricos del nueblo Ce léaico gue Se vean ENenAzacos_

o en peligro por extranjeros nernicioesos e i1nCescables” (1)
c) Hotivos ce expulsibn.

Lefiala Verdross los notives de expulsibn de extranjeros_
adiriticos por la préctica interracional:

1., "Peliaro pera la seqgurided y el orden del Estado de re
sidencia.

2. "cfensa inferica zl Estado de residencia.

3. "mnenazo u ofensa a otros Lstados.

4. "pelitos cometidos cdentro o fuera del pafs.

5. "Pérjuicios econbricos ocasionados al wstado de resi--
dencia.

¢. "Residencia en el pafs sin autorizaci6n" (2)

Una expulsibn Cecretada legftimarmente se transformard en_

una expulsién ilegal por la rmanera ér ejecutarse, ci ce infringen -

1. EULRCOM CRIEUIZA, Ignzcio, “Derecho Cemstitucionzl iexiceno®, uiitorial Porrfia,
1Exico 1S5, sexta cdiciSn, pias. 13C v 157,

2. VERDROSS, Alfred, "Derecho Internacionzl IGelice”, Biblicteca Juricica Agui—

lar, ladriG 1960, sexta edicibn, pdg. 251,
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- los imperativos de humanidad e higiene
d) Defensa jurfdica de los extranjeros.

En el medio nmexicane encentramos diversas disposiciones -
respecto a la defensa ju:Sdica gue tienen los extranjeros resrecto

al acto de expulsibn, Asi, encontranmos le siguiente:

1o 1° de iz Cons
[+4

para todo ind

tincién de ningur

a
tf{as gue ctorga, no rodrin e

cascs ¥ cen las condicicnes gue la misma
arcfculos 103, fraceifn I, v 107 gus esta
no hacen distincifn alguna sobr

nes alcance esta protecci
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pia Carta Fundamental, faculta al Ejecutivo de la Unibn, en forma =
exclusiva, para hacer abandcnar el territorio nacional, :inmediata--
mente y sin necesidad e juicio previe, a todo extranjero cuya per-
manencia juzgue inconveniente, no exime a ¢icho alte funcionario de
la obligacifn que tiene, como teda auroridad del pafs, ée fundar y_
motivar la causa legal de su procedimiento, por la2 molestia que cay
sa por la deportacifn, va que esa garant{a esta establecida por el_
artfculo 16 de la propia Constitucifin, En consecuencia, sus actos -
no pueden ser arbitrariocs, sino gue deben estar sujetoz a lag ner--
mas cte la misma Carta Fundamental y las leyes establecen. Siende -
as{, procede el juicxo de garan:ias contra sus determinaciones, cop
forme al articulo 103, cién !, expresados, gara lo cual debe se
guirse el procedimiento establecide por la ley reglamentaria respec

tiva.

Tome XCV. amparo Fenal 6000/46. Diederrichsen Trier -

Walter. 28 de cnero de 1948, Unanicidad de 5 votos

No obstante la anterior tesis, la Suprema Corte de Justi-



ciaz de la Nacién, con criterio que no nos parece adecuado, a senta~
do tambien el siguiente criterio:

EXTRANJEROS PIRNICIQSOS, SUSPENSION IMPROCLDENTE. Confor-
re a2l artfculo 33 constitucicnal, el Precidente de la Repdblica -
tiene la facultad exclusiva de hacer abandonar el pafs inmediaca=---~
mente ¥ sin necesidad de juicic previo, a todo extranjero cuya per-
maneéncla juzgue inconveniente; y contra el ejercicio de esta facul~

tzd, es improcedente conceder la suspensifn.
Quinta Lpoca:

Temo X, pdg. 409. Scriano Lillie.

Tomo XV, pdg. 5. Eergeron Mario.

Touo XV, pig. 890, Gonzilez Vicente.

Tomo XVI, pdg. 5%. Chon Bing J. Domingo.
Tomo XVI, pdg. 1587. Chan Manuel y coags.

Apendice al Semanario Judicial de la Federaci6n 1917-1975,
texcera parte, segunda sala, tesis 395, pdg. 652,

Indica Burgea que “"el extranjero, frente a la aplicacifn_
del artfculo 33 constitucional, esta legitimado para promover el -
juicio de amparo contra el acuerdo o decreto de expulsifn, en cuya_
demanda pueden invocarse hiporéticamente como violadas todas las -~
garantfas del gobernado ¢on excepcién de la de audiencia...” (1)

“Contra el ejercicio de esta facultad discrecional del =~
Ejecutivo de la Unibn cabe el juicio de ampara, pero es improceden-

te la suspensitn” (2)

1. BURCON ORDHUTLA, Ignacio, "Derecho Constitucional Mexicano", pdg. 137,

2. DERDCHOS DEL FUEBLO FEMICA'D, XLVI legislatura de la Cfmara de Diputados, -
MExico 1977, o V, pfig. 216,



e] La expulsién de extranjeros como forma autodefensiva.

Aungue esta figura jurfdica no la incluye el maestro -
Alcali-Zamora en su clasificacifn, quisimos estudiarla porque, en -
primera instancia, nos parece gue estamos frente a una forma autode
fensiva.

Es bien sabido que en el ejercicio de facultades discre--
cionales se pueden cometer muchos abusos; es por eso, que el mds al
to tribunal de México, la Surrema Corte de Justicia de la MNacién, -
debe velar porgue dicho ejercicio no se despegue de la ley.

En el caso de la expulsifn de extranjeros, cuando se les_
concede la Gltima via posible, es decir, el amparo, como medio de -
control constitucional, no nos encontramos ante una forma de auto--
defensa, ya gue ser& el Poder Judicial quien decidird sobre la pro-
cedencia de la expulsién o no.

Sin embargo, ¢{gué sucede cuando la expulsidn es ya un ac-
to consumado y, por ende, el juicio de garantfas es improcedente? -
Sin lugar a dudas, en este caso, tal situacibén es una manifestacidn
autodefensiva, con todos los peligros que ella conlleva,

Emperc, ni aln en este caso, no podrfa decirse que la dis
posicifn en estudio viola el primer pdrrafo del articulo 17 consti-
tucional ya que, segGn Mancilla Ovando, los preceptos constituciona
les “tienen igual jerargufa y ninguno de ellos prevalece sobre los_
demds, lo que significa que la Carta Magna no tiene y no puede te~--
ner contradicciones y que sus estatutos deben de observarse" {1}

De tal manera, conclufimos que en México, la disposicién -
contenida en el artficulc 33 constitucional, respecto a la expulsifn

1. MANCTIIA OVANDO, Jorge Alberts, "lLas Garantfas Individuales y su Aplicacién =
en el Proceso Penal”, Editorial Porrfa, Mxico 1986, sequnda edicién, pig. 13.
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de extranjeros, no es violatoria de la dispasicibn sedalada en los
pirrafos anteriores.



JUSTICIA ADMINISTRATIVA
a) Definicibn

bice Fix-Zamudio gue "debemos entender como justicia-ad
ministrativa un conjunto de instituciones muy complejas que se -=-
han establecido en los Gltimos afios, al lado de los tradicionales
tribunales administrativos (gue ccnstituyen solo una de sus aspec
tos), con el objeto de tutelar los derechos y los intereses legi-
timos de los administrados, gue se encuentran cada vez mis res- -
tringidos, debido al crecimiento, no pocas veces desorbitado, de-

las actividades administrativas" (1)
b) Haturaleza juridica.

Muy debatida ha sido en la doctrina la cuestibn de si -
la justicia administrativa es constitucional o ne. Los principales

argumentos en pro y en contra son los siguientes:

Dicen los que considerar a la justicia administrativa --
como inconstitucional que su ejercicio viola lo dispuesto en los -

siguientes articules de la ley magna: (2)

El artfculo 4% constitucional donde se prohibe la reunién

de dos o m&s de los Poderes en un s6lo individuo o corporacién.

El artfculo 13 constitucional, segun el cual "nadie pue-
de ser juzgado... por tribunales especiales".

1. FIX-ZAMIDIO, Héctor, "Introduccidn a la Justicia Administrativa en el Orde—
namiento Mexicano", El Colegio Nacicnal, MBxico 1983, la. odicibn, pig. 129.

nt, "her

o fyiinjetrativo®, Zditerial rorrfa, Mivico 1084, viag
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El artfculo 14 de la constitucibn, pues de ese preqepto
"surge la obligacibn para el Poder PCblico de seguir un juicio ==
cuando pretenda privar a un partfcular de algun derecho que este-
en el patrimonic de este, ya provenga de un acte civil o de reco-
nocimiento u otorgamiento del organo gubernamental®.

El articulo 17 de la constitucién en virtud de que el Po
der PGblico no pucde hacerse justicia por s{ misma, ni ejercer vio
lencia para reclamar sus derechos.

Los que sostienen su constitucionalidad y a ellos nos ad~
herimos, fundan su reconocimiento en el propio texto constitucio- ~
nal, y en virtud del principio de no contradiccibn constitucional,-
la justicia administrativa es perfectamente legal. Los articulos de
la Constitucién mexicana gue la reconocen son:

Art. 73 "£1 Congresc tiene facultad:

XXIX-H "Para expedir leyes gque instituyan tribunales de ~
lo contenciosc administrativo dotados de plena autonomfa para die--
tar sus fallos, que tengan a su cargo dirimir las controversias que
se susciten entre la Administracifn Ffblica Federal o del Distrito-
rFederal y los particulares, estableciendo las normas para su orga--
niaci6bn, su funcionamiento, el procedimiento y los recursos contra~
sus resoluciones”.

Art. 104 “"Corresponde a los tribunales de la Federaciba ~
conocers;

I~ B "De los recursos de revisibn gue se interpongan con
tra las resoluciones definitivas de los tribunales de lo contencio-
so administrativo a que se refiere la fraccibn XX1X del articulo 73
de la Constitucibn, sblo en los casos que seialen las leyes. Las -~
revisiones, de las cuales conoceran los tribunales colegiados de -~
circuito, se sujetardn a los tramites que la ley reglamentaria de ~
los artfculos 103 y 107 de esta constituciSn fije para la revisibn-



259

en amparc indirecto, ¥ en contra de las resoluciones gue en ella -
c.

o
‘Qicten les tribunales colegiacdos del circuite no precedera juicio-

O recurso 2a

guns™.

" Acuel gue se interpcne ante la misra autoridad gue ha-
dictado el acto gue se considera ilegal o viciadeo, a efects de gue
ésta recensidere st actuacila anulfindolo o nodificéndolo”(2)

2. Revisibn
" Se interpeone ante la auteridad jerSrruicamente supe- -
- H

rior y la cual debe resolver de acuecrdo con los puntos soretidcs a

su consideraciln per el! afectado, pudi

n

ndo consistir su sentencia,
bien se2 en una medificacién, anulzcis

B

o zonfirmacifn dei agto --
que se recurre” (3)

1. CLIVERA TCRI, JSorge, "Manual de Deracho Administrative", Editarial Porxta,-
Moo 1967, sequnda edicibn, pfg. 307.

~N

OLIVERA TCRD, Jorge, ¢o. ¢iz., pSg. 39
. Igem

s

(W]
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Los recursos preceden a cualquier procese de impugnacibn
judicial, Su agotamiento es requisito de procedibilidad del juicieo
de amparo, de acuerdo al principio de definitividad que rige en es
ta materia.

llo obstante lo anterior, nos encontrames con la siguien-
te disposicién constitucional:

Art. 107 constitucional "Todas las controversias de que-
habla el articulo 103 se sujetar&n a los procedimientos y formas -
del orden jurfdicc gue determine la ley, &e acuerdo con las bases-
siguientes:

IV "En materia administrativa el amparo procede, ademis,
contra resoluciones gue causen agravio no reparable mediante al- -
gn recursc, juicio o medio de defensa legal. Mo serd necesario --
agotar éstos cuando la ley que los establezca exija, para otorgar-
la suspensifn del acto reclamado, mayores requisitos que los que -
la ley reglamentaria del juicio de amparo requiera como condicibn-
para decretar ef.. suspensién”,

Indica Chuayffet Chemor gque "la funcién del recurso admj
nistrativo ha sido mal interpretada por las autoridades responsa--
bles de resolverlos. Lejos de constituir una segunda oportunidaa -
para que la administracién pGblica revise la reqularidad de sus --
actos, se han convertido en la fase terminal del procedimiento ad=-
ministrativo, que casi mec&nicamente confirma las decisiones impug
nadas "(1}

d} El control jurisdiccional de los actos administrativos

Sefiala Olivera Toro que el Estado moderno ha creado me-

1. CHURYFFET CHEMOR, Imilio, "Derecho Administrativo", WAM, México 1983, prime
ra reirmpresibn, pSg. €5.



dios gue den mayor garantfa a los derechos de los particulares y -
estabilidad al orden juridico, previniendo un control jurisdiccio-
nal de los actos de la administracifn, por medio de organismos que
no dependen en el cumplimientc de sus funciones especfificas del -~
Poder administrador ni de ning@n otro y las realizan de modo inde-
pendiente, alejadas de toda influencia, pugnade por cobtener para -
sus resolucicnes independencia y auvtoridad decisiva y reslizando -
una auténtica actividad judicial, mediante un procedimiento contra

dicterio” (1}

Dice el maestro Serraz Rojas gque "el control jurisdicecio-
nal de los actos administrativos con procedimientos adecuados y --
autoridad de cosa juzcada, es una garantfa propicia para resolver-
toda contraversia que se suscite en las situaciones antes indica--
das". (2}

En héxico, el control jurisdiccional de la actividad ad--
ministrativa es compartida por los Tribunales administrativos y ju-
diciales, Entre los tribunales administrativos mis importantes po--

demos sefalar:

1 Tribunal Fiscal de la Federacibn.

Art. 1 LOTFr "El Tribunal Fiscal de la Federacifm es un -
tribunal administrativo, dotado de plena autonomfa para dictar sus-

fallos, con la organizacibn y competencia gue esta Ley establece".

2. Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Distrito

Federal.

1. OLIVERA TORD, Jorge, op, cit. pdg. S17.
2. SEFRA ROMAS, Andrés, *Derecho Administrativo®, Librerfa de Fanuel Porrda,
MSxico 1965, tercera edicién, pigh 1095,
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poderes (infra 1) segln la cual las funciones del Estado deben es-
tar perfectamente delimitadas, en legislativa, judicial y ejecuti-

va.

£n nuestro punto de vista, la interpretaci®n al princi-
pio de la divisi6n de poderes ha evolucionade a tal grado gue se-
admite ya su flexibilidad y mayor ndmero de acepciones . E1l Estado
y como consecuencia, el ejercicio de la soberanfa, es indivisible;
para realizar sus funciones el Estade debe distribuir su competen

cia en diversos 6rganos.

En relaci6n con lo antericr, creemos gue no e€s correcto
indicar qgue el Estado sea juez y parte en la justicia administrati
va; el ejercicio de las funciones del Estado se efectflian por este
mismo y cuando el, en ejercicio de dichas facultades, realiza la -
funcibén jurisdiccional, esto no quiere decir que se convierta en -
parte en el mismo asunto que juzga, ya que no esta en ese momento-
en su fase ejecutiva, sino ejerciendo su potestad jurisdiccional.

Aden&s, no es posible hablar de una total independencia-
de las funciones del Estado. En efecto, encontramos en la Constitu
cifn mexicana una serie de disposiciones que reafirman lo anterior.

Dichas disposicicnes a manera de ejemplo son:

Art. 73 constitucional "El Congreso tiene facultad:

Infra 1. Dicha teoria tiene muchisimps antecedentes, pero se considera cam el~
padre de ella a Montesquiew, quien en su "Espfritu de las Leyes", hace la apo--
logia de ella.

Nuestra Constitucifn la recoge en su artfculo 49, que a la letra dice: "El Su—
premo Poder de la Federacitn se divide para su ejercicio en Legislativo, Ejecu-
tivo y Judicial™ .
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XII "Para declarar la guerra, en vista de los datos que
le presente cl Ejecutivo;

XXVII "Para aceptar la renuncia cel cargo de Presidente
de la Rep@blica";

Art. 76 C "Son facultades exclusivas del senado:

I "Analirar la polfitica exterior desarrollada por el —-
Zjecutivo Federal, con base en 105 informes anuales gque el Pfesi-
dente de la Rep(blica y el Se¢retario del pespacho correspondien-
te rindan al Congreso, adermfs, aprobar los tratados internaciona-
les y convenciones diplométicas que celebre el Ejecutive de la --
tnidn;

Art. €9 C "Las facultades y obligaciones del Presidente

son las siguiences:

XVIII "Nombrar ninistros de la Suprema Corte de Justicia
y someter los neioramientos, las licencias y las renuncias de - --
ellos a la aprcpacibn de la Cémara de Senadores o de la Comisibn -

Perranente, en gsu caso:”

En vista de todo esto, podemos seilalar gue, al men.. on=-
México, el ejercicio de la justicia administrativa, a diferencia -
de lo cue sefala Alcald-Zamora, no constituye forma autodefensiva.

Respecto de que si es violatorioc del artfculo 17 consti-
tucional, el simple hecho de que no se configure el supuesto juri-
dico de gue dicha disposicifn habla, impide su violacibn. Pero ---
ademds, debemos sefialar, gue en virtud del principio de no contra=-
diccibn constitucional y en virrud de qgue la justicia administra--
tiva estd autorizada constitucionaimente, no puede ésta controve--
nir ninguna éisposicibn de nuestra ley magna.



AVERIA GRUESA

a) Definicidn

Olvera cec Luna la define como "el dafo que rec:be la em~
barcacifn a su cargarnente, si es ocasionade deliberacdemente para -
evitar mayores cerjuicics al kugue o su carganreszo” (1)

a Fegla iaS Reglas de mheres de %50, sefala

que "se considerard gue existe un acto de averfa ceomin sl
<

cuanco deliberada y :a:cnablemen:e se efectia un

trazordinaric en kien de la seguridad comn, para preservar de un -~

eligro los bienes compremetides en una expelicidn marfsima™,
B g : E

Art. 256. LNC4 "Es avoric gruesa o comin tode dafio o gas
to extraorcinario, ocasicnade <eliberada y directamenté Lor actos-
del capitan al bugue © a su cargamanto, para saivarlo de un ries--

go conccido y real®.
b} Antecedentes histéricos

DesGe gue se tienen neticias de regulaciones marftimas,
se sostuvo la idea de repartir entre todos los interesados en una-
expedicifn por mar, los gastos que se ccasionarin por averfas -~ -

ocurridas durante ellas.

L1 Digesto de Justiniano recogil su regulacifn cn :a for
ma " Lex Rodiaz de Jactu" ; hiciercn referencia a ellas los Fooles-
de Oleron {siclo ¥II}; hacen mencifn a ella la Olibre del Conso--
lat de Mar y las Orcdenanzas de Bilbao., De ella se ocupa el Cddigo-

1. OLVER: OE LINA, Orar, “fancal Se Derecho raritimo”, rditorial Porrda, Maei-
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de Napole6n y de &L pasa a los C6digos contempordnecs., Ln el dm--
“bito internacional se encuentra requlada por las Reglas de York y
Anberes.

c) Naturaleza juridica

En cuanto a las causas que obligan a los titulares de-
los bienes salvados a la contribucibn y dejan sin responsabilidad
al capitfn, o al que ha efectuado el acto de averfa, son muchas -
las teorfas existentes. Resumimos las mds importantes: (1)

1° Enricuecimiento sin causa. La accién del capitdn be--
neficia al naviero y a determinados cargadores que se enriquecen -
con el empobrecimiento ajeno, Basan la acci6n contributiva derivén
dela de una obligacin cuasi- contractual, ya gue el enriguecimien

to sin causa es presentado corrientemente en esta forma.

2°, Gestidn de negocios ajenos. El capitan estd faculta-
do por la ley para causarla e incluso tiene la obligacibn de lle-~
varla a cabo. Adends, puede acrtuar y actlla muchas veces contra la-

veluntad del atfectado.

3°. Funcién social. Responde a la idea de que a la rropig
dad no se encuentra Gnicamente al servicio de su titular, sino tam-
bién del de la sociedad. Lsta se encuentra interesada en el mante~-
nimiento de los bienes que estdn en peligro, ya que su conserva =--
cibn es de eficacia para la realizaci6n de los bienes sociales: no
tan s6lo en el beneficio de sus propietarios, sino de toda la co--
lectividad, el capit8n tiene el deber de velar por ellos; la ley -
se obliga en este sentido.

1. HUEVA ENCICIOFEDIA JURIDICA, publicada bajo la direccifin de Carles Z, hasca-
refias, Francisco Seix editqr, Carcelona 1951, tawo III, pdg. 195.
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4%, Seguro mutuo implicito. Existe sclidaridad entre ay
madar y cargaderes vidlida tanto en lo faverable como en 1o adver-
s0. Es un riesgo colectivo la salvacifn del objeto cermin; justo -
es gue el periuicic de lo perdido 1o sea también,

%5°, Prevalencia del interés preferesnce, Lsta Intimamen-
te relacionada con ol estado cu necesidad en gue se hallan los in

tereses ombarcados.

Dice Olvera de L

a gue "la Gerna, la que-=-

tiende a consiferar gue el fundamence de la obligacién de contri--

buir & la averfa gruesa, €siTilLa cn la alidad o en la consensua
lidad, ya gue cuando dicha averia se produce, ¢ bién e¢s &sta liqui

<
Gada de acuercs a las Reglas da Yok y Anberes por pacto previo de
las partes, © iien es liguidada £e acuerdo 2 la ley positiva en --
ausencia de c¢ualquier otro pacte, argumento este Gltimo que deja ~
pricticarente resuelte cualcuier problema que las teorias antes ==~

mencionadas, gpudiera plantear” (1)

Regla "S5" PRaglas de York-amberes “Los sacrificios y los-
gastos de averfa confin serfn soportades por los diversos intereses
que habrén de contribuir segln las condiciones indicadas mis ade--
lante”,

Art. 257. LNCY "2l importe de las averias gruesas serd ~

a cargo de tcdos los interesadeos en la travesf{a marftis en pro--

porcién a2l ronto de sus respectives intorcses”.
d) Elementos constitutives de las averias gruesas

£l acto de averia
2. Ll sacrificio

10LVCRA DE LUNA, Crar, op, cit. pSc. 120.
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« El peligro comin
. El resultado Gtil del sacrificioc
. La obligacifn de contribuir

»ow

La rasa acreedora

-~ oonowm

« La masa cdeudora o contribuyente

e} Ejemplos de averias gruesas

1. La echaz8n

“Es la echazbn un acto jurfdieco regulado por &l Derecho
marftimo cue consiste en cl hecho de arrojar al mar, deliberada~--
mente, mercancfas © aparejos del bugue, o ambas cosas, con el fin
de evitar un peligro conccido y efectivo gue arenace el interés =~
com@in de la empresa de navegacifin® (1)

2, Extincibn de incendio a bordo

Regla I1I "“Se pagard como averfa comln el daflo que su ~--
fran el bugue y la carga o alguno de ellos, que ocasione el agua u
otra causa, asi como el Galio que resulte de una encalladura volun-
taria o por praocticar aberturas en el navio incendiado para extin-
quir el fueys a bordo; pero no se abonard suma alguna por el dano-
gue se cause a la parte del bugue y @ la carga a granel o a los --
fapdos separados que sSe hayan incendiade”

Art. 265, LNCH "En caso de incendio, no se considerarén-
como averfa gruesa los dafios causados a los objetos gque ya hubie~-
ren estade ardiendo, salvo que hayan sido arrojades para apagar el
fuego™

3. Encalladura veoluntaria

Regla Vv "Cuando un buque es5 encallado voluntariamente y
las circunstancias scan de tal manera gue Si no se .hubiera tomado

1. NUEVA ENCICIOPLDIA JURIDICA, publicada bajo la direccitn de Carlos E. Mas—
carenas, Frarcisce 3eix editor, Barcelona 1356, tamo VIII, pdg, 1,



esta medida inevitablemente habria embarrancado en la costa o so--
bre las rocas, nc se ceonsiderard como averfa conmfin ninguna pérdida
o averfa que resulte para el bucue, carga y flete o para cualquie-
ra de eilos, por egta encalladura voluntaria, pero la pfrdida o da
no ocasionados para volverlo a poner a flote se considerari&n como-
averfa comfn. En todos los demds casos en 1os que el bugue sea en-
callado voluntariamente por causa de seguridad com@n, la pérdida o

el dafio que resultaren seran considerados como averfa comGn®.
4. Velapen forzado. Dafdc o pérdida de las velas.

Regla VII "La averia o pérdida sufrida por el velamen y-
por las perchas ¢ cualesquiera de ellos, motivada por la seguridad
comin y ocurrida al intentar poner a flote £l buque ¢ al intentar-

llevarlo hacia la costa, se considerarsd averfa comén".
5. Arribada forzosa

"Entrada de una nave rercante a puerto distinto del de -
su destino, por causa legftima (falta de viveres, temor de embar--
go, existepcia en su ruta de piratas o corsarios o accidente gque -
le inhabilite para navegar} acoréads, a propuesta del capit&n, por«
sus oficiales y los interesados en la carga gque se encuentren pre-
sentes”. (1)

6. Salarios y manutencibn de la tripulacifn y otros gas-
tos.

Regla XI "Los salarios y manutenc:fn del capitfn, oficia
les y dem8s tripulanctes razonablemente devengados, asf como el com
bustible y los aprovisionamicntos consumidos durante la prolonga--

1. PIMA, Rafael De y PINA VARA, Rafael De, “Diccionario de Derecho" Editorial~-

Porrty, Méxice 1970, novena ediciln, ndg, 101,
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cifn de un viaje... deben ser adnitidos en averfa gruesa..."”
£) Liquidaci6n de las averias gruesas.

Art. 260 LNCM "Para la liquidacifn de la averfa gruesa o
com@n, se tomari como base el valor éde las mercancias tengan o ha-
yan de tener en la fecha y puerto de llegada®,

Art. 261 LNCM "Para determinar la cuota de contribucibn-
en la liguidaci6én de la averfa, la masa contribuyente se formari--
suniado el valor del buque y demds bienes salvados, calculados con-
forme al que tenga el dfa de su llegada a puerto nmis el valor de -
la averfa., Dicha suma se dividir& entre el importe de la averfa.El
resultado serd, como porciento sobre el valor de los bienes, la ba
se ée la cuota de contribucién",

Art. 262 LNCL "La diferencia entre lo obtenido y el va--
lor de los bienes afectados se considerari como pérdida para los-
efectos de la l._guidacitn de la averfa."

Art. 263 LNCHM "Los equipajes y los efectos personales de

los pasajeros no constituirdn a la averfa cruesa'.

Art. 264 LNCH "Dal importe de los dafos causados al buque
se reducird el porciento gue las partes convengan por diferencia -
de nuevo a viejo; cn caso de discrepancia resolverd el juez con au-

diencia de peritos”,
g) La averfa gruesa como forma autodefensiva,

En nuestro punto de vista, el ejercicio de la averfa grue
sa, en Derecho marftimo, constituye un caso particular de un esta--
do de necesidad, Es indudable que, en esta figura, se sacrifica un-
interés, el menos importante, a favor de otro interés, considerado-
el preponderante.



En relacidén cen lo anterior, en la blisqueda de salvaguar
dar el interés preferente, la averfa gruesa constituye una forma -

autodefensiva, manifestada en la defensa de un derecho.

Como apuntamos al referirnes a la legitima defensa, este
tipo de figuras es imposible que desaparezcan, en virtud de su enor
me utilidad e impportancia, por lo gque una vez mis nos manifestamos_
por la reforma del primer pdrrafo céel art{culo 17 conscitucional, -
que al no admitir exXcepcibn alguna, choca con este tipo de institu-

tiones.

Indica el maestro Cervantes Ahumada gne "la tendencia, -
segn hemos visto en la evolucidn de las Reglas de York y Amberes,-
ha sido ne a suprimir la institucién, sino a armonizarla con los -~

adelantos té&cnicos de la navegacién.

“Y habrd de sobrevivir, no s6lo por la venerabilidad que
le da su gioriosa tradicidn, sino por la idea fundamental de la jus
ticia que debe precidir las relaciones de guienes van interesados -

en la aventura del mar” (1)

1. CERVANTES AHUMADA, Rail, "Derecho Maritimo", Editorial Herrero, MSxico 1984,-
primera edicién reformada, pig. 940.



EL_DEPECHO DE LA GUERRA (JUS IN BELLO)

a} Definicibn.

Indica Seara V@zquez que "puede definirse a la guerra -
corpo una lucha armada entre Estados, destinada a imponer la volun-
tad de uno de los bandos en conflicto, y cuyo desencadenamiento -
srovoca la aplicacibn éel estatuto internacional gque forma el con-
junto de las leyes de guerra® ({1)

Arellano Garcia dice que "la guerra es la sitvacibn --
juridica en la que se encuentran inmersos varios Estados y que im~
plica la actual o futura realizacibén de actos de violencia recipro

ca generalizada, con ruptura de las relaciones pacificas" (2)
b} Causas de la guerra.

Senala srellane Garcia que "es importante determinar las
causas de la gu:urra, ya que ello pernmite, al menos por la doctrina,
clasificar a la guerra como justa e injusta" (3)

Causas de la guerra pueden ser:

1.- Asuntos graves o desavenencias entre Estados.
2.- Participaci6n a través de alianzas,
3.- La defensa.

4.- La recuperacifn de las cosas.

1. STARA VAZ(URZ, Modests, "Derecho Internmacienal Idblice, Editorial Porra, -~
Mixico 1983, novena edici6n, pig, 369.

2. ARELLANG GARGIA, Carlos, "Derecho Intermacional POblico", Editorial Porrfa, -
Metico 1963, primera edicifn, vol. II, pig. 345.

3, ARELLANO GARCIA, Carlos, "Derecho Intemacicnal Plblico®, pig 345.
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5.- El castigo,

De lo anterior, deducen Vitoria y Sufrez, para que una -
justa se regquiere que concurran los siguientes elementos:

"1.~ De carécter objetivo:
I1,"Declaraci6n por autoridad competente.
II. "Justa causa.

III. "Certeza moral de la victoria.

"2.- De cardcter subjetivo:

I. "Ultima ratio (agotamiento de todos los medios pacifi

I1I. "Recto medo.
III, "Finalidaa de alcanzar una paz justa" (1)

c) Clasificacifn de la guerra

Desde el punto de vista del lugar donde se desarrollan las

>peraciones, la guerra puede ser:

1.~ Guerra terrestre.
Rigen a este tipo de guerra las siguientes disposiciones:-

I. Convencién Il de la Hava, concerniente a las leyes y -~

1sos de la guerra terrestre {(1899).

II. Convencifn IV de la Haya, concerniente a las leyes y -

1s0s de la guerra terrestre {1307).

III. Convencif6n V de la Haya, concerniente a los derechos-

1. Citados por ARELLANO GARCIA, Carlos, "Derecho Interpacional ...", pig 393.



y deberes de las potencias en caso de guerra terrestre.

IV, Protocolo I de Ginebra, sobre los conflictos arma--
dos internacionales (1977).

V. Protocolo II de Ginebra, sobre proteccién a las vic-
timas de conflictos armados internac:ionales,

2.~ Guerra marftiza,

Entre las disposiciones gque la regulan, podemos sefalar
las siguientes:

I. Convencidn VIII de la Hava, relativa a la colocacibn
de ninas submarinas automdticas de contacto (1907).

II. Convencifn X de la Haya, para la adaptacién de los-
principios de Ginebra a la guerra maritima.

III. Protocolo de Londres, sobtre el empleo de submari=--
nos contra nav{os mercantes (1936).

3.~ Guerra aérea.
Podermos indicar la siguiente fuente jurfdica:

1. Declaracifn XIV de la Haya, relativa a la prohibicién
de lanzar proyectiles y explosivos desde los globos (1907).

4.- Guerra total.

Se caracteriza por tener objetivos militares limitados:-
destruccibn del potencial militar y econdmico del enemigo en su to-
talidad y una devastacién tan grande como sea posible del pafs, po-
niendo al enemigo a merced del vencedor.

d) El inicio de la guerra.

Segln el Derecho internacional, una gquerra puede empezarx
con una declaracifn de guerra o con el comienzo efectivo de las hos
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tilidades., Sin embarge, el I1l Convenic de la Haya de 1° de octubre
de 1907, sobre apertura de hostilidades, obliga a las partes a no ~
iniciarlas sin un aviso previo e inequivoco bajo la forma de una -~
declaracifén de guerra motivada ¢ de un ultimdtum come declaracién -
de guerra condicional. La potencia signataria que recurre a la -
guerra sin respetar estas normas, incurrirf en responsabilidad in~-~
ternacional, pero aun as{, habrd guerra en el sentido del Derechs ~
internacional.

e} El fin de la guerra.

Existen diferentes formas de concluir la guerra, a saber

1.~ La suspensibn de armas.

"Es un acuerdo limitado en el aspecto espacial ¥ temeem-n
poral, concluido entre jefes militares y tendiente a la consecucidn
de un fin concreto: cuidado de lgs herides, ¢vacuacidn de la pobla-~
cibn eivil' (1)

2.~ La capitulacibn.

"Es un instrumento juridico de carfcter convencional, -
concluido también entre jefes militares y cuyo efecto es el rendi--
miento de un grupo armado, parte de uno de los ejérocitos combatien~
tes al otro beligerante, poniendo asi fin a su resistencia™ (2)

3.~ El armisticioc.

"85 un acuerdo por el cual se suspenden de medo provisig
nal las hastilidades entre los beligerantes" (3)

1. SEARA VAZUEZ, todesto, op. cit., pig. 403.
2, Idem.
3, Idem,
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4.- Tratado de pacz,

“"Es el acuerdo entre beligerantes tendiente a poner fin
definitivamente al estado de guerra existente entre ellos" (1)

5.- La rendici6n incondicional.

"Esta institucibn tiene su origen en la segunda guerra -
mundial y ¢arpcteriza por la sumisibn total del Estado vencido a ~
los vencedores” (2)

6,- Acclfn de las Naciones Unidas. (infra 1)

f) Principios del derecho de la guerra.

1.- Las acciones militares solo pueden dirigirse directa
mente contra combatientes v objetivos militares.

2.- £st8&n prohikidos todos los medios de lucha due cau~--~
sen sufrimientos o cafios superfluos, es decir, que no sean necesa--
rios para la <arrota del enemigo.

3.~ Estdn prohibidos los medios de lucha pérfidos, o sca
que atenten al honor militar. {3)

g} La neutralidad.

Sefala Arellanc Garcfa gue "la neutralidad internacional

1. SEARA VAZQUEZ, Modesto, cp. cit., pig. 403
2. IGem,

Infra 1, Confrfntese los artfculos 39 al 51 de la Carta de las Naciones Unidas.-
3. VERDROSS, Aalfred, "Derecho Intermacionsl Plblico, Biblioteca Jurfdica Agui-—
lar, Madrid 1980, sexta edicibn, plg 417.
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es la institucitn jurfdica en virtud de la cual se determinan los-
derechos y obligaciones de los paises que se abstienen de partici-~
par en una guerra, sea internacional o interna" (1)

h) La legftima defensa internacional.

Art. 51 CNN "Ninguna disposicifn de esta Carta menosca-~
barf el derecho inmanente de legitima defensa, individual o colec-
tiva en caso de atague armado contra un miembro de las Naciones -
Unidas, hasta en tanto el Consejoc ce Seguxidad no haya tomado las-
medidag necesarias para mantener la pat y la seguridad internacie-
nales. Las medidas tomadas por los miembros en ejercicio del dere-
cho de legftima defensa ser&n comunicadas inmediatamente al Conse-
jo de Seguridad y no afectardn en manera alguna la autoridad y res
ponsabilidad del Consejo conforme a la presente Carta para ejercer
en cualgquier momento la accifn que estime necesaria con el fin de-
mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales"

i) La guerra como forma autodefensiva.

La "extrema ratio” de los conflictos internacionales, es
decir, la guerra, constituye la m8s violenta de las manifestaciones

autodefensivas.

La imposicifn coactiva de los intereses de un Estado, el
mis poderoso a otro, generalmente injustamente, es la m3s peligrosa
- forma autotutelar que, en un estado ideal de cosas, la comunidad
internacicnal debe esforzarse per erradicar.

Parad6jicamente, se habla de un "derecho de la guerra”,-
cuando ésta es la negacibn de lo juridico, la antitesis de lo le--

gal, el rechazo del Derecho.

La sociedad no puede permitir que los conflictos entre --
ella se solucionen a través de la fuerza armada. Si no ha proscrito
1.ARELIANO GARGIA, Carlos, "Derecho Internacional Pliblico”, pig. 452.
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la guerra, por lo menos ha instrumentadc una serie de disposiciones
qug la limitan y la regulan.

Por todo lo anterior, indicames que la guerra, como forma
bilateral autodefensiva de resolver conflictos, es la mis detesta--
ble manifestacibn autotutelar v que, toda disposicidn que la tolere
o permita, es violatoria del primer pérrafo del artifculo 17 consti-
tucional.

Bellas palabras de Voltaire nos sirven de colofén a este-
tema:

"Parece gue habiendo Dios dotado de razdn al hombre, debia
€sta inducirle a no envilecerse imitando a los animales, y con mayor
motivo no dotdndole la naturaleza ni de armas para matar a Sus seme-
jantes ni del instinto de beber su sangre" (1)

L. VOLTATRE, “Cartas FilosSficas ¥ otros Escritos (la quarra)™

Editorial Sarpe,-
Madrid 1983, pdg. 192. ' '



EL DERECHO A 1n REVOLUCION

a) Definicibn.

Tena Ramirez sefizla cue la revolucién "es la modifica- =~
cibn violenta de los fundamentes constitucionales de un Estado" (1)

Sefiala el maestro 3urgoa que "en la implicaci6bn de la --
esencia misma de todo movimiento revolucionario genuirno pueden ob-
servarse distintos atributos ccncurrentes gue lo peculiarizan, - =
pues fzltando alcunc de ellos ep cualouvier fernémeno insurgente, 6s
te no tiene el cardcter cde urna vercadera revolucibn, En nuestro -=

modesto concepto, tales atributos pueden ser los siguientes:

1. "Tendencia a romper o sustituir un estado e cosas =-
juridico o fictico imperante por medios no autorizados o reproba--

dos por éste;

2. "Que tal tendencia se manifeste cn el designio funda-
mental de lograr el mejoramiento de las mayorfas populares en los-
aspectos sociales, politicos, culturales o econbmicos de su vida;

3. "Cue las ideas y principios sobre los gque dicho de--
signio se sustente cristalicen en unz normacifn jurfdica fundamen
tal {(Constitucibn}; o se reirplanten mediante ¢l establecimiento-
del ordern constitucicnal quebrzntaito o subvertido que los consa--

gre;

1. TENA RAMIREZ, Felipe, “"Derecho Constitucicnal rEwicann” Editorial Porrfa, -

MExico 1985, vigesimoprimera edic:fn, pig. €5.
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4. "Gue el movimiento de gue se trate, una vez que haya-
triunfado sobre sus adversarios u opcsitores o conseguido la domi-
nacién de la situacifn anormal y violenta por &1 provecada, sea --
respaldado por una mayorfa popular menos aceptado expresa o tdci--
tarmente por ella” (1) .

b) Naturaleza jurfdica

¢ Reconoce la Constitucién mexicana el derecho a la re--
volucifn? Diversas opiniones se han sustentado al respecto:

Dice Mario de la Cueva gue "las leyes no son ni pueden -
ser eternas y cue solamente la concepcibn teoldgica y la escuela -
racionalista sostuvieron la immutabilidad cel derecho” (2}

Hanifiesta Tena Ramfrez que "hay, pues en nuestro dere--

cho, como manifestacién de la superlegalidad constitucional, el
principio de que la ley suprema no est& al alcance de las revolu--

ciones” (3}

El maestro Burgoa dice "que la invioclabilidad de la - -
Constitucibn no pugna con la potestad natural de todo pueblo para
desconocerlo, quebrantarla, sustituirla por una nueva o reformada
esencialmente, pues dicha potestad no es otra cosa que el poduy ==
constituyente con que esti investido. Por ende, como también ase--
veramos, la constitucién es juridicamente inviclable frente a mo-

vimientos de éiversa indole v de diferentes tendencias personales,

1. BURGOA ORIHUELA, Ignacio, "Derecho Constitucional Mexicano" Editerial Po-
rrda, Mxico 1985, sexta edicifn, pSg. 1335

2. CE LA QULVA, Mario, "Teoria de la Constitucién" Editorial Porrfia, México-
1982, prirera edicitn, pig. 127.

3. TENA RAMIREZ, Felipe, op. cit. phg. 67.



pluripersonales o provenientes de grupos o sectcres, que no ten--
gan un caricter auténticamente revolucionario en los términos del
concepto que expusimos, calificacibn que s6lo es dable formular a
posteriori, mediante la ponderacién de las situaciones de hecho -
gue en la historia de cualguier pafs suelen presentarse” (1)

Opini6n personal

Consideramos, gque el fundamento del derecho a la revolu-

cibn se encuentra en la siguientes disposiciones constitucionales:

Art. 39 constitucional "la soberanfa nacional reside = =
escencial y originalmente en el pueblo,

"Todo poder pGblico dimana del pueblo y se instituye ~ -
para st beneficio., El pueblo tiene en todo tiempo el innalienable-
derecho de alterar o nedificar la forma de su gobierno®.

Art. 136 ¢ ™“ELsta Constitucién no perderd su fuerza y vi
gor afin cuando por algura rebelifn se interrumpa su observancia.-
in caso de gque por cualguier trastorno pfiblico se establezca un -
gobierno contrario a los principios que ella sanciona, tan luego-=-
como el pueblo recobre su libertad se restablecerd su observancia,
y con arreglo a ella y a las leyes que en su virtuc se hubiera ex
pedido, serén juzgados, asf los que hubieran figurado en el go- -
bierno emanado de la rebelibn, como los que hubieran cooperado a-

dsta”

Z1 primer precepto, dice Martfnez de la Serna,"prohija-
la revolucibn; en cambic puede parecer lo contrario en el artfcu-
lo 136, Todo el titulo noveno es para este precepto y se intitula:
De la inviclabilidad de la Constituci6n; debemos pues separar con-
ceptos. El 39 instituye la soberanfa del pueblo y lo inviste del -
inalicnable derecho de modificar la forma de gobierno. El 136 im—--

CURGOA ORIHUELA, Ignacio,"Derecho Constitucional Moxicano", pdg. 137
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pone la invielabilidad de la Constituci6n. Se refiere a una parte
minoritaria del pueblo gue atenta contra la Constitucidén. En el -
39, por el contrario, es el pueblo el que tiene el inalienable de
recho de alterar la forma de su gebierno: de hacer la revolucibn.
Lejos pues de cponerse, se comblementan estas normas de la Consti
tucibn” (1}.

Consideramos gue $1 existe un derecho a la revolucifn --
reconocido por nuestra Legislacifén Fundarental, Sin embargo, no es
posible aceptar sue la Constitucién se declare suicida alojando en

su seno el germen de su propia destruceidn.

Indica Martfinez que "en lugar de ser el 39 germen de la-
destruccibn de la Ley Magna, se convierte en germen dentro de la -
Constitucifn de un nuevo vy futuro orden jurfdico, expresién de la-
dindmica y cambiante vida del derecho, ajustanco a las muchas nece
sidades sociales, El pueblo no puede estar sujeto a moldes indes--
tructibles, son &stos los que tienen gue adaptarse a amqel. La frase
protagérica serd siempre inialible: el hombre es la medida de to--

éas las cosas" ).

c) Figuras afines

Encontramos ciertas figuras, gue sin llegar a constitulr
una revoluci6n, son diversas formas de manifestacifn de inconformi-
dad pGblica, Podemos sefalar las m§s importantes:

1. El golpe de Estado

" El golge de Estado consiste siempre en la expulsibn - -
viplenta de los titulares del poder. Vale decir que estaz constituf-

1. MARTDEZ DE La SERG, Juan Antoajo, "Derecho Constitucicral Mewicano, Edito~
rial Porrda, Mixico 1983, primerz ecicifn, psg. 53.
2. cp. cit. pag. 53.
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do por una serie de hechos humanos por lo general de naturaleza -~
fisica, que dan como resultado la expulsibn de las autoridades --
constitufdas” (1)

2. Rebelibn

Art. 132, C8digo Penal. "Se aplicari... a los que, no -
siendo militares en ejercicio, con violencia y uso de armas tra-=-
ten de:

I. "Abolir o reformar la Constituci6n Politica de los --
Estacdos Unidos Mexicanos:

II. "Reformar, destruir o impedir la integracidn de las-
instituciores constitucionales de la Federacién. o su libre ejer--
cicio, ¥

III, " Separar o impedir el desempeno de su cargo a algu
no de los altos funcionarios de la Federacifn mencionados en el ar
tfculc 2°. de la Ley de Responsabilidades de los luncionarics y--
Empleados de la Federacifn, del Distritc Federal y de los Altos -~

Funcionarios de los Estados”
3. Motin

Art. 131 C.P, "Se aplicar... a quienes para hacer uso--~
de un derecho o pretextando su ejercicio o para evitar el cumpli--—
miento de una ley se reunan tumultuariamente y perturben el orden~
piblico con empleo de violencia en las personas o sobre las cosas,
© amenacen a la autoridad para intimidarla u obligarla a tomar al-

guna determinacidn”.

1. EXICIOPEDIA JURIDICH CMEBA, Editorial Biblicqgrafia Argentina, Euenos Aires

1969, tomo XIII, pdg. 353
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4, Sedicibn

Art. 130 C.P. "Se aplicar§.., a los que en forma tumul-
tuaria, sin uso de armas, resistan o ataguen a la autoridad para-
impedir el libre ejercicio de sus funciones con algunas de las £i

nalidades a que se refiere el artfculo 132."
d) La revolucidn como forma autodefensiva.

Como forma violenta de cambio de estructuras del poder,-
la revolucién es una forma autodefensiva, con todas las caracteri{s

ticas y peligroz que ella conlleva.

Sin embargo, en virtud de las disposiciones contenidas -
en los arriculos 39 v 136 constitucionales, donde, como ya manifes
tamos, implfcitamente se reconoce el derecho a la revolucidn y en-
virtud del principio l6gico, al que ya hicimos referencia en otro-
apartado, de la no contradiccién constitucional, no podemos indi--~

car que el ejercicio de la revoluci6n sea violatoric de lo dispues

to en el primes pdrrafo del artfculo 17 constitucional.

Otro tanto sucede cuanéo nos referimos a diversas mani--
festaciones autodefensivas, tales como el golpe de Estado, la re--
belifn, etc., ellas tarpoco constituyen excepcibn al principio de la
prohibicifn de la justicia por mano propia, en virtud de su pros--
cruipcibn por el Cédigo punitivo,

Concluiros que, al menos en el medio jurfdico mexicano,
el ejercicio del derecho a la revolucién no es violatorio del pri-
nex pdrrafo cel articulo 17 constitucional, siempre y cuande dicha
revolucifn tenca el cardcter de tal, con los clementos que ya he--

mos sefalado anterjormente.



CCNCEPTOS GENCZRALES

Con el fin de terminar este capitulo, y para concluir -
el anflisis de las figuras juridicas gque, segln Alcali-Zamora, --
constituyen formas autcdefensivas, resumiremos aqui las m&s impor

tantes:

a} La retorsibn

Geara Véquez dice que “es una medida de presibn no con-
traria al Derecho Internacional, toraca poy un kstado que el pri-
mero considera perjudicial para sus intereses o su prestigio®.{l)

Eminertemente la retorsiSn es una forma autodefensiva

b) El boicot

"Es el aislamiento de un patrono o enpresa patronal de-=
clarado por los obreros como medida de coaccibn destinada a conse-
guir determinadas mejoras en sus condéiciones de trabajo”. {2)

c) El sabotaje

" Es el acto de violencia cometido contra la instalacifbn

industrial o negacibn mercantil, con el propbsito de causar un da-
fio al propietario, motivado por la existencia de algin conflicto --

1. SEARA VAZCUEZ, Modesto, op. cit., pég. 3€1.
2. PINA, Rafael de y FINA VARA, Rafael ,!DicCionario de Derecho, pig. 127,
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Sin lugar a dudas el sabotaje es una forma autodefensi-

d} Ocupacién b&lica.

"sitvacifn en que se encuentra colocado de hecho un te
rritoric bajo la presibn de un ejercicio enemigo® (4)

Conro tedas las acciones armadas, la ocupacibn bé&lica es

una narifestacifn autcdefensiva.
e} Intervencién

"Zs la intremisifn de un Estado en los asuntos propios-
ce otro ,con la pretensién de imponerle una determinada orienta--
cién, en la politica nacicnal e internacional o en cualquiera de-
ellas"™ (5)

La intervencibn es una forma autodefensiva.
£) Ley de fugas.

Constituye un rodo ée juzgamiento sumarismo. A las per
sonas gue se les aplicaba, se les ordenaba, primero, correr hacia
un determinado lugar y luego, por la espalda, se les asesinaba, =
Postericrmentce, para iustificarse, se sefialaba que los prisicne--
ros habfan intentado huir, E£s una prédctica nuy comln en tos regi-

renes totalitaries.

1. PDXA, Fafael e y PINA VARA, Pafael de, op. cit., pig. 424.
2. SEARA VAZOULZ, Modesto, op. cit,, pig. 359.
3. PDMA, Rafael de y PR VARA, Rafael de, op. cit., pig. 308.



Como figura manifiesta en los gobiernos de facto, la --

“"ley de Zfugas" es tipicamente autodefensiva.

Todas estas figuras de facto, como hemos visto, son for
mas autodefensivas, pero no son violatorias del primer p&rrafo del
articulo 17 constitucional, en virtud de que ninguna ley mexicana-

las autoriza,



NSIDERACION !

La sociedad, entendida como el nlGcleo humano donde se -
manifiestan un sinnimero de interacciones individuales, tiene co-
mo unc de sus principales elementos generadores, la bfisqueda de -
la satisfaccién de las necesidades humanas. Los hombres se agru-
pan, porgue la consecucifn de sus reguerimientos no puede ser lo-~
grada aisladamente.

Para la satisfaccidn de sus necesidades, el hombre ha -
seguido dos rumbos: el de la sclidaridad de intereses, entendida_
como el fenf6meno coclectivo, de hombres gue buscan la misma finali
dad y que unen esfuerzos para lograrla, y el del conflicté de in—
tereses, que surge cuando la posibilidad favorable de satisfacer_
un interés, excluye a otra situacién favorable de satisfaccién, -
respecto de un mismo objeto.

El primer camino es el ideal, ya que supone una activi-
dad solidaria, pero, dada la naturaleza humana, a veces tan egois
ta, es muy dificil que dicha solidaridad se alcance. El segundo_
rumbo, el del conflicto de intereses, por desgracia se manifiesta
frecuentemente. Cuando hay un s6lo satisfactor y dos o mds persg
nas lo requieren, la presencia del conflicto es inminente.

La cohesifn social es importantfsima, en virtud de que_
en ella se logra la satisfaccibén de la mayor parte de las necesi-
dades humanas; el conflicto de intereses atenta contra dicha cohe
8ibén, por lo que la sociedad estd muy interesada en la bdsqueda -
de su solucién.

El Derecho, como producto social, tiene su origen en la
necesidad colectiva de encontrar solucién a todo aquéllio que atepn
ta contra la unidad social, siendo el conflicto de intereses el -
problema principal y el gque constituye la médula de lo jurfdico.
Las normas jurfdicas surgen como una respuesta a la necesidad hu-

mana de encontrar el modo de prevenir el litigio.



Entendemos el litigio ccmo la conflictiva de intereses_
de trascendencia jurfdica, caracterizade por la presencia de dos_
fuerzas (pretensibn y resistencial en la cual la primera busca so

meter 2 la segunda.

para solucionar el litigzio, el hombre ha disedado diver
sas formas, las cuales, de una manera u otra, resuelven el choaue

de intereses.

Las formas de solucién se clasifican, en razén de la --
persona sobre quien recae la decisibn, en: inter-partes {autocom-
posicibn lato sensu) o extra-partzes (heterccomrosicién).

pDehitro de las formas autocompositivas encontramos las =
siguientes manifestaciones especfficas:

i.- La autodefensa, concebida como 1a solucifn al liti-
gio proveniente de una de las partzes en conflicto {unilateral) o_,
de ambas (bilateral), d¢eneralmente injusta, antijurfcica ¥, en al
gunos casos violenta, en la aue se subordina el inter8s ajeno al_

propio.

La denominacién “autodefensa” y todas acuellas cue la -
doctrina ha sefialado, tales como "autotutela", "defensa privada“,
"auvtojusticia”, "autoayuda", “"defensa extrajudicial o privada de_
un derecho", etc., adolecen de muchas imperfecciones y no llegan_
a caracterizar completamente el feonfmenc estudiado.

Despus de analizar las caracteristicas de dicho fenbme
no, proponemos la denominacibén siguiente:

"Decisibn impuesta inter-partes”

entendemos por "decidir®, el pronunciar un juicio sobre
una cosid discutida. Decimos que es una "decisifn® en virtud de -
que es caracterfstica esencial de este fenfmeno la soluci6én al 11

tigio, v a través de ella, dicho £in se obtiecne.
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"Imponer” significa hacer prevalecer algo. Indicames -
que es "impuesta” porque este es el alemento que lo diferencia de
la autocomposiciSn stricto sensu, ya gue en esta Gltima solucifn,
la decisién es pactada, y en la forma de resolucifn que buscamos_
caracterizar, quien emite su veredicto somete a su inverés la pre
tensibn, ya sea negativa o positiva, de su oponente. Dicha impo-
sicién puede ser por la mayor fuerza, por la mayor habilidad, por
la mayor astucia, etc.

Sefialamos que es "inter~-partes”, en razfn de que este -
es el punto gue lo separa de todas las figuras heterocompositi---
vas: el hechc de gue la solucifin proviene de las partes en conflic
to: ellas mismas dan respuesta a su problema, sin necesidad de que
otra persona, ajena o no a ellas, intervenga para dirimir el plei-
to.

Sin embargo, el hecho de gue propongamos la denominacibn
anteriormente descrita, no significa que pretendamos desvirtuar --
que el término "autodefensa" es un vocablo tradicionalmente acepta
da, ya no por su certeza cientffica, sino por la senciller de su -
uso y porque, pedagbgicamente, es mds fdcil de aprender. En vista
de 8sto, continuaremos usando la terminologia antes sefalada, pero
agui dejamos nuestra proposicifn a manera de aportacibn en <. di
ficil y complicado asunto.

Dentro de las diversas clasificaciones autodefensivas ~-
encontramos aguélla gue se basa en el reconocimiento gue el legis-
lador hace de ella, en virtud del cual la autodefensa puede ser -~
1fcita, tolerada o prohibida.

Ademds, en cuanto a su desenvolvimiento, la auvtodefensa
puede ser sin regulacién especffica o con una regulacifn determi--
nada.

Por Gltime, en cuanto a 1a procedencia de la agresién, -
la autodefensa puede ser activa, cuando la actitud pretensiva ¢ el
ejercicic autodefensivo se reunen en la misma persona, o pasiva, -
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cuande guien ejercita la autctutela es afectado por un atague pre-
vig, es decir, es el gue asume la actiwud de resistencia.

2.- La autoconposicidn stricto sensu, que es la solu----
cigén al litigio mroveniente de una o ambas partes, caraccerizada -
por el sacrificio de que quien la asume hace de su interés, favore
ciendo el del contrario.

Esra forma de solucidn se puede nanifestar de tres mane-

ras:

a} El allanamiento, que es la conducta asumicéa por el re
sistente, en la cual zcepta las pretensicnes del atacante.

b} La renuncia o el desistimiento, gue es el abandono de
la pretensibn litigiosa deduc:ida por el atacante.

¢} La transaccibn, gque es la actitud bilateral asumida ~
por ambas partes, en la cual se hacen concesiones recfprocas.

Las formas heterocompositivas m&s importantes gue anali-

zamos & lo largo de este estudio fueron:

La amigable composicibn, qgue es la solucién al litigio -
proveniente de un tercere en discerdia {amigable componedor), don-
de su decisibn es a conciencia.

£l arbitraje, entendido como l2 solucibn al litigio emi-
tida por una persona diferente a las partes, deacminago &rbitro, -
mediante un procedimiento especf{fico y donde su resoluzidén se deng

mina laudo.

Bl proceso jurisdiccional, el cu&l eg la golucién al li-
tigio proveniente de un tercero, dencminado juez péblico, gque por_
disposicifn legal es competente e imparcial, y cuya resolucibn se_
llama sentencia.
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Las formas de solucifn al litigio revelan, de alguna ma
nera, el grade de evolucibn gue ha alcanzado el hombre: desde los
inicios, cuando los conflictos se resolvian autodefensivamente, -
forma por demds peligrosa ya que atenta contra la paz social cue -
es el interés colectivo supremo, hasta el surgimiento del Estado_
y del Derecho, como productos naturales que responden a las nece-
sidades de primer orden, con el consecuente monopolio estatal de
impartir justicia, lo cue creé el procesc jurisdiccional, que es_
la forma m&s perfecta disefiada por el hombre para dirimir sus con
flictos.

La prohibicién autodefensiva estf consagrada en nuestro
Texto Fundamental pues el legislador mexicano ha considerado que_
este es el medio mds conveniente para erradicarla, por todos los_
males que &sta acarrea al conglomerado social.

La evolucidn de principio de prohibicién de la autodefensa,

En el devenir histfrico, el tr&nsito de la "vindicta --
privata® a los modernos sistemas de control jurisdiccicnal mo ha_
seguido un desarrollo gque pueda considerarse constante; es mds, -
en la época actual, el surgimiento de nuevas manifestaciones auto
defensivas que antes no se conocian, pone en entredicho tal -evolu

cidn.

Sin embargo, si queremos caracterizar el camino que han
seguido las diversas formas gue el hombre ha diseflado para impar-
tir justicia, podemos hablar del siguiente orden:

1.- Defensa privada. Caracterizada por la ley del mds_
fuerte. Una de las partes constrifie al otro para obligarlo a ---
abandonar toda pretensibn sobre el bien discutido. A esta etapa_

pertenecen las tribus primitivas.

2,- Compensacién. Durante este estadio, donde ya empie
zan a manifestarse las primeras normas jurfdicas, tiene su impe--

ric la Ley del Tali6n, donde el “ojo por ojo y diente por diiente",
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sin duda alguna sangriento, pero gue respecto a la anterior etapa
estd mds adelantada, es la norma aplicable. Dentro de este perfo
do quedan comprendidas las civilizaciones babilénicas, hebreas, -

griegas, Roma antigua, etc.

3.~ Conciliacifn. Se presenta por la intervencibn de -
la familia y, cuando no era posible, por terceros, Dentro de --
esta etapa nace el arbitraje., Este periodo sefiala un enorme avan
ce en las relaciones humanas.

4.- Intervenci6n estatal. La monopolizacién de la impar
tieibn de la justicia, primerc por las formas polfticas pre-esta-
tales v luego por el Estado, surge cuandc la necesidad de cohe---
sién social y la enorme cantidad de conflictos, hacen imposterga-
ble su intervenci6n, de tal manera que la administracién de justi
cia pasa a ser una funcidn piblica. Roma, principalmente en su &poca_
augusta, es un fiel ejemplo del inicio de esta etapa.

No obstante lo anterior, no podemos indicar gque la tra-
vectoria hist6rica de la autodefensa marche de md&s a menos, o sea
de su predominio a su extinci6bn. Si el lerecho germdnico signifi
cb un grave retroceso a los logros romanos, la época actual, de -
enorme incertidumbre mundial, no nos permite pronosticar el fin -

préximoc de la autodefensa.

En M&xico, la evolucién de las formas de imparticién de
justicia sigui6 el camino anteriormente descrite, por lo que para
conocer el desarrollo histérico de la prohibici6én a la defensa =-
privada, Gnicamente es necesario analizar los diversos anteceden-

tes constitucionales que han regido a nuestro pafis.

No encontramos antecedente inmediato del primer pirrafe
del artfculo 17 de la Constitucién mexicana vigente antes de 1857,
Si bien las disposiciones fundamentales anteriores a esa fecha --
implementan un sistema de impartici6n de justicia, reservando di-
cha funcibn a la actividad exclusiva estatal e implicitamente ne-
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gando la intervenci6én de los particulares, no existe en estas le-
gislaciones ninguna disposicién,' en concreto, aue prohiba la autp

defensa.

La Constituci6n Polftica de 5 de febrero de 1857 consti
tuye el finico antecedente directo del pdrrafo constitucional en -
estudio. Es importante seflalar que desde el debate a dicho artf-
culo se hicieron objeciones a su inclusifn y a sus posibles excep
ciones, por lo que la polémica gue tratamos de analizar no consti
tuye nada nuevo.

Sin embargo, el texto del articulo 17 de la Constitu—--
cifn citada, Gnicamente prohibfa "el ejercicio de la violencia --
para’ reclamar derechos", por lo que podemos sefialar que dichos --
legisladores no conocian el alcance de la autodefensa y es mids, -
guiza ni siquiera intentaron proscribirla, sino que s$lo buscaron

erradicar el factor violencia.

La Constitucifn Polftica de 1817 agrega al pirrafo de -
1a legislacién anterior, la disposicién de aue “nadie puede hacer
se justicia ~or s{ misma", lo cue, en primera instancia, nos hace
apuntar que el constituyente de Querétaro tenfia una mejor nocibn
aunque de manera defectuosa, de lo cue significaba la autodefensa.

La falta de discusién del artfculo 17 de dicha Constitu
cién, y su consecuente aprobacibn de tramite, impidibé a los legis
ladores analizar el texto v contexto de dicha disposicifén. Res--
pecto al texte, su redaccidn fué muy defectugsa y respecto al con
texto, no estudiaron los graves problemas que tracria su inclu~-=-
sién en la Ley Fundamental, va cue al estar redactado en términos

tal absolutos, no da lugar 2 ninguna excepcion.

ra Reforma al Artfcule 17 Constitucional de 1986 no --
afect6 en nada la esencia del principio negatorio de la autodefen
sa. Empero, es conveniente indicar que dicha reforma adoleci6 de
varios errores, tales como sequir considerandoc, come se deduce de

la exposicién de motives de la iniciativa presidencial, que la --
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prohibicién autodefensiva es una garantfa individual, el indicar_
el impreciso y vago concepto de "ijusticia completa”, etc.

En el campo del Derecho comparado, la mavorfa de las le
gislaciones constitucionales de otros pafses analizadas en este -
estudio, no incluyen en sus textos ninguna prohibicién expresa a_
la autodefensa. Excepciones a 1o anterior constituyen el artficu~
lo 70 de la Constitucidn de Honduras que la prohibe en los mismos
términos que la nuestra, y el articule 66 de la Constitucibn de -
Paraguay, la cual incluso da lugar a excepciones expresamente de-
terminadas, a diferencia de la Constitucidn mexicana.

El articulo 17 <constituvional, primer pérrafo. Una pro

posicitn de reiorma.

Las garantias individuales son el medio de proteccibn -
que tienen los gobernados frente a la acci6én del Estado como en=-
te soberano, ¥ cuvo objeto de proteccibn son los llamados dere---
chos pGblicos subjetivos.

Dichas garantfas emanan de la norma objetiva, sin la --
cual no pueden existir. Sin adherirnos a la posicifn positivista
del perecho, consideramos que la fuente de los llamados "derechos
del hombre" es la norma jurfdica, porgue para gue €stos existan,
es necesario su reconocimiento en el cuerpo legal, lo cual es in-
dudable.

El articulo 17 constitucional contiene garantfas de ca-
ricter formal, en virtud de gue impone al Estado diversas obliga-
ciones positivas, es decir, la imparticién de justicia, su qratuj

dad, etec.

Contiene, ademds, garantfas de seguridad jurfdica que -
se traducen en cbligaciones a cargo de las autoridades judiciales.

Estas consideraciones no son vdlidas para el primer ---
pirrafo del citado artfculo, en razén de gue no es una garantfa -
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El ejercicic de una garantfa individual supone, necesa-
riamente, una relacidn jurfdica donde el sujeto obligado es el --
Estado ¥y el sujeto beneficiado, es decir, los gobernados, estédn -
legitimados para exigirle al obligado una determinada conducta, -
que puede consistir en un hacer o en un no hacer.

El primer pdrrafo del artfculo 17 constitucional contie
ne una prohibicidn a cargo de los gobernados; es en ellos sobre -
quienes recde la obligacibn, es decir, la abstencién de realizar_
la conducta vedada por la lev, y en caso de contravenirla, la san

cién ser& determinada por la legislaci6én secundaria.

Creemos gue 13 inclusidn en el texto constitucional de_
una prohibicién especifica de la autotutela no tiene mucha razén_
de ser, ya cue al reservar y organizar el Estade la funcibn jurig
diccional, niega implicitamente a los particulares su interven—-~-
cién. Pero sabemos que no serfa conveniente pronunciarnos por su
dercgacibn, en razén de que es un enunciado de enorme tradicién -
en el medio juridico mexicano, por lo que Gnicamente nos inclina-

mos por su adecuacién.

Ademds, la redaccién del primer pdrrafo del articulo 17
de la Constitucibn es sumarante defectuosa, ya gue da lugar a un_
gran nGmero de interpretaciones, tales como la vaguedad del tér--
mino "justicia por mano propia” y lo cerrado de su redaccibn, ya_
que no permite excepciSn alguna . Con las limitaciones del caseo,

proponemos la siguiente redaccién:

"El ejercicio de la autodefensa esti prohibido en los -
Estados Unidos Mexicanos, salvo las excepciones que en razén del
bien juridice superior, del interés preferente o por utilidad pd-
blica autorice esta propia Constitucidén o las leyes secundarias”.

Para entender este enunciado, es necesario precisar los

siguientes conceptos:
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1.- Bien jurfdico. Un bien es aquella cosa que rinde -
algn beneficio al género humano. Un bien jurfdico es toda cosa_
que, por su importancia, cae bajo la reglamentacién del Derecho.
Ejemplos de bienes jurfidicos son la vida, la propiedad, el honor,

etc.

2.- Interés preferente. Este concepto esti {ntimamente
relacionado con el anterior. ELl interés es la manifestacibn obje
tiva hacia algo o alguien. Ante el chogue de intereses, el Dere-
cho tiene que decidir por el mds importante.

3,- Utilidad pGblica. Es pGblica la utilidad que direc
ta o indirectamente aprovecha a la generalidad de las personas --
que integran la colectividad, sin que ninguno pueda ser privado -
de ella, cuando representa un bien comn de naturaleza material -

o moral,

Por Gltino, dado cuc consideramos que la prohibicibn a_
a la autodefensa no constituye de ninguna manera una garantfa in-
dividual, creemos que estd mal catalogada dentro del capitulo -
correspondiente a dichas garantias.

Proponemos sc incluya en otre apartado constitucional,-
quiza en el de obligacioncs a cargo de mexicanos o extranjeros o
en el cuec organiza al Poder Judicial, pero nunca en el apartado -
en el gque, por su naturaleza juridica, no tiene ninguna razén de_
estar.

Excepciones al principio de negaci6n de la autodefensa

Entendemos por "excepcibn" aquella cosa que se sale de -
la regla general. En el caso que nos ocupa,. constituye excepeibn -
al principio de negacibn de la autodcfensa, aquella figura que por
sus caracterfsticas particulares, y por estar permitida o tolerada
por el legislador, es autodefensiva y choca con la prohibici6n del
primer pdrrafo del articulo 17 constitucional.
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En este estudio pretendimos analizar aquellas manifesta-
ciones juridicas que, segln el maestro Nicero Alcald-Zamora y que_
baccp:a la rmayoria ée la doctrina mexicana, son formas autodefensi-

vas, Dichas figuras, en razén a la materia, son:
1.~ El derecho de retencibn.

Es la facultad que tiene el acreedor para negarse a res-
tituir a su deudor una cosa propiedad de &ste, nmientras no liquide
lo que le adeude con relacifn a esa misma cosa, la cuil no fue da-

da en garantia.

Es una forra autodefensiva en virtud de que a través de_
la presién realizada por el acreedor, el conflicto puede llegar a_
resclverse sin intervencidén judicial. Si el conflicto no se resuel
ve, entonces no nos encontramos ante un caso de defensa privada. -
En los térrinos tan absolutos en que estd redactado el primer -
parrafo del articulo 17 constitucional, la autorizacién al derecho
de retencibn es vioclatoria del misno, sin embargo, esta figura no_

debe desaparecer en razbn a su gran utilidad préctica.

2.~ La patria potestad.

Es el conjunto de derechos y obligaciones respectivas, -
derivados de la filiaci®n, gue tienen los ascendientes sobre los -

descendientes {persona y bienes) en tanto son menores de edad.

Dentro del ejercicio de la patria potestad se pueden dar
un sinnGmero de ranifestaciones autodefensivas, en virtud de que -
auien la ejerce someteri, la mavoria de las veces, a su interés a_

quien la sufre.

Sin embargo. esta institucibn no puede desaparecer, ya -
que el nucleo familiar constituye la base social,

3.~ El corte de las ramas y rafces de los 4rboles proce-

dentes del predio vecino,
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Es la facultad que tiene el propietario del fundo vecino
de cortar las ramas y rafices de los &rboles del otro predic cuande
Estos atraviesen hacia su propiedad.

Esta figura constituye uno de los mis arraigados casos -
de autodefensa que nuestra legislacifn secundaria permite y por le
tanto, es violatoria del primer p&rrafo del artfculo 17 constitu--
cional.

Consideramos su aplicacibn sumamente peligrosa, ya que -~
atenta contra las relaciones de vecindad. Proponemos gue para este
tipo de casos se establezca un procedimiento sumarfsimo, en la -
cufl la autoridad judicial determine la validez de las reclamacio-

nes vecinales.

4.~ Destruccibn y apropiacifn de leos animales bravios y_
enjambres de abejas.

Es la facultad que se concede a los labradores para cdes-
truir a 1os animales kbravios gue les perjudiquen y, ademis, la fa-
cultad concedida a toda persona para capturar y apropiarse de los_
enjambres de abejas gue no cstén en colmenas y de todo tipo de ani
mal suelto.

Respecto a la destruccién de animales, consideramos gue_
es un caso especial del estado de necesidad, cuando para proteger-
se de un dafo inminente, los labradores sacrifican al agente dani-
fio. De tal manera, es autodefensiva esta manifestacifn, pero evi--

dentenente no puede desaparccer.

Con relacién a la apropiaci6n, creemos que no es autode-
fensa, en razbn a la reglamentacidbn que le da la Ley Federal de -
Caza, la cuil obliga al cazador a obtener autorizaci6n previa ante

ia autoridad correspondiente.

S.= La legitima defensa.
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BEs la respuesta a una agresifn antijurfdica, actual e in
minente, que pone en peligro bienes jurfdicos propios o ajenos,

Este es un caso tipico de autodefensa pasiva, ya gue -
quien la ejerce sufre un atague previo, que lo obliga a defenderse.

Esta institucifn nunca podri desaparecer, ante la inposi
bilidad de que surja un Estado omhipresente,

6.~ El estado de necesidad,

Es el sacrificio de un bien juridico, para salvar otro -
bien de igual o mavor valor que el sacrificado, en razfn de un pe-
iligro inminente.

En el conflicto entre dos intereses que se reputan legi-
timos, el Derecho tiene gque dar una soluciSn vélida, 1la cuil debe_
tender a la salvacibn de uno y no a la.pérdida de tos dos, cuando_
por razbfn de dicho conflicto, se hace necesario el sacrificieo de -
unc de ellos.

El estado de necesidad es una forma de autodefensa, pero
serfa ilfgico que negaramos su trascendencia.

7.~ El robo de famélico.

Es el apoderamiento, sin engafic ni wmedios violentos, por
una sola vez, de los objetes estrictamente indispensables para sa-
tisfacer las necesidades personales o familiares del momento.

La exclusién de un interbs ajeno por otro que se consi~-
dera preponderante, realizada por el agente titular de dicho ine~—
terés, resulta una forma autodefensiva., De tal manera, no nos C§be
duda que la avtorizacifbn al robo de famélico es una excepcifn al -
priner pirrafo del artfculo 17 constitucional.

Esta fiyura no desaparecerd mientras la pobreza y la ne-
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cesidad existan.
8.- Aborto terapéutico,

Es la ruerte del preoducto de la concepcibn, a juicio del
médico asistente, oyendo &ste el dictamen de otro nédico, sienpre -
que esto fuere posible, para evitar la muerte o la alteracién de la
salud de la mujer embarazaca,

¥o es autodefensa, ya que la decisibn, segdn maniiesta---
ci6n de la ley, recae con un tercero iwparcial, el nédice, Gnica per
sona capacitada por sus conocinmient0s técnicos para resolver el cen
flicto de intereses, convirtiéndose, por disposicién expresa, en 6r

gano accidentel de administracién de justicia.
9.- Aborto por causa de violacibn.

Zs la facultad cue la ley concede a la mujer de abortar -
cuando su embarazo es producto de una violacién.

Er esta forma de aborto, el consentimiento de la madre, -
una de las partes en conflicta, es esencial para que este se confi-
gure. De tal manera, el aborto por causa de violacién es un caso de

justicia por mano propia.

£in embargo, no propugnamos por la desaparicidn de esta =
manifestacifn, va que reconoceros el derecho de la mujer a una ma--

ternidad deseada.

10.- El homicidio o lesiones por infidelidad matrimonial

o por corrupcifn del cescendiente.

Consiste en la privacién e la vida, o unicanente el daiio
fisico, gue el conyuge o el ascendiente imponen a los aculteros o -
al corruptor del descendiente respectivamente, cuando los sorprenda
er el acto carnal o prérimo a su consuracibn, siempre que no haya =
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Ln virtud de gue la legislaciédn penal atenua la penalidad

" de esta figura unicamente por el trastorno mental en gue se halla -

el ofensor ¥ no le concede ejercicio de jurisdiccién, concluimos -

que el hemicidio o lesiones de gue tratamos no ¢s una manifestacidn
aurcdafensiva.

E5 la contienda material caracterizada por la concurren-—-

ia de lcs siguientes elementos:

al pesafio ¢ reto.

b} Eleccibn de armas.

¢) Reglamentacién del combate.

d} Pesignacién de testigos o padrinos,

La legislacién penal rmexicana ha reprimido el ejercicio -
del duelo, por .: gue, en primera instancia, no podemos afirmar gque
sea violatori. del principio de negacidn de la autodefensa.

Sin embargo, el hechs de gue lo reprima con una penalidagd
atrenuada nos parece que contraviene el espfritu de dicha disposi~~-
cibn.

12,- La huelga.

£s5 la suspensifn legal y temporal del trabajo llevada a -
cabo por una coalicibn de trabajadores, en ia bGsaueda de mejores -

condiciones de trabajo y s5a2larios.

En primera instancia, la huelga constituye forma amtode--
Zensiva, en razén a la presifn que ejerce la coalicibn Ge trabaja--
Gores para leograr el fin propucsto.
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Sin embargo, en virtud del principic de no contradiccifn
constitucional no constituye violacién al primer pirrafo del artf--
culo 17 constitucional y ademds, vorgue existe un procedimiento es-
pecifico para llevarla a cabo, gue se sigue ante una autoridad juris

diccional.

Empero, considerames cenveniente la mayor participacidn_
estatal para resolver los conflictos de trabajo, ya que nmuchas ve--

ces el ejercicio gel derecho de huelga es contraproducente y dafino.
13.- El paro.

Es la suspensidn temporal o definitiva de las relaciones
de trabajo efectuada por los patrones.

En virtud de gue en M@xico el paro estd sumamente limita
do y, en los finicos casos en que se permite la proteccién al traba-
jador es en demasfa y, ademds, para efectuarlo, el patrén debe re--
cabar la autorizacifn de las Juntas de Trabajo, concluimos gque el -
paro no es una forma autofensiva y por lo tanto, su reglamentaecibn_
no viola el artfculo 17 constitucional en su primer pirrafo.

14.- La cliusula de exclusién por separacién.

Es la disposicién del contrato colectivo de trabajo gque_
permite a los sindicatos selicitar y conseguir del patrén la separa
cibn del trabajo de uno de sus integrantes gue renuncie o sea expul

sado de ese mismo sindicato.

Es autodefensiva en razén en gue una de las partes (el -
sindicato) somete a su interés a la otra parte (el trabajador), lo-
grando la separacién de su empleo.

La reglamentacién de dicha cl&usula choca con la Consti-
tucién porgue ademds de gque trasgrede lo dispuesto en el primer --
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parrafo del arciculo 17 constitucional, viola lo dispuesto en el ar
ticulo 5° de la Carta Fundamental, en raz6n de que nadie puede impe
dir a otra persona se dedigue a cualauier actividad que lo desee,y si
ésta es licita.

15.~ Justicia deportiva.

Es el cGmulo de situaciones gue pueden presentarse den~-~
tro de la prdctica .le un deporte, de manera profesional, y que tie~
nen trascendencia jurfdica.

Dentro del ejercicio de la actividad deportiva profesio~
nal se dan un gran nmero de manifestaciones autodefensivas tales ~
cemo la situacibn laboral de los deportistas, las multas, los tras—
pasos, etc., que sin lugar a duda, su autorizacibm es violatoria --
del primer pdrrafo del artfculo 17 constitucional.

Respecto a las lesiones deportivas, no podemos sefialar ~
que sean autodeZensivas, por el simple hecho gue entre los comba~--~~
tientes no hay ningln conflicto de intereses, presupuesto indispen~
sable para que exista la autodefensa.

No obstante lo anterior, nos pronunciamos por un. bumani
zacién del deporte, de tal manera gue este cumpla cabalmente los ~
fines para los que fue creada.

16.- Expulsién de extranjeros

Es la facuitad gue tiene el Presidente de la Repdblica -
para hacer abandonar el territorio nacional, inmediatamente y sin ~
necesidad de juicio previec, a todo extranjero cuya permanencia juz~
gque inconveniente.

En este caso, al concedfrseles a los extranjeros la 6lti
ma via posible es decir el amparo, no nos encontramos ante una for-~
ma de autodefensa, ya gue serd el Poder Judicial quien decidird, esn
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iltima instancia sobre la procedencia de la expulsibn o no.

Cuando no se les concede el amparc por ser hecho consuma
do, aunque es autodefensa, Su autorizaci6n no es violatoria del ar-
tfeulo 17 constitucional, en razbén al principio de no contradiccién,

17.- Justicia administraciva,

Es el conjunto de instituciones que rigen el procedimien
to administrative, con el objeto de tutelar los derechos y los intg
reses legitimos de 1os administrados.

No es violatoria del artficulo 17 constitucional, en ra--
26n a que la justicia administrativa est& autorizada por la propia_
Constitucibn, y en virtud del principio de no contradiceibn consti-
tucional, nuestra ley magna no puede transgrederse a si misma.

18.~ La averia gruesa.

Es el dafio ocasionado intenciconalmente al buque o a su -
cargamento, para evitar mayores perjuicios a dichos efectos.

Como caso especifico de estado de necesidad, la averfa -
gruesa es una forma de autodefensa, gue en razén del interés prepon
derante se sacrifica el menos importante.

A pesar de que choca con el artfculo 17 constitucional,
esta figura no puede desaparecer debide a su enorme utilidad.

19.- El derecho a la guerra.

Es la lucha armada entre Estados, destinada a imponer la
voluntad de uno de los bandos en conflicto, v cuvo desencadenamien-—
to provoca ta aplicacibn del estatuto internacional que forma el --

conjunto de las leyes de guerra.

Esta es la m&s violenta de las manifestaciones autodefen
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sivas. Por lo anterior, toda disposicién gque la tolere o permita,
es violatoria del primer pirrafo del artfculo 17 constitucional.

20.- EL derecho a la revolucién,

Es la meodificacién violenta de los fundamentos constitu-
cionales de un Estado.

La revolucibn, como forma violenta de cambio de estructu
ras del poder, es una forma autodefensiva, con todas las caracte--
risticas y peligros que ella conlleva.

Con esta excepcibn, podemos dar por finalizado este estu
dio, aungue para terminar resumniremos nuestras proposiciones:

1.- La necesaria rnodificacibn del primer pirrafo del ar-
tfculo 17 constitucional.

2.- Su reubicacifn er el apartado constitucional que le_

corresponda.

3.- La revisibn de las figuras que constituyen excepcifn

a dicho artfculo, va que hay algunas gue no tienen razbn de ser.

El Estado, en ejercicio e su funcifn jurisdiccional, --
debe administrar, realmente, justicia. La intervencifn de los par
ticulares debe limitarse a cascs verdaderamente excepcionales, --

todo en la blsgueda de una mejor ccnvivencia social y, con el pro=-

pésito final, 2e que los fines del Perecho se alcancen. La sabidu

rfa espafivla nos sirve de colofdn a este trabaje, indicdndonos --

cudl debe ser la labor del Istade al impartir justicia:

"Rey gque non faze Justicia
non debiera de reinar

ni cabalgar en cabpallo,

ni con la Reina feolgar,

ni comer pan a manteles,



ni menos armar armar".

Poema del Mio cid.

307



ABREVIATURAS

Durante el curso de este trabajo, las abreviaturas mis -

usuales fueron:

C.NL.N.
c.C.

L.F.C.
L.F.7.
L.N.C.HM.
LOTCADF
LOTFF

L.0.T.J.

S.C.J.N.

Carta de las Naciones Unidas de 1945.

Cédigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comdn y
para toda la Rep@blica en Materia Federal de 26 de mayo_
de 1928.

Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia Comin _
y para toda la Repfiblica en Materia de Fuero Federal de__
14 de agosto de 1931.

Constitucién Pélitica de los Estados Unidos Mexicanos de
S de febrero ge 1917,

Ley Federal de Caza de 5 de enero de 1952.

Ley Federal del Trabajo de lo. de abril de 1970.

Ley de Navegacién y Comerxcio Maritimo de 21 de noviembre
de 1963,

Ley Orgénica del Tribunal de lo Contencioso Administrati
vo del Distrito Federal de 17 de marzo de 1971,

Ley Orgénica del Tribunal Fiscal de la Federacién de 2 -
febrero de 1978.

Ley Orgénica de los Tribunales de Justicia del Fuero Co-
mfin del Distrito Federal de 29 de enero de 1969.

Suprema Corte de Justicia de la Nacién.
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