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No aparecen en el caso previsto por el art. 382 las condiciones
que los tratadistas (2) exigen para que se estructure légicamente la
legitima defensa que consagra el art. 25 de nuestro Cédigo Penal:

19) Agresion ilegitima;

29) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o re-

pelerla;
39) Falta de provocacién suficiente por parte del que se defien-
de (3).
“Si la justicia popular, representada por los jurados, acostumbra
frecuentemente absolver a los responsables de estos hechos, ello ape-
nas significa que en la conciencia publica existe el criterio de que
la muerte originada por una ofensa, como el adulterio, no ofrece ma-
yor repugnancia y que sus protagonistas son, generalmente, personas
impulsivas que han llegado al crimen como resultado de una afrenta
contra el honor” (4).

Este no fue, desde luego, el pensamiento del legislador, expre-
sado en las ““actas de la Comisién de asuntos penales y penitencia-
rios”, donde el profesor Carlos Lozano y Lozano dijo:

“El pensamiento adoptado desde la primera lectura general que
se hizo del proyecto elaborado por las subcomisiones, y consistente en
mantener la pena del marido o padre que encuentran a la esposa o
a la hija en flagrante concubito ilicito y le dan muerte, o dan muerte
al cémplice o a ambos. El sistema contrario responde a una concep-
aén anacrénica y brutal de la potestad marital y de la patria potes-
tad, y no se justifica a los ojos de la ciencia, pues la disminucién de
pena que para estos casos consagran muchas legislaciones procede del
estado de animo de vehemente pasién y extravio intelectual en que se
encuentra el ofendido, y de las causas socialmente honorables y uti-
les que suscitan ese estado pasional, pero no de un derecho que el ma-
rido o el padre tenga a proceder en esa forma, derivado de razones
juridicas, como el caso de la legitima defensa, por ejemplo. Supri-
mir en la ley la pena de muerte y restablecerla indirectamente para
este caso, atribuyendo su ejecucién a los particulares, seria verdadera-
mente monstruoso. De otra parte, el principio fundamental en esta
materia es el del respeto a la vida humana, que debe prevalecer so-
bre cualquier otra consideracién, sin que la sociedad apruebe en nin-
gun caso una muerte violenta, limitindose a excusar o a perdonar
a los que la ejecutan en ciertas condiciones” (5).

(2) “La defensa justa”, Luis P. Sisco. Libreria El Ateneo, Edit. Buenos
Aires, 1949, pag. 128.

(3) Gutiérrez Anzola, ob. cit.,, pig. 202

(4) Ibid.
(5) “Trabajos preparatorios del nuevo Cédigo Penal. Bogotd. Imprenta Na-

cional, 1940, pag. 208. Puede verse también la admirable cita de Garofalo, que

trae el profesor Lozano y Lozano, en las pags. 211-212, del acta N° 191, de la sesién
del martes 4 de junio de 1935, de la Comisi6n Nacional de la Reforma Penal

y Penitenciaria.
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No fue, pues, la intencién del legislador consagrar un caso de le-
gitima defensa en el citado art. 382. Que asi lo entiendan abogados

sin conciencia, jurados irresponsables y gacetilleros audaces, -es otra
cosa.

“Otra cuestién que conviene elucidar aqui, escribe admirable-
mente Luis P. Sisco es la que resulta del homicidio in rebus veneris,
en cuanto pueda encontrarse vinculada a la defensa del honor.

~ Es frecuente oir hablar de que una mujer que comete adulterio,
ataca el honor de su marido; y que si el marido que la sorprende “in

fraganti” delito mata a la mujer y al amante, ha obrado en defensa
de su honor.

Esta opinién, no solamente la encontramos en el publico: ella ha
trascendido a gente de mayor cultura, y hasta algunos Codigos, como
el de Colombia, por ejemplo, asi lo admiten. El art. 979 del Cédigo
Penal de México (del afio 1929) establecia que no se impondria san-
cién alguna al que sorprendiendo a su cényuge en el momento de
cometer adulterio o en acto proximo a su consumacion, mate a cual-
quiera de los adulteros, o a ambos; el Cédigo actual, no exime de
responsabilidad al uxoricida por adulterio y tan sélo se limita a dis-

minuir la pena estableciendo una escala segun la naturaleza y cir-
cunstancia del hecho.

En el Derecho Romano el marido tenia potestad sobre la mujer
sorprendida en adulterio; Catén decia, segiin Aulo Gelio, que el ma-
rido podia impunemente matar a su mujer a quien encontrara en ac-
to torpe; pero si el marido era quien cometia adulterio, la mujer no
se atreveria ni siquiera a tocarlo con un dedo y agregaba: Asi es la
ley. La ley de la Nov. Rec. autorizé también al marido a matar al
que encontrare yaciendo con su mujer, con tal de que matase a los
dos, y no a uno solo; esta disposicién queria salvaguardar asi una po-
sible maniobra entre marido y mujer para matar a un tercero. La ley

82 de Toro, también decreté la irresponsabilidad del marido en es-
tos casos.

¢Pero es que el acto de la mujer adultera, incide en el honor de
su marido? A nuestro juicio no; consideramos que el honor es un
bien personalisimo, y su mantenimiento o su pérdida, sdlo pueden
lograrse mediante actos propios y no de terceros. La mujer que in-
curre en adulterio, cometera una traicién a la fe debida a su marido,
cometera un acto repudiable a la luz de la moral e incurrira en to-
do caso ella, en un hecho que afecte su propio honor, su propia dig-
nidad; pero el honor del marido permanece intacto; sélo con los actos
propios el honor puede perderse; de la misma manera que el padre
de un ladrén puede ser un hombre de acrisoladas virtudes, un caba-
lero integral, asi puede serlo también el esposo de una adiltera. No
pupde, pues, admitirse el conyugicidio en defensa del honor cuando

media adulterio, por la simple y fundamental razén de que el adul-
terio no ofende el honor del cényuge inocente.
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tores de delitos contra la integridad fisica en las circunstancias de
que estamos hablando (7)

_ Rezago monstruoso de épocas barbaras, en ningun caso se justi-
fica ese derecho de vida sobre la mujer, practica inmoral, como aque-
lla de distinguir entre los adulterios del marido y de la mujer (8).

Estudiada la disposicién del Cédigo Penal —art. 382—, la juris-
prudencia muy acertada y conveniente del Tribunal Superior de Bo-
gotd —que difiere radicalmente de lo que sostienen otros Organos
del poder judicial—, la ensefianza de la doctrina, el origen de la ley

y el pensamiento del legislador, tan clara y nitidamente expresado
por el doctor Carlos Lozano y Lozano en el seno de la Comision de
Reforma, nos referiremos ahora, sin pretensi mes dogmadticas y recu-
rriendo modestamente a la letra del Derecho Candnico y a lo que
afirman Santo Tom4s y los moralistas, a las relaciones que pueda
tener el uxoricidio por adulterio con la moral y el ordenamiento ju-
ridico de la Iglesia. La cuestién ya se la habia planteado el santo de

Aquino en la Summa Theologica, en el Tratado de Matrimonio, en

la siguiente forma:

“Del uxoricidio.

A continuacién hay que considerar el uxoricidio. Acerca de lo
cual se investigarin dos puntos: 19) Si es licito en algin caso matar a
la esposa. 29) Si el uxorcidio impide el matrimonio.

Art. 19, cuestién LX:

De si es licito al marido matar a la mujer hallada en el acto del

adulterio. Pareceria que fuese licito al marido matar a su mujer co-
gida en el acto del adulterio, porque:

(7) “Justicia”. Revista del Tribunal Superior de Bogoti. Imprenta del De-
partamento, tomo xv, mayo a agosto de 1949, Nos. 158-159. P4g. 388. En el mis-
mo sentido doctor Luis Gutiérrez Jiménez, 10 de agosto de 1949, “Justicia”, tomo
xv, septiembre a diciembre de 1949, Nos. 160-161, pig. 494, negando la aplicacién
del art. 382 “cuando el homicidio se lleva a consumacién con posterioridad al ac-
to que lesiona el derecho injustamente atacado”.

(8) “El tratado desigual del adulterio del marido y de la esposa, afirma el
profesor Leopoldo Uprimny, es una antigua costumbre espafiola, cuyo origen es
indudablemente pagano (romano-germano y moro) . “Divorcio civil por adulte-
rio del marido o tan sélo por amancebamiento del mismo”, REVISTA DEL COLE-
GIO MAYOR DE NUESTRA SENORA DEL ROSARIO, vol. Lx, Nos. 391-392, ju-
lio-agosto de 1945, pag. 176. Y el tratadista espafiol Cuello Calén, afirma, en una sin-
tesis de historia del derecho penal de su patria, hablando de la legislacién de las
Siete Partidas: “Los homicidios justificados son el cometido en defensa propia, la
muerte de la adultera, o de la hija o hermana sorprendidas en union sexual
ilicita. (Alusiones a la traduccién de Hilarién Gonzilez del Castillo de los ‘‘Ele-
mentos del derecho Penal”, de Enrique Pessina, profesor de la Universidad de
Niépoles, Madrid, Editorial Reus, S. A. 1936, pag. 173. Cémo arraigaron en nues-
tro suelo las costumbres y leyes espafiolas, de origen drabe y cargadas de un

hondo sentido pagano. Sobre esto puede verse el articulo citado del profesor
Uprimny.
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a imponerse en el juicio secular. Y por esto en ningun caso es permi-
tido al marido por propia autoridad matar a su mujer.

A la objecion 1? diremos que la ley no confié el cuidado de impo-
ner esta pena a las personas privadas, sino a las personas publicas
que tienen un cargo al efecto. Y el marido no es juez de la mujer. Y
por esto no puede matarla, sino acusarla ante el juez (2).

A la 22, que la ley civil no encargd al marido la muerte de la
mujer como preceptuindolo, porque asi no pecaria, como no peca
el ministro del juez matando al ladrén condenado a muerte. Sino
que lo permitio no imponiéndole pena. Por lo cual también opuso
ciertas dificultades, para retraer al hombre de esta accién.

A la 33, que por esto no se prueba que sea licito en absoluto, si-
no en cuanto a la inmunidad de alguna pena, porque la excomunion
es cierta pena.

A la 42, que hay dos clases de congregacion: una econémica, co-
mo alguna familia; y otra politica, como la ciudad o el reino. Aquel
pues que manda la segunda congregaciéon o sociedad, como el rey,
puede infligir una pena que corrija a la persona o que la extermine
para purificacién de la comunidad de que esta encargado pero el que
preside en la primera sociedad, como el padre de familia, no puede
infligir sino pena que corrija, la cual no se extiende mds alld de los
limites de la enmienda, que la pena de muerte traspasa. Y por esto
el marido, que es jefe de la mujer de este modo no puede matarla,
sino acusarla o castigarla (9).

H. Noldin, S. J. y A. Schmitt, S. J., después de definir el homici-
dio como violenta exanimatio hominis ab homine facta (10) clasifi-
can las diversas clases de homicidio, asi:

Homicidio simple;

Homicidio cualificado;

A este género pertenecen:

a) sacrilego, en razén de Ja persona muerta o del lugar en que se
cometio el crimen;

b) parricidio, muerte del padre o de la madre (item occisio as-
cendentis vel descendentis);

c) fratricidio, muerte del hermano o de la hermana;

d) Conyugicidio, muerte de la esposa o del marido;

e) regicidio, muerte del principe;

f) latrocinium (11).

(2) N. del T.—Eso es lo que dispone la Religion, contrario a lo que por de-
recho romano se concedia al marido, segin una ley de los primitivos tiempos de
la Republica.

(9) Santo Tomas de Aquino. Summa Theologica. Hemos utilizado, para esta
cita la versién espaiiola del P. Ismael Quiles, S. I. Tomo xix, “Orden sagrado y
matrimonio”, Club de Lectores, Buenos Aires, 1950. Pags. 282, 283 y 284, Cues-
tién Lx, Del uxoricidio.

(10) Noldin-Schmitt, Summa Theoldgica Moralis, edicién de 1957, vol. 1,
pag. 308, N° 336.

(11) Ibidem, pag. 309, N° 337.
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De modo, que no siendo el marido juez de la mujer, como cate-
goricamente lo afirma Santo Tomads, el marido ofendido puede acu-
sarle ante los tribunales. No aceptamos por esto el siguiente razona-
miento del profesor Gutiérrez Anzola: “En Colombia no existe el di-
vorcio vincular pleno y por ello no puede pretenderse que el cényu-
ge inocente busque esa solucién para evadir su pena; existe el divor-
cio semipleno por razones de adulterio, y esta seria la solucidn juri-

dica para reparar la ofensa (14). (La conclusién dltima es la acerta-
da, en nuestro modesto concepto).

Un jurista que se precia de catdlico, profesor de derecho penal
en una universidad pontificia, no puede lamentarse —so pena de in-
currir en lamentable contradiccién— de que no haya divorcio vincu-
lar rechazado por la doctrina catdlica, para acudir a esa solucion.
Este no seria nunca solucién “para evadir su pena”. No se pueden
hacer males para que vengan bienes, es una norma inmutable.

En virtud del Art. 19 del Concordato y del art. 18 de la ley 57
de 1887 corresponde a la autoridad eclesidstica conocer en los juicios
de divorcio (15) de matrimonio catoélico.

El Cddigo establece en el Canon 1129 que “por el adulterio de
uno de los conyuges, puede el otro, permaneciendo el vinculo, rom-
per, aun para siempre, la vida comin, a no ser que él haya consen-
tido en el crimen, o haya dado motivo para él, o lo haya condonado
expresa o tdcitamente, o él mismo lo haya también cometido”.

Es la tinica causal de separacion perpetua de las que establece el
Derecho Canoénico. No resistimos la tentacién de citar nuevamente al
ilustre padre Ricardo Struve, antiguo promotor de justicia y defensor
del vinculo en la curia de Bogotd, en su excelente -—el calificativo es
del profesor Leopoldo Uprimny en sus conferencias de esta facul-
tad— libro sobre el divorcio: “La preferencia del adulterio como
causal no es solamente resultado de una tradicién secular en la Igle-
sia, sino es a la vez expresion de una tradicién continua y antiquisi-
ma del género humano.” Y Aguilar autor citado en este libro afirma:
“La preferencia naturalmente es s6lo consecuencia de la gravedad
interior del adulterio, el cual a diferencia de otros pecados, hiere la
unién conyugal en su esencia, en el vinculo afectivo y unitivo de
los esposos™ (16).

De modo que el marido ofendido puede iniciar ante un tribu-
nal eclesidstico el juicio de separaciéon perpetua, y separado legiti-
mamente, por sentencia del juez o por autoridad propia “‘jamds tiene

( 14)Ob. cit., pag. 203.
( 15)Sobre las dificultades de terminologia en esta materia puede consultarse

el estudio ya citado del profesor Leopoldo Uprimny, en REVISTA DEL COLEGIO
MAYOR DE NUESTRA SERORA DEL ROSARIO, vol. rx, julio-agosto de 1945.

( 16)Struve, ob cit,, pag. 11. Félix Cappello, S. 1. “De matrimonio” Marietti,
1950, pag. 824, N 826.
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6°) Para los moralistas el conyugicidio es un homicidio cuali-
ficado;

7°) Segun Santo Tomds de Aquino el marido no es juez de la
mujer, y en ningin caso puede matarla, sino s6lo acusarla a quienes
estdn investidos de la potestad judicial;

89) Segtin el Canon 1129 del CIC la unica causal de separacién

perpetua es el adulterio de uno de los cdnyuges, con las restricciones
que la misma disposicién establece. Esta seria la solucién juridica;

99) Los principios morales no pueden sujetarse, en su aplicacién,
a condiciones de clima, suelo o temperamento. Esto es caer en el
relativismo.
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LA SAISINE EN EL DERECHO

(ORIGENES DE LA INSTITUCION. CONCEPTO)
Por OVIDIO OUNDJIAN BESNARD

Colegial de Numero del Colegio Mayor de Nuestra Seiiora del Rosario.

INTRODUCCION

No se pretende con este trabajo dar solucién a un problema que
durante muchisimos afios ha constituido el punto de discusién e in-
vestigaciéon constantes de nombrados autores y juristas: el origen de
la saisine.

Con ¢l se pretende solamente agrupar al menos las principales
teorias e hipotesis que se han planteado sobre el nacimiento de una
institucién de profundas repercusiones en las estructuras juridicas
del derecho de sucesion. En realidad el origen de ella ha quedado
profundamente escondido tras las cortinas del pasado, motivo por el
cual los tratadistas s4lo han podido formar doctrinas variadas, care-
ciendo sin embargo de una fuente digna de crédito que dilucide en
forma definitiva la cuestiéon planteada. Nosotros nos limitaremos a
sefialar, como se ha dicho, las mds importantes teorias y determinar
entre ellas cudl parece ser la mayor y mds creible, y aun tal vez,
la mds cercana a la verdad.

Ante todo debemos anotar que, a pesar de las variadas denomi-
naciones que se han dado al fenémeno juridico que nos preocupa:
Saisine-Posesion de la herencia-apoderamiento, a lo largo de este es-
crito nos referiremos a él con el primero de los términos enunciados,
el cual es el mds generalizado y adoptado casi universalmente por los
autores de derecho.

Ahora bien, como al finalizar el enunciado y critica de las di-
versas teorias no podriamos dejar en suspenso la nocién de la insti-
tuciéon cuyo origen interesa determinar, trataremos en forma, por
demas sintética, de exponer lo mds brevemente posible la naturaleza
juridica de la saisine, en qué consiste, su definicidn, sus efectos, y su
consideracién en el derecho internacional.
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