ESTUDIOS DE DERECHO 2201

2200 ESTUDIOS DE DERECHO

eral, que exige que la propiedad sea estable, y que la cir-
6n de los bienes no tenga trabas. En armonizar estos inte-
con la mayor equidad estara la perfeccién de la legislacién
e punto.

El primer cuerpo de leyes que traté ordenadamente esta ma-
ué el Codigo Napoledn de 1.804. El Cddigo Chileno que
4s tarde realiz6 sobre €l un progreso considerable, y luego
on los codigos de la R. Argentina, del Brasil y de Alema-

bros la felicidad y la salud de los hogares!—Pongamos una Cortapigy
al mal, * A

Abordemos el problema de una manera franca y decidida,
Vulgaricemos €l conocimiento de esos males en su origen, y ng g
guardemos para conocerlos, sus consecuencias, : 3

Si el Curador puede negar su consentimiento al pupilo parg
contraer matrimonio, cuando de éste puede tomarse “grave pelj
para la salud del menor a quien se niega la licencia, o de la proje we dan auin otro paso adelante,

por qué razon el Estado no puede constitufrse en Tutor o Curadg " El estudio de este punto segun nuestra legislacién se puede
df: toda persona, mayor o menor de edad, para lmpe_dlrle la celebrg '-1r asi: mera ausencia, declaracién de muerte presunta, po-
cién de un matrimonio que le trae como consecuencia a esa personp, \ provisoria, posesion definitiva, derechos eventuales del
grave peligro para su saludo la de su proles parecido y acciones subordinadas a su muerte, y efectos del
Una legislacién que protege la vida del que est4 por nacer, ecimiento. - :
ro no se preocupa de que esa vida se radique €n un cuerpo sano, "MERA AUSENCIA. Durante este periodo se tiene sélo en
tan inconsecuente como aquella que; no castigando el homicidig ta el interés del ausente, que se supone puede venir de un
estableciera fuertes sanciones para aquellos que perturbaran la iento a otro. En consecuencia se le nombra un curador a sus
de los cadaveres, es, caso de no tener quien cuide de ellos (Art. 561 y si-
tes). -
En rzuestro Cédigo se hage caso omiso del hecho de haber
o o no procurador el ausente, para el efecto de declarar la
e presunta. El Francés dispone gue se alargue la mera au-
cuando existe este procurador. Creemos que la razon asis-
nuestro Cadigo, pues el hecho de haber provisto una perso-
us intereses antes de partir, y luego haberlos abandonado
no volver a dar noticia de su paradero, debe inclinar a pen-
gue ha muerto. Si se tratara solamente de|declararlo ausen-
s decir, que deja de cuidar de sus bienes), como en el Co-
Francés, el caso seria distinto,
MUERTE PRESUNTA. Transcurridos dos afios desde que
e ha tenido noticia del ausente, se le presume muerto con
lo a las disposiciones siguientes, algunas de las cuales, por
.orden procesal, no debieran estar en el Codigo Civil:
Art. 97 N° T1°. «¢La presuncion de muerte debe declararse
Juez del ultimo domicilio que el desaparecido haya tenido
territorio de la nacion, justificindose previamente que se
ra el paradero del desaparecido, que se han hecho las posi-
diligencias para averiguarlo y que desde la fecha de las 1l-
s noticias que se tuvieron de su existencia, han transcurrido,
menos dos anos».
. 2°, «La declaratoria de que habla el articulo anterior no po-
hacerse sin que preceda la citacion del desaparecido, por me-~
e edictos, publicados en el periddico oficial de la nacidn,
veces por lo menos, debiendo correr mas de cuatro meses
cada dos citaciones»,
3°. «La declaracion podra ser provocada por cualquiera per-
que tenga interés en ello; pero no podrd hacerse sino des-
que hayan transcurrido cuatro meses, a lo menos desde la
a citacion.»
La expresién ¢cualquiera persona» se extiende a los que se
lentran, o crean fundadamente encontrarse, entre los men-
ados en el Art. 106, como legatarios, fideicomisarios etc.?
mos que si; por los términos amplios de que se sirve el 'A{t

EEIVERELD & &

;
Para hombres eruditos y cientificos serfa dificil, en una humil-
de conferencia como esta, abarcar todas las faces del problema.—
Para el conferencista, lego y mal preparado, dedicado ordina
mente a otras actividades, resulta completamente imposible.

Por hoy me concreto, Honorables Socios, a lanzar la idea a
consideracidn del Centro; suplico a todos vosotros, los que simpa
céis con ella, la estudiéis y le hagdis una efectiva propaganda
medio de la Prensa, ya por el sistema de conversaciones, y, en.
por todos los medios que tengals a vuestro alcance.

Si hoy no logramos la implantacidn de la medida que propon
puede que la logremos mafiana; y si mafiana nd, ese otro dfa o
de mis alla,

Os invito a luchar por la realizacidn de este ideal; y tened pr
sente, nobles compaferos, que si trabajais por ella, defendéis un
causa justa, causa en que ocupa el banco de los acusados la misma
HUMANIDAD!

OBDULIO GOMEZ.

De la presuncién de muerte por
desaparecimiento.

Cuando un individuo ha dejado de parecer en su domicilio
no ha dado noticia de su paradero, se introduce una modificac
en el régimen de sus bienes. A medida que la ausencia se al
ga las probabilidades de que el ausente haya muerto aumenta
y se hace necesario proveer a la conservacién y administracid
de sus bienes como si realmente hubiera muerto.

Hay que armonizar los intereses del ausente, que piden ¢
en caso de regreso, los bienes le sean vueltos como los dejo; 10
de los sucesores del ausente, que no deben ser defraudados @
sus esperanzas por una espera indefinida; y los de la socied
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~ POSESION PROVISORIA. Dos afios después de declarada
la muerte presunta se concede la posesion provisoria.
- Durante este periodo las probabilidades de que vuelva el au~
nte han disminuido, y en consecuencia, debe concederse algu-
4°, «Seré oido, para proceder a la declaracién y en todos| ventaja a los poseedores provisorios cuyo interés, actual y
tramites judiciales posteriores, el defensor que se nombrarg erto, debe primar sobre el futuro e incierto del ausente.
ausente desde que se provoque la declaracion; y el Juez, a petja - Los efectos de la posesion provisoria son:
cion del defensor, o de cualquiera persona que tenga interés 1°. En cuanto a ]a sociedad conyugal. Queda disuelta y de-
ello, o de oficio, podra exigir, ademas de las pruebas que se rocederse a liquidarla, teniendo en cuenta que los bienes
presentaren del desaparecimiento, si no las estimare satisfact bidos por el conyuge presente desde el dia de la muerte pre-
rias, las otras que segtin las circunstancias convengan.» E suNnta SON COmMUNEs.

5°% «Todas las sentencias tanto definitivas como interlocus ~ La muerte presunta no disuelve el vinculo matrimonial, n¥
torias, se publicardn en el periédico oficial.» F ce pasar la patria potestad a manos de la madre.

6°. «El Juez fijard como dia presuntivo de la muerte el ] - 2°. En cuanto a la sucesion del ausente. Aunque el testa-
mo del primer bienio contado desde la fecha de las tltimas no to no se abre sino en esta fecha, la apertura de la sucesion
cias; y transcurridos dos afios méas desde la misma fecha, conc gnsidera retrotraida hasta la fecha de la muerte presunta.
dera la posesion provisoria de los bienes del desaparecidos. ta es la que determina los herederos presuntivos y los bienes

Por incorreccion en la redaccion de este Art. se pudiera en gue suceden. ;
tender que sélo han de pasar dos afios desde las ultimas no Estos herederos presuntivos son, segun el Art. 100. «Los
cias para der la posesién provisoria, cuando los dos afios se d amentarios o legitimos que lo eran a la fecha de la muerte
ben contar desde la fecha de la muerte presunta. El Cédigo unta», Como se ve,no se comprenden en estos loslegatarios,
vil de Cundinamarca es més claro a este respecto., comisarios y demads que tengan derechos subordinados a la

En este punto esté la diferencia capital entre nuestro Cadi= icion de‘muerte del desaparecido.
go y el Francés. En éste no se habla de presuncién de mue Esto es una grave injusticia, pues los herederos presuntivos
sino de ausencia, de suerte que lo que entre nosotros es un hi ienen a aprovechar, durante cierto tiempo, de frutos que en
cho, alla es un derecho. De no presumir la muerte del ausen dad no les pertenecen. ¥ ni aun puede alegarse que esto
en ninguna época proviene que la legislacion Francesa incurra a por objeto proteger los intereses del ausente, pues a este
en oscuridades y contradicciones que evita la nuestra. ' era lo mismo reclamar sus bienes a unos o a otros, toda vez

Cuales son los efectos de esta muerte presunta? Por si mis= deben guedar sujetos a las prescripciones que en interés del
ma no produce ningun efecto inmediato, pero si tiene mucha i nte se imponen, todos los que reciban la posesion provi-
portancia para determinar a quienes corresponden ciertos dere=
chos y el monto de ellos. A

Conviene apuntar aqui, como lo hacen los ilustrados comen=
tadores Champeau y Uribe, que nuestro Cédigo peca en es
punto contra la logica. En efecto, una vez declarada la muer
presunta del ausente, no seria lo mas natural proceder como
realmente constara ese hecho? Ese es precisamente el caracte
de toda presuncidn. Nuestra legislacién, empero, obra en gr
parte como si realmente aun existiera el desaparecido. Asi, de
pués de declarada la muerte presunta, deja transcurrir un pla
de dos afios durante el cual el fallecimiento no introduce mo
ficacién alguna en la situacién de los bienes del presunto muer
to. Durante esos dos afios contintia la sociedad conyugal . Lueg0®
se abre el testamento del desaparecido, pero no se le da r:urnp
miento sino en parte. Esto tiene sin duda por objeto asegurar
lo posible los bienes del ausente, pero no estd bien confor
con el sentido comun,

De otra manera dispone el C. C. Argentino, En él, una VeZ
declarada la muerte presunta (cuya declaracién exige mas tie
PO que entre nosotros), se abre la sucesion y entran en posesiol
todos los que tienen derechos subordinados a la condicién de

muerte del ausente. Este sistema nos parece més aceptable ¢
el nuéstro, : : 1

y porqgue interesa a la sociedad que la situacién del ausente
sus bienes se resuelva lo mas pronto posible., Convendria tg,
bién dar accién al Ministerio Pablico, como lo hace el Cadj,
Argentino.

El Cédigo no dice si el heredero de un heredero presuntivo
de reclamar para si la porcion de éste. El Art. 1,014 permite
T que si.

Puede suceder que un individuo que realmente no ha sobre~
do a otro ausente sea llamado a sucederle. También puede
der que a una persona que realmente haya sobrevivido a otra
ea negado ese derecho. Pongamos por caso que Pedro se
nte, dejando un hijo: Juan; este a su vez tiene un hijo; Die-
Se declara presuntivamente muerto a Pedro 5 dias después
a muerte de Juan. Diego no podré reclamar la porcién de su
re, aunque realmente éste hubiera sobrevivido al ausente,
Esto lo previo el Sr. Bello, y dice: «.., El que ha sido ex-
do no tiene de que quejarse, puesto que para hacer valer su
ho tiene que probarlo, esto es, probar que ha sobrevivido
vamente al desaparecido. Ahora bien, con esa prueba es
litido a la sucesion, y aun en el caso menos favorable, pue-
acer valer hasta cierto punto sus derechos, si no han pres-
o» (Cita de F. Vélez). .

OBLIGACIONES DE LOS POSEEDORES PROVISO-
S.—El cardcter general de la posesién provisoria es el de
rraduria de bienes. Asi lo dicen expresamente los cdédigos
Incés y argentino, y lo mismo'se desprende de las disposicio~
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‘a la condicion de su muerte, en un solo articulo, el 107: «El
eclama un derecho para cuya existencia se suponga que el
parecidosha muerto en la fecha de la muerte presunta, no
ird obligado a probar que el desaparecido ha muerto en esa
a; y mientras no se presente prueba en contrario, podré usar
su derecho en los términos de los articulos precedentes.

Y por el contrario todo el que reclama un derecho para cu-
xistencia se requiere que el desaparecido haya muerto antes
espués de esa fecha estard obligado a probarlo; y sin esa
eba no podréd impedir que el derecho reclamado pase a otros,
xigirles responsabilidad alguna».

La primera parte de este articulo parece estar en contradic~
con el articulo anterior, Un individuo que tuviera un dere-
subordinado a la condicién de muerte del desaparecido, se-
-este Art. pcdria ejercerlo apenas declarada la muerte pre-
a. Pero no es asi, como ya se vié. Esto es sin duda lo que
ere decir el Art. 107 al agregar «podré usar de este derecho
tro de los términos de los articulos precedentes;» en lo cual
y pone en contradiccién consigo mismo. :

Por tanto el que en nombre del desaparecido reclame un le-
o tiene que probar que rea/ o presuntivamente el ausente
evivié al legatario, y el que tenga derechos subordinados a
ondicion de muerte del ausente, tendrda que probar esta, o
ardar la posesién definitiva. Esto establece, como se ve, una

nes del Cédigo Civil Colombiano. Este da a los poseedores prg..
visorios ciertas ventajas, lo que es justo, ya que éstos tienen gg.
‘bre los bienes que administran cierto derecho, .
Por cuanto son curadores de bienes, los poseedores proyi.
sorios son obligados:
19. A recibir los bienes con inventario solemne (Art, 101
2° A dar caucién de conservacion y restitucion (Art. 104
3°, Para vender los bienes del ausente estdn sujetos a rege
tricciones semejantes a las impuestas a los curadores de bieneg
(Art. 103). : 3
4°, Representan a la sucesion en las acciones o defensas
contra terceros (Art. 102). :
En cambio, los poseedores provisorios se apropian todos log
frutos. i
POSESION DEFINITIVA.—Por regla general, la posesién
definitiva se dard cuando, transcurridos cuatro afios después de
decretada la posesion provisoria, no se hubiere presentado el de-
saparecido, o no se hubieren tenido noticias que motivaren la rg-
particion de sus bienes segun las reglas generales. :
Pero hay casos en que no se sigue esta regla: son los deta.
llados en el Art, 97, N°. 7, y en el Art. 98. '
En el primer caso, al declarar la muerte presunta se da la
posesion definitiva. En el segundo hay que aguardar dos afios
mas desde la misma fecha, o a que haya dejado de saberse del i
ausente por 15 afios, Ambos se fundan, como es obvio, en que, itaja a favor del desaparecido, pues mientras a él se le consi-
dadas las circunstancias, las probabilidades de que haya muerto vivo mientras no interviene la declaraciéon de muerte, para
el ausente son muy grandes. - amar en su nombre derechos, a los demds se les obliga a
A la inversa de lo que ocurre en la posesién provisoria, el bar su muerte, que sin embargo se ha presumido.
cardcter de esta posesion es el de plena y completa. Ya la ley no El Codigo Francés exige en este'punto que, para reclamar
mira a conservar los bienes para un ausente que probablemente derecho a nombre del ausente, se pruebe que existe. Esto es
no ha de volver, sino a que fructifiquen entre las manos de los esivo pues equivale a presumir muerto al individuo que legal-
que a ellos tienen derecho. Como consecuencia de esto, cesan ate aun no lo ha sido declarado; y més si se considera que el
las restricciones impuestas a los poseedores provisorios. _ igo Francés no presume la muerte en ninguna época. }
«Decretada la posesion definitiva los propietarios y los fidei=: REAPARECIMIENTO. El reaparecimiento puede tener lu
comisarios de bienes usufructuados o poseidos fiduciariamente: en tres épocas: durante el periodo de mera ausencia, duran-~
por el desaparecido, los legatarios y en general todos aquellos: 8 posesion provisoria o durante la posesion definitiva.
que tengan derechos subordinados a la condicién de muerte del En el primer caso no tendra mas efecto que hacer pasar a la
desaparecido, podréan hacerlos valer como en el caso de verda= nistracion directa del ausente los bienes que manejaba el
dera muerte». (Art. 106). Como ya habiamos visto hasta este urador de bienes.
momento gozaban de los bienes los herederos presuntivos. A Nuestro Cédigo no provee expresamente al caso de reapa-
Los poseedores provisorios o definitivos, en su caso, deben miente durante la posesion provisoria,—Los poseedores pro-
estar sometidos a los trdmites establecidos para la sucesién por: ios seran obligados a entregar al reaparecido el capital gne
“causa de muerte; asi se deduce del hecho de que el Cédigo ha= ieren recibido, pero no los frutos, ni lo que con ellos hubie-
ble en estos casos de sucesion «(Art. 99, 102, 105), y en la les dquirido. '
gislacién adjetiva no se de ninguna regla para seguir esta clase El Sr. Dr. Fernando Velez, en su «Estudio sobre el derecho
de sucesiones. Siendo la posesion provisoria meramente tempos il colombiano,» dice que en este caso los frutos percibidos
ral, estas formalidades pueden venir a ser éxcesivamente gra® los poseedores provisorios sobre los bienes de legatarios, fi-
vOSsas. ' omisarios y demas, se deben restituiral reaparecido. Se funda
DERECHOS EVENTUALES DEL DESAPARECIDO ¥ AC= -ello en que «los herederos deben limitarse a los bienes que

: : . npongan la herencia, no obstante la redaccion amplia del Art.,

CIONES SUBORDINADAS A SWMUERTE. b » Esto es ciertamente lo mas conforme con la equidad peroa
Nuestro' Cédigo comprende toda la teoria relativa a los _d&" tro modo de ver no tiene ningiin fundamento legal, de suer-
techos eventuales del desaparecido, y a las acciones subordinds e no produce ni obligacién natural. El caso de reaparecer el

4
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ausente cuando ya se ha dado la posesién definitiva lo preveg
los Arts. 108 y 109 del C. C.

Segtn el Art. T08 «El decreto de posesion definitiva podra
rescindirse a favor del desaparecido, si reapareciere, o de sus |
gitimarios habidos durante el desaparecimiento, o de su cony
ge, por matrimonio contraido en la misma época.»

Esto debe ser en el caso de no haber otorgado el desapar
cido testamento, pues de ofra manera se vendria a coartar
modo extraordinario la facultad de testar. Por tanto un legatar
podrd reclamar su legado, presentando la prueba de la muer
del testador y su testamento.

El Art. 109 da las reglas que se deben seguir en la resc
sién de la posesion definitiva. —

Contra el ausente desaparecido no corre prescripcion pa
pedir la rescision del decreto de posesion definitiva, porque con
tra un hecho palpable no puede valer ninguna presuncion. Esto
tiene el inconveniente de someter la propiedad a cierta inestabi.
lidad. En el C. C. Alemén se dispone que la prescripcién cont
el desaparecido solo empieza a correr un afio despues de que es
te tuvo noticia de que se le habia declarado muerto.

Los demas derechos habientes no pueden pedir la rescision
«sino dentro de los respectivos plazos de prescripcién, contados,
desde la fecha de la verdadera muerte», (Art. T09 N°, 2)

A esto observaremos:

1°. Los poseedores no pueden oponer a los sucesores del
ausente la prescripcién adquisitiva de dominio, a no ser extraors
dinaria, pues para esto se necesita la posesidn, y esta segiin
Art. 762 es «la tenencia de una cosa determinada con dnimo
sefor y duefio». A nuestro modo de pensar no cabe el animo
sefior y duefio en una posesion, que como esta, estd sujetaa u
condicién, que no puede menos de ser conocida por todos |
poseedores.

2°, Segun el Art. 1.326, el caso de prescripcion para la petl -
cién de herencia es de diez afos contados como para la adquisis
cion del dominio cuando se trata de un heredero o legatario pus
tativo, a quienes sirve de justo titulo el decreto judicial que da
posesion efectiva, o, al legatario, el correspondiente acto testas
mentario judicialmente reconocido.

Los demas poseedores que no esten en este caso podran 0-
poner la prescripcidn de 30 arfios que fija el Art. 1326. o la qué
en cada caso particular fija la Ley.

3°. No nos parece justificado el fijar como fecha desdel&
cual deba contarse la prescripcion la de la verdadera muerte.

En primer lugar, esto tiende a favorecer alos no poseedor
a expensas de los poseedores actuales, cosa contraria al espirif!
general de nuestra legislacion.

En segundo lugar, es evidente que la prescripcion debe em~
pezarse a contar desde que se entra en posesion de la cosa. ER
este caso, esto ocurre despues de la posesion provisoria o defi® remos algunas bases para una reforma que en nuestro sen-
nitiva, en su caso, no en el momento de la muerte del desaparé? eria util..
cido. : < x . Prolongar el periodo de la mera ausencia.

Es cierto que la posesion tanto provisoria como definitiva D etinir quienes son las personas que pueden pedir la de-
condicionada, precaria; pero tambien es cierto que la muerte ¥ Son de muerte presunta, incluyendo a todos los que tengan

arecido no viene a cambiar en nada esto, no hace mas
le ni mas justa la posesién, antes puede danarle. Luego si
ey reconoce prescripcion a favor de esa posesion precaria,
de reconocerla desde su principio.
El beneficio de la rescision aprovecharé solamente a las per~
as que por decreto judicial lo obtuvieren. (Art. 109 N°, 3).
«En virtud de este beneficio se recobraran los bienes en el
do en que se hallaren, subsistiendo las ensjenaciones, las
ptecas y demas derechos reales constituidos legalmente en
», (Art. T09 N°. 4)
«Para toda restitucién serdn considerados los demandados
10 poseedores de buena fe a menos de prueba contraria».
. 10O N°. 5).
«El haber sabido y ocultado la verdadera muerte del desapa-~
do, o su existencia, constituye mala fe» (Art. 109 N°. 6).
a los poseedores habian adquirido facultad para enajenar
-abas; no son obligados sino a lo que expresa el Art. 1.324:
que de buena fe hubiere ocupado la herencia no seré respon=
e de las enajenaciones o deterioros sino en cuanto lo hubie-
echo mas rico; pero habiéndola ocupado de mala fe, lo sera
odo el importe de las enajenaciones o deterioros.»
Sobre este punto de las restituciones hay otro sistema. El
ernisimo Cédigo Civil del Brasil dispone que al cabo de cier-
empo desde la posesion definitiva, los bienes pasan a poder
Estado, sin que pueda el desaparecido o sus herederos recla-
ndemnizacion alguna,
o nos parece mejor este sistema que el nuestro. Estas a-
aciones odiosas se deben evitar en lo posible, y sélo deben
r lugar cuando los bienes no tienen duefio conocido. Esto
curre en este caso, pues los poseedores tienen un derecho
0, proveniente de la voluntad del desaparecido, expresada en
[festamento.
“Ademas, hay en esto una contradiccién: a medida que van
1do los afios se va haciendo mas firme la posesion de los
ores del desaparecido.
odo esto sin contar el descuido con que tratarian los pose-
s los bienes que dentro de algtin tiempo dejarian de ser su-

s muy de notar que nuestro Cédigo nada dice acerca de
ciones de familia del desaparecido. Solo en articulos dis- -
s trata incidentalmente algo sobre ellos.

ste es un punto muy grave y convendria legislar fijando
ente esas relaciones. En ningtin caso se debe estatuir que
encia rompa el vinculo matrimonial.

emos expuesto hasta aqui nuestras ideas sobre a!gunos
ideas que no son por cierto originales; aunque parezca
contradecir al ilustre autor de nuestro Cédigo Civil, ex-
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algin derecho subordinado a la condicién de muerte del desapga
recido, y al Ministerio Publico. 3

39, La fecha que se fijard como dia de la muerte presunt:
serd el ultimo dia de la mera ausencia.

4°. En los casos que contempla el Art. 97 N°. 7, bastarg
que transcurra un ano en vez de cuatro. :

5% En el caso del Art. 98 se reducird a la mitad del pla
de la mera ausencia y de la posesion provisoria, si el desapa
cido pasare de setenta afios. Lo mismo si hubiere estado ausena
te 15 anos. |

6°, Declarada la muerte presunta, se concederd inmediatge
mente la posesion provisoria, que tendra los efectos que actu
mente tiene. _

7°. La posesién provisoria se daré a todos los que terigan des
rechos subordinados a la condicién de muerte del desaparecido,

8°. El desaparecido podré pedir la rescision del decreto de
posesion definitiva dentro de los’treinta afios siguientes a aq
en que tuvo noticia de la declaracion de su presunta muerte,

9?, Los sucesores del desaparecido, por testamento otorgas
do durante la ausencia, y los.demds gue menciona el art. 10
podran hacer valer sus derechos dentro de los respectivos pla.z.
de prescripcion, contados desde la fecha de la posesién provi
ria. No podran los poseedores oponerles la prescripcion adqui
sitiva de dominio, fuera de la extraordinaria.

10°. Se debe fijar en la Ley adjetiva los tramites especial
que han de seguirse para la particién que debe seguir a la po
sién provisoria.

Este punto de nuestra legislacién civil, aunque no de aplica:
cion frecuente, no carece de importancia. Si alguno de los g
leen esta Revista tomare en consideracion estas ideas, y las co 1-
firmara o refutara, nos sentiriamos grandemente honrados, y esa
seria para nosotros la mayor recompensa. 3

- Luis Ospiva Vasouez, S

icho recurso (el de apelacién), requiera la modificacién de pun-
del fallo del Juez @ guo». Esta dltima parte del articulo no es.
cientemente clara y se presta para interpretaciones arbitrarias,
o frecuentemente se observa en la practica. No puede saberse
casos debe aplicarse, y tal como estd enunciada contradice
Imente el precepto general. Tal es el sentir de algunos distin--
0s juristas a quienes hemos consultado opinién al respecto. Pe~
] caso a que queremos concretarnos en ol presente estudio es
‘ecuente que ocurre diariamente en la practica forense, espe-
nente en el Tribunal de Medellin, por lo cual la imitan muchos
es de Circuito consistente en establecer UNA NUEVA EXCEP-
N—en materia criminal—para las penas de presidio y reclusion.
! Ocurre que al revisar el Tribunal un fallo proferide por al-
' Juez de Cirenito, POR MERA VIA DE APELACION, auamernta Ia
a de presidio o de reclusidn, aunque el fuez de primera

MIC(@ NO LO HAYA CONSULTADO EXPRESAMENTE. \

- Seglin la parte primera del articulo citado, la prohibicién de
mmendar el fallo en sentido desfavorable al apelante comprende
cutiblemente—en materia criminal—las penas de presidio, por-
aquel no establece distincién. Pero el referido Tribunal, y quie-
aceptan su doctrina, alegan que tales penas deben quedar ex-
das, para el efecto de agravarlas, porque en el caso del articu-
364 de la Ley 105 de 1890 son econsnitables, es decir, cuando
interpone oportunamente recurso de apelacion contra el fallo.
claro: se alega que tales penas, aunque el Juez no consulte el
lo expresamente, son VIRTUALMENTE CONSULTABLES. ¢Por qué?
alcanzamos a comprender la razén, porque, segin el articulo
citado, solo en el caso de no interponerse recurso de apela-

debe el Juez consultar el fallo. De aqui se deduce que las
encias en que se impone tales penas no pueden ser revisables
Itdneamente por las dos vias de apelacion y de consulta, como
son las que profieren los Jueces Superiores de acuerdo con
rticulos 325 de la Ley 57 y 163 de la Ley 40 de 1907, disposi-

 que preceptdan que los Jueces Superiores, a pesar de la a-
lacion interpuesta, dcben consultar el fallo, 1o que es entera--
contrario a lo que ordena el articulo 354 para los Jueces de
to.

- Debido a esta errénen interpretacion dada al articulo 15 de la

G lt 1 lén en m teﬂi Grimin 169 de 1896, en relacion con el 354 de la Ley 15 de 1890, ob-
OHSU 'd y ﬂpe aG a a N reos y defensores sorpresas frecuentes porque apelan de los.

S precisamente para evitar que los Jueces de Circuito /os con-
en y den cabida a la_agravacion de la pena, en segunda instan-
¥y les resulta el mismo efecto funesto, porque el superior se a-
a la atribucion de revisarlos también por consulta, elevando
lias veces la pena de presidio o reclusion al doble, cuando lo
N juridicamente precise. Y esto, como ya lo dijimos, es doctri-
orriente y habitual enel Tribunal de Medellin y tal vez en o-
de la Reprblica, que no sabemos. Ni podria argiiirse, como-
ulpa, que tan funesta-docttina la basan el Tribunal y algunos
ados en la parte final del articulo 15 de la Ley 169 de 1896—
por su oscuridad, se presta a absurdas interpretaciones—por-
para ser consecuentes, deberian también aplicar aquélla en.
‘demas casos referentes a penas de prisién, arresto, confina~

. 1!

El articulo 15 de la Ley 169 de 1896 que rige en materia CIE
minal, dice: : _ 3 _

«La apelacion se entiende inlerpuesta sdlo en lo dcsfa_ 0
rable al apelante y el superior no podrd enmendar o revocal
sentencia o axto apelado en la parie que no es objelo del rec.
s0, a no seren los casos de consulta, o cuando la variacion
la parte a gne se refiere dicho recurso requiera la modift
cion de puntos del fallo del Juez a quo.»

La primera parte de este articulo contie}ne UN PRECEPTO
NERAL que prohibe enmendar el fallo en sentido desfavorable al
pelante, y la segunda parte contiene UNA EXCEPCION para los cd
de consulta, o para cuando «ia variacion en la parte a que se rett




