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PR ESENT-AC1 ;ON

Tenemos el gusto de ofrecer el primer capitulo -de la obra que
estamos ya terminando sobre COVARRUBIAS penalista . No cdrece
de dificultad la empresa ; porque COVARRUBIAs no es precisamente
penalista ; ni trata de la materia penal dire&tamente . Hay quer~leer
despacio toda su produccion cientifica y anotar to referente a riues-
tra disciplina ; 'hay que sistematizarlo luego de alguna manera mas
o menos tecnica ; para darle unidad y arremeter despues con su-
traduccion fiel y clara . El trabaijo mayor lla .sido-el de confrontar'
y buscar las' citas del Derec'ho romano y canonico, solamente indi-
cadas en el texto, con rriuchisimas erratas y eh las que se centra
mochas veces la fuerza de la argumentacion . He puesto en notas
!as citas propias de COVARRUBIAS, que tanto dificultan y entorpe-
cen la 'lectura, y van en letra cursiva ; va ~tambien , en' notas, con-
asterisco'y ligera sangria ; la traduccion de las referencias al Dere='
cha romano y al canonico, para poder entenderle . mejor; asi como
tambien las relativas al Derecho, patriot

1N'ecesariamente se ha de echar de menos to que-tanto agrada
en nuestros clasicos cuando tratan ex profeso una materia ; es
decir, las nociones previas, la delimitacion de to que intentan pro-
bar ; el status quaestionis,' que tanto contribuyein a la claridad'y
precision. Trata, con todo, ampliamente alg'inas -cuestiones y, re-
unido todo y sistematizado, puede presentarse un casi completo
Derecho penal. Lo he dividido en parte general y especial y en 'la .
prirnera considero la voluntariedad, que no la trafa'en si misma,
siino al- estudiar el homicidio ; luego las causa's de justificacion,
como la legitirna defensa y el hurto farrielico ; las causas de inimpu-
tabilidad y exculpabilidad, como la edad, el sueno, la embriaguez,
el miedo, la ignorancia, el error. Veo despues el iter crinninis, el
concurso de delitos y delincuentes ; la pena y sus clases, la ext'ra-
diccion, etc . En la parte especial, presento e1 estudio -de muchos
delitos concretos : primero la blasfemia y el perjurio y luego los
que van contra la vida, honra y propiedad de los particulares . Al
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empezar cada uno de los capitulos, explico y aclaro el pensamiento
de COVARRUBIAS y to comparo con el saber actual .

He manejado la edicion de Ginebra del 17,62, aunque muy im-
perfecta, con muc'has erratas, supresion de palabras y aun de li-
ners, y las citas muy trastocadas ; he jdo compensandolo con la
de Lyon de 1584, mucho mas perfecta, pero de lectura muy dificil
y enojosa . Para las citas del Digesto y Decretales me he servido
de la edition critica de KRUEGER-V1 OMMSEN y FRIEDBERG-RICHTER
respectivamente . Para las citas de la glosa, no poco frecuentes en
COVARRUBIAS, he manejado el Digestum vetus seu Pandectarum
iuris crvijlis, Turin, 1576 ; y en to que toca a la glosa del Decreto
y Decretales, el Decretum Gratiani einendatum . . .. una cuin glossis,
Gregorii XIII jussu . Lyon, 1584 .

GOiNSIDERACIONES SOBRE EL VOLUNTARISMO EN COVARRUBIAS

El voluntarismo es to que ha dado nombre a -COVARRUBIAS y
to mas comentado y alabado, maxime por los extranjeros ; sin
embargo, no creo que sea' lo mas importante, ni to mas personal .
No'puedo negar que tal vez asi to creia el mismo COVARRUBIAS
porque a:l establecer determinadas conclusiones nos dice que rla
decision de esta duda y de otras muehas cosas establecidas por mi
en esta materia, queda a juicio del lector y de los doctores en
general contrarios» ; y termina su estudio con estas palabras
((,He. propuesto estas cosas no ciertamente con aseveracion con-
tumaz, sino, con e1 fin de -que el lector se valga de ello, aclaradas
las dificultades, para probar y defender la sentencia mas comiin
de los doctores .» Ante todo, parece que hay alguna contradiction
entre estas dos afirmaciones, pues habla en la primera <cde los doc-
tores en general contraries)), y en la segunda ((de la sentencia
mas comun de los -doctores» .

Yo creo ciertamente que la decision de COVARRUBIAS era la de
un hombre de vigoroso entendimiento, que se encuentra con de-
cisiones de las Decretales, antes admitidas per muchos tal come
suenan y muy contrarias a su manera de pensar . Quiere buscar
explication mas rational y mas conforme al criterio espiritualista
y de ahi su estudio profundo y su oposicion completa sobre todo
a los juristas de su tiempo . y a los canonistas mas antiguos . Teme,
con-todo, que se le tenga per temerario _innovador y de ahi esas
sus explicitas declaraciones de que to unico. que desea es dar razo-
nes para que el lector se forme su criterio . Hay, pues, come si
dij.eramos, el grupo de doctores antiguos y de juristas contrario
y el de los modernos que estan con e1 .

Es sumamente de alabar y admirar esta "su postura cientifica ;
pero deja, con todo, en pie mi afirmacion primera de que no es
.ni to mas profundo ni to mas original de COVARRUBIAS ; pues era
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el sentir de los grandes escritores de entonces, como AZPILCUETA,
SOTO, GONZALO DE VILI:ADIEGO, etc ., etc ., y en no pocos perfiles
hubo de ser censurado y superado por otros .

En dos partes divide su estudio, centrado en el homicidio
trata en la primera del homicidio voluntario y en la segunda del
casual .

Las afirmaciones no pueden ser mas explicitas ni mas confor-
mes a!1 pensamiento actual ; pero no se si en la aplicacion' concre-
ta esta tan a la albura ; pues muy dificil habia de ser el librarse'del
objetivismo imperante en la practica judicial y en la mente de los
juristas de entonces .

,Como buen moralista, ve ~que sin voluntad no puede 'haber pe-
caodo y saca como consecuencia que ni tampoco delito ; que ?a vo-
luntad es la que especifica los delitos. Afirma con mucho tino (y es
to que( le ha dado nombre, aunque era el sentir comun de sus coe-
tdneos, derivado de SANTO Tonns) que puede ser algo voluntario
sin que ti-enda directamente a ello la voluntad, siempre que,, se
pretenda aquello de to que per se, no per accidens se sigue un de-
terminado efecto . El que quiere beber y mas beber por et placer
que en ello encuentra, claro que indirectamente quiere la embria-
guez . ((El que, por ejemplo, hiere a Sempronio, nos dice al co-
mienzo de este estudio, con mala voluntad, queriendo injuriarle
y que queue: -la cicatriz en su cara, pero sin animo de matarle, mas
no. pudiendo dominar su mano, de tal manera If- hiere que de la
percusion se sigue la muerte ; sin duda yue se trata de un homi-
cidio voluntario .»

Creo que en este estudio debio precisar algo que .no precisa y
por eso queda un poco al aire el :concepto mismo de to voluntario,
Quiza con las pa:labras to precise, pero se ve por los ejemplos, que
queda todo muy en penumbra. Me explicare, pues to creo muy im-
portante . ,
' Se debio precisar en que consiste ese seguirse el efecto per se,
no per accid'ens . zHa de ser conocida y claramente prevista esa
relacion para que se me pueda imputar e1 efecto que se sigue, o
basta que- ohjetivamente se de? Creo que, propuesta asi la pregun-
ta, 'COVARRUBIA$ hubiera respondido to primero, y, sin embargo,,
puede deducirse de este estudio que parece atenerse a to segundo,
quiza forzado por algunas decisiones de ]as Decretales y por los
quebraderos de cabeza que trae la distincion entre pecado, delito
y censura . . . .

Asi, al empezar a exponer su opinion sobre el versari, nos
dice previamente : uDejenmos, ante todo, firmisimamente estable-
cido -que aque'llos efectos que se siguen de .un obrar, no pensados
antes por el cigente y que acvntecen fuera de la, inteneion (-l sub-
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rayado es nuestro), pero que se siguen per se y necesariamente
de la accion 0 que; por to menos, se siguen generalmerite y sue-
len resultar de tal proceder, se imputan al agente.), «Tambien hay
que advertir, ahade, que aquello casual que proviene de algiin
obrar fuera; de la intencion del agente y por 6l no previsto, ,se dice
voluntario per accidens o querido por el actor, no per se y directa-
mente . Anadamos, continua," que ese voluntario podra ser mas o
menos indirecto y tener mds o menos voluntad (hablemos por
ahora asi) segdn que la obra m~snw en si considerada, sea mas o~
menos apta u ordenada o peligrosa; Para que se den aquellos re-
sultados .»

z'No! se ve claro aqui que se deja un tanto de lado el elemento
subjetivo y se atiende demasiado a la objetividad misma de la re-
lacion causal?

No nos rasguemos, con todo, las vestiduras ; pues no se en que
Tribunal de, hoy saldria a flote el que pusiera conscientemente
una accion de la cual per: se y necesariamente se siguiera un ho-
micidio, aunque aconteciera fuera de la intencion .

Veo esta misma tendencia objetivista en el estudio tan intere-
sante que hace de los pocula. ainatoria y pocula ad conceptionem,
o sea brevajes para enamorar y para concebir, si de ellos se sigue
casualmente una muerte. En ninguno de ellos hay intencion occi-
siva ; sin embargo, explica COVARRUBIAS, que. se pueda castigar al
primero como 'homicida, porque las hierbas empleadas para lograr
e1 amor tienen que ser de gran virulencia, pues pretenden una
transformacion animica completa ; en cambio, los ingredientes de
la bebida para concebir, tienden sin duda a robustecer y dar ma-
yor vitalidad al organismo . El prime-ro puede terminar en muerte ;
el segundo de suyo, no ; por tanto, puede ser el primero conde-
nado como homicida mientras que el segundo quedaria libre . Todo,
pues, se hace depender de la naturaleza -de las hierbas empleadas,
de algo meramente, objetivo .

Fuera de esto no .estAn todos conformes con el concepto de to
voluntario que expone COVARRUBIAS. Muy importantes son las . cri-
ticas -que le -hace SUAREZ, quien lleva el voluntarismo a unas . altu-
ras que quiza sean exageradas aun para el voluntarismo moderno.
m&s avanzado .

COVARRUBIAS dice, como se podra leer en seguida y to hemos
anotado ya, que oque entiendo por homicidio voluntario no solo
aquel .en el que el homicida explicitamente tiende a la occision y
quiere matar ; sino . tambien aquel en el que se quiere voluntaria-
mente un acto del que per se y no per accidens se sigue la muer-
te.» SUAREZ le sale al paso y le dice que esti muy lejos de ser cier-
ta esta afirmacion ; «porque el homicidio, le dice, que se sigue de
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una accion que no fue conocida comb occisiva, ni mucho menos
oomo tal . .querida, no se puede decir directamente voluntario, por-
que'la vol"iuntad .no tiende directamente'al horriicidio ; y to confirmo,
continua, porque repugh.a, que fin resultado pueda ser directamen-
te voluntarlo y directamente'no querido-; ahora biers, en ese caso,.
no solo no se pretende matar (estudia 'el caso de COVARRUBIAs del
que hiere a Sempronio, comb lo- hemos transcrito arriba), sino
que se intenta! el n,o matar y moderar la accion de modo que nose
mate ; . luego, aungue' realinehte resulte. un "1homicidio, no se puede
decir que sea voluntariamente querido» .

Vuelve SUAREz sobre el mismo . tema al . analizar el caso, tali
estudiado pot to-dos, . del que manda . azotar a otro injustamenle
advirtiendo que no se le mate, y'dice asi, contra el mismo Co- :
VARRUBIAS, . que .,hallaba en este caso .un horliicidio voluntario, si
se seguia la muerte .-de la victima : «Juzgo mas cierto, que aqui se
da un homicidio casual [quiere decir no N~oluntario : no estaba aun
bien precisada,la significacion . de to casual} . De dos modos puede:
darse este fatal resultado en la practica, Primero, cuando, aun
siendo. injusto el mandato de azotar:, y herir al otro, sin embargo
pone en evitar la muerte, el mismo cuidado que pondria si se
tratase de castigo justo ;,es decir ; se to encomienda a un hombre
de confianza, sefia_la los instrumentos y le indica comb los ha de
usar . En . tal ,caso, delan_te de. Dios no es ni directa, ni indireeta-
mente ~homicida, aunque . haya , puesto una causa que, por su natu-
raleza, pueda tender a . ese fin : . No se puede, por,tanto, .dudar de
que realmente es casual, pues no es voluntario en mane-ra algtina :
Yero si manda sencilla,y.absolutarhente :golpear, sin limitar modo
ni instrumento, aunque verbalmente .se, diga que no le-mate, en-
tonces inerinsecamente influye alguna voluntad indirecta, ya que el
homicidio es menos casual,- peso aun entonces se. deb.e distinguir
del sinapliciter voluntarium . . ., a no ser (habia dicho antes) que
sean tales las circurstalicias y' los medios einpleados, tal su efica-
cia irimediata, que la muerte sea la 'consecuencia mas logica ; pues
en tale caso, -querer esa causa es querer ese efecto . Si alguno. qui-
siera aplicar e1 fuego a la 'inies, es indudable_ que quiere el iricen-
dio ; si quiere 'dar el veneno, que : sabe set mortal, es claro que
quiere la muerte, au~nque finja no quererla ; eil que quiere abs,olu-
tamente herir con una espada, dando tajos en cual'quiera parte del
cuerpo y de ese modo mata, claro esti que tal' homicidio es vo=,
luntario, porque moralmente 'lo mismo es querer tal causa que .
querer tal efecto . Pero si,, aunque- fuera con la espada, procura
todavia no herir* en patte peligrosa, enton'ces, aunque acaezca el
morir, esta' muerte no es intencional y no se' podria hablar de ho-
micidio plenamente voluntario .»

1Y'_que nos diga MEZGER que por primera vez se . atiende al
subjetivismo del agente en 1'a celebrada~ disei~tacion de NETTEL-
BLAT-GLANTzER : De homicidio ex intentivne iaidirect'd commmo;'
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del ano 1756, cuando hacia ciento treinta y rtueve anos que habix
muerto Su.iREz

ilCuantos tacharan hoy mismo d-e audaces estas afirmaciones
tan categ6ricas, ni quien babra hecho resaltar .mds e1 elemento sub-
jetivo del delito! Vemos, .pues, la clara diferencia entre-COVARRU-
BIAS y SUAREz y c6mo se afinan mas en este los conceptos.

No solo trata aqui del eonceptoAe to voluntario COVARRUBIAS,
sino que veremos a to largo de los varios capitulos c6mo hay
frecuentes alusiones y aplicaciones eoncretas. A veces, con incli-
naci6n a'1 eleinento objetivista [no olvidemos que e1 se presenta
como jurista, y en los juristas dominaba este sentir], comp al tra-
tar del oue muere por imprudencia del medico, por to desacerta-
do de la cura o- del regimer dado al herido, donde dice : «Creo
mas cierto- [que es responsable de homicidio el que le hiri6, aunque
fuera sin intenci6n; de matar], ya que no se puede negar que el
herido muri6 en resumidas cuentas por la herida como causa pr6-
xima . De ella se sigui6 la muerte ; pues si no hu-biera sido herido,
no hubiera muerto en manera alguna como muri6 .»

No parece sino que estamos oyendo a voN BURL con su teoria
de la equivalencia -de las condiciones, tan contraria al sentir de
nuestros clasicos .

En otros casos extrema el subjetivismo, segun creo, por la con-
ftisi6n -del pecado y del delito (*) ; como cuarido dice, al tratar de
la injuria, que el que hiere a Ticio seglar, creyendo que es cl6ri-
go, queda excomulgado por el animo y voluntad que tuvo ; o, al
tratar del hurto, asegura (cque es cosa clara que basta para que
se de un verdadero hurto, que piense el que coge la coca ajena
que -do. hace contra -la voluntad cie su dueno, aunque tal vez no
sea ash) . Sin -dada que, en estos casos, hay pecado de esas espe=
cies particulares ; pero hoy diriamos que no hay tipicidad, y por
tanto, que no hay delito . Nos asegura tambien, al tratar de las
heridaa catisadas por varios, que si tienen prop6sito previo todos
ellos y todos agreden juntamente a la victima, que .muere por una
sola herida, son homicidas todos ellos, aun los que no hirieron,
por razon del compromiso primero ; opini6n muy interesante y
atin 'hoy facilmente ddefendible, precisado bien to del compromiso
previo y que. da tanta importancia a valores subjetivos .

(') Revolviendo v curioseando por la glosa de las Decretales, he tropeza-
do con este parrafo en el que se intenta aclarar la diferencia entre pecado,
delito y crimen . De ahf se podrA deducir la confusi6n que reinaba por aque-
llos tiempos . Dice asi, explicando la regla 4 en el VI de las Decretales, ((De
regulis ittris» : (,Se pregunta cuAal es la diferencia entre pecado, delito y
crimen . Respoqdo que el pecado consiste in faciendo, o sea, en hater .. por-
que se dice acto malo ; pero 6l delito es abandono del bien y se llama de-
lictum, cuasi derelictum [en latin, derelictum es como abandono, dejado] .
El crimen es pecado grave, digno de acusaci6n y de condena y se llama as(
1r- que parece sufrir acusaci6n p6blica. y en el tribunal se puede castigar .»
En la distinci6n 8i del Decreto, capitulo I, se encuentra esta misma defini-
ci6n det crimen tomada de SAN AcusriX .



Covarrubias penalista 491

lligamos algo sobre la segunda parte del estudio de GovARRU-
BIAS, o sea del homicidio casual, concretado en la profunda con-
sideracion del versari in .re illicita .

Para extender bien a COVARRUBIAS y a otros 6asicos, notese
que al principio propone, con todo detalle, los argumentos en con-
tra,' Como to fiace SANTo Tomns, y los va considerando despacio,
to que puede hacer creer que esta-aclarando y defendiendo su pare-
cer . No hay tal ; expondra luego su sentir y terminara resolvien-
do, una por ma, todas las dificultades propuestas al principio .

Su'parecer empieza en el parrafo : ((Voy a exam;nar, con firme
raciocinio, la verdad de esta conclusion .))

Para entenderlo mejor, aclaremos,prime-ro, en favor de lob no
versados en esta materia, que es eso del versari in re illkita y
expondremos en seguida las diversas opiniones.

Era COMO un do,-,Ma juridico que el que se pone en situacion
antijuridica, debe responder de todos los efectos de su obrar, aun-
que proceda luego con la mas exquisita diligencia . Puede uno,
verbi gracia, it a cazar en tiempo de veda o con armas hurtadas,
o en coto cerrado ; en todo ~caso, de manera ilicita. Si entonces
mata a algun,>, debe responder penalmente del homicidio, aun-
que haya hecho alarde, en el cazar, de la prudencia mas cuidado-
sa . T'res son las opiniones : veamos cual es la que abraza Co-
VARRUBIAS y la ultima perfeccion a la que la lleva Sun~z, en oposi-
cion con el mismo preclaro autor.

Lo haremos muy brevemente, procurando solo aclarar la ma-
teria .

La primera opinion esJ'a de los que a carga cerrada, afinmaban
la plena responsabilidad del que, encontrandose en situacion ilici-
ta, causa algun dano, aunque sea procediendo con lamas escrupu-
losa diligencia . La sostienen no pocos autores antiguos, como el
PANORMITANO, EL HoSTIENSE, INOCENCIO IV, etc ., pero ponen sus
condiciones algunos de ellos . Es cosa de tener muy presente que
los juristas nuestros, son de los de criterio mas cerrado en esta
materia, COMO GREGORIO Li6PEZ, VALENZUELA, A "̀TONIo Go-
MEZ, etc .

La segunda es diametralmente opuesta ; o sea la de los que
nunca vep. responsabilidad por un obrar previo ilicito. Son pocos,
COMO MANUEL 'SA, DIANA, ENRIQUE ENRIQUEZ, CONNINCS, e'1 cual

resume a-i ru parecer : «Aunque por la autoridad extrinseca de
los ~doctores que to dicen (se refiere a la glosa y a los- decretistas
y Aecreta'listas) tf-nga . a4gu~na probabilidad la opinion de los (,ue
afirman qne se hace irregular el que mata casualmente a alguno,
cuando se ocupaba en algo ilicito v peligroso : juzgo, con todo,
mucho mas probable que ese tal nunca incurre por eso solo en
irregularidad .)) La afirmacion no puede ser mas expresiva ni mas
absoluta .

Los de la tercera opinion Green que, para incurrir en respon-
sabilidad, es absolutamente necesario .que ese hecho primero ilicito
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tenga alguna' relacion natura! al honricidio, pues sin esto no puede
darse e1 minimo de voluntariedad que se necesita para poder cas- .
tigarle con justicia . El montar a -caballo, v . gri., no tiene riinguna
relacioin natural con las lesiones u homicidio ; luego _si alguno,
contra la prohibicion de .cabalgar o ;.on caba'llo, robado, sale

-am'
dar .

un paseo y, procediendo con ente.ra prudencia, resulta alguna ~uer-
te, no pueda ser acusado de homicidio . .c(Eres, en cambia, homi-
cida-nos dice AZPILCUETA-si, pretendiendo solo golpear, has rima-
tado . . .,, pues esa obra erat quaedazn. via ad honzkidium.i) Asi lo
juzgan los SOTO, AZPILCUETA, MOLINA, VILLALOBOS, etc ., etc-2tera, .
y con ellos nuestro COVARRUBIAS . ((En resumidas cuenfas-dice-.,
o la irregularidad seproduce por la culpa p'ropia del mero ocuparse
en algo ilicito, o por la negligencia en precaver el homicidio ' ca
sual ,que podria producirse con aquei obrar . No procede, de 'estb'
segundo, como todos los admiten, pues en la misina irregularidad
incurriria aunque hubiera tenido la mayor diligencia 'si la muerte
hubiera sido por encontrarse en situacion ilicita . 1 Exfranb es ;'
ciertamente, que provenga de ' la primera, culpa, que nada tiene
que ver con el homicidio ! P'ues el que ilicitamente y contra la
expresa prohibicion montara a caballo; teniendo e1 mayor cuidado
y -diligencia para que el animal no causara dano ninguno, si con
todo, por algo absolutamente causal e inesperado, se produjet-a
alguna muerte, seria, sin duda, reo de aquella. desobediencia y'
terquedad en cabalgar ; per-o no del homicidio en cuanto a la culpa,
y debe, por tanto, verse fibre de la irregularidad que pr`oviene del,
homicidio.» Lo prueba largamente con multitud de ejemplos y
termina con e.stas palabras : ((de donde se deduce que el homicidio
casual que se sigue de un obrar ilicito, entonces solo se debe
imputar cuando el acto ilicito tiende, por su misma naturaleza, a
la lesion mortal o al homicidio» .

Para redondear la materia profundicemos un poco .
En eso queda COVARRUBIAS y los demas doctores sin -haberse

hecho la pregunta ulterior taxi interesante y que acabaria por di-
lucidar el problema .

Afirman, pues, que solo habra responsabilidad cuando el acto,
por . su misma, riaturaleza, tienda a la lesion o al homicidio . Se
puede preguntar : z bastari esa tendencia objetiva' o ha de . consi-
derarse tambien subjetivamente? Solo SUAREZ da este paso, a quien
sigue despu~es gran pleyade de sabios juristas . «EstoyImuy confor-
me--dice--en que, cuando el obrar' ilicito no tiene relacion obje=~_
tiva' con ell peligro de matar, no se puede hablar de penal canonica
ni civil ; pero cuando la tiene, pregunto : 'en ese obrar-1 icito-que,
por suposicion, es expuesto a:1 peligro de causar alguha muerte,
t se procede con toda diligencia y con el convencimiento moral 'de .
que hic et nunc no ha de suceder nada o no se procede ton, ese
debido cuidado ? Si no se procede con ese debido cuidado; esta-'
mos fuera del caso, pues coincidimos todos en que si se trata de
un obrar ilicito y no se pone la debida diligencia, 'se incurre, sin
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duda alguna, en la irregularidad ; pero si . se ha puesto toda aque-
ila debida diligencia, es .indudable que nos encontramos otra vez
ante algo. plenamente involuntario. Y no se me diga que la obra,
considerada en si misma" era peligrosa ; pues para e1 estudio . de la
responsabilidad se ha' de. considerar la obra en concreto, y si, en
concreto, en. estas , circunstancias de- . tiempo y lugar, no se ve pe-
ligro alguno, no puede tampdco aber responsabilidad alguna,
pues e-1 resultado es .completamente casual .))

No insistimos mas y con esto crEo que se puede ya leer y en-
tender perfectamente .lo que dice COVARRUBIAS . Quiza quede al-
gitn lector un poco extranado de los reparos .que pongo a COVA-
RRUBIAS, como Si no estuviera yo en el coro de los que le admi-
ran y exaltan . Lo estoy ; pero ante todo creo necesaria plena
objetividad en el estudio de los autores- ; aqui si que puede danar
la subjetividad . Lo que puede deducirse es que no esta en el estu-
,dio de la voluntariedad to mas original y mas profundo de CovA-
RRUBIAS,, contra to que comunmente se afirma . Con esa idea
comence yo e1 estudio de este apartado, tan importante ; pero segitn
to veia mis a forido me iba convenciendo de to que expongo en
.este preambulo . No tengo criterio cerrado . Videant wapientes .

VOLUNTARIEDAD

Part. II, Relect . Clem, si furiosus . De delictais et conatibus. 1. p. 675.

Se exige ahora que expliquemos -ampliamente la irregularidad
que .proviene del homicidio, ya que tan frecuente es . Dos partes
tiene. La primera, del horriicidio voluntario ; la segunda, del ca-
sual . Del ~homicidio necesario trataremos expresamente en la ter-
cera .parte . de este tratado ; pero ello pide que digamos antes algo
del homici-dio COMO tal. Es el homicidio, segun SAN AGUSTiN (I),
la destruccion ,del cuerpo, y entiende por cuerpo el humano ani-
mado, ya que . se trata de la .muerte de un hombre y no ,lo es el
cuerpo aun no animado . .El hombre consta de, alma racional y
cuerpo ; por Canto, el.- que hiere a un cuerpo muerto . o corta la
cabeza de' un cuerpo inanimado, no puede ser acusado de homi-
cidio. Nota BALDO (2)' y to confirma. la razon, que no es irregular

(I) ~L . .I6, contra Faustuin, C. 23 ; .c . hoinicidiurn, de Poenit . dist . i . y
de libero arbitr . 1 . 1. ; c. si hoinicidiuin, 23,-q. 5.

C. 28 . C . XXX11. d . r De poenitentia .
Homicidium lege .vetity4n . . Putabatur non aliud . esse nisi corporis ¢e-

rem.~tio .
(2) BALD . per textum ibi in, 1 . 1, ri. iq, C. qui accus, non poss : idem

4n l. sororern . C. de his qui ut indig. et in 1 . ex hoc iure . .n . io . ff. de just .
et jur.
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el que, con Animo homicida, mutila a un cadaver, aunque to mis-
mo hubiera hecho encontrandole vivo (3). Habria que castigarie
por 1a injuria: cometida contra el muerto, aparte de las penas que
establece d Derecho civil contra los violadores de cadaveres y se-
pu-lcros (4).

Es homicidio voluntario el que se comete dolosamente con el
mal animo de matar (5). .Sin duda alguna que de este hom:cidio
voluntario se contrae la itregularidad, con tal de que siga a esta
voluntad de matar el acto externo de la occisi6n . La irregularidad
exige el acto externo, Como to prueba la ley (6) y el raciocinio

(3) Quod notat ARCHID, in cap . Periculose, de poenit . ,disc. I ; idena in
c. ult. 15, q . I ; DOM, in c. si aliquis, de homicid. ; et FELIN. in c. St cut
dignum, eo tit., col. 4. ANAN . in c. sicut ex litterarum, de honaicid col.
ult. ; HIPPOL, in . c. ult. n. 37, ff. de q. ; Ass . TROT, de vero et Perfecta
cler. l . 2, c, 2o n.° 7 ; Lulu . CARRER . in pract. crinain ., tit. de homicid, pari
1, u. 31 etj 32 .

(4) L. qui sepulchra. C. de sepult . Viol . ; 1 . 2, par. adversus . ff. eo tit. ;
notat MATTH. DE AFFLICT. in cons . 1\'eafiol . 1, 3, rubr . 56. praeter ea quae
de sepulchro violato traduntur jure Regio in 1. 12, tit. 9, part. 7 ; 1 . 3,
tit . 13, Part. I et l. 3, tit . 18, lib. 4 Fori .

C. VIII, 19, 4. i . qui sepulchra . De sepulcro violato.
. . .Mas a esta pena quedaran sujetos tambien los que se hubieran apo-

derado de cuerpos sepultados o de reliquias .
D . XLVII, 12 � 3, 7 y 11 . 1 . adversus eos y . 1 . rei, sepul. De sep . viol .
Los presidentes intervienen con mfis severidad contra los que despolan

los cadaveres, principalmente si hicieran la agresi6n a mano armada, . de
modo que si esto to hubieran hecho armados y a manera de ladrones, saql
castigados tambien con pena capital, segdn resolvib por escrito el divino
Severo ; si sin armas, imp6ngaseles la pena de las minas .

Los reos de violaci6n de sepulcro, si hubieren extraido cadAaveres o sa-
cado los huesos ; si son de baja condici6n sufran el 61timo supacio ; si de
claw m6s elevada, Sean deportados a una isla .

Las Partidas, VI1, 9, 12 .
E los ladrones que desotierran o despojan los muertos para furtar los

pafios en que estin embueltos, si to fizieren con armas deven morir porende ;
mas si to fizieren sin armas, ~deven ser condenados para siempre a ]as. lavo-
res del Rey . Essa mesma pena han los omes viles que los desotierran e
los deshonran, echando los huesos dellos a mal, . . mas si los que esto fizie-
ren fuesen fijosdalgo deven ser desterrados para siempre .

Como se ve es casi una mera traducci6n de la ley romana . Se cita tam-
bi6n al FueroReal, IV, 18, 3 ; pero ahi solo se trata del que roba cosas
en los sepulcros, no del que viola los cadiaveres .

(5) L. 1, in Princ. et l . Divus. ,`f. de Sicariis ; 1 . in lege Cornelia, ff. eo
tit . ; c. l . Par. si quis honainem. de pace tenen. ; c. dignuir, de homicid. ;
docet ANGELUS in tract. de naalef . .Par . scienter et dclose,
D. XLVIII, 8, 3, l . divus Hadrianus. De sicariis .
El divino Adriano Tespondib por rescripto, que el que math a un hom-

bre puede ser absuelto, si esto to hizo no con animo de matar ; y que el
que no mat6 a un hombre, sino que le hiri6 con Aanimo de matarlo, ha de
ser condenado como homicida .

Y en la Ley 14 dice : El divino Adriano respondi6 por rescripto : en los
maleficios se atiende a la voluntad, no al resultado .

(6) Textus elegans in c . ult . 15, q . I .
C . 13 . C . XV . q . I .
Si alguno no por ira, sino por disciplina diera una bofetada a otro y
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que antes expusimos. Aqui entiendo por homicidio voluntario no
solo aquel en el que el homicida explicitamente tiende a la occi-
siori y quiere matar, sino tambien aque1 erl el que se quiere volun-
tariainente un acto del que per se e inmediatamente se sigue la
muerte, no per accidens. La voluntad del que peca y obra mal
tiende a aquello que hace y a todo -aque.llo -que se sigue per se y
no por accidens ~de su obrar. El . que, por ejemplo, hiere a Sempro-
nio con mala voluntad, queriendo injuriarle y que quede la cicatriz
en su cara, pero sin Animo de matarle, mas no pudiendo dominar
su mano, de tal rrianera le hiere que de la percusion se sigue la
muerte ; sin duda que se trata de un homicidio voluntario : la vo-
luntad del que hiere tiende a la percusi6n y a todo aquello que
inmediatamente y per se, no per accidens, se sigue de ella, y, por
tanto, al homicidio que inmediatamente y per se se sigue de la
percusion.

La afirma expresamente SANTO Tomns, 1 . z . q. 20, Grt . 3, al
decir que los pecados se agravan por los resultados que vienen
despues, no s61o p'or los pensados antes, sino tambien por los no
intencionales, si per se y necesariamente se siguen del primer
obrar o, por to menos, es to comun y ordinario que se sigan (7).
Yero como el lector notary que hay muchas .cosas que parecen
contradecir a este nuestro pensar, sobre todo aqueIlo de que los
delitos se distinguen por el prop6sito y la voluntad, vamos a ex-
ponerlo con mas amplitud, para que las dudas se disipen.

YRIMExo . Quede por de pronto bien sentado que sin volun-
tad no, puede cometerse ni pecado ni delito alguno . La malicia de
cualquier acto malo procede de la voluntad, que es to principal
en todo pecado. La primera causa del pecado esta en la voluntad,
-de la que proceden los actos humanos ; el pecado no es otra cosy

6ste por ello muriera, como suele acontecer ; en cuanto a la gracia es ino-
cente, porque 6sta no se fija en la obra, sino en la voluntad ; en cuanto a
la ley, es reo, porque 6sta requiere la obra .

Dice la glosa comentandolo : en cuanto a la ley ade la promoci6nr» con
to que indica que no puede ordenarse .

(7) Probat hoc ipsum text . in c. ult. de honaicid. in 6 ; l. quoniain
inulta . c. ad ief!ena Jul. de vi . ; l . 1, par. ex incendio ff. de incen, ruina et
nawfrag. ; nctat, CAJET. in 2 . 2. q. .64, art. R.

C. 3 . .V . 4, in . VI .
El que manda azotar a otro, aunque expresamente diga que no se le

mate ni .se le mutild, incurre en irregularidad si el mandatario, excedi6n-
dose en el mandato le mutila o mata ; pues el mandante cay6 en culpa y
debi6 pensar que esto podrfa suceder .
C. IX, 12, 6. l. Quoniana inulta . Ad legem. Jul. de vi .
Ya que.bajo el sdlo nombre de violencia se coinprenden muchos crfine-

nes ; d'escubri6ndose a menudo que se dizron golpes y se causaron muertes
al pugnar unos por pacer violencia y al resistirse otros ,con indignaci6n
plugo, por si acaso huliiera sido muerto alguno. . . se aplique el suplicio al
que intent6 pacer violencia y fu6 causa de males para~ .la otra parte. Y
sea condenado no ya. a la relegaci6n o a la deportaci6n a una isla', sino
que sufra la pena capital .

D . XLVII, 9, 1 . l . ex incendio .
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que un .aclo humano_ malo, como se prueba por . SAN AGUSTiN, e1
cual afirma que . no puede hater pecado' si 'no es voluritario . Lo
niismo ensena ARIST,OTELES y SANTO, ToaiAs (8), para quien, si
por algo se hace involuntario el acto humano, p6r eso mismo cesa
la malicia y completariiente . e1 pecado, como to expusimos tambien
nosotrds al disputar sobre la" ignorancia .

SEGUNDO . De to .dicho se deduce que los maleficios, crimenes
y delitos se distinguen entre si por la voluntad en este sentido; en
cuanto que to voluntario 'constituye el delito y to involuntario li-
bra de eel� ya que por to involuntario 'cesa la malicia, la cual pro-
cede de la voluntad . La' voluntad, pues, distingue lo delictuoso
de to no delictuoso y .diferimcia al pecado de to no' pecado (9) .
Son muchos los pareceres 'que-confirman esto rrismo, o sea que.Son

puede haber, pecado o delito sin malicia del que to comete,
malicia que no puede provenir de to involuntario .

TERCERO . Hay que considerar tambien que la voluntad puede
tender al homicidio directamente, per se, y puede hacerlo tambien
indirectamente, o sea per accidens . Directamente tiende la volun-
'tad al homicidio, cuando tierie el animo de matar y esta es la_per-
fecta y propia malicia del homicidio (io) . Indirectamente y per
acc~id;ens cuando la vol.untad tiende a aquello de to que ininediata-
mente y per se, no accidentalmente, se sigue el homicidio. Porque
hacia aquello que se. sigue per accidens de ninguna manera tiende

(8) In c . l. 15 q . l . ex AUGUST . 1 . 1, retract . l . 15 ; ARISTOT . 3 . Ethic .
c. l . ; S . Tnoht . in. 1 . 2 . q . 41 . art . ult . et q . 72, art . c et q . 16 omnibus ejus
quaestionis articu,lis .

(9) C. cum voluntate de sent . ; l. qui injuriae, ff. de furtis ; l . verum
in Princ. ff . eod. tit. ; l. .quod reipublicae ff. de injur.

C'. 54 . X . V . 39 .
Como por la voluntad y el prop6sito se distinguen los maleficios . . .
D. XLVII, 2, 54 . Qui iniuriae . De furtis .
El que por injuriar rompib una puerta ; aunque por ello hayan sido

robadas cosas por otros, no esta sujeto a la acci6n de hurto ; porque la
voluntad y el prop6sito del delincuente distingue los delitos . ,
D. ALVII, 1o,. 33 . Quod reipublicae. De iniuriis .
Lo que segun las buenas costumbres se hace para venerar a la Repiu-

blica, aunque redunde en afrenta de alguien, como, sin embargo, no to
hate el magistrado con la intenci6n de injuriar . . . no estA sujeto a la acci6n
de injurias .

D . XLVII . 2, 39 . Verum est . De furtis .
Es cierto que si, uno hurtb u ocult6 a una meretriz esclava de" oteo, no

hay hurto ; porque no se trata del hecho, sino de la causa de ejecutarlo ; y
la causa fub; la pasi6n, no el hurto .

' (io) L. i, C. de sicariis : l . 1, par. Divus ff. eo tit.,
C. IX, 16, 1 . Frater vester . De sicariis .
Vuestro hermano obraria mas rectamente si se presentara al presidente

de la provincia y si ,probara que el hombre fu6 herido Por 61 no con animo
de matar, darn sentencia con arreglo a la disciplina militar, no aplicandole
1a pena del homicidio ; porque se comete el delito si mediara tambi6n la
voluntad de dafiar . '

D . XLVIII, 8, 4 Divius Hadr. de sitar .
El divino Hadriano respondid por rescripto : en los nialeficioi se atiende

a la voluntad, no al resultado .
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1,a voluntad, ni. directa, ni indirectamente . -Sirva de ejemplo to que
dice SANTO Tombs cuando _habla . de Ja.embriaguez : o sea,,que la .
qausa lel pecado no . es direetamente voluntaria, sino Indirecta y
per accidens, cuando uno quiere beber vino inmoderadamente ; - la:
voluntad tiende entonces directamente a la bebida inmoderada ;
indirectamente y per accidens, a1a embriaguez, que se sigue 1 di-
recta e- inmediatamente del exceso en la bebida . Hasta aqui, SANTO
Toms. Y juntando su .parecer'con . .el del PALUDANO y el PANOR-
MITANO-(II), deduzco clarainente que la voluntad del que bebe vireo
en -demasia, de ninguna manera tiende ni per accvdens a to que
accidentalmente se 'haya seguido de la embriaguez, fuera de toda
prevision. Se dice la voluntad-mas o .menos indirecta con relac16n
al homicidio,-- cuando 'e1 acto en si- mismo querido, o aprehendido
por la voluntad, mas o menos tiende al peligro del -homicidio, como
se deduce de SANTO-TOMAs, y to veremos por las conclusiones que
en seguida vamos a examinar .

Mentras tanto, quiero traer aqui la respuesta de dos juristas
a cuestiones semejantes a'estas y muy dificiles de hermanar .

Se lee en ULPIANO un testimonio de cierto senado-consulto (I2),
por el que .se -mando desterrar a urea . mujer que, no con mal
Animo, pero si con mal ejemplo, dio a otra *un medicamento para
concebir -que le causo la muerte .-

PAUr.q, a su vez, dice asi (13) : ((Los que dare bebidas para abor-
tar o, para conseguir el amor, aunque no -lo hagan con dolo, sin
embargo, por el mal ejemplo, los mas viles seran condenados a
las minas ; ios mas nobles, desterrados a urea isla, perdiendo parte
de sus bienes . P'ero si se ha seguido alguna muerte, seran conde-
nados a la uiltima -Pena.)) Hasta aqui el jurisconsulto- Sin duda
quef es cosa :de extranar que, median-do muerte, en un caso se cas-
tigue con destierro y en el otro con . pena - capital, no habiendo
dolo en ninguno -de los dos casos y mediando el mismo mal ejem-.
plo. Anadase lo- que cuenta ARIST;OTELES en su -Magma Moralia.
Como 'urea mujer .:dice-diera urea bebida amatoria a tin joven y
este muriera .a consecuencia de ello ; llamada en juicio al Areopa-:

(11) PALUD' : In ~ -sentent-disrin . 32, q .' i, 'art, 3, Col . 5 et PA,NO99 :~
In c . .quia diversitatem. de tonsil, .praeb . n . . 3, jultcta glossa ibi in verb . sus-
pensus et n . ii .

62') In, l . 3 ff. ad l. Corn . 'de sicariis . '
D . XLVIII, 3, 3,_ z:-Eiusdern leg. De sitar .
: . :Pero en : virtud de . un Senado co~sulto; se .-mandb" que fuera relegada

14 . que, no ciertamente cop rnala inkencibn, pero, sf tort mal ejemplo, di6
para coneebir.un:moicamen,.to ; .poc,~l cual fallecib la,que to habfa .tomado.

Dig. _XLVIII ; 38, 5 .."( omo esta en 'el_ texto .)
('i3)' 'L .- ,isi ,quis all-04. far . '4ui=aborU0nis ff . -de Qoenis .
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go, se libro de la severidad de los jutces :no par otra causa, snno
porque, oomo era evid_ente, . no habia tenido dolo ni mala inten-
cion . Habia da-do el filtro par causa de amor, aunque el resultado
fuse muy otro . Se,podia, pues, entender que no habia dolo, ya que
no quiso -danar, sino hacer bien .

Lo expone tambien claramente S&FO.CLES en las Taquinurs,
cuandoa nos !dice que Deyanira peco mas 'bien 'por error que par
voluntad, al querer dar aqueila bebida para alcanzar de nuevo el
amor -del que se habia alejado de e.lla . Pero, volviendo al parecer
de los jurisconsultos, no terno en afirmar con aplomo que PAULO
condeno con pena de muerte su caso, pqrque aquel acto, par su
propia naturaleza, tiende a gran peligro de muerte o de lesion
gravisima, ya que el aborto mismo, par la desintegracion del cuer-
po, es en gran manera peligroso, y las bebidas para lograr el
amor se dan para que perturben, cambien y muden el juicio del
amante ; par to cual, aunque no haya dolo, ni se haya ido con ani-
mo de matar, y, par tanto, no se pueda decir per se y directamente
homicida voluntario, sin ,embargo, directamente y per accidens se
puede decir voluntaria la tal muerte, porque el acto, por si mismo
querido o que queda dentro del circulo de la voluntad, tiende mas
bien al peligro del homicidiO . ULPIANO, en cambia, expone el caso
del que da ~el filtro para la concepcion, el cual no es tan peligroso,
ya que se elabora con elementos que aumentan las fuerzas del
cuerpo y a 'hombres y mujeres, .d6biles ,par su constitucion, los
hate mas vigorosos para la generation ; par to cual, no tiende
este acto, aprehendido par la voluntad, al peligro de _muerte, coma
tiende el que se da con fines de aborto o de eonseguir el amor.

CUARTO. Hay que advertir que entonces sera perfecto el dolo
del homicidio voluntario, cuando la voluntad del que mata, direc-
tamente y per se tiende al acto 'homicida, y asi tiene el anima de
matar, coma se ve en la citada ley de sicari2s .

.QUINTO . Se debe aclarar que, par to que toca al castigo or-
dinario del homicidio, hay -que fijarse en el verdadero anima de
matar, en ~e1 -dolo perfecto, en la voluntad dirigi-da al mismo acto
de homicidio, a la misma muerte del hombre : de tal modo que,
siemp.re que sea el homicidio voluntario, pero con voluntad indi-
recta y que resulta per accidens, entonces no se debe aplicar la
pena ordinaria, sino cambiarla par otra, ya que - disminuye el pe-
cado par razon de la voluntad indirecta y par la imperfection del
voluntario . Pues, coma dice SANTO TomAs, la voluntad que per
accidens tiende al pecado, disminuye la cubpa del mismo peca-do.
Lo mismo se deduce de un celebre texto-de la ley Cornelia, del
que trataremos despues para'mayor aclaracion de esta materia.

SENTO. No sera incongruo considerar ahora que los pecados
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y maleficios, por to que toca al acto exterior, no se distinguen,
por to mcnos materialmente, digamoslo asi, por el fin que uno
se propone . Ensena Sawo Tomns, y suyas son estas palabras, que
algunos actos se dicen humanos en cuanto son voluntarios, como
to hemos dicho ya ; pero en el acto voluntario hay un doble acto,
el interior de la voluntad y el exterior, cada uno de los cuales tie-
ne su objeto ; pero el fin es propiamente el objeto del acto interior
de la voluntad ; el objeto del acto exterior es aquello sobre to
que versa el acto . Como el acto exterior se especifica por su ob-
jeto, el interior se especifica tambien por el suyo, -que es el fin, al
que tiende y que viene a ser como to formal con relacion . al acto
exterior, ya que la voluntad se .vale de ,los miembros corno de
instrumentos para obrar . "Los actos exteriores no tienen razon ai-
guna de moralidad, sino er. .cuanto son voluntarios, y asi el acto
humano se especifica formalmente por el fin ; materialmente, por el
o'bjeto exterior . Pbr eso dice el fiilosofo que aque'l que burta para co-
meter tin adulterio, propiamente es mas a-d_ultero que ladron . Anade
SANTo TonsAs que los pecados se distinguen y diferencian por los ob-
jetos : En verdad, igual da decir que se diferencian por los ob-
jetos que por los fines, ya que todo acto, -en cuanto procede de
la voluntad, . se especifica por el fin, o sea, por su objeto . E1 fin
siempre tiene razon de bien, o real o aparente, ya que el mal esta
siempre fuera de la apeticion de la voluntad, como to explica
SANTO TomAs, 7.2 .4.$,a .7 . Siempre se tiene en cuenta el acto
voluntario para la distincion de los pecados : el acto interior se
explica, como lhemos dicho, por el fin : cl exterior, materialmen-
te por e1 objeto . Por tanto, los maleficios no deben ni pueden
rectamente -distinguirse ipor el fin (14) . Hay actos por su propia
naturaleza tan malos que nunca pueden justificarse por causa al-
guna, no hay circunstancia que -los pueda hacer' Buenos, como el
adulterio, el incesto, el estupro . . .., y en estos casos es evidente que
no pueden, por el fin, hacerse licitos ni encontrar justificacion al-
guna (i5) . Hay otros actos, malos por su naturaleza, pero que
alguna causa puede hacerlos licitos y permitidos, como el homi-
cidio, que, siendo malo -de suyo, queda permitido en la defensa
legitima . En esta clase de actos mandan el derecho divino v hu-
mano que, en caso de duda, se debe presu.poner la mala volun-
tad del ~que -los ejecuta, mientras no se pruebe to contrario . Otros
actos son buenos por su naturaleza, que, aunque puedan resultar
malos por, el mal fin del agente o por alguna mala circunstancia,
sin embargo, en cas,o de duda, se debe presuponer la buena vo-
luntad del que los ejecute, como el reirse, el pasear y otros seme-

(14) AxisT : z . Ethicoruin c . 7 ; D . AUGUST,' lib, contra inendacium,
cap . 7 ; S . Ti4om . 1, z . q . 18, maxime art . S ; cap . vencrabilis, pqr . penul-
ti-rn . de sentent. excoininun . in VLO

(is) Sicut obiter notavi in Epitome ad z . decret . part, 2, cap, g, par .1,
n. 5 . et in reg. Qeccaturn, part . z, Par . l . n . 5 .
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jantes . En 6stos se debe observar que, en. caso de duda, se deben
edhar is buena parte. e interpretarlos en buen sentido (16) . 'Por
tanto, los .actos exteriores, -de suyo buenos -e indiferentes, se de-
ben computar como buenos, a no ser que por da mala volunttd
o el mal fin se juzguen como malos ; mas aun : . simplemente se
deben decir buenos estos actos ; pero moralmente seran buenos
o malos segiin sea buena o mala la voluntad, bueno o malo el
fin ; en cambio, los actos malos por su naturaleza, como los pe-
cados, no pueden hacerse buenos ni distinguirse por el fin o bue-
na intenci6n.

Se puede .tratar aqui un caso ocurrente y vistoso que suele
discutirse. te puede castigar al delincuente sl de su delito se
sigue un bien pub~lico ? De suyo, del crimen como. tal, no puede se-
guirse bien alguno ; pero accidentallnente puede salir algiln bien
del mal . Verbigracia, el ladr6n que, entre otras cosas robadas,
encuentra cartas traidoras contra la naci6n y gracias a ello se
salva la Repilblica, z debe, ser castigado por el -hurto.? (i7) . Esta
duda debe resolverse : si alguno se apropia de cosas ajenas con
animo -de ~hurtar y con la voluntad por completo dirigida al hur-
to y, por tanto, a cosa iliclta, sin duda que peca con pecado de
hurto y debe ser castigado, aunque accidentalmente, por encon-
trar Jas cartas proditorias, salvara a la Repfiblica de un gran pe-
ligro (i8) . Tambi-en trata de esta cuesti6n el P'AN6RMITANO, y

(I6) L. merita . if . pro socio ; cap.. estote misericordes de reg. jur. ; 1.
ult, tit. Io, Par. 5 de quo late tractaverunt e jurtioribus HIPPOLYT . in rubri.
ff. de fidejuss . u. 46 ; FRANciscus NICONITIUS in repetit . ruby . ff . do novi
operis nuntiat. ; ANDREUs ALCIAT. in tract, de Praesumpt, reguL 3, Prae-
sumptio I ; AssAS, ANANIA et FELIN. in cap. cum delict . . de accusat per
textum ibi, qua ratione BART-. eleganter scribit in l . quoties, par. z. ff . de
haerd, inst .
D., XVII, z, $I . 1 . merito . Pro Socio .
Con raz6n se anadi6 que hay la acci6n de hurto solo si con .falacia y

dolo -malo se llev6 la cosa . . . y a la verdad ias mias de las veces se ha de
creer, que el dueho de una parte de la cosa,, mAas bien . usa de ella por
su propio derecho que no con intenci6n de lucro .
C . z . X . V . 41 . c . estote misericordes . De reg. jur .
Creo que no se nos manda otra cosa-en este lugar,"sino que aquellos he-

chos, de los que- es dudoso con qu6 intenci6n se hagan, se deben .interpre-
tar en el mejor, . sentido .

Las Partidas, V, Io, 17 .
. . .porque no deve ome sospechax que ninguno quisiesse furtar nada de

aquellas cosas en que ha su parte . [Como se ve, traducci6n literal- de 'la
ley Merito autem.] ".

(17) . StNECA : Disputavit . lib . .Io, declanzat. . q . . :ult . ;, nec ANGHARIUS
ausus est definire in cap . canonum statutes de constit . fol. .I9, c01 . 3 . ,

(I8) Frabat textus in c . -relegentes . 13 . q . 5 ; PANORMIT . in . c, novit . de
judic . n . s9 .
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dice que si unq coge las cosas ajenas, no con animo de robar .y
apropiarselas, sino llevado de la sospecha .de que aque1. tiene car-
tas traidoras y quiere hacer .ese gran obsequio a la Republica des-
cubriendo la traici6n, entonces, dice,, no se le debe castigar como
la-dr6n, sino 9lenarle de: alabanzas, ya que no tuvo animo de hur-
tar ni de apropiarse las cosas ajenas contra la voluntad. de su
dueno, sino de descubrir la ,traicidn, to cual le era licito (ig) . No
es este el caso que considera el jurisconsulto (2o), al decir que
se : .debe castigar al que obra contra el mandato del jefe militar,
aunque con ello trajera la. victoria a la Repfiblica . Lo confirma el
CREMENSE ; pero anade una condici6n : a no ser, dice, que suce-
diera algo imprevisto, despues de la Orden dada por -l jefe, que
aconseje el cambio y no se pueda consultar ya con e1 . Esta disci-
plina militar es ley justisima por la sencilla raz6n de que en tiem-
po de guerra la obediencia .es en extremo util a la Republica - y su
transgresi6n muy perniciosa, ya que casi siempre es con sumo
peligro para la misma . Lo prueban tambien memorables ejem-

c . 45 . C . XXIII. 5. C . Relegentes .
. . .pues aunque el crimen de ellos haya redundado en utilidad vuestra . . .

no permitAais con todo que quede sin castigo ta1 presunci6n de hombres tan
perversos . -

Ar su vez la glosa anade : esto es argumento de que se debe castigar el
mal, aunque de 61 salga el bien ; como si uno castrara a un nino y con ello
le hiiaera mejor .

(ig) Cap. dixit Sara, ad fin. 32, q. 3 ; l . z. par. Postea cum Appius ff;
de origine juris, quem textum mirabilem esse asserit BARBAT . in c. mte-
lleximus de dic. colum. 3 ;, commendat ROMAN. cons . 3oi ; notant in specie
hanc distinc. FELIN. cap. I colum. ult. de praesunct. et . HIERONYM . ; Cnc-
NOL. in d: l. z. par. his. legib. latis� colum. 3 . ff. de oiig . iur.

D . 1,-:-.2, 7 . 1 . Posted cum Appius . De origine iur .
Despu6s cuando Apio Claudio hubo propuesto y reducido a forma estas

acciones, Cneo, Flavio,, su escribiente, hijo de un libertino entregb al
pueblo el libro que habia, sustraido ; y tan grato fu6 al pueblo esfe,regalo
(lo que de ningda modo se podia hater) que le hizo tribuno de la plebe ;
senador y edil currul-

c . 3 . C . XXXII, q . 4, c. dixit Sara.
. . .y por fin del Santo Lot, pues tuvieron sus hijas como causa de bus-

car descendencia, el que no pereeiera el g6nero humano y por eso se cubre
la culpa privada en gracia a este menester publico.

(2o) Nec tamen est simile quod Jurisconsultus scribit il l. 3, par, in
bello ff. de re militari ; text . in c ., uh . ad finein ; 2o. quaes . z ex cap . 24
Primzi Regnum. .

D . XLIX, 16, 3, 15 . 1 . desertorem. De re militari .,
El que en guerra hizo cosa prohibida por el .jefe o no guard6 sus hide=

nes, es castigado con .pena capital aunque hubiera salido bieri el negocio.
c . 22 . C . XXII . q . s .
Se narra el . c6lebre caso de JonatAas y Siaul y- termina asf : He -aquf que

Saul jur6 en (also ; porque to que dijo, que harfa b4jo juramento-, movido
por las suplicas del pueblo no to hizo . Sin embargo, n6 se le puede a'rguir
de gerjurio, porque, por to que a 61 tocaba, cumpli6 to que jur6, pues .dib
sentencia de muerte contra su hijo, la que revoc6 no por afecto .carnal, cino
par los ruegos del pueblo .
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plos de nuestros mayores, como Postumio Tiburcio, que condeno
a muerte y ejecuto a su hijo Auto Postumio, joven valerosisimo'
quien por si y ante si, sin mandato -de su padre, salio y destru-
yo a los enemigos ; como do cuenta Valerio MAximo; aunque
TITo Livio mas bien que a Postumio cree que se debe atribuir
a .Manlio Torcuato, quien mando ejecutar, delante de todo el
ej~ercito, a su hijo, porque, sin saberlo su padre, lucho con el ene-
migo Cremino Metio, jefe' de los Tusculanos, al que atraveso con
su lanza al verse provocado por e1 (2i) . PLUTARCO to cuenta tam-
bi~n -de E.paminondas y su hijo Stesibrodo .

De estos p.renotandos, expuestos to mejor que hemos podido,
acerca !del homicidio voluntario, por to que toca a la irregulari-
dad canonica, deduciremos no pocas consecuencias en cuanto al
castigo de los casos concretos, y asi se podra ver to que en este
tratado se debe responder para dar con la verdadera interpreta-
cion -de las decisiones del Derecho pontificio y del cesareo que tan
constantemente se citan.

Habla dcspues de la misma materia en la pigina 685 .

THemos dichos que cuando la voluntad de matar es solo in-
directa, la pena debe ser menor, porque aquella Malta' de voluri-
tad disminuye la. culpa y, por tanto, la pena.] Esta imperfec-
cion de da voluntad se ptlede deducir de muchas circunstancias,
pero muy particularmente del instrumento usado para la percu-
Sio`ri (2a) . Debera, pues, el juez, para no aplicar la pena ordina-

(2I) FFLIN. in c. causanz, colum. Penult . de judic. et in cap. illud de
major. et obedient . ; VALERIO MAXIMO lib. 2, c. 2, de disciplina inilitari ;
TITus Llvlus, lib . 4, decadis I .

(22) C. significasti in 2, de homicid. cujus praeter DD. ibi meminere
BALD . in 1 . solam Cod. de test . cal. 3 et alii stating citandi : text . similis in l . I,
tar. sed si clava ff. de sicar. ; l . eu1n qui C . eo tit. ; l . 'I, C. de emend.
ser. ; 1 . equos. et ibi Bart . C. de curs . publi. 12 ; tradunt multa FI'LIx .
n. ii et ANAGNI ult. not. in dirt. c. significasti, ARET . cons . 80 et cons .
147. ALCIAT . 1 . I, de dispun . cap. 17 . CAROL. MOL. in Alex . .ons . 15, lib . 1 .
DEC. cons . 9. et cons . 134. CAEPOL . cons . 33 cum tribws sequen . ; ANG. de
malefi. gloss. sclenter et dalose ; HIPPOL. in dict . l. I de sitar. ntim . 2 et
32 et ntim . 9 ; idenr in l . nihil interest . f( . de sitar. n. 15 . LUD. CARRER .
in pract. crimin . par harnicid . n. 22 ; est et ad haec optima gloss . ini auth .
de arlnis, quae Penul. est. tradit CATEL. COTT in memorabilib. dictione,
armorum.
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ria, ponderar, bien la cualidad del acto a fin de poder ,conjeturar
cuando .ha faltado e1 animo y voluntad directa de matar y, seg6n
esa imperfecci6n y calibrando la falta de voluntad, pueda acomo-
dar 1a pena ; . tuvv, si, voluntad, directa y perfecta de herir, pero
no de matar, aunque por la percusi6n se haya seguido la muer-
te, muy, por .fuera de -su querer . Pbr to cual debe deducir por el
modo de herir, por el instrumento de que se 'ha servido, hasta
C6ndei Ilega su culpa en el ~homicidio ; es decir, en que grado fue
indirecta. o menos. directa la voluntad de matar, por to apto que
era para ello el instrumento, por la, calidad de la herida, muy cer-
cana al ; homicidio, que se sigui6 . de ella inmediatamente . Por. ahi
se puede- 1llegar . a is presunci6n de voluntad a a la mas o menos
indirecta influencia de la misma en la muerte -del agredido . Como
los delitos no pueden cometerse sin voluntad, cosa importante es
pensarlo bien todo, para conjeturar el grado de voluntad y ver
hasta donde dlega la chIpa del delincuente (a3) .

De Homicidio casuaJi. El Versari i.n re illicita», . pag. 697.

. Homicidio casual se- dice aquel que resulta inesperadamente,
fuera de ',1a intenci6n del que lo comete ~ o. pone la causa, pues
segiin ARIST6TELEs, ((casual es la causa que obra fuera de la in-
tenci6n)), y anadir6 lo que dice SANTo ToMAS, a.a.q.6¢ .art .a . Las
cosas casuales, hablando simplemente, ni son pretendidas ni vo-

D. XLVIII,. 8,'1, 3, 1 . divus Hadr . De sitar .
. . .pero si en rina le hiri6 con una Have o con una sart6n, aunque le haya

herido con hierro, pero no con 6nimo de matarle, se ha de suavizar la pena
del que, en rina cometi6 un homicidio, mas bien por casualidad, que con
voluntad .

C . IX, 16, 4 . Eum qui . De sitar.
El que asevera que hizo un homicidio no par voluntad, sipo por acci-

dente fortuito, porque parezca haberse dado ocasi6n a la muerte con una
patada ; si esto es asi y no se pudiere dudar sobre ello, queremos que segun
se consign6 en nuestro decreto marginal, est6 libre de todo tem6r . . .

c . 18 . X . v ., 12 . C . - significasti.
. . .No parece que el tal sacerdote pueda verse completamente libre de la

pena del homicidio ; ya por raz6n del instrumento con que le hiri6, que
siendo en sf grave, no suele producir heridas de poca importancia, ya por
raz6n del sitio en el que, aun por golpe ligero, suele quedar uno mortal-
mente lesionado .

C. IX, 14, 1 . Si virgis . De emend . sere .
Si un dueno hubiere castigado a su esclavo con palos o correas, o por

custodiarle le hubiera metido en prisi6o, no abrigue ningun temor de cri-
men habiendo muerto el esclavo, rechazando la distinci6n de dias o la inter-
pretacibn . .,

(z3) L . i . Par. Divas . vets. quod si clava ff . de sitar . quo in loco Bu-
dae . clavi non clavo . legendum censet a quo discedit STEPEI . FORCAT ._ dia-
1og. 27, n . 4 in Necromantia iuris .
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luntarias ;,y, como todo pecado +es voluntario, segun SAN AGUSTIN',
se - sigue que to casual, en cuainto tal, no es .pecado . Sucede, sin
embargo, que to .que no es por .si ni actualmente querido_ ni in-
tentado, puede serlo per accidens; ya que llamamos, causa per
accident a la que remueve o quita el impedimento. De donde aquel
que no quita to que debe quitar, de to cual se sigue el homicidio,
es, en cierto modo, homicida voluntario . . Asi SANTo TomAs, el
cual, a. continuation, prueba la comuri distinci6n que los canonis-
tas suelen emplear cuando tratan del homicidio casual, es decir,
que el que se ~ocupa en algo ilicito, si de ello casu4lmente resul-
ta un homicidio, es irregular, ya haya procedido con toda dili-
gencia, ya,'haya sido negligente . En cambio, el que se ocupa eri
cosa licita, entonces solo incurre en la pena de -irregularidad, cuan=
do no haya tenido la diligencia que pudo y debi6 tener para que no
se siguiera el homicidio. Esta opini6n -la deduce : de la glosa (a4),
de muchas decisiones &l 'Derecho pontificio y la siguen comun-
mente los doctores . Y asi CAYETANo dice elegantemente que esta
distinci6n se -debe admitir en cuanto a la irregularidad, pero no
en cuanto al pecado, ; porque aquel que se ocupa en algo ilicito, si
tuvo toda la di'ligencia . que pudo y debi6 tener para que no se
siguiera homicidio alguno, sera reo de aquello ilicito que hacia,
pero no del homicidio casual que result6. Como tainpoco ten-
dra el pecado . de homicidio el que, haciendo algo licito, lo. causo:
sin dolo, aunque con culpa (25) . P'ara probar esta .distinci6n . hay
que acomodar a ~ella algunas - respuestas del derecho positivo

PRIMERO. Suele fratarse en confirmaci6n ode la primera parte
el texto Tua nos (26) de las Decretales, pues e1 monje que por com-

(24) Gloss. in, c. sicut dignum, par. ult: in verbo tonsil ., in c. tontine.;
batur, de homicid. ; et ubique DD, comonuniter.

C. 8 . X . V . 12 . C . sicut dignum .
Dice la glosa : si no emple6 la, diligencia debida se le imputa por la

regligencia que en . esto equivale a culpa .
- (25) Gloss. ABB . ANAN. et FELIN . in c . presbyterum, de homicid. ; tex,

tus optimus in c . ult . 15, q . i ; ALPxoxsUS A CASTR . lib . 2 de Potestate legis
poenalis, c . 14, versu secunda propositio ; et Dom . SOTO, lib . 5 de just. et
3ur. q . 1; art . y : eandein Canohistarum distinctionem sequuntur ALBERT .
1;Ronus de vero et perfecto cler ., .lib . 2, c.27 . GONZAL. A VILLAD . de irre-
gularit . ,cap . de percussore cot . 6 . Soc . in' c . ad audientiam de homicid,
r . 38, et ghost alios SYLVESTER . verb . homicid . 2 colum. I .

(26) C . ,19 . X . V. .12 . Tua nos .
Lo expongo traducido libremente, pues es muy largo en la exposici6n

y no necesario en algunos detalles.
Se habla de un monje que enfendfa de medicina y abri6 un tumor en

la garganta a una mujer,- advirti6ndola que no se expusiera al aire. La mu-
jer; sinti6ndose muy bien, no hizo caso de la advertencia y realmente fnu=
ri6 . Se 'advierte que el monje intervino con toda perfecci6n t6cnica . S'e dice
en la respuesta del Papa : Aunque obr6 muy mal el monje meti6ndose en
oficio ajen6, tan impropio de su pr6fesi6n, con todo, si to hizo por compa-
si6n y no por avaricia y era perito en cirugfa y ,puso en ello todo su empe-
no . . . despu6s de la debida reparaci6n se puede tener con 61 misericordia .
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pasion abri6 el tumor de. la- enferma, quedo irregular, aunque
procedid con la diligencia que el medico m" perito pudiera ha-
her tenido. Para que el medico nd quede responsable de la muer-'
te- del enfermo, debe, en primer lugar, ser perito en su profe=
si6n y arte ; debe, en Segundo lugar, avisar al enfermo de to flue
le puede ser nocivo para que to evite . No se le obliga a estar siem-
pre con el enfermo, segun el HoSTIENsE, a no ser que ei enfermb
necesitc, por su extrema: gravedad, de . esta continua asistencia ;
entonces -debe estar . e1 presente . continuamente o advertir que se
le atienda. con Coda diligencia . Asi tambien RIPA, el cual trata
largamente -de .los- medicos imperitos y estudja su responsabilidad
si .por su :culpa el enfermn se .muere (27)-. ALBERTO cree que e-1
medico ignorante por cuya ..culpa el enfermor muere debe ser cas-
tigado .no con. la pena ordinaria del homicida, sino con pena ex-
traordinaria . Con raz6n. :decia jov.. PONTANO, in' Charonte : «Mas
iibremente vivcn los medicos a- .los- que es permitido : matar i-m-
punemente. . A los _ medicos no s6lo los absuelve . la ley, sino que
manda aun paga-rseld~-encima .» .Volvamos . a nuestro caso . Como
el monje mand6- a -la: mujcr que se cuidara del viento, y ella ;
no baciendd caso,; . !se -expuso y murio, queda claro :que . incurrio
ea irregularidad tan s616 por .ocuparse en algo no- absolutamen-
te, ilicito, sino ilicito a. e1 ; -ya -que no podia actuar como medi-
co (28);-pues ni el,subdiacorio .ni el sacerdote pueder ejercer nin=
giun ~arte quirurgica que: suponga adustidn Q incision . Por - to coal
el PANORMITANO y PABLO PARis afirman que el clerigo ordenaidb
de menores' y que -tiene -algun beneficio eclegiastico incurre en
irregularidad si por actuar .como cirujano muriera algizno :sin ctf1=
pa ninguna suya, ya que ejerce una profesidn a e1 prohibida .

Esta opini6r. la creo, verdadera, siempre que el enf_ermo riiuera
por causa -,de a1guna adustion 'o corte.' Pero ' si e1` quiriirgo ni
abrasa ni corta,. y el' enfermo,' herido por otro o. de alguna en-

D. ' I, iS, 6, 7 . l . illicitas . De o f /ic . ¢raes .
Asf como no debe imputarseal m6dico la-eventuaiidad de la muerte, asf

debe imputdarsele to que .por impericia cometib ; no debe quedar impune bajo
el ptetexto de la fragilidad humana . . .

(27) HOST . in summa, de aetat. et qualit . bar. orde . vers . ex post . fac=
to . quem refert et sequitur RiPA in tract. de ¢este, part. ult. Par. medico-
rum n. 48 . ALBERT in d. Par. sicut. Re.,aia lex l . 6, tit . S, . pant . 7.

' Partidas, VII, 8, 6 .
M6tense' algunos omes por mas sabidores de to que non saben nin son

en~Tfsica e en ~urugfa . E acaesce a las vegadas que porque non son tan
sabidores como fazen la demuestra, mueren algunos enfermos- o llagados,
por culpa hellos . E dezimos por ende que si algun ffsico diesse tan fuerte
melezina o aquella que non debe . . . . o si alg6n ~urujano fendiesse . alguri
llagado o to oserrasse en la cabeqa . . . de 'manera que muIriesse por ende . . .
que cada uno de los que tal yerro fazen, deve ser desterrado en alguna isla
por cinco anos, porque fu6 en gran culpa .

(28) c. 9, X : III . 50 . C. sententiam . sanguinis .
.Ningun cl6rigo dicte seritencia de sadgre, ni ejerza -tal clase de viiidicta ;

ni .intervenga' donde se lleve a cabo.
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termedad muere sin culpa alguna del operador, o si, quemado
por el cirujano o practicada, alguna . incision, muere el enfermo
no +por la a,dustion o incision, sino ipor la misma gravedad de su
padecimiento, no contras entonces irregularidad. a1guna, to eual
se deduce de las constituciones antes citadas.
A esto anadire, con gusto, que el clerigo ordenado de, me-

nores que pace de cirujano podra ser llevado al tribunal secular
para responder -de las culpas y negligencias en el ejercicio de tal
arte, como muy bien to advierte JUAN GALLUS (in q. 15o) .

De aqui se deduce que si un laico o clerigo ordenado de me-
nores fuera medico y segun las reglas de su profesion se dedi
cara a ella, y por alguna incision, sin culpa suya, muriera el
enfermo, no incurriria en irregularidad (29) .

Asi escribe el CARDENAL- due si un monje o clerigo ejetciere
como medico y fuere perito y, sin embargo, . sin culpa suya, ca-
sualmente muriesen algunos enfermos, no series irregular, yes que
se ocuparia en cosa licita que no le esta prohibida . . El Romano
Pontifice ciertamente prohibio -que fuera ordenado el medico .que
tuviera la conciencia manchada con alguna culpa, to cual indices
que esta ; permitido por e-1 derecho . ser promivido a less sagradas
ordenes el medico que ejerza su profesion sin sospecha de culpa .

De todo esto se deduce que es irregular aquel que cuidando
de algun enfermo le d-e alguna pocion o mediciina sin mandato
del medico o contra su prohibicion, si por ello muriera el do-
liente (3a) .

(:on igual razon sera irregular aquel que de vuelta al enfer-
mo, demasiado angustiado en los ialtimos momefitos, pares que
muera antes y no sufra mess (3i) .

Tambien estos autores creen que incurre en irregularidad el
que extrae la saeta del herido si por ello &ste muene. Yo tam-
bien opinaria asi cuando al sacar la saeta ~hubiera tenido alguna
culpa por no guardar el modo prescrito para este caso por los
mess, peritos o por serle a e1 ilicita o pro-hibida! tal operacion ; en
btro caso no es completamente cierta tal opinion.

SEGUNDO. Se prueba tambien la primera parte de la propo-
sicion por el cap. Sicut (32), de less mismas Decretales, en -el que

(2q) CARD . in d. c, tua nos et M. Soe . in c. ad audientiam, de homicid .
n . 31,

(30) INNoc. et DD. in d. c. tua nos et MARIAN . Soc . in d . c. a3 audien .
tiam, n .. 32 .

(31) SOCIN in d. n. 32 et PAN . in cap . sententiani sanguinis, ne cler .
vel monach . GONSAL . A VILLAD . de irregular. c. de percuLssore� collurn. 5.
post SPSc . tit. de dispensatione, par. juxta vers . quid si alias infirtnurn .

(32) C . 2o . R. V_ 12 . C. Sicut.
Como- nos hemos enterado por el tenor de vuestras cartas, que cierto

presbftero de vuestra orden, cogiendo, eomo jugando, por la cintura a una
muier embarazada, con la que habia tenido repetidamente trato inhonesto,
ocasionara con ello, segdn testimonio de la misma mujer, .su aborto, por
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jugando uno ilicitamente con una mujer embarazada y causan-
dose por e'llo el aborto de un feto animado, se declara incurso
en irregullaridad al que tal hace, aunque ninguna ctilpa haya te-
nido en ello . 'Los doctores interpretan o aplican esta respuesta
para el caso, de que tuviera trato carnal con la mujer el que as!
juega o to hubiere fenido frecuentemente, de rhanera que no in-
curriria en irregularidad si fuera hermano o consanguineo el que
jugara con la embarazada . Pero esta ultima sentencia solo la
creo verdadera para el caso de que se jugara con cuidado con
esa mujer, aunque sea consanguinea ; de otra suerte caeria en
irregularidad por la -culpa en el modo de jugar, to que d_ebe ser
sometido al arbitrio de un buen var6n.

TERCERO . A to mismo nos lleva el cap . Dilectus (33), en e1
que se resuelve que no es irregular el clerigo que montando a
caballo math a -un nino sin culpa ninguna suya, porque se ocu-
paba en a4go licito ; pero si hubiera sido para 6l Hicito el cabail-
gar, aunque la muqte hubiera sido casual ; seria, con todo,
irregular . Casi la misma respuesta se cja en e1 cap,. Significasti,
de manera q.ue si contra cierta prohibici6n hubiera cabalgado e
hiciera, por tanto, alg6 ilicito incurriria ciertamente en la irregtt-
laridad, de hater sucedido to que en el caso anterior . Asi to es-
crlbe CAYETAN'O y to disputaremos en seguida . Digamos, con
todo, de pasada, que este sentir de' CAYETANO es co'nsecuencia
de la opinion comun de todos los canonistas .

La segunda parte de la proposicion se deduce de los mismos
capitulos Dilectus y Significasti, en los que se ve claramente. que
no hay irregularidad si se -hace to que es licito, aunque sin culpa
suya haya alguna muerte casual . Esto acaece cuando to casual
proviene -de la impetuosidad bravia del caballo, sin . que se le
pueda imputar al jinete, que no tuvo culpa ninguna (34) .

to que el presbftero, con el consejo de varones prudentes se apart6, por sf
mismo del niinisterio del altar ; nosotros respondemos por insinuaci6n de
vuestra devoci6n, que, si no estaba a6n vivifado el fruto -de la concepci6n,
podr6 usar las sagradas 6rdenes ; pero si estaba ya vivificado debe alejarse
del oficio del altar .

(33) C . 13 . Y . V . 1a . C . dillectus y c . i7 . 1 . V . 1z . C . significasti . Los
dos estAn to suficientemente indicados en el texto.

(34) L. j in p. ff. si quadrup. Paup . feciss. dicat ; notat BART . ad text.
in d. c. ; dilectus ad hoc in cons . 443, libr . 4 ; l . idem jur. Par. l, ff. ad 1 .
Aquil. par. impetu quoque . Inst . ad leg. Aquil. Regia l. 4 et 5, tit . 8, p. 7 ;
tit . 17, lib. 4 Fori ; l . 15, tit. 13, lib. 8 Ordin. ; et l . 6, tit . 15, part . 7.
D. IX, i, I, 4. 1. si quadrupes. . .
. . .Y asf como escribe Servio tiene lugar esta acci6n (de pauperies) cuai-

do excitada su ferocidad hizo dano un cuadrupedo, por ejemplo, si un caba-
llo recalcitrante causare dano con una coz, o un buey acostumbrado a cor-
near, hubiere atacado a alguno, o las mulas por su demasiada fiereza. Pero
si por to malo del lugar, o por culpa del mulero, o si cargado mas de to
justo hubiese el cuadr6pede echado la carga sobre alguien, cesar6 esta ac-
ci6n y se ejercitar'a la de dano con injuria .
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A, esto tambien pertenece el capitulo Fresbiter (35), donde el
maestro, obrando licitament~ al: castigar al discipulo, si tiene
culpa al .excederse en el modo (36), incurre en irregu4aridad cuan-
do se .sigue Ia muerte. Fon la culpa, por tantd, incurre en la irre-
gularidad, ya que se excedi6 en el eastigo, y segun sea la culpa
sera la responsabilidad, a tenor de las leyes. Si no hubiera habi-
do culpa en el exceso no tendria que responder en modo a1guno
del homicidio casual. Todos los doctores parecen pensar to mis-
mo, aunque FELINO se esfuerce en llevar la contraria. '

T'ERCERO (asi esta. eri el original, repetido el «tercero»). Se
prueba esa misma segunda parte por los capitulos :Iohannes y ex
litterits 1(37), en los que se afirma que no es' irregular el - que vol-
teando las, campanas. o queriendo quitarlas, por pura casualidad,
sin culpa alguna suya, -causara alglin homicidio, ya qie se ocupa-
ba en cosa licita . Fero si el volteo de las campanas _fuera por al-
guna raz6n .ilicit-o-, afirman todos que contraeria la. irregu4aridad,
aunque, sin ;culpa suya -se desprendiera la campana o el badajo
y matara a. alguno . Muy dudoso se me hate esto, como en se-
guida diremos ; pero. consta que seria irregular el que tocara las
campanas llamando,' a la sedici6n y ~a las armas, si de la guerra o
luaa . entablada resultara' alguna muerte,' ya que tan 'causante
era decella .

Sin' embargo, no a4mitiria ser irregular el que focara las cam-
pana para indicar que alguno debia ser ahdrcado o ejecutadopor

Lo mismo se repite en el titulo 2, ley 8 del -mismo libro IX . 1 . idem
iuris y, en la Instituta, lib . IV, tit . 3, ' L 8 . . . Impetu . quoque mularum .

Cita tambi~n COVARRLBIAS las par . VII, 8, 4 ; el Fuero Real, IV, 17,
7 ; las O. R . de Castilla, VIII ;' I3-, IS ; en todas estos sitios se-habla 6nica=
mente de .los homicidios casuales .y . culposos.

(35) C . 7 . X . V. 12 . C. Presbiteruirt .
A cierto pre~bitero que por causa de la disciplina pegb en'lacav'ezaa

un nino y le hiri6, . muriendo . bste a los pocos dias, le debes separar. para
siempre del miriisterio del altar y deponerle del oficio sacerdotal, si real ;
mente de ese golpe muri6 el nino o incurrib por 61 en enfermedad de as
que .se sabe ,que muri6 .

(36) L . ¢raeceptoris, ff. ad l . Aquil. lege sed et si, par.. ult . ff. ea. tit.
l. item quaeritur, par . idem,Jul. ff . locati.

D . IX, 2 ; . 6, I . Praeceptoiis . . L . Aquil .
Porque la demasiada crueldad de un preceptor, se considera como culpa .
D . IX, 2, .5, 3 . l . Sed et .si . . .
Si ensefiAandole hubiera el maestro herido o matado a un esclavo, ~que-

darn obligado por la ley Aquilia. cual si hubiese causado el danb con. in'jil .
ria? Y escribe Juliano que queda obligado por Ia ley Aquilia 6l que, ense-
nandole, dej6 tuerto al discfpulo ; luego .con mucha mas raz6n si 1e hubie-
ra matado . Se propone 61 este'caso : un zapatero, a un nino aprendiz,, in-
aenuo, hi~jo de familia, que no liacia bien to que le habfa ensenado, 1e dib
un golpe en la cerviz con la horma de un zapato, de tal suerte, que' al nino
le vacib bn ojo. . . ; por ello, dice juliano, que no corresponde la acci6n' de
injurias . . ., pero no se puede dudar que compete la acci6n de la -ley Aquilia.

(3j) C. 5'y 23 . X. V. 12 . C. ex litteris y Joannes.
Se indica to bastante en el texto lo-que puede interesarnos .
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los ministros de .la justicia, aunque_ to contradigan .varios, pues
es falso que haya puesio causa, ni proxima iii remota, para el
romicidio. Ni puede ser irregular, el . que apo_rta_lenos u. otros ma-
teriales para_!quemar . e1 cadaver :de un heyeje . ; pero .si se tratara
de quemarle vivo, entonces si .que 1o_ seri.a (38) .

CUARTO_. De a~qui se deduce elsentido del capitu~lo Exhibita (39),
donde no se cons dera, irregular. al .que . .tir6 una-_piedra",contra
otro, jugando, y liuyendo ~ste de la piedra y,tropezando en otra
cae, se lesiona y muere luego, por torpeza. del. medico, pues el
que tiro la piedra se entretenia -en algo licito_ y no tuvo culpa en
Ao que no pulo prever . . Por _tanto,: e1 homicidio casual no se le
imputa ; pero si, 1hubiera . tenido culpa por , tirar piedra tan pesa-
da 'que de no huir le pudiera haber. .herido peligrosamente, en~
tonces ircurriria . en irregularidad el que lanzo ]a piedra . Asi to
advierten varios au~tores (49)_ Algunos, . sin embargo, maxime
ABBAs ANAN, creen que ese tirar piedras es juego licito entre ni-
nos, pero no entre mayores, pues es peligroso, segt~n la Icy nanvc
tudus de, la Aquilia.

Yo, sin embargo, creo que este juego de tirar piedras con ri-
validad es ilicito entre grandes y ~ entre pequenos .por el peligro
que encierra, aunque creo tambien que el . que hiere_ o mata con
este juego no debe ser castigado con la pena ordinaria, si por
costumbre se hubiera introduc;do este juego o ludha (4i) . Si la
cbstumbre es de poco tiempo no-excusa en los tribunales de toda
la pena, sino, a to rimas, de una parte de ella, aunque 1'as diehas
glosas afirmen que la costumbre mala puede excusar de la pena,
pero no del pecado . -Puede ser licito este juego .si es para lucir la
habilida-d y la fuerza ; pero nb para hacer dafio, como' to canto
Homero en la Odisea y to traduce ERAsmo en versos Latinos . .

(Omito aqui to que se -rcfiere .a estos versos y -a Los juegos
olimpicos, que to trata ampliamente .)

QuiNTo . Del mismo modo se deduce' la verdadera iriterpre-
tacibn de Los capitulos Co.ntinebatur y Lator (42), en el primero

(38) CARD, in hac clemen . ad fin. Idem et FELIN. in c. sicut dignum,
de homicid. Par. hi quoque . SOCIN in d. c. ad audientiam, de homicid. n. 6z .,
PALUD in 4 sent . diet . 2s . q- . 4. SPEC. tit. de dispensat. par. juxta n. 45-

(39) C . 2o . X . V. 12 . C . exhibita.
Se indica bien en .e1 texto .
'(4o) Ass. ANAN . et DD'. ibi quibus suf-ragaiur in simili .decisione BART .

in . l . si gemina ff. arbor furtim . caesa~r . de quo tantisper egtiniai§ in hat; Par-*
ie . Par. z, +e . 9.

(4i) ANCHAR . in c . CUM venerabilis
.
, de consuetud . idem in cons . A3 .-

CREMENS . in sing . . 199 . CAEPOL . in cons . 30. facii ad id gloss . in d . c . cum,
zenerabilis eD in c . denique 4, dist .'gloss. .in c . sane de temp . oydin . et quae.
late iradit . Roca . CURT. in . c . ult . 'de consuet. fol. .parvo I4 .' fflPPOL. in l.
1, limit . 19, 'ff .- sy cert . Pet .

(42) C: 8. X. V . 12 . c . continebatur .
Se, trpLta .de unos diaconos, dir6 . con, traducci6n .libre,, pero muy fiel, ;que

vohfan-& su ;traVajo 'en Las vinas de la Iglesia' y trafan al cinto y'hacia
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de los cuales se incurre en irregularidad y en el segundo no, ha-
biendo en los dos homicidios . casualidad y ocupandose en los dos
los actores en algo licito . La diferencia esta en la culpa, pues
la hay en el primer caso por no haber puesto la diligencia de-
bida para evitar la muerte, diiigencia que se tuvo en el segun-
do y por eso no se incurre en la pena candnica, segan opini6n
comizn, que encuentra ficito, aun entre los clerigos, ese ejercicio
de palestr.i . Corsta ciertamente que este jueg-o y los stmilares
para ejercitar el valor y luerzas son licitos ; mas afin : si alguno,
{telendiendose segun la naturaleza del juego, para no quedar
veucido, causara' alguna muerte no es reo de homicidio (43) .

Yo, a la rverdad, creo que s61o son licitos a los clerigos, por
to menos a Iios ordenados in sacris, aque'llos jue-os para ejercl-
tar las fuerzas que no Ilevan, segftn el comtzn sentir, peligro de
heridas o. muerte, to que se prueba con muchos testimonios (44) .

atrAs, las curvas podaderas . Para en~tretener to pesado de la vuelta, iban
lanzando sus bastones por el camino y era ley del juego, que cuando un
bastion cafa sobre otro, el duefio del primero uteretur atio ut equo, saltara
a caballo sobre el del selundo . Dice expresamente que los diAaconos se con-
tentaban con que su bastion se montara sobre el del compafiero, por pare-
cerles to otro menos digno. Pero iba con ellos un seglar y al quedar su
bastion sobre el de uno de los diaconos, salt6 sobre 6ste, con tan mala
suerte, due se hiri6 con la podadera y muri6 al poco tiempo . Se acudi6 a
la autoridad suprema sobre e1_ supuesto homicidio y (aunque nos sorpren-
da), la respuesta es «que sin licencia expresa del Romano Pontifice no
pueda subir a otras 6rdenes mayores, ni se le permita oficiar en to sucesivo
como diaconou .
C. q. Y. V. 1z . c. Lator.
Pedro cl6rigo . dador de las presentes, nos propuso de viva voz, que,

como jugas- un dfa con otro cl6rigo, aconteci6 que 6ste le ech6 por tierra
y se hiri6 con la navaja que Pedro llevaba al lado, de to que muri6 . Man-
damos que, descubierta. la verdad, si sucedi6 asf y no hay otra causa que to
Impida, permitas al dicho Pedro que sea promovldo a las sagradas 6rdenes .

(43) L. solent . ff. de aleae lusu et aleat. l . qua action. par. si quis . l . ex
plagis, par. tuna pila . ff . ad leg. Aquil. gloss. ALBER. et JASON in l . in exe-
cutione (gar . ult. ff. de verboruin obligat. DFc., cons . g. Soclx. cons . 16,
lib. i . HIPPOL. in pract. par ulterius, n. q.

D. XI, 5, z, I . l . solent . De aleat .
Un senadeconsulto prohibi6 jugar dinero, excepto si alguno jugara a

tirar la lanza o el dardo o a correr, saltar, luchar o pelear y esto se hace
por probar el valor .
D. IX, 2, 7, 4 . 1 . Qua actione . . .
Si ejerciltandose alguno en la lucha o en el combate gfmnico, o los pu-

giles. entre sf, hubiere uno matado al otro ; si realmente le mat6 en publico
certamen, no tiene lugar la ley Aquilia, porque se entiende causado el dano
por causa de la gloria y del valor, no por injuria . . .

Y en la ley 52 del mismo libro yj titulo, en el p'arrafo 4 .° se dice
jugarido muchos a la pelota, uno de ellos, al intentar recogerla, atrope-

116 a un esclavo pequeno, que al caerse se rompi6 una pierna . Se pregun-
taba si el dueno del esclavo puede reclamar por la ley Aquilia contra aquel
que le fix-6 . Respond{ que no, porque parecia que to hecho mias fu6 por ca-
sualidad que por culpa .

(44) In c. i et c. sententianz sanguinis. ne cleric. gel monach. et in c. r .
de torneament.
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Y baste con esto para aquellos que se ocupan en cosas licitas y,
sin embargo, incurren en irregularidad por la culpa en no pre-
caver aquello .que podia causar .alguna muerte . Sin embargo, la cul-
pa levisima no creo que baste paTa la irregu.laridad (45), aunque la
glosa afirme que basta la culpa levisima si se hacia algo ilicito .
Los ejemplos con que quieren probarlo el HOSTIENSE y JUAN
A-MDRES mas bien son de culpa leve que .de levisima, asi que yo
opino que es mas exacta la opinion del ABAD para uien, si la
culpa levisima se da in oinittendo, no hay irregularidad : pero si
cuando la culpa levisima est in contmittendo, aunque, segun la
glosa, cuando se da in commitendo, la culpa levisima es mas bien
leve (46) . Aun la culpa levisima ba om:Uttendo puede bastar a .
veces para la irregularidad, como, por ejemplo, cuando a uno
se le contrata por determinado precio para algo y queda asi obli-
gado a" toda diligencia, como afirman no pocos .

De todo esto deduzco que el homicidio causado por una per-
sona particular nu~nca se le puede imputar a irregularidad si no
tiene culpa y alguna inalicia ;de pecado .

Porque el que completamente se ve libre del pecado de homi-
cidio debe tambien verse libre de la pena de irregularidad qu~
proviene del homicidio privado . Se fijan en esta ilaci6n muy par-
ticularmente el P'ALUDANO y ALFONSO DE CASTRO (47), iporque la
irregularida-d del homicidio, aunque se puede dar o `se de sin pe--
cado en persona publica, ya que en todo caso es voluntario ; en
la privaida siempre exige pecado o alguna culpa, pues si no seria

C. 9 . X . V . 50 . c . sententiam. sanguinis .
Ya le hemos citado antes ; afiadamos que dice la glosa : ((Se prohibe a

los cl6rigos todo aquello de to que se sigue o se puede seguir p6rdida de
la vida o derrame de sangre» .
C. 1 . X. V., 72 . c. Felicis inemoriae. De Torneannentis.
Se rcefiere mas particularmente a los militares ; es, por tanto, argu-

mento a fortiori y dice asi
Siguiendo las huellas de nuestros predecesores Inocencio jy Eugenio,

Papas de feliz recordaci6n, prohibimos esos detestables mercados o ferias,
que llaman rvulgarmente torneos, a los que suelen acudir, previo pacto, mi-
litares y para ostentaci6n .de sus fuerzas y audacia, se atacan temeraria-
mente, de donde suelen resultar muertes y peligros al alma . Si alguno de
ellos muriera, no se le nieg_ue la penitencia si la pide, pero carezca de se-
pultura eclesiastica .

(45) In c. quaesitum, de f+oenit . et re1nis . ubi PANORAMITANUS hoc notat
et Gans. a Villadieg. de irregular. c. de percuss. Col. 7. RAVENNA in d. c.
quaesitum. ANGEL, in vers . irregularit . Par. 3 . SYLVEST. in verbo homicid.
2 . Col, 2 et in par. 23 . et licet gloss. in cap. significasti in Primo de homi-
cid. teneat contrariutin.

En ,e1 canon ya citado significasti dice asi la glosa : ~tAquf la culpa le-
visirna, hace 11 hombre irregular)) .

(46) Gloss . in l . Corneliae ff. ad Syllan, cujus nos meminimus in EQi-
toine .ad qgaatum Decretwrn 2 . part . c . 6 . par . 8, .n . 13-

(47) PALUD. in 4 . sent . distinc . . .35, q . I, art . 4 . ALPHONSUS A CASTRO,
lib . 2, . de potest. . leg . Qoen . c . 14 . vers . primae principalis conclusio et in
vers . secunda propositio .
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completamente.involuntario . o casual sin culpa, el cual. nunca. lleva
la pena canonica .

De aqui tambien .se deduce, que;. aunque - se deba corsiderar-
la causa Proxima, -no la remota (q8), sin embargo, no siempre es .
necesario .que la causa sea proxima :o inmediata, sino que a veces
sera suficiente para la irregularidad la remota, mientras -no to
sea demasiado, ,o que. se debe dejar al juicio .,de un buen arbitro .

. For to que. toca,. al homicidio casual; ..que proviene del que se
ocupa en alga ilicito, es a,dmitido comunmente -por todos que in-
curre en irregularidad, aunque la muerte sea-casual' y muy fuera
de su voluntad,e intencion y.hubiera tenido is diligencia que.pudo
y debio tener .

Voy a examinar, razonandolo, la . verdad de esta conelusion .
En resumidas cuentas, o la irregularida-d se produce por la

culpa propia del mero ocuparse en algo ilicito, o por la`negligen-
cia en precaver el homicidio casual ' que podria producirse con
aquel obrar. No procede de esto segundo, como todos los confie-
San, pues en la misma irregularidad incurriria aunque hubiera te-
nido la mayor dlligencia si la muerte hubiera sido por encontrar-
se en situacion ilicita ; luego -la irregularidad . proviene de la pri-
mera culpa. pExtrafio es, ciertamente, que provenga de la prime-
ra culpa, que nada tiene que ver con el homicidio ! Pues el que ili-
citamente y contra la expresa prohibicion montara a cab~allo, te-
niendo, si, el mayor cuidado y diligencia para que el animal no
causara dafio alguno ; si, con todo, por algo absolutamente ca-
sual e inesperado, se produjera alguna muerte, ' seria, sin duda,
reo dc aquella desobediencia y terquedad en cabalgar ; pero no
del homicidio en cuanto a la culpa, ;r debe, por tanto, verse libre
de la irregularidad que proviene del homicidio- causado por una
persona privada, como to 'hemos probado antes .

Afia-do que si la irregularidad se da por la culpa primera del

(48) Gloss. coinmuniter recepta in c. de caetero, de homicid. gloss. in
l. si mulier ff. rerum amot . et causa proPincua sit illa qude damuum dat,
non accedente alia extrinseca causes . l . qui domum, ff. locati notat Ass. in
discretionem de eo qui cognov . consanguin . -uxoris suae, auae quidem cau-
sa .dicitur aliter iminediata.ut explicat DEC. in authent. Praeterea, C. unde
vir ei tiixor. colum. 8. BART . in l . I . ff.' de act, ,et obligat. CAGNOL . in, ru.br!
tf . sive .in ¢roemio Pandectarum, colum. I . omnium latissime, ANDREAS
TIRAQUELLUS in libel. de causes cessante, limitatione 20. Elegainter CICERO
Px Medeae fabula�,
C. J I . X . . V. i2 . c . de caetero . De hamic.
Por to demas, 4-bete flue el diacbno que pareciera dar causes al homici-,

dio, no. parece . que pueda ser ,promovido -al sacerdocio:
La glosa, que- es to que . aquf nos, interesa y 'lo que cites COVARRUBIAS,

dice asf : ((Advlerte que el . que pone -1a causes del dano, parece causario . . .-
mayorinente si es causa .cercana al efecto, no, sb parece remotes . Lo mismo
se diria de la rernota si to hiciera con animo de danar o con menor dili-
gencia)) .
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versari iii 7.e illicita, sin duda habria que ponerla en muohos casos
de los que dudan, con razon, . los mas insignes doetores cainoinicos
y.eivilistas, y, la. mayor parte- afirman que no puede Aarse. Veamos
algunos

PRIMERO. Fongamos el~ caso del que, contra la prohibicion,
fabrica cartas para jugar y el que con- ell-as juega mata a otro por
disputas que se suscitan .~ Sin duda, que el que fabrica aquellos
naipes, se ocupa en cosa ilicita, de la cual, por causas ajenas a su
voluntad ; ha -surgido un homicidio, imposible de evitar aun con
Li . mayor diligencia . Sin duda, que se ha, dado aquella primera
culpa, y, sin embargo, que ieste no es- irregular to prueba clarisi-
mamente SociNO .- . . Luego no basta la primera culpa para incurrir
en irregularidad.

SEGUNDO. Lo mismo se pued~e decir del artifice que,~ con
hierro robado, hace una espada y el que la compra mata a otro
con ella . El artifice no cae en irregularidad, como to nota ALFON-
SO DE CASTRO . Si bastara .la primera culpa, ciertamente seria irre-
gular, to que es eompletamente falso .

TERCERO . Se trae tambi,en el caso del que cometio un adulte-
rio, y por esa causa e'l marido mato a la mujer : el adaltero no cae
en irregularidad. Lo mismo piensa el doctisimo ALFONSO DE CAS-
TRO, porque el homicicdio no se sigue per se y necesaria-mente del
adulterio, sino ocasionalmente y fuera o por encima de la inten-
cron del adultero . Sin embargo, si bastara la primera culpa para la
irregularidad, sin dada posible, caeria en eila .

ICUARTO . Considero en concreto los capitulos Dilectus y Sig-
naficastz, y digo que si alguno tuviera prohibido el salir de casa,
o por el juez o por -el superior, y no haciendo caso de tal prohibi-
cion, saliera .montado a caballo, y, sin otra culpa suya, el caballo
matare a alguno, ciertamente no incurre en irregularidad. En catn-
bio, habria -que decir que era irregular si bastara aquella culpa pri-
mera, es decir, aquel obrar ilicito. Lo afirma CAYETANo, como to
dijimos antes, pero no tenemos su opinion.

QUINTO . La misma consideracion se debe hacer del - que foca
las campanas ien tiempo de interdicto (c . ex litteris), ilamando al
oficio divino, to cual ~es ilicito ; sin embargo, si casualmente, por
desprenderse el badajo, matara a. alguno sin otra culpa que to-
carlas ilicitamente, no creo que se le pueda terier por irregular, y
to rseria si bastara la primera culpa: Muchos casos. semejantes po-
driam-os exponer -que dejan muy al aire aquella distincion en cuan-
to a 1'a itltima parte (del incurrir -en -1a pena canonica por el mero
ocuparse en alga ilieito) . . Vamos, puefi, a exponer nuestra opi-
nion y la dejamos al juicio dal lector

Dejemos, ante todo, firtnisimamente establecido _que aqklellos
efectos que se siguen de un obrar, no pensados antes por e1 agen-
te y que acontecen fuera de su intencion, pero que se siguen per
se . y necesariamenfe de . la acciou, o que,, por to mends, se sigixen
generalmente y suelen resultar de tal proeede~ ; . .se imptiAan al
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agente, coma to afirma SANTO TOMAs,. .I . 2 . q . 2 a .15, y to hemos
reeordado antes .

1'ambi~en hay que advertir que aquello casual que proviene de
algi~n obrar fuera de la intencion del agente y por 6l no previsto,
se dice voluntario per accidens e indirectamente, o querido por el
actor no per se y directamente, como to dice SANrro Tomes,
I . 2 . q. 64, a. 8.

Anadamos ~que ese voluntario podra ser mas o menos indirecto
y tener mas o menos de voluntad o volicion directa (hablemos por
ahora asi), segfzn rque la obra misma, en si considerada, sea mas
e menos apta u ordenada o peligrosa para que se den aque'ilos re-
sultados . Y, segue esto, seran considerados Xmas o menos con-
tingentes, y por ello voluntarios, como consta de 1o que llevamos
dicho .

De todo to cual se deduce que aquellos efectos que se siguen
de un obrar, no per se, ni necesariamente, ni como suele aconte-
cer en general, sino per accidens, no se pueden imputar, ni direc- .
to ni indirectamente se pueden incluir en la voluntad "del que obra,,
ni Ihay para qu6 considerarlos aqui .

h;xpuestos, pues, estos principios .con todo detalle y explican-
dolos diligentemente, . se deduce que el homicidio casual que se
sigue de . un obTar ilicito, entonces solo .se debe imputar para con-
traer la irregularidad, cuando el acto ilicito tiende por su misma .
naturaleza a la . lesion mortal o. al homicidio, como to explica So-
CINO (49) y to si?nten asi FELIPE FRANCIII y 'GONZALO DE VILLA-
DIEGO ; . ,0 cuando el homicidio procede de aquel acto ilicito per se
y necesario, no per accidens, como to prueba ALFONSO DE CAS-
TRO, o por to menos cuando aquel obrar ilicito, querido per se,
es peligroso por su naturaleza, o con frecuencia o mochas veces
se sigue de 6l la muerte . Despues de la primera edicion de esta
obra lobe leido en DOMINGO SOTO. Esto, pees, es to que ensenan,
los Pontifices cn sus decisiones, que establecieron la irregularidad
por el homicidio casual que se sigue de un obrar ilicito, aunque
sea fuera de la intencion del agente y empleada toda la diligencia
que pudo y debio goner. Esto mismo se confirma en gran manerra
por la razon, en el ultimo .capitulo de honticidtio, in VI, cuando se .
dice que se imputa aquel homicidio que se sigue, fuera de la inten-
ci6n, de, un obrar ilicito, es decir del mandato de injuriar a ono ;
porque tuvo culpa en el mandar y debio pensar que esto podja
suceder.

De .lo coal se infiere 1'a diferencia que media entre el ocuparse
en algo ilicito y el obrar ilicitamente en cuanto al homicidio ca-
sual . En este ultimo se imputa el homicidio porque tiene maxima
culpa y porque al mismo tiempo se ocupa en cosa ilicita y peligro-

(49) Soe, in d . c. ad audientian:, de homicid., n . 49- Sentiunt ANCHAR .
et FRANC . in c . tilt . de hoynicid . it,, 6 . Goxs. A VILLAD . in tract, de irregula-
ritate c . de Percussore,-cal. 3 .
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sa frecuentemente para muerte -o mutilacion a ordenado a ella por
su propia naturaleza y necesariamente . Fn cambio, en el caso pri-
mero, solo se,le imputa por la culpa, si la tuvo, en no emplear
la 'diligencia que &bia y estaba en su mano para evitar que se
siguiera ei homicidio. AConsta esta diferencia o se deduce, de las
decisiones y constituciones establecidas por e'l Derecho pontificio .
(Asi esta en el original, sin poner esplicitamente «primero» .)

SEGUPVDO . Se deduce que en esta aontroversia se llama acto
ilicito el prohibido por razon del peligro que supone para el ho-
micidio, muerte o mutilacion . Asi to deduzco del capitulo tua nos
junto con el capitulo Sententia sanguinis . De modo que si el acto
no se proliibiera por este peligro, sino por otra causa, su trans-
gresion no supondra ninguna, o a to mas minima cu.lpa del homi-
cidio, y alguna culpa es necesaria para que se le pueda imputar el
homicidio al particular en Orden a la irreg-ularidad, como ya to
hemos dicho .,

TERCERO. Se sigue, pues, que si tin seglar, medico peritisimo,
por alguna causa que no tocara a. la pericia de su profesion, sino
como pena impuesta por otras razones, tuviera prohibicion del
juez de ejercer por algfin tie-mpo su profesion ; si, no obstante
esta prohibicion, to siguiera haciendo en secreto y, por alguna in-
cision, hec'ha con toda pericia, por culpa del enfermo se siguiera
su muerte, no caeria en irregularidad, pues la ilicita transgresion
del precepto judicial no dice relacion a la culpa del homicidio ca-
sual, ya que no se le prahibio por el peligro del homicidio, como.
se ve en el .capitulo Sententiam sanguinas, por 1'a -que a los cleri-
gos ordenados vr, sacris se les prohibe ejercer como cirujanos,
porque de las incisiones y adustiones suelen provenir- muertes.
Pero la decision de esta duda y de otras muchas cosas estableci-
das por mi en esta materia, queda a juicio del lector y de los doc-
tores en general contrarios .

CUARTO . Se deduce tambi~n que se debe decir idel cb'erigo que,
entretenido en una caza ilicita, sin culpa y procediendo con toda;
diligencia, atravesara y matara a un hombre con una flecha, cre-
yendo que era una fiera, como le sucedio a Cephalo, y to narra
OVIDIO (l . 3. de arte ainawdi), que mato a su esposa Frocin con la
flecha voladora disparada contra una fiera . z Caeria en irregula-
ridad el clerigo? Cierto que si esto sucediera Rl clerigo que podia
cazar y no se ocupaba en nada ilicito, no lhabria lugar a irregula-
ridad alguna, to coal se deduce de SOCINo el' joven y ALFONSO DE
C:ASTRO (50),, IOS cuales, en este caso concreto, creen que caeria en
la pens, canonica si se entretenia en caza p-rohibida e ilicita, aun-
que hubiera tenido toda la diligencia requerida para evitar el ho-
micidio. Sin ~duda admitiria yo esta opinion, si la caza estuviera

(5o) SoyciN . junioris, cons . 58, lib, r . ALrxoxs . A CASTRO in d . lib . z,
de potest, leg. Poenal. c . 14, vers . nec refert .
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prohibida por el peligro . de homicidio ; muerte . o heridas que sue-
len acontecer en ese modo de, cazar. Pero si 4a caza estuviera profi-
bida por el laien parecer, como sucede .a los clerigos, o para gua.r.-
da y, conservacion de los animates, entonces no aprobaria ni ad-
mitiria estaopinion, si no ~hubiera mas cul'pa, en aquel hecho, que
la ode ocuparse en caza ilicita.
Y se fundamenta esto en to que hate poco deciamos, pues la

culpa de la caza ilicita no tiene relacion ninguna con el homicidio,
sino tan solo con la transgtesion del precepto establecido de no
cazar, to ique no basta para constituir la irregularidad propia del
homicidio privad-o como hemos dicho . Y se ve claro, porque si no
estuviera pruhibida la caza, no se contraeria irregularidad alguna
de esta clase, como todos to admiten ; luego la irregularidad no
se d_ebe deducir,de aquella culpa que nada tiene que ver con .el ho-
micidio, sino con la transgresi-on del mandato, cuya ..violaci6n, se-
giin las sanciones canonicas, no produce irregularidad.

Quiwo. Con gusto deduzco de todo esto el sentido del ca-
pitulo sicut de homicidio, al preguntar si en aquel caso proviene
la irregularidad -de aquella culpa que tuvo el que jugaba inhones-
tainente y por causa -de Ia pasion con una mujer ; o de aquella
otra cometida al jugar con mujer embarazada, de'tal manera que
pudiera temerse -el peligro, de tin aborto . Ciertamente la irregu-
laridad no race de la primera, sino de la segunda. No de Ia pri-
mera, porque aqu.&lla de ningun modo se orienta por su natura-
leza al homicidio o al peligro de aborto, ni se refiere por nada al
resultado de aborto a homicidio, y para la irregularidad del homi-
cidio privado alguna culpa es necesaria, eomo to hemos probado,
o, por to menos, esa culpa es en extremo remota al honiicidio o
aborto "que luego resulto. Ademts, 9i aquella primera culpa bas-
tara para la irregularidad, seguiriase que seria irregular el que
por pasion y lascivamente jugara con alguna mujer, con ignoran-
cia invencible de su embarazo, -si se seguia el aborto a causa del
juego, l6 que me parece . sumamente dudoso y no conforme al de-:
recho . Se muy bien que por su justa e invencible ignoranCia, es
inmune completamente y se ve libre de la culpa del aborto, ya que
ignoraba aquella cualidad que es necesaria para tat culpa y para
que el acto . no sea completamente involuntario . Luego la irregula-
ridad no proviene de la primera culpa, sino de la segunda, porque
aquel, j.uego con mujer en estado era peligroso ; por to menos,
muy frecuentemente da ocasion 2,1 aborto,° y es, por tanto, ilicito,
imprf dente y; en consecuencia, reprobable . Por tbdo lo cual, la
irregularidad por e.1 homicidio casual, en este caso conereto, se da
porqde ei agente ej~eciita un actb que lleva peligro de- Tnuerte y
oyccisibn ; y, por 6110, p'rohibido .

SEXTO. Si la primera culpa no se tiene en cuenta . . .para la.. .
irregularidad, dudosa se nos hace aquella interpretacion del tex-
ta Sieit; coihi n a todos Tos aufores, de Ia que ya nos- ,bicimos eco .
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Yues aunque fuera fhermano o consanguineo el que imprudente-
mente jugase con la mujer embarazada, como jugo el presbitero
aquel a quien se refiere el Romano Pontifice, deberia ser tenido
por -irregular, porque hacia algo ilicito y prohibido, por ser peli-
groso para el'aborto ; ni puede suceder sin culpa alguna, por el
peligro que lleva consigo .

He propuesto todas estas cocas no ciertamente con asevera-
cion contiimaz, sino con el fin de que el lector se valga de -11o,
aclaradas las dificultades, para probar y defender la sentencia mas
comfin de l'os doctores .


