Problemas alrededor de la legitima
defensa

¢ES NECESARIA LA AGRESION ILEGITIMA PARA QUE
PUEDA DARSE LEGITIMA DEFENSA? (%)

JULTAN PEREDA
Profesor de Derecho Penal de la Universidad de Deusto

La respuesta parece clara y evidente. ; Cémo va a existir legitima
defensa si no hay agresion? Todos estdn conformes con el principio:
pero (cosa rara en nuestros tratadistas clasicos) falta la precision clara
del concepto de agresion. Si este se hubiera estudiado con profundidad
sobraria toda discusién en esta materia.

Cierto que atn hoy sigue el problema muy al aire. Véase el estudio
tan amplio, exhaustivo que hace AsUa (1) en su verdadera enciclopedia
penal acerca de la agresién. ; Exige el concepto de la agresién “acome-

(*) Sirva este articulo para el homenaje, tan debido al genial penalista y
amigo mio intimo, don Antonio Quintano Ripollés, muerto en la mejor edad, a
quien tanto debe el Derecho Penal Espafiol y de quien tantisimo se esperaba-
Descanse en paz.

(**) A pesar de hablar de autores tan antiguos, tiene hoy plena actualidad
este articulo por la reciente guerra entre arabes y judios. Mucho se habla ahora
del concepto de “agresién” ;Basta que haya sido Israel (si lo ha sido) quien ha
disparado el primer cafionazo o lanzado el primer avién, para que se le pueda
llamar “agresor™? Si estaban los judios oyendo constantemente gritos alocados
de que hay que borrar a Israel del mapa; si se incitaba a la “guerra santa™ ; si
todo el mundo arabe formaba ya cuerpo compacto; si se¢ amontonaban junto
a sus cortas fronteras ingentes y potentisimos medios dc ataque; si se les cerra-
ba el paso de Akaba, etc., etc., ;podia y debia Israel cruzarse de brazos y esperar
el ataque enemigo? Léase el articulo y, quizd nuestros clasicos aclaren el pro-
blema. Por supuesto que ni entramos ni salimos en el asunto; estd muy por en-
cima de nuestra informacién y pobres facultades pero nc se olvide el profundo
sextide comim y aun juridico que late en las Partidas, cuando, al hablar de la
legitima defensa, dicen: “e non ha de esperar que el ctro le fiera primeramente,
porque podria acaescer que por el primer golpe que le diesse podria morir el
que fuesse acometido, e después non se podria amparar”.

(1) JimENEz DE AsCGa (Luis): Tratado de Derecho Penal (Buenos Aires,
s. a.), t. IV, 160.



436 Julidn Pereda

timiento”, como dice muchisimas veces nuestra jurisprudencia, o sea,
un ataque fisico, material, como parecen también entenderlo al comien-
zo de la exposicion de esta materia, nuestros clasicos? Entonces sur-
gen enseguica problemas de muy dificil solucién.

Soto (2) mantiene el principio de que sin agresiéon no hay defensa
posible; pero afirma enseguida: “E.xistit autem quaestio permolesta,
existe, sin embargo, una cuestién molestisima, que deja muy al aire
el problema: “un caso muy arduo, dice VEGA (3) en buen castellano,
y por tal lo vende Soro, pues puede también un hombre matar con
ponzofia al que sabe que anda por esta via y por otras aparejando la
muerte, si no hay otra manera de evitarlo”

Soto pone el caso repetido por todos los cldsicos. Una mujer sabe
cierto que su marido la quiere matar. En el lecho comtn ha visto ya el
puiial debajo de la almohada, con el que quiere acabar con ella, apenas
se duerma. No hay escape posible ni modo ce evitarlo. ; No puede
la mujer cambiar los papeles y adelantindose, con el mismo pufial u
otro medio matar a su marido?

Ante todo téngase en cuenta que se ha de evitar lo que puede
constituir escindalo puiblico: parece que consideran el caso como algo
del fuero interno. Servit, dice Soro, ad pacandas conscientias, para
tranquilizar las conciencias después de realizaco el hecho. No se haga
publice dice Navarra (4): occulte, dicen otros, por medio de veneno
u otro modo similar; sechuso grawi scandalo, afirma LAYMAN (35).

Soto, en la resolucién del caso, es de los mas timidos. Profecio
res est dubia, clertamente es dudosa la resolucion, dice, mientras que
la inmensa mayoria, casi totalidac (no conozco mas excepcion que la
de CoxcINa) esta por la afirmativa sin paliativos. Con ese modo de
pensar, el principio general de la necesidad de la agresiéon queda como
tambaledndose; de ahi la serie de subterfugios, de distinciones y de
argumentos sutiles con los que quieren capear el temporal.

Soro afirma que si esa accién de la mujer adelantaridose al marido
es agresion, entonces es ilicita y no puede admitirse; pero si es de-
fensa, lo puede hacer con todo derecho. Pero ;cémo distinguir en ese
acto si es agresion o defensa? Debe dejarse, dice, al arbitrio de un hom-
bre prudente, pues ni la ley ni la ciencia lo resuelven. Afiade, luego,
como nota prudencial, que no se debe exponer esta doctritia en pﬁbli—
co, pues no puede saber el vulgo cudndo es defensa y cuando agresion
y podria dar lugar a grandes abusos.

Muy entre brumas queda la cuestion, pues no soélo el vulgo, sino
aun los letrados se veran en gran aprieto para solucionar el problema.

(2) Soro (D.): De Justitia et Jure (Salmanticae, 1549), 1. V. 392.
(3) VEcA DE LA (Alonso): Llamada nueva recopilacion del fucro -interior
(Madrid, 1598). Orden alfabético de las cuestiones. Homicidios, col. 1185.
() Navarra (Pedro): De ablatorum restitutione (Toleti, 1597) 1. IT, 307-535.
-(5) LavyMmann (Pablo): Theologia Moralis (Venetiis 1740), 1. 3, De Juslitia
et Jure, 267.
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Encontrd eco esta manera de pensar en otros autores. La sostiene
claramente ViLLaLoBos (6) y Navarra (7) la expone con brillantez:

“Si se preparan insidias, dice, y no queda otro remedioc para
evadirlas ;quién no ve entonces que es una verdadera defensa el
librarse de la muerte o mutilacién que se le viene encima, por
cualquier medio, por duro que sea? Si, pues, es defensa, sin duda
que hay agresion por parte del otro, pues son términos correla-
tivos defensa y agresion. Por tanto, si por medio de un veneno
pudieras quitar de en medio al agresor, sin duda que lo puedes
hacer licitamente”.

Es mas bien esta conducta repeler un ataque que agredir, dicen
los SALMANTICENSES (8), pues ya es agresor actual el que busca la opor-
tunidad de lanzarse contra ti: puedes, pues, licitamente tomarle la de-
lantera, sin temor a irregularidad ninguna. Esa conducta del que ha
decretado tu muerte es ya una agresion moral, dicen otros muchos
con Dicastitro (9) vy por tanto puedes t adelantarte, lo cual sera
verdadera defensa, no agresion: esa pracventio phisica debe llamarse
defensa moral, dice FiLLiucio (10).

No falta quien se opone ahiertamente, mds con elocuencia que con
razones: es el famoso DaNIEL ConciNa (11), con cuya lectura paso tan
buenos ratos por lo resuelto que es, sin miramientos ni componen-
das con nadie.

“Doctrinam hanc falsam reputamus, dice: es falsa esta doc-
trina, pues nunca es licito adelantarse al agresor y tan sélo, ata-
cados por él, podemos defendernos. Dicen los probabilistas que en
este caso no es agresion la conducta de la mujer, sino defensa.
i Mata a su marido mientras duerme y no le agrede! ; A quién
le puede convencer esto por muy estoico que sea? Es dificil la si-

“tuacidn, sin duda. j Ruega a Dios que nunca te encuentres en tal
conflicto!

ko 3k

Se enfrenta también con este problema AzPILCUETA (12), el célebre
doctor NAVARRO, tio de S. Francisco Xavier. Comienza con estas ter-
minantes palabras:

(6) ViLraLosos (H.): Swmma de la Theologia (Salamanca, 1623), segunda
parte, 184,

(7) Navarra, o. c. 493.

(8) SaLmantIcENsis CorLecti, Cursus Theologiae (Matriti, 1726), t. 11, De
Censuris, 455.

(9) DicastiLo (Juan): De Justitia et Jure (Antuerpiae, 1641), 1, I1. 290 ss.

(10) Firrtucivs (Vicente): Moralium Qudestionum, t. 11 (Lugduni, 1633),
trac. 29, 284 ss.

(11) Concina (Daniel): Theologia Christiana (Romae, 1768), t. 1V, 184.

(12) Azpicuoeta (Martin) @ Enchiridion, sive Manuale confessariorum, (Lug-
duni, 1587). C. XV, 255 ss.
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“No es permitido a nacie matar a otro, mientras éste no sea
agresor... aunque sepa que a €] le quiere matar... porque no hay
derecho natural ni ley humana que lo permita si no es contra el
agresor”’

Viene en segnida el “pero”, con una distincién que la creo muy im-
portante y a la que ni Morina ni LuGo prestan atencién y tachan a
AzPILCUETA de inconsecuente, Dice AZPILCUETA que, a pesar de todo,

4

. si el enemigo ha determinado matarte, nulla mora inter-
posita o sea, inmediatamente, de manera que no puedas huir, ni
evitar de otro modo la muerte; puedes entonces adelantarte y
matar al decidido ofensor. Pero si hay mora interposita si queda
tiempo por Celane, no puedes matarle, aunque sepas ciertamen-
te que ha resuelto tu muerte v que estd esperando la ocasion
propicia: pues puedes ausentarte ti o permanecer en casa, O
evitar ciertos parajes, sin contar con que puede enfermar el pre-
sunto agresor o arreperntirse, etc., etc., aflade, sin embargo, que
seria muy excusable la muerte ante los jueces, aun mora inter-
posita. en el caso de que constara su proposito homicida y fuera
hombre que acostumbraba a llevar pronto a la practica sus ame-
nazas”’

Va con él TAMBURINT (13) para quien es cierto que se puede ma-
tar al oculto insidiante “si est proxime et in proncinctn”, es decir, si
sabe cierto que estd a las inmediatas para agredirle; pero si queda
tiempo de por medio, es decir, si es veluti remote, es muy dudoso que
pueda entonces adelantarse. Admiten, aunque no explicitamente, esta
distincién, pero negando en absoluto poder lanzarse contra el presun-
to agresor sitora interposita, PUFENDORF y GROCIO, aunque no tenian
conocimiento alguno de AzPILCUETA, como lo indicaremos luego.

Realmente me parece muy razonable la distincidén, ni veo en ella
contradiccién alguna en la manera de hablar de AzPiLCUETA. aunque
sientan lo conrario MoriNa y Luco; porque lo que hace el Dr. Na-
VARRO es establecer prlmero el prmmplo general, aamitido por todos
¥, como no hay regla sin excepcion, explicar después la tnica que
tiene, o sea cuando el ataque es cierto nulla mora interposita.

Me explico que se opongan MoLiNa y Luco por creerla indtil y fe-
cunda en confusiones y enredos, y ello es porque recalcan mucho esos
autores y todos con ellos unanimemente, que es en absoluto necesario
que no haya otro modo de evadir la muerte, que adelantarse en el ata-
que. Claro que tomado asi de modo absoluto, sin las modalidades con
que suele presentarse en la vida, importa muy poco o nada que medie
o no espacio de tiempo para la ejecucidn del deseo homicida del
adversario, si ciertamente no queda otro recurso para salvar la vida
que adelantarse y atacar primero.

(13) TamscriNt (Tomas): Theologia Moralis (Venetiis, 1745), t. I, 132.
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Sin embargo, como lo indica también TamBURINI, siguiendo a
AZPILCUETA, no faltard moralmente, la mayor parte de las veces, algin
moco de defensa, alglin escape, mas o menos fortuito, en ese lapso
«de tiempo: hay que agotar todos los recursos antes que tomar medios
tan drésticos, en lo que también insisten PUFENDORF y GrocIo.

Dependeria en parte esta cuestion del estucio del grado de certeza
que se requiere en la victima para que pueda adelantarse al inminente
agresor. FARINACIO (14) requiere que se den signos reales y manifies-
tos del inmediato ataque, lo que me parece acertado; mientras que los
SALMANTICENSES creen que basta el probable temor de que no puedan
-defenderse de otro modo.

Y ya que hemos hecho varias alusiones a Grocio y PUFENDORF, y
‘para dar mas amplitud al tema, tratemos directamente ce ellos, puesto
que lo estudiaron también con criterio ciertamente mas cerrado que
.l de nuestros clasicos, pero digno de tenerse en cuenta. Creo que se
acercan bastante al de AzZPILCUETA, por eso los pongo a continuacién
de su estudio

Grocio (15) es mas abierto y comprensivo que PUFENDORE ; GRO-
'CIO conoce y cita a algunos de nuestros clisicos, mientras que Pu-
FENDORF no sabe de ellos mas de lo que ve en Grocio: no ha leido a
mninguno. Grocio, en lo esencial, parece estar con nuestros autores;
pero afirma que es tutior meliorque, que es mas segura y mejor la
opinidn contraria. Los te6logos y juristas —afiade— indulgentiam suam
longius extendunt, extienden en demasia su indulgencia y afirma al fin
(como lo afirman, claro esta, los nuestros) que no se puede matar
al insidiante si de otra manera puede evadirse el peligro, si no es
.completamente cierto que no hay otra solucion, y que se debe tener en
cuenta la mora mmterposite que da paso a tantas salidas. Es, pues, muy
razonable.

Mas ampliamente, y ‘hasta copiando bastantes parrafos de Grocrto,
lo explana PUFENDORF (16). Lo particular en él, y lo creo acertado,
-es considerar el caso, primero a la luz de la ley natural v luego cuan-
«do se vive en sociedad bien constituida y ordenada, en la que nece-
sariamente estaran muy recortados y sujetos a normas juridicas los
-derechos naturales. Nos fijaremos mas en este segundo caso.

- Empieza con un amplio exordio, esmaltado de citas de clasicos la-
tinos, como buen humanista. Conviene al sabio —dice— tentar rodos los
medios antes de acudir a las armas: debe ir a lo mas seguro antes de
Tanzarse a la lucha siempre de éxito incierto. Si usas los pufios —dice

(14) FariNatir PRrROSPERI: Operum criminalivm, Pars Quinta (Antuerpiae,
1618), 205 ss.

(15) Grorit Huconis: De Jure Belli ac Pacis, V. 1. p. 181 ss. (sin lugar de
impresion, afio 1719).

(16) PureNDpor¥: De Jure naturae et gentium (Francofurti et Lipsiae, 1749).
‘tomo 1. 191-213.
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citando a Plauto—, te doleran las manos. Todo esto aun teniendo el de-
recho por su parte.
Afirma luego resuelta y absolutamente

“que son verdaderamente absurdos aquellos moralistas que
cita Grocio (por tanto él no los conoce directamente) para
quienes es licito matar al que, sin atarcarte ain directamen-
te, se sabe que conjura contra ti y te pone insidias o prepara
el veneno, o te acusa falsamente y urde falsos testimonios para
un juicio inicuo y criminal. Y no desaparece el absurdo, conti-
nda, aunque se diga que es el tnico medio que te queda para
salvar tu vida, ya que, en el mayor nimero de casos, interposite
temporis mora, mediando cierto lapso de tiempo, quedara siem-
pre alguna esperanza de arreglo. Si tal derecho de matar damos
a los ciudadanos, scudl serd la ocupaciéon de los magistrados?
¢ Para qué los queremos?”’

A pesar de la sensatez que aparece en este raciocinio, se ve clara
la contradiciéon en que incurre PUFENDORF, entre el tono absoluto
que al principio ha usado calificando de absurdo el parecer de los
tedlogos, aun en el caso de que no haya otro medio de salvacién, y
lo que luego afirma; pues si queda esperanza de arreglo es indudable
que no es la muerte del insidiante el inico medio. Sin saberlo, habla
como AZPILCUETA, pues si queda temporis wmora, eso mismo dice el
doctor NAVARRO; pero si no queda tal espacio de tiempo, conio puede
suceder en no pocos casos (recuérdese, v. gr., lo de la mujer que va
a ser apufialada durante la noche), ;qué diria PUFENDORF? Lo va-
mos a ver en seguida y ‘aparecerd cémo casi coincide con los clasicos.
nuestros a quienes apostrofa tan duramente.

“Pero si uno es invadido de pronto —anade—y en tal apuro
no puede pedir la ayuda de los magistrados o de otros ciudada-
nos, entonces podrd intentar aun la muerte del adversario, ya
que de otro modo no puede salvar la vida. Pero, una vez des-
aparecido el peligro, de ninguna manera podrd perseguir al in-
vasor, ni herirle mientras huye.”

Podria entenderse este parrafo como de auténtica defensa legitima.
cuando me veo invadido materialmente por el agresor, no aplicable al
que gravemente me insidia y busca la oportunidad para perderme;
pero si se fija uno en el lugar en que lo dice, cuando ya antes ha afir-
mado y probado el derecho de la legitima defensa y, sobre todo, si
se lee atentamente lo que viene a continuacion:

“que no soy de ninguna manera culpable de la muerte del
invasor, por el mero hecho de que hubiera podido quedarme en
casa, evitando la salida... ;para qué entonces la santidad de la
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seguridad publica, para qué nos serviria la libertad, si no pode-
mos usar de ella por los peligros que pueden solamente provenir
de la maldad del insidiante?””;

parece poder deducirse que se trata de los casos que ahora estudia-
mos, aun quedando su algo de wmora interposite, pero pereciendo mi
libertad de movimientos. Si es asi, a pesar de la absoluta repulsa
primera, creo que en lo esencial coincide con AZPILCUETA, aunque
no se ve claro que permita adelantarse al agresor.

Detengamonos ahora en Morina (17), mucho mas resuelto que los
anteriores, que, sin reparos ni componendas, y, como si dijéramos, en
puro castellano, expone su parecer y profundiza en el estudio de los
argumentos que lo fundamentan, lo que no se encuentra ni en SOTo.
ni en AZPILCUETA: en lo mas esencial conservamos sus mismas pa-
labras.

“Creo —dice— que se debe responder asi. Es licito, en ge-
neral, matar al que ha determinado acabar conmigo, cuando no
hay otro camino para librarnos de la muerte o del peligro grave
de la misma que se nos echa encima por la malicia de nuestro
enemigo : no nos metemos en si es agresor o no, pues seria cues-
tién de palabras, quaestio de vocdbulo.”

Trae luego en su apoyo la frase tan repetida de Cicerdén: Oblivisci
non potestis, judices, no olvidéis, jueces, que se puede matar al que
pone insidias.

Entra en seguida en argumento de razén y dice:

Cada uno, por derecho natural, puede hacer licitamente Io
que es necesario para conservar su vida, aunque sea matar a
otro, cuando, por la malicia de éste, corre grave peligro la mia,
que, segun la ley de la caridad, antes debe preferirse conservar
la vida propia que no la ajena. Ahora bien; cuando uno decreta
injustamente matarme y veo que el tinico mecio que me queda
es adelantarme matandole yo a él, obro licitamente haciéndolo,
ya se le llame agresor por su determinacién o no.

Y refuerza su argumentacion en esta forma:

Es licito matar al injusto agresor no precisamente porque
es agresor, sino porque pone en grave peligro mi vida por la
agresion, de tal manera que no me queda otro camino para
librarme de la muerte: de donde resulta que si con sola su re-

(17) Movina: De Justitia et Jure (Coloniae Allobrogum, 1759), t. IV, 34
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- solucién me pone en ese grave peligro y no me queda otra
salida, puedo licitamente matarle.

Aqui vemos ya un parecer claro y contundente, bien probado,
sin ninguna de las distinciones de Soto o AzpiLcueta, A Soro le dice
claramente que es perder el tiempo estudiar si es agresion o defensa la
accion del perseguido: que esa es cuestion de palabras y el problema
es mas profundo y grave y exige resolucién mas firme. A AZPILCUETA,
que es inutil tal distincién, pues siempre debemos creer que no hay otro
recurso.

Es Luco (18) el que lo ha estudiado mas a fondo, aunque su pare-
«cer se acerque mucho al de Morina.

Lamenta primero la oscuridad con que hablan Soto, AzPILCUETA
Yy algunos otros, y expone en seguida su sentir.

“Creo por de pronto —dice— que no es licito matar al que
atn no ha decretado tu muerte, pero estas muy cierto que la de-
cretard en seguida y de manera absoluta. Si has cometido adul-
terio con su mujer y sabes que se enterard inmediatamente y
conoces su temperamento terrible y su concepto del honor, se-
guro puedes estar de su afin de rapida venganza y de que no
tienes escape. En estos casos, no puedes adelantarte y lanzarte
contra él, porque es inocente y nada ha decretado ni pensado
todavia.

En segundo lugar no creo que sea necesario que empiece 2
agredirte el enemigo ; porque la defensa no se refiere a la ofensa
ya pasada, sino a impedir la futura; por lo cual si ya preparé las
armas o hizo algo para lograr el propésito de matarte, empezd
ya a invadirte y puedes defenderte.

La dificultad estd, continfia, cuando s6lo se determiné a qui-
tarte la vida y busca el momento oportuno. Parece que entonces
no tienes aun cerecho alguno contra él, porque los actos mere n-
term no dan derecho alguno al hombre contra otro hombre; ni
el juez puede atin imponerle pena de ninguna clase: no ha hecho
nada exteriormente, luego no puedes defenderte, porque el ata-
que debe consistir en algo externo contra ti.

Pero, por otra parte, parece que ain entonces serd licita la
defensa, si de otra manera no puedes salvar la vida; pues si al-
gun rey sabe que otro principe tiene la resolucion firme de injus-
tamente atacarle y lo ha manifestado a alguno de sus consejeros,
aunque en realidad no haya hecho nada todavia, claro esta que
puede licitamente el rey prepararse y debilitar a su adversario
cuanto pueda; lo podra, por tanto, también el particular, pues
tiene igual derecho para defender su vida.”

(18) Lvtceo (Joannis de): Disputationum de Justitia et Jure (Lugduni, 1642),
tomo I, 269 y ss.
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Ni da Luco importancia alguna al hecho de que comunique a otros
su decision, mientras sea por puro compafierismo, sia que medie co-
laboracién ni peticion de ayuda: pone toda la fuerza de su argumenta-
<ién en el acto mismo de su decisién en el que ve va una invasién
verdadera.

“Ha empezado a obrar contra ti el agresor cuando ha puesto
va el primer principio practico de toda la ejecucién posterior, el
cual es aquel con el que la voluntad se mueve a si misma y lanza
su sentencia absoluta y eficaz contra ti. La sentencia va esta dada
s0lo falta la oportunidad para ejecutarla.”

Lo cual, a mi modo de ver, quiere decir: ya hay verdadera inva-
si6n, si no de la persona fisica como tal, si de sus derechos personali-
simos de paz, tranquilidad, libertad de movimientos, todos perdidos
con esa sentencia de muerte absoluta y eficaz y ciertamente conocida
por mi. Ni se me diga, continfia Luco, que el juez no puede hacer
nada contra él, por tratarse de actos meramente internos; porque una
cosa es la esfera ce jurisdiccion del juez, para ejercitar su jus pumicndi
y otra el derecho de defender mi vida contra la voluntad decicida de
otro para darme la muerte, lo que nace espontaneamente del derechs
natural. No creo, dice al fin con profundo sentido comim, que el de-
recho natural deje sin remedio alguno a los que son asi victimas de tan
terribles agresores.

Estudian el mismo problema en otro caso, que 10s causara mayvor
extrafieza. Me apresuro a decir que debemos despojarnos de la regla-
mentacién juridica de hoy, del cédigo y practicas judiciales presentes
y resucitar, en lo posible, las de aquellos siglos pasados a las que se
acomodan estos autores (19).

Pregunta LuGo a continuacién, si puedo matar al que con calum-
nias muy bien urdidas y falsos testigos busca que el juez me condene
a muerte, si con otro medio no puedo salir de tan terrible situacion.

Aqui son basantes los que lo niegan, como Sorto, VAzouez, Tu-
RRIANO, CORDOBA, etc...., pero mas los que lo confirman: Luco, Mo-
LINA, BANEzZ, NavarRrA, VILLALOBOS, TAMBURINI, otc., etc.

(19) Tenia varias notas tomadas de los clasicos, acerca de lo poco que con-
fiaban en la administracién de la justicia; se me han traspapelado; pero queda
aquel testimonio de Cervauntes, cuando Don Quijote dic libertad a los forzados:
“que, mal de su grado, los llevaban donde no quisieran ir... Yo voy, dice uno de
los presos, por cinco afios a las sefioras gurapas, por faltarme cinco ducados... di-
golo porque si a su tiempo tuviera yo esos veinte ducados que vuestra merced
ahora me ofrece, hubiera untado con ellos la péndola del escribano y avivado el
ingenio del procurador; de manera que hoy me viera en mitad de la plaza de Zo-
codéver de Toledo y no en este camino, atraillado como galgo...”
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Vamos a ver primero como lo prueban los que sostienen tal opi-
nién y luego céomo responden a los argumentos de los adversarios.

No hay diferencia, vienen a decir todos ellos, en que a uno le ma-
tes por ti mismo o por medio de otro inducido por fuerza o por en-
gafio y bien lo prueba la Sagrada Escritura... Interfecisti Uriam
gladio filiorum Amanon se le dice a David: mataste a Uria con la es-
pada de los hijos de Ammén. Por tanto, como puedo matar a otro
cuando me ataca directamente, lo podré hacer también cuando, por
medio de otro o con la espaca de su lengua, puede y quiere hacerlo.
No veo, dice Navarra (20) y con él otros muchos, en qué se diferen-
cia el que quiere lanzarse contra mi con armas, del que lo hace con
otro medio injusto igualmente eficaz, v. g., con la ¢spada de su lengua,
si estoy cierto que con ella quiere acabar conmigo. Exacuerunt ut gla-
diwm linguas suas, se lee en los salmos; afilaron como pufiales sus
lenguas contra mi. Increpa S. Agustin a los judios y los llama occiso-
res de Cristo, pues le mataban al gritar crucifige, crucifige eum. O
como dice mas al caso ViLLarosos (21): “Y también se entiende que
es licito matar al que va a acusar a uno y tiene falsos testigos para
que le condenen a muerte; que lo mismo es matarle por medio del
juez que con su espada propia.” Negandum est dice DICASTILLO en
el lugar antes citado, se debe negar que no es agresor el que da testi-
monio falso en el juicio (22).

Otra clase de argumentos proponen también muy en particular
BAREz y Lesio, diciendo y probando que se puede en esas circuns-
tancias aceptar el duelo cuando sea el unico medio para librarse de
enemigo tan funesto; de donde deducen que se le podra, por tanto,
matar directamente, sin acudir a tal procedimiento.

Afiaden finalmente, que asi como se puede matar al que quiere vio-
lentamente arrebatarte todos los bienes, podras también hacerlo al que
quiere e intenta con esas falsas acusaciones quitarte la honra y el buen
nombre, que valen mas que los bienes de fortuna, y si a ello se aflade
el inmediato peligro de la misma vida, ;qué duda puede caber en-
tonces?

Mucha, muchisima duda, responden los adversarios y dicen con
C6RDOBA que sin agresién no se puede hablar de legitima defensa y
que una cosa es la agresion o invasion injusta, necesaria siempre, y otra
la maquinacién fraudulenta, contra la que no cabe el uso de la fuerza.

(20) NAVARRa, 0. C. 497.

(21) ViLLALOBOS, 0. c. 184.

(22) Da un paso mas adelante BANEZ y considera el caso de que sea cierto el
delito imputado, pero oculto. ; Puede entonces defenderse uno alin con la muerte
del denunciante, si es el Ginico medio de evitar el mal? Oigamos a BAREz. “Pero
pregunta alguno: ;qué pucdo hacer cuando se me quiere acusar de un crimen
cierto, pero oculto, con peligro inminente -de mi muerte o de infamia? Se res-
ponde que si no tiene el acusador derecho alguno de denunciarme, ni procede se-
gin la justicia legal, me puedo defender de él como del que me imputa un cri-
men falso”. Citado por Diana en su Resolutiomum Moralium (Lugduni, 1641),
parte IV, 117 y ss. Piensan lo mismo TamBuriNt y HurtaDO DE MENDOZA.
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“Vun vi repellere licet, non fraudem” se puede rechazar la fuerza como
la fuerza, pero no con la fuerza el fraude o engafio. El falso testimonio
dice BONACHINA (23) non censetur aggressio sed injustitia, no es agre-
sibn, sino una injusticia que debe llevar su castigo.

Completamente de acuerdo, responden con Luco los del otro ban-
do; pero aqui el fraude y el engafio lo es respecto del juez a quien se
quiere engafiar con calumnias y falsos testigos; perd respeco al ino-
cente no hay engafio ni fraude sino agresion o fuerza que contra él se
quiere ejercer por medio del engafio al juez: puede, pues, con la fuer-
za rechazar esa otra fuerza, matando ocultamente, si no queda otro
medio, al autor injusto de esa violencia, al calumniador que asi quiere
acabar conmigo.

Otra clase de razones en contra expone VAzQUEz (24), muy fuertes
sin duda y luego repetidas por otros autores, muy especialmente por
TURRIANO, que ponen en no pequefio aprieto a Luco y sus seguidores.

No es propiamente invasor, dice, el que acude a los tribunales
contra un tercero, aunque lo haga injustamente y con la peor inten-
<ion. Obra, sin duda, contra derecho, pero no contra el orden del de-
recho; no obra como persona privada, ni por su propia autoridad,
sino como persona publica, o sea, por medio del juez y guardando el
orden juridico.

De nuevo creo preciso recordar que no era entonces la vida de los
tribunales como la de ahora, ni la importancia que a los testigos se
daba, ni los modos de examinar sus testimonios y de buscar la ver-
dad y de aquilatar cientificamente las circunstancias como se hace en
la actualidad. Hoy seria inconcedible la manera de pensar de aquéllos
Lucos y MoLINAS en esta materia y en absoluto réchazable su crite-
rio; jbuenos estariamos si se pudiera, con tranquila conciencia, atentar
contra la vida del que me lleva ante el juez, aunque esté yo firmemen-
te convencido de que lo hace contra todo derecho y soélo buscando mi
aniquilacién con bien amafiadas calumnias y falsos testigos! j Cudntos
miles se creen, con razén o sin ella, victimas de las maquinaciones de
otros, sin que concedamos en modo alguno, que puedan lanzarse con-
tra ellos, alegando legitima defensa, ante la supuesta y para ellos evi-
dente agresiéon contra sus bienes o su vida!

Sin duda que no resultaba tan absurdo en aquéllos tiempos, cuan-
do mentalidades tan eminentes lo denfendian. No se olvide la maxima
Ge “distingue tempora et concordabis jura” muy especialmente aplica-
ble a la administraciéon de justicia.

Creemos, pues, que esa dificultad de VAzguEz no tendria hoy so-
lucién ; sin embargo, varias respuestas de Luco, no muy convicentes
a nuestro parecer.

Ne sé por qué, dice, se le ha de quitar a nadie el derecho a la le-

(23) Bonacuina (Martin): Operum de morali Theologia. T. 11 (Antuerpiae,

1635), 367.
(24) VAzquez (G.): Opuscula Moralis (Compluti, 1617), 182 y ss.
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gitima defensa sélo porque se guarda exteriormente el orden juridico,
si se concece que realmente hay verdadera invasién concreta contra
derecho. Lo confirma con un ejemplo de aquellos tiempos. Incurre en
excomunidn el que hiere por si mismo a un clérigo y en la misma ex-
comunién incurre el que le hace azotar por el juez, engafiado intencio-
nadamente por el acusador: nada por tanto, vale que se hava guar-
dado el orden juridico.

No creo que convenza mucho el argumento, pues para declarar
esas calummias es el juicio, ni que él quedara muy satisfecho; porque,
afiade a continuacién: si los ejecutores o ministros del juez cono-
cieran la inocencia del condenado y quisieran, sin embargo, cumplir
en ¢l la sentencia de muerte, podria el condenado resistirse y aun ma-
tarlos, no quedando otro medio para salvarse (segin opinién enton-
ces vigente), y eso que no obran como persona privada, sino con auto-
ridad publica: luego nada importa tampoco que obre el acusador por
medio del juez como persona publica.

Tampoco puede cabalgar muy seguro sobre el corcel de su ar-
gumento, pues la refutacidn por similes y ejemplos deja, general-
mente, camino muy abierto a la contrarréplica, y asi va ahora derecho
al toro para atacarle de frente.

“VAzQuez, continta Luco, dice que seria agresor el falso
denunciante si fuera contra el cerecho y obrara contra el orden
juridico establecido; pues bien, el que husca mi condena capital
por medio de calumnias y falsos testimonios va contra el dere-
cho y contra el orden establecido para administrar justicia ; pues
todos los derechos mandan al acusador y al testigo que solo,
segn su conciencia, acusen y den testimonio; luego el falso
acusador va contra el derecho y contra el orden establecido; v, por
tanto, se le puede resistir, aun con su detrimento y dafio.”

Se ve claro en este raciocinio que va el acusador contra el dere-
cho; pero no que vaya contra el orden establecido al llevarle ante
el juez. '

Acabemos esta excursion juridica con la nota sensatisima de
LEesio (23), ya insinuada por Soto, y luego repetida por otros.

“Pero esta sentencia —dice—, aunque tal vez probable es-
peculativamente, sin embargo, no se debe admitir en la practica
por los trastornos que de ella podrian seguirse. Facilmente se
persuaden los acusados de que lo son calumniosamente y que
no queda otra salida que la muerte de los falsos acusadores, y
asi se causarian muchas muertes injustamente, y en una Repu-
blica bien constituida se los castigaria como a homicidas.”

(25) Lessio (L): De Justiia ef Jure, cacterisque virtutibus cardinalibus
(Antuerpiae, 1621), I. I1. 94.
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Mas explicito aun D1axa (26):

“Aunque sdlo a la luz del derecho natural—dice—no sea im-
probable tal opinién, sin embargo, creo que por el derecho po-
sitivo puede prohibirse y que de hecho esta prohibida y que la
ley que prohibe el homicidio puede también aplicarse a estos
casos. Parece admitido por el uso que en cualquier Republica
bien ordenada se condena a muerte al que mata en esas condi-
ciones, ni creo que en ninguna parte pudiera admitirse como
excusa que lo hizo como defensa legitima necesaria.”

Enumera después los grandes abusos que de tal opinion pudieran:
seguirse y que, por tanto, se trata en estos estudios de problemas es-
peculativos sin fuerza en la practica. Yo, con otros, dice TamBU-
RINT (27), asi lo creo; es decir, aunque especultativamente parezca
probable tal opinién, sin embargo, de ninguna manera puede tener
aplicacién practica.

No quedan muy conformes I.uco ni BAREz con esta manera de
ver el problema: aquél se refiere al caracter especulativo que quieren
darle algunos, y BANEZ a las perturbadoras consecuencias que atribu-
yen a esta opinion.

“Confieso a la verdad —dice LuGo— que el caso es raro,.
pero no metafisico, como lo comprueba sobradamente la expe-
riencia; pues se encuentran algunos con 4nimo tan obstinado.
de venganza que, tentados todos los medios y ofrecido todo
género de satisfacciones, no se rinden si no bheben la sangre del
ofensor, el cual se ve obligado a desterrarse y vagar por el mun-
do y en ninguna parte estd seguro ni libre e sus persecuciones:
por lo cual no creo que los haya dejado el derecho natural sin
remedio contra tan inicuos agresores: No todos son santos como-
David, que, injustamente perseguido por Saul a muerte, quiso:
mas respetar su vida que matarle, cuando pudo hacerlo impurne--
mente.”

Y BAREez dice con relacién al segundo punto:

“tan grandes inconvenientes no provienen de la aoctrina
misma, sino de la malicia de los litigantes, que no examinan
prudentemente las circunstancias en las que es licito matar al
falso acusador o falso testigo.”

Y basta lo dicho en materia tan singular, que prueba, una vez mas,
la amplitud de criterio de nuestros tratadistas antiguos y la libertad

(26) Diana (Antonio): Resolutionum moralium (Lugduni, 1641), pars. quar--

ta, 117.
(27) TaumBURINI, 0. c. 132
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tan completa de expresion aun en asuntos tan vidriosos. Para terminar
este apartado de la legitima defensa en nuestros clasicos, nos quedan
aun varios problemas, no estudiados generalmente por los modernos,
.algunos de los cuales vamos a considerar ahora.

sESTA EL ATACADO OBLIGADO A DEFENDERSE?

Que el injustamente atacado pueda defenderse aun con la muerte
-del ofensor, si no hay mas remedio, y serveto moderamine inculpatas
tutelae, lo conceden todos los autores, entre nuestros tratadistas cla-
sicos, sin excepcién. Suelo tan firte pisan que se preguntan en seguida
si esta obligado a defenderse y aun a matar, si es preciso, antes que
-ofrendar su vida.

Voy a empezar con Carpzovio (28), tan celebrado en el mundo
penal, pues, aunque no es de nuestros clasicos, conoce y cita a al-
gunos de ellos y se acerca no poco a su parecer. Dice asi en su mag-
nifica obra Practicae novae umperialis Savoniae rerum criminalium,
literalmente traducido:

“Maés atin; el que prefiere morir antes que matar al injusto
agresor, peca gravisimamente no soélo contra si, pues al menos-
preciar el amor que a si mismo se debe, se diria que a si mismo
pretende matarse; sino también contra Dios, pues contra su vo-
luntad abandona el puesto en que le ha colocado; también peca
contra la repfiblica, pues antes del tiempo debido le priva de si,
de sus trabajos y empresas y peca ademds contra la publica tran-
quilidad y la enmienda del préjimo, ya que, por su paciencia,
crece la maldad de los perversos y se lanzan a mayores cri-
menes.” '

Asi habla Carrzovio. Le sigue en lo firme del parecer (véase sin
-falta la nota), aunque con menos elocuencia, el ABULENSIS (2Q), como

(28) Carezovio: Practicac novac imperialis Saxoniac rerum criminaliuin
(Francofurti et Witterbergae), 1652, I, 150.

(29) Asi lo dicen, MoriNa, Luco, LEDESMA y no sé cuantos mas; de Luco
‘lo tomé yo y lo digo en mi Cowvarrubias penalista (Barcelona, Bosch, 1959), 92.
.Acuciado por lo :ingular del tema, quise verlo en el mismo Tostabo. Es una
selva inmensa y sin un buen hilo de Ariadna, dificilmente se orienta uno. Ayuda-
do con los indices, en el comentario a S. Mateo, cap. V, vi que se trataba am-
-pliamente de la legitima defensa: la dedica nada menos que diez columnas en
gran folio,

Mi sorpresa fue muy grande. No sélo o encontré la tal obligacién de matar
al adversario por salvar la vida propia, sino que es de los mas timidos en ad-
mitir la misma legitima defensa.

Expofie ampliamente la opinién de Santo ToMAs, que es la comin de los cla-
‘sicos; después, con gran detencién, la de SaN AGuUsTiN, tan controvertida como
negada y termina asi: Utraque istarum positionum videtur aliqualiter rationa-
.bilis; una y otra de estas posiciones son a su modo defendibles y adafie: ©commu-
-wior tamen, pero es mas comin la que afirma que es licito matar a otro en
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le citan habitualmente, o sea ALFONSO DE MADRIGAL TOSTADO DE
RiBERA, obispo de Avila, conocido generalmente por “EL Tostapo”,
hombre de inmenso saber y erudicion maravillosa. Por algo queda atn
el proverbio: “sabe mas que el Tostapo”. Dos razones da para sos-
tener que tiene no soélo derecho, sino obligaciéon de defenderse y
matar, si es preciso, antes que morir. Primera, porque, en materia
grave, bajo pecado mortal, obliga el orden de la caridad y el tal
orden manda que se prefiera la vida propia a la ajena; y segunda,
porque, segin mandato del derecho natural, cada uno esta obligado 2
-conservar su vida, valiéndose de todos los medios licitos para ello;
pero es medio licito matar al agresor injusto cuando es necesario para
seguir viviendo, luego esta obligado a matar antes que morir.

defensa propia v parece mas razonable.” Con esta afirmacién tan timida y va-
cilante, ;coémo se puede sostener que defienda la obligacion de matar antes que
morir f{rente al atacante?

A lo largo déd tantas columnas, solo trata de la licitud, nunca de la obligacion
y lo que mis defiende y mas repite en largos parrafos es que nunca se puede
tener intencién de matar; que sélo puede defenderse aunque, como consecuencia
-de la defensa, pueda acaecer la muerte del adversario, como algo puramente ac-
cidental. Tener la intencién de matar siempre es pecado; nunca la puede tener
in quantacumaque necesitate, por grande que sea la necesidad 'en que se vea. ; CoOmo
se comipagina todo esto con la obligacién de matar, antes que morir? Y mas
-cuando afiade: “Item potest... puede suceder que alguno, viéndose en grave aprie-
to, crea que no es posible salir con vida sin matar al adversario..., pero piense
.que es miuy posible; pues puede caerse el atacante, puede entrarle el miedo a
puede impedirlo Dios y asi podra librarse sin matar al otro™.

Y saca como consecuencia de largas consideraciones: “FVidetur dicendum™,
parece que se debe decir que no peca el que defendiéndose mata al enemigo, pues
sino seria necesario gue se dejara morir en cualquier ocasion que el enemigo le
.atacara y dice que esto seria acabar con la paz de la repuiblica, con el culto dd
Cristo, que consiste s6lo en la conservacion de los buenos, con el triunfo de to-
dos los desalmados (argumentos que han de explotar Soto, MoLiNA y Luco) y
por consiguiente que no es conveniente, ¢ por lo menos no es necesario, que el
hombre se entregue sin defensa alguna antes de matar al ofensor.

:Dénde esta en todo esto la obligacién de matar al atacante antes que morir?
Sélo trata de la licitud, niega toda intencion de matar, atin en los mas graves
aprietos y sblo afirma que no se debe dejar matar por cualquiera, en cualquier
ocasion, pues eso seria el triunfo de la maldad, en lo gue estan con él todos los
-clasicos, y acaba diciendo: “Ideo licet licitum sit occidere hostem se defendendo,
non debuit hoe praccipi sed permitti”; de manera gue aunque sea licito matar al
adversario en propia defensa, esto nunca se debié mandar, sino a lo sumo per-
mitir.

Por tanto veo claramente que no es cierta, sino mas bien falsa la opinién que
atribuye al TosTaDo esta manera de pensar.

Pero, scomo se explica que lo afirmen tantos y tan preclaros autores clasi-
cos y con tanta precisién? En primer lugar, he visto que también nuestros gran-
des tratadistas se copiaban unos a otros con excesiva frecuencia, sin acudir a
las fuentes. Aqui se ve claro que Luco lo copia de MoLINA, casi con las mismas
palabras, y cabe también en este caso otra explicaciéon. Fue tanto lo que escribid
el Tostapo que muy bien puede suceder que tratara en otra ocasién de la misma
materia y alli afirmara lo que dice MOLINA; pero se me hace muy dificil que, en
materia tan importante, hubiera tal diferencia de criterios en un escritor tan de
primera fila como el TosTaDo.

Tostatt (A.): Commentaria in Primam partem Mathei (Venetiis, 1728),
tomo 19, 143.

29
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Ademas de PaBLo CasTro, citado por COVARRUBIAS, podria creer-
se de la misma opinién a FArRINACIO (30), cuyas son estas palabras:

“De tal manera es licito matar en la legitima defensa, que
si el atacado, pudiendo defenderse no lo hace y permite ser
muerto, peca y debe ser condenado como suicida.”

Las frases son contundentes; no le pongo, sin embargo, entre los.
partidarios de Carpzovio y el Tostapo, porque afiade que

nulla juxta subsistente causa, no habliendo causa justa para
consentirlo.

Léstima que no lo explique; pero parece que sigue, mds o menos.
a regafiadientes, al grupo general.

Todos los clasicos capitaneados por CavETano (31), COVARRU-
BIAS (32), Soro (33), MoriNa (34), Luco (335), LEsio (36), etc., etc.,
afirman que puede uno dejarse matar para que el otro siga viviendo
y no pierda al mismo tiempo cuerpo y almia, y afiaden que, aun
por sola la vida temporal del projimo, puede hacerlo y que seria un
acto de-egregia caridad. Lo prueban asi. Por la vida corporal del
projimo es cierto que puede’ uno exponerse a graves peligros de
muerte, v. g., en caso de peste; pues aunque no somos duefios de.
nuestra vida, somos administradores de la misma, y esta administra-
cién, que Dios nos concede, incluye la facultad de acto tan eximio
de virtud, si se hace en su obsequio y para gran aumento de nuestros:
méritos; tanto mas cuanto que a ello nos incita con su ejemplo el
mismo- Jesucristo al morir por nosotros, y con sus palabras, pues nos
dice que amemos' a nuestro préjimo como El nos amé y que el mayor
acto de amor es poner la vida por sus hermanos.

Refutan los autores las razones del Tostapo. Que debemos amar-
nos a nosotros mismos, dice Luco, es indudable, como lo es también
que el recto orden de la caridad pide que, caeteris paribus, amemos
mas nuestra vida que la del préjimo; pero no nos obliga esto a usar
medios extraordinarios o muy dificiles. Est autem medium valde dif-
ficile, pero es medio muy dificil que deba matar a mi prédjimo por de-
fenderme, maxime si esta en pecado mortal; luego no estoy obligado:
a conservar con tal precio mi vida, y como puedo exponerme a morir
de peste por ayudar a los atacados por tan terrible enfermedad, a for-

(30) Farinacie (P.): Operum criminalium (Antuerpiae, 1618), V., 201.

(31) Caieravo (T.): Secupda secundae (Antuerpiae, 1576), quaes, 64, art. 6,
pagina 228.

(32) Perepa (J.): Covarrubias [Penalista (Barcelona, 1959), 97-113.

(33) Soro (D), o. ¢, 393.

(34) Morina (L), o. c, 36.

(35) Luco (J.), o. c., 266.

(36) Lessio (L), o. ¢, 93.
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tiori potero wmortem tolerare, con mas razén podré pasar por mi
muerte antes que matar al que me ataca. Lo cual no quita que deba
defenderme, y por medios ordinarios salvar la vida sin dafio
del préjimo, por la obligaciéon que tengo de conservarla. Y resumien-
do lo dicho en forma escolastica afiade: Se responde al argumento
del Tostapo diciendo que no todo el orden de la caridad est sub
praecepto, no todo €l es obligatorio, sino que parte de él est sub con-
silio y algunas cosas solamente sub permissione. Al segundo argu-
mento se da la misma contestacion.

;QUIENES TIENEN EL DERECHO DE DEFENDERSE AUN CON LA MUERTE
DEL ADVERSARIO?

Lo tienen todos y contra todos: el hijo contra el padre, dice
TAMBURINT (37), y con él todos los demis; el padre contra el hijo;
el hermano contra su hermano ; el siervo contra su sefior; el sacerdote,
el religioso, contra el prelado; el ciudadano contra el rey, contra el
Papa; y esto en cualquiera situacion. Aunque sea cuando esté el sacer-
dote, afiade LEst0, celebrando la misa, puede defenderse y aun matar,
si es preciso, y seguir después, como si tal cosa, hasta concluir la cele-
bracién ; pues no se ha excedido en el ejercicio de su derecho conforme
a toda justicia, contra el que nada puede ni ley, ni ‘estatuto, ni costum-
bre alguna en contrario.

Detengdmonos un poco en la legitima defensa contra el Rey, caso
tan estudiado por todos los clasicos.

El gran VAzQuez pE MENCHACA (38) se pone casi contra todos
ellos y dejandose llevar de su afan polémico, se desborda aqui, como
en otras ocasiones, su elocuencia y dice indignado:

“que esta defensa propia es de derecho natural y el preten-
der arrebatarsela al linaje humano debe parecernos no sélo im-
pio, sino también criminal; no cambia el aspecto de la cuestién
porque el agresor sea un principe o un caudillo de la repfiblica
u otra persona necesaria para el régimen publico... Asi pues, si
el principe de la republica a que pertenezco se lanza a matarme
o herirme siendo yo inocente y sin merecerlo, por el mismo he-
cho y por el mismo derecho deja de ser principe..., si yo le hu-
biera dado muerte, no tanto parecerd que he matado al princi-
pe, cuanto a un hombre particular”.

Pocos le siguen en este parecer, un poco extrafio en aquellos tiem-
pos de tan excesivo culto a la soberania. Sdlo encuentro frases seme-

(37) TaMBURINI, 0. C., 131,
(38) Vazquez pe MENcHAcAa (F.): Controversiarium illustrium libri 3. (Va-
lladolid, 1931), I, 334. -
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jantes en el insobornable y original siempre Coxcina (39), que ve en
todos los hombres tal inclinacién natural a defender su vida que asi lo
hardn contra cualquiera, sea Principe o Rey: pues “el tal Rey no es
nada 1til a la reptiblica cuando pone insidias a la vida de sus stibditos,
sed ‘potius lupo comparatur devoranti gregem, sino que mas bien cebe
ser comparado al lobo, que devora su grey”.

Hay otros que casi coinciden con estos: ocupan un lugar intermedio
entre los extremos. Oigamos, por ejemplo, a MaNueL RopriGuez (40).
que nos dice en buen castellano en la Swuma de casos de conciencia:

“Por defender la vida, licito es matar al Principe: porque
aunque los vasallos deben anteponer la vida del Principe a la suya
propia, esto se ha de entender cuando esta el Principe en estrecha
necesidad puesto, no pudiendo huir el peligro en que estd, empero
poniéndose de su voluntad a este peligro, del cual, si quiere, se
puede librar, no estin sus vasallos obligados a poner su vida al
tablero por la suya. Verdad es, que si el Principe no solamente
es bueno, mas atin es necesario para el Reino, tanto que de su
muerte probablemente se seguirian muchos males; en este caso
haria una obra heroica el vasallo no se defenliendo, como lo dize
COrDOBA contra SoTo que le obliga a no matarle por su defen-
sidén ; porque poner obligacién a un hombre que viendo la muerte
al ojo, no se defienda de ella, es negocio grave”.

Sensato v prudente me parece este pensar y es el de COHRDOBa,
VAzQuez (41). CARDENAL ZABARELLA y algunos otros, segun los cua-
les la ley divina, natural y positiva defienden la legitima defensa sin
poner excepciones ningunas, y donde lex mon distinguit nec nos dis-
tinguere debemus. Podria dejarse matar y seria acto heroico, pero no
puede ser obligatorio.

Soto, MoLina, BAREz, Draxa (42), v otros sin cuento sostienen la
obligatoriedad de respetar la vida del Rey en ceterminadas circuns-
tancias, aunque ataque ilegitimamente a un particular. Oigamosles
a ellos mismos. BAREZ en la cuestién 64 de Iustitia, art. 7, dice que:

“cuando de la muerte del agresor se sigue notable dafio a la
Reptiblica, estd el hombre obligado a morir antes que matar al
agresor, con tanto dafio del bien comun... Pero decimos, sin em-
bargo, que si matara al agresor defendiendo su propia vida con
todos los miramientos debidos, no pecaria contra la justicia

(39) Coxcing, o. ¢., 181,

(40) Ropricurz (M.}: Swna de casos de conciencia (Barcelona, 1616), t. I,
caso 220, num. 8.

(41) Vizguez (G), o. c, 183

(42) Diava (A), o. ¢, p. 115. También en el teatro se refleja este pareccer.
En “Locura por la honra” hace decir Lope a un caballero viilanamente ultrajado
por el principe: Mas vale, aunque caballero/soy de tan alto valor / que yo viva
sin honor / que Francia sin heredero.
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conmutativa con relaciéon al enemigo muerto, pero pecaria mor-
talmente contra la caridad y piedad, contra la patria y por afa-
didura contra la justicia conmutativa con relacién a la Repiubli-
ca a la que causaria gran dafio”.

“Si el agresor fuera rey, jefe o persona muy necesaria para
la Republica, dice Soto y el invadido fuero uno del montdn,
cuya vida no significa nada para el bien comun, yo creeria en-
‘tonces que el atacado esta obligado por caridad a tolerar la
muerte antes que causarla.

Lo mismo dice MoLiNa, afladiendo expresamente que la obliga-
cién seria bajo pecado mortal. Da la misma razon, o sea, que por la
ley de la caridad esta uno obligado a preferir bien comun tan emi-
nente a su propia vida.

“Cuando yo explicaba esta materia en Evora, continia anec-
doticamente (queda asi muy claro su pensamiento), ponia como
ejemplo a nuestro catolicisimo rey Felipe II, de cuya vida, hasta
que sus hijos crecieran y llegara el principe a la edad legal, pen-
dia segtin el sentido de todos, la paz de la republica cristiatia y
todo el bien temporal y espiritual de la Iglesia en tan perturba-
dos tiempos. Si, pues, injustamente atacara a alguno (inconce-
bible en absoluto en tan cristiano Rey), el atacado se veria obli-
gado a tolerar la muerte antes que matarle, con un dafio tan
grande para la Iglesia y para nuestros reinos. Pero si un Rey
tuviera ya sucesor que pudiera gobernar dignamente la Repii-
blica, entonces podria el atacado licitamente matarle para de-
fender su vida, pues de la muerte del Rey no se seguiria tal dafio
a la Repiblica que exigiera el sacrificio de la vida del injusta-
mente atacado”.

Asi hablan la inmensa mayoria. No es por la persona misma del
Rey, a pesar del halo sagrado que entonces los circundaba, sino por
el posible dafio grande de la nacién, por las guerras civiles y general
trastornoe aue se temia.

A tres posturas, por tanto, se puede reducir toda esta cuestion:

Primera—1La de los que afirman que siempre puede el atacado de-
fenderse, atm con la muerte de Rey agresor, pase lo que pase.

Segqunda—La de los que creen que puede perfectamente defen-
derse hasta las tltimas consecuencias, pero que seria acto herdico,
nunca obligatorio, permitir antes su muerte que la del Rey atacante.

Tercera—La que sostiene la obligacién absoluta de tolerar antes
su muerte que la del Rey, porque segiin el orden de la caridad debe
siempre preferirse el bien coman cuando es muy grande, al bien parti-
cular, atin a costa de su vida.

Nos parece la mas razonable la segunda, pues, como decia Ro-
pRIGUEZ MANUEL ‘‘poner obligacion a un hombre que, viendo la
muerte al ojo, no se defienda, es negocio grave”.
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UN CASO CONCRETO INTERESANTE

Otro problema se presenta a nuestros grandes clasicos, hoy olvi-
dado en absoluto, pues era fruto natural de la fe de aquellos tiempos,
fe viva, que tanta importancia daba a la suma trascendencia v supe-
rioridad de lo sobrenatural sobre lo material, a lo eterno sobre lo
temporal.

Viviendo en su intensa realidad la vida religiosa, veian claramente
aquellos tratadistas que, si el atacado mata al que le ataca injusta-
mente, puede también condenarle por toda la eternidad; pues muchi-
simas veces puede estar firmemente persuadido de su mala fe y por
tanto de su estado de conciencia en pecado mortal. ;Puede entonces
matarle y acarrear su infelicidad eterna, haciéndole perder a la vez
cuerpo y alma?

Lo estudian con detencmn y gran cuidado. Ven primero que el or-
den de la caridad obliga, bajo pecado mortal, a socorrer al préjimo
puesto en extrema necesidad material : afirman, asimismo, que con
mayor razon esti también obligado, atn con peligro inminente de su
vida, a socorrerle en extrema necesidad espiritual, puesto que deben an-
teponer la felicidad eterna del projimo a su vida temporal; ;cémo,
pues, podra matarle si sabe que con la vida temporal le causa también
su perdiciéon eterna?

Y este era el sentido del pueblo y por eso aplaudian con tanto en-
tusiasmo los arranques de Calderén de la Barca que en esto era verda-
deramente el eco de los grandes tedlogos y juristas. En el “Médico de
su honra”, cuando va Don Gutiérre a sangrar a su mujer, a la que
cree en torpes relaciones, dice con profundo sentido cristiano:

“Ya que la cura he de aplicar postrera
No muera el alma, aunque la vida muera.”

Y luego deja escrita en prosa la sentencia contra su mujer en es-
tos términos: “‘el amor te adora, el honor te aborrece; y asi, el uno te
mata v el otro te avisa. Dos horas tienes de vida; cristiana eres, salva
el alma, que la vica es imposible”

i Qué acordes caminaban entonces en Espafia juristas, tedlogos y
comediégrafos, todos informados por un mismo sentimiento religioso,
tan profundamente vivido!

Pero sigamos con nuestro tema juridico.

¢ Cémo resuelven los moralistas este conflicto? Muy sencilla y pro-
fundamente, aunque dificil lo llama Luco (43). Es un caso concreto
del primer problema, o sea, si estd uno obligado siempre a defenderse,
matando antes que dejarse morir.

(43) Luco, o. c., 267.
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Sostienen, como lo hemos visto, que no hay tal obligacién general,
pero afiaden ahora que ni siquiera en estas circunstancias.

Traen como adversarios a GErson, Ricarno pe S, VicTtor, Acus-
TiN DE ANcoNa y algin otro; pero afirman que aunque la ley de la
caridad orcene que se debe anteponer la vida espiritual del préjimo a2
la propia corporal, esto se debe entender cuando mi vida es tan nece-
saria al projimo para asegurar la suya espiritual, que si no me ex-
pongo a peligro de muerte, él se pierde irremisiblemente. Pero si mi
vida corporal no lo es necesaria, de tal manera que él, por si mismo,
pueda ayudarse y asegurar su salvacién, pero por su malicia no quiere
desistir de su vida depravada; entonces no me obliga esa ley de la ca-
ridad a exponer mi vida para asegurar la salvacion del otro. Ese es
nuestro caso. Deje él su vida de pecado en atacarme injustamente,
como es su obligacion ; pero si persiste tercamente, alla él...

“No se puede decir, afirma Luco, que se encuentra entonces
en necesidad alguna de mi ayuda, y mucho menos en necesidad
extrema: en su mano estd el remedio. Es algo asi, contintia el
mismo LuGo, como si el que tuviera dinero propio para com-
prar alimentos, no quisiera gastarlo y se viera asi en peligro de
muerte: claro estd que no habria en mi obligacién alguna de
darle lo mio, pues no lo necesita. La caridad no obliga con tanto
rigor en relacién con cualquier necesitado, sino con los que lo
necesitan de verdad. La razdn, a priori, estd en que tal obliga-
cién se funda en aquel precepto de derecho natural: “amaras al
préjimo como a ti mismo, o lo que quieras que se haga contigo,
hazlo tii con los demas y ninguno puede querer razonablemente
que se le ayude y se le alimente cuando con sus propios medios
puede cubrir sus necesidades... y asi también ninguno razona-
blemente desea o pide que cuando puede facilmente mirar por si
mismo, no invadiendo a nadie contra todo derecho, vayan a per-
mitir los otros ser atacados y muertos antes de defenderse con
posible muerte del atacante en pecado, para librarle de la eterna
condenacién. Podrian hacerlo, pero obligacién no hay ninguna”.

i Pues no faltaba mas, dice MoLixNa, sino que hubiera tal obliga-
cioén!

“Tunc pessimiquique..., entonces los peores entre los mal-
vados invadirian a los mejores, les arrebatarian sus bienes y
hasta su vida, sabiendo que no podian matarlos en su defensa
aumentarian asi los ataques, se multiplicarian los criminales en
la republica con mayor detrimento adn espiritual de los mismos
malvados, que si se permitiera matarlos en defensa propia. La
luz natural ensefia que no se puede presumir tal cosa de las le-
ves divinas, etc., etc.”.
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En las mismas o semejantes exclamaciones se habia explayado con
antelacién DoMinco Soro:

“Eso seria, dice, no solo pervertir el orden natural, sino ha-
cer insoportable el yugo de Cristo, cuando El lo ha llamado sua-
ve y ligero, y eso minime gentium, en jamas de los jamases™
exclama indignado el sabio y santo dominico.

Tienen, sin duda, su fundamento tales afirmaciones; pero hay en
ellas exceso de elocuencia o de retérica; pues no podrian los tribunales.
y autoridades ptiblicas cruzarse de brazos ante tales desérdenes,

Luco afiade ciertos “peros’ a la razén aducida por MorLiNa vy todos
los demas, incluido el mismo Luco. Lo fundamentan todo en que el ata-
cante injusto puede valerse por si mismo, apartandose del mal camino,
sin necesidad de que yo me sacrifique por su salvacién eterna. Pero,
dice Luco, si el agresor es tan sélo agresor material o porque estd em-
briagado o fuera de si por otro motivo cualquier y a mi me consta que
estd en pecado mortal del que se puede purificar, pasado el arrebato
del momento, ; puedo entonces licitamente matarle defendiéndome, sien-
«do asi que él estd en extrema necesidad y no puede valerse por si
mismo ?

Non videtur posse licite a te occidi, no parece licito que entonces
le puedas matar, y afiade con acertado criterio: hic tamen casus raris-
simus est: rarisimo seria este caso y mas bien especulativo, pues
;como puedes saber que estd realmente en pecado mortal y que nece-
sariamente se condena?

Bien vendria aqui la advertencia del TosTape (44), que sblo en
él 1a encuentro, y es, por otra, parte, tan logica y ordinaria.

Pero ¢para qué tales angustias?, viene a decir el ABULENSE. j Cuan-
do la muerte es tan repentina que no quede ni un momento para hacer
un acto de perfecta contricién que le ponga en gracia de Dios?
Ciertamente que siempre o casi siempre le tendra y podra poner el
tal acto, maxime en aquellos tiempos de fe tan honda, aun en vidas
desgarradas.

iSi hasta en el mismo disparatado Don Juan Tenorio, de Zo-
rrilla (que, aunque autor de nuestro siglo, quiere reflejar tiempos pa-
sados), leemos y aplaucimos:

Un punto de contricion
da a un alma lo selvacion
y ese punto te lo dan...

y al verse luego sujeto por la mano de la estatua que quiere llevarle
al infierno, exclama Don Juan:

(44) Tosrapo, o. c., 146.
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Suéltala, que si es verdad
que wn punto de contricién
da a un alma la salvacion
de toda una eternidad,

yo, Santo Dios, creo en Ti:
si es »i maldad inaudiia,

tu piedad es infinita...
Seiior, ten piedad de mi...

y oye luego al espectro de Dofia Inés, que dice:

y Dios perdona, Don Juan,
al pie de mi sepultura...

Pero Gejemos estos suefios poéticos, tan sin pies ni cabeza en mu-
chos detalles, pero con fondo muy cierto. g

Insistiendo un poco en esta materia, me extrafia mas atn que va-
rios de estos autores no poco prestigiosos, como Lesio, FiLrucro,.
TRULLENCH (43) y algunos otros pongan como condicién, para poder-
morir antes que matar en esas condiciones de injusta agresién, que
se vean ellos en gracia de Dios y que, en caso contrario, no debem
pasar por su muerte. Pero ;no sabian estos autores el verdadero valor-
de la contricidn perfecta, maxime en circunstancias tan propicias, ya
que van a ejercitar el acto mas grande y mas heroico de caridad cris--
tiana, al consentir en su muerte para que pueda salvarse el enemigo:
agresor ? Magnae caritatis esset tal acto, dice CAYETANO; actus heroicus
le lama DiaNa; actus agregiae caritatis cum ingenti siuo merito, Mo-
LINA, etc., etc. ;Qué cosa mas facil y natural entonces que el acto de
perfecta contricion?

Creo que he manoseado demasiado esta materia: Quede, pues, en
claro que, segtin los clasicos, casi sin excepcion :

1) No es obligatorio el defender su vida con posible muerte del
agresor, si no se trata de un rey o persona necesaria para la republica,
que se ve agredido por un particular sin importancia ninguna; o de
quien es necesario para la vida de la familia ; porque, aunque pueda uno-
renunciar a sus derechos, no puede renunciar a los de un tercero,.
v. g., a los de su esposa e hijos que quedarian abandonados.

2) Puede el atacado defenderse contra cualquiera y en cuales-
quiera condiciones, como lo hemos indicado antes.

3) Aunque el agresor pueda perder cuerpo y alma a la vez, puede:
defenderse el agredido. Seria acto heroico, no obligatorio, llegar a per-
der la vida por salvar el alma del préjimo.

(45) TwuLLeNcu (J.): Cperis moralis (Lugdumi, 1652), t. III, p. 41 y ss.
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< PUEDE ALEGAR LA LEGITIMA DEFENSA CUANDO EL AGREDIDO HA DADO
CAUSA A LA AGRESION?

Vamos a adentrarnos en otro problema, también estudiado por los
«clasicos. ; Puede defenderse el agredido, aun con muerte del agresor,
cuando el agredido ha dado causa muy sobrada para la agresién?

Suelen poner los autores como caso mis impresionante, el del ma-
rido que encuentra en acto de adulterio a su mujer con el complice v
arremete contra ellos. ; Puede el adtltero defenderse de la agresion y
aun matar al marido burlado, si fuera necesario, para su defensa?

El problema presenta diferentes aspectos que hay que distinguir
bien para evitar confusiones: primero se puede considerar bajo el
aspecto civil; segundo, bajo el candnico, y en éste caben dos preguntas
distintas: @) si se puede defender el agredido aun con la muerte Cel
agresor, que aqui es el marido burlado; y b) si en este caso incurrira.
por lo menos, en la irregularidad exr homicidio.

Ampliamente lo hemos estudiado en nuestro articulo sobre el Uxo-
ricidio (46), al que remitimos al curioso lector: aqui sélo indicaremos
To mas necesario y preciso para resolver el problema presente.

Sabido es que hasta el Codigo de 1822, todos los cuerpos legales
-espafioles, con algunas variantes en algunos de ellos, y los Fueros.
reconocian al marido el poder matar al addltero sorprendido en el acto
‘mismo, con algunas condiciones, que aqui omitimos, por no ser ahora
necesario exponerlas. Se ha llegado a decir, equivocadamente a mi pa-
recer, que, a veces, no era mera permision, sino una obligacién del
‘marido burlado. El Fuero de Coria (47) decia, por ejemplo, “qui fallare
home con wmugier... mdtelos ambos sin calonng ninguna e non izca por
enemigo’”’ .

Nuestros cldsicos lo sabian perfectamente; pero ;podia hacerse eso
sin pecado? ;Era justa la ley? Aqui estaba la dificultad. Sostienen to-
dos que hay en ello pecado mortal; pero creen todos también que la
Tey es justa. No puedo detenerme en el estudio de este interesantisimo
-debate, ya expuesto en el articulo citado. Es justa, dicen, pues mno
hace més que eximir de pena al delincuente por razones gravisimas y
‘muy atendibles; no manda, sino que permite; no justifica, tan sélo
disculpa : pero nemini aut theologorum aut jurisprudentium (48), dice

46) Perepa (J.): El wxoricidio (“Anuario de Derecho Penal”, Madrid,
1951), £18-545.

(47) El Fuero de Coria, por Jost MaLpONaDo. Instituto de Estudios de Ad-
ministracién Local, 1949, nam. 59.

(48) No es esto tan exacto. Conocido es el parecer opuesto de VAzQUEz DE
MENCHACA, para quien “sententiam contrariam verissimam aussim dicere”. Siguen
a MENCHACA, aunque muy timidamente, algunos otros juristas como A. GOMEZ,
el célebre comentarista de las Leyes de Toro; Jurio Craro, Dieco CasTiLLo,
PARLADORIUS... Véase el articulo del Uxoricidio, antes citado, p. 525.
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absolutamente Soto, a ningn tedlogo ni jurista le ha venido jamas la
-duda de que pueda librarse de pecado mortal quien asi mata.” No tiene,
por tanto, verdadero derecho para hacerlo (49).

“lo que hay que afirmar, dice 1.Uco, es que la cosa misma
es intrinsecamente mala; porque... nunca se puede castigar a
nadie sin guardar el orden judicial, examinar la causa del reo y
dar la sentencia: nunca se puede hacer que el ofendido sea a Ia
vez testigo, juez y ejecutor de la pena, y menos un ofendido que
$e’encuentra en aquel momento fuera de si por el dolor, la ver-
glietnza y el ansia de venganza, y muchisimo menos cuando- se
trata de la Gltima pena y ésta es irreparable. No puece, pues; la
ley hacer licito todo esto; a lo mas, puede compadecerse del
que mata en circunstancias tan acerbas y, por tanto, no casti-
garle...”

Se puede, pues, decir que es unanime el pareceér de los tedlogos
de que puede defencerse el adultero, aun con muerte del agresor, ya
-que no tiene el marido ofendido verdadero derecho para matarle.

Pero si puede hacerlo sin pena impuesta por el juez, ;puede ha-
cerlo también sin incurrir en la irregularidad candnica ex homicidio?
Aqui es donde se encuentra la verdadera lucha y diferencia e opi-
niones.

Se enlaza la cuestién con el problema del Versari in re illicita (50),
o sea, de la responsabilidad que puede alcanzar a algunos por el mero
hecho de darse un resultado antijuridico cuando se ocupaban en algo
ilicito: v. .g., una muerte causada por él, sin culpa alguna, cuando ca-
zaba en tiempo de veda.

Aun los mas opuestos a la aplicacién extrema de tal principio
afirman que, si la accién que se ejecutaba cuanco hacia algo ilicito, era
camino o guardaba relacion con el posible homicidio, entonces incurre
en la irregularidad. Pero el adulterio, ;guarda relacién con el homi-
cidio que de él puede seguirse?

Lo afirma claramente el severo GUTIERREZ (5T), para quien ‘“‘el
adulterio querido directamente, es por su misma naturaleza peligroso
para el homicidio, pues tantas veces lo trae consigo, y por lo mismo

(49) Claro que SanTo TomAs es absolutamente de esta opinién: “Lex civilis,
dice, quasi licitum computat_quod in ipso actw eam interficiat, non quasi praeci-
piens, sed poenam homicidi non inferens, propter maximun incitamentum quod
habet vir tn tali facto ad occisiowem uxoris. Sed Eclesia in hoc non est astricla
legibus humanis, ut judicel ewm sinc reatu poenac acternee, vel poenae ecclesias
tico fudicio infligendae ex hoc quod est sine reatu poenae infligendae per
indicium saeculare.” D. THoMAE AquiNaris, Opara ommia (Paris, 1893), v. 4,
q. 60 a. 1.

(50) Pereca (J.): El “versari @ re illicita”. Editorial Reus (Madrid, 1948).
(51) Gurierrez (J.): Canonicarwn utriusque fori quaestionum lLber primus

et secundus (Madrid, 1608), 536.
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no puede menos de acarrear la irregularidad. Afiade luego que se ale-
gré muchisimo cuando, espués de escrito su parecer, vio que defendia.
lo mismo el doctisimo DoctorR NaVARRO.

Es cosa de recordar lo que dice este doctor, pues, por no leerse
todo su parecer, ha cado lugar a alguna menos acertada interpretacion.

“El que ejecuta alguna accidn ilicita, dice AZPILCUETA, y por cau-
sa de ella, al verse agredido, mata a otro en legitima defensa, no sélo
peca por el acto ilicito realizado, sino que es también homicida.” Se
ha querido deducir de tan clara afirmaciéon que AZPILCUETA condena
en absoluto la legitima defensa en ese caso; pero lineas mas abajo,
hablando de Ja misma materia, aflade (52):

“por tanto, a modo de ejemplo, el que comete adulterio y
mata luego en su defensa al marido ofendido que le sorprendio
y se lanz6 contra él, es homicida quoad irregularitatem, por lo que
toca a la irregularidad y da la razén, “porque puede decirse que
el adulterio conéuce al homicidio y, por tanto, debié preverlo el
adultero”.

Se ve, pues, claro que solo se refiere a la irregularidad, no al de-
recho a defenderse; ya que, ademds, antes ha defendido que no tiene
el marido derecho de matar, de donde se deduce que el adaltero puede
defenderse.

Le acompafia también MOLINA en esa manera de pensar; pero mu-
chos estan en contra.

Si un clérigo sorprendido en adulterio mata al marido en defensa
propia, no incurre en irregularidad, dice Mep1NA (53). Lo mismo afir-
ma Soro: “Si sorprendido en adulterio mata al agresor, procediendo
con la debida moderacién, aunque ejercitara obra ilicita, no incurre en
irregularidad, porque ese homicidio no es voluntario (es decir,. no di-
rectamente y per se querido). Aunque el adulterio fuera voluntario,
no fue, por si mismo, causa de homicidio, sino su causa fue la vulnera-
¢ién, no voluntaria” ; y asi CovarruBiAs, ALFONSO DE CasTRro, Gon-
zALEz TELLEz, FirLucto, LEDEsMA, TAMBURINI, DiaNa, etc., etc.

Creen, por tanto, que de suyo, por su naturaleza, no tiene relacién
ninguna un delito con el otro y buen cuidado tendran los addlteros y so-
brada diligencia en ponerse bien a seguro y evitar la més leve sospecha
sobre su conducta: no hay, pues, relacién del adulterio al homicidio, y
por eso, siendo puramente casual la situacién en que se ven sorprendi-
dos, puede defenderse y matar al agresor, si no hay otro medio de
escape y quedaria libre de toda irregularidad.

SuiARrez (34) estudié con particular empefio este punto, y en dos
sitios distintos trata de él; primero, al hablar del homicidio casual (pa-

(32) AZPILCUETA, o. ¢, p. 239.
(33) Mepina: Comment in l. 2, q. 72, p. 661.
(54) Suirez (F.): Opera ommia (Parisiis, 1877), t. 23 bis, p. 466 y 474 y ss.
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gina 466), v luego, con mayor detenimiento, mas a nuestro proposito y
muy a fondo, al estudiar la legitima defensa (p. 47 ss.).

“Sin culpa propia de homicidio, dice, no se contrae la irre-
gularicad en el homicidio privado; ahora bien, como en ese caso
no hay culpa de homicidio, sino de adulterio, no peca el adiltero
defendiéndose, aun con la muerte del marido ultrajado... pues
aquel wersari in re illicita en que se encontraba el delincuente,
no tiene relacién alguna con el homicidio”, y aguzando quizd en
demasia, llega a negar la existencia cel mismo wersari, pues
aquello fue algo que pas6 y ahora lo que hace es defenderse, lo
que no es ningn wersari in re ilicite.

A continuacién se ve un nuevo atisbo de argumentacién que debie-
‘ran haber empleado los adversarios, segiin SUAREZ, y que no es poco
-original e interesante.

“De otro modo, dice, debid argiiir NAVARRO, pues en €sos
casos se debe decir que moralmente inicia la rifia y agrede al
otro el que pone la ocasién, injuriandole en forma tan grave que
exige una accion directa del ofendido: por tanto, mas que mera
defensa en el adiltero, hay una moral agresion, y no basta, en
consecuencia, que la defensa, mirada en si misma, parezca licita;
debe mirarse todo ello como una accion moral, lo cual parece
bastar para incurrir en la pena canénica” (55).

No parece que sea mero escarceo escolastico esta concesion al ad-
versario, con argumentacién tan bella y aguda, pues termina diciendo:
“Haec res wmili videtur dubia, nam utraque opinio est probabilis” : me
parece dudosa la cuestion, pues ambas opiniones son probables.

En la practica se puede seguir la de Soto, CovarrUBIAS, CASTRO,
etcétera, va que se trata de materia penal, et ideo res est amplianda po-
tius quam restringenda; es decir, siempre que sea probable poder evitar
la imposicion de una pena, se debe evitar.

(55) Si bien nos fijamos, esto es lo mismo que en nuestros dias, con la termi-
nologia actual, ha dicho Robricuez Mufoz, Derecho Penal, Parte especial (Ma-
drid, 1949, p. 258): “Cabe la legitima defensa (en el adiltero atacado), si bien
faltara el requisito tercero (falta de provocacién suficiente por parte del que se
defiende) y, por tanto, serd incompleta; es decir, que no podra actuar como
.eximente, sifto unicamente como atenuante.”






