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bros la felicidad. y la salud de los hogares!-Ponganios una cortapia
al mal. •

Abordemos el problema de una manera franca y decHida.
Vulgaricemos el conocimiento de esos males en su origen, y no
guardemos para conocerlos, sus consecuencias. . -,

Si el Curador puede negar su consentimiento al p~pilo par.
contraer matrimonio, cuando de éste puede tomarse "grave peligro
para la salud del menor a quien se niega la licencia, o de la prole'"
por qué razón el Estado no puede constituírse en Tutor o Curado;
de toda persona, mayor o menor de edad, para im pedirle la celebr~_
ci6n de un matrimoniu que le trae como consecuencia a esa personA
grave peligro para su salud o la de su prole?

Una legislación que protege la vida del que está por nacer, pe-
ro no se preocupa de que esa vida se radique en un cuerpo sano, es
tan inconsecuente como aquella que, no castigando el homicidio
estableciera fuertes sanciones para aquellos que perturbaran la pa;
de los cadáveres. .

neral, que exige que la propiedad sea estable, y que la cir-
ción de los bienes 'no tenga trabas. En armonizar estos inte-
S con la mayor equidad estará la perfección de la legislación

este punto.
El primer cuerpo de leyes que trató ordenadamente esta rna-

a tué el Código Napoleón de 1.804. El Código Chileno que
más tarde realizó sobre él un progreso considerable, y luego '

leron los códigos de la R. Argentina, del Brasil y de Alema-
, que dan aún otro paso adelante.
, El estudio de este punto según nuestra legislación se puede
[dir así: mera ausencia; declaración de muerte presunta, po-
lón provisoria, posesión definitiva, derechos eventuales del
aparecido y acciones subordinadas a su muerte, y efectos del
parecimiento. I .

MERA AUSENCIA. Durante este período se tiene sólo en
nta el interés del ausente, que se supone puede venir de un
mento a otro. En consecuencia-se le nombra im curador a sus

es, caso de no tener quien cuide de ellos (Art. 561 y si-
'entes). -

En nuestro Có:ligo sehape caso omiso del hecho de haber
íedo o no procurador el ausente, para el efecto de declarar la
erte presunta. El Francés dispone que se alargue la mera au-
cia cuando existe este procurador. Creemos que la razón asis-

,a nuestro Código, pues el hecho de haber provisto una perso-
8 sus intereses antes de partir, y luego haberlos abandonado
ta no volver a dar noticia de su paradero, debe inclinar a pen-

. que ha muerto. Si se tratara solamente de declararlo ausen-
{es decir, que deja de cuidar de sus bienes), como en el Có-
, o Francés, el caso sería distinto.

MUERTE PRESUNTA. Transcurridos dos años desde que
se ha tenido noticia del ausente, se le presume muerto con
eglo a las disposiciones siguientes, algunas de las cuales, por
de orden procesal, no debieran estar en el Código Civil:
Art. 97 N° 1°. «La presunción de muerte debe declararse

Ir el Juez del último domicilio que el desaparecido haya tenido
el territorio de la nación, justificéndose previamente que se
ora el paradero del desaparecido, que se han hecho las posi-
s diligencias para averiguarlo y que desde la fecha de las úl-
as noticias que se tuvieron de su existencia, han transcurrido,

o menos dos años».
2°. «La declaratoria de. que habla el artículo anterior no po-
hacerse sin que preceda la citación del desaparecido, por me-
de edictos, publicados en el periódico oficial de la nación,

S veces por lo menos, debiendo correr más de cuatro meses
tre cada dos citaciones».

Y. «La declaración podrá ser provocada por cualquiera per-
a que tenga interés en ello; pero no podré hacerse sino des-
b que hayan transcurrido cuatro meses, a lo metros desde la
íma citación ,»

La expresión «cualquiera persona» se extiende a los que se
uentran, o crean fundadarnente encontrarse, entre los rnen-
ados en el Art. 106, como legatarios, fideicomisarios etc.I

'eemos que sí; por los términos amplios de que se sirve .el Art.""t..H~· tI' ~.. .,.A- p

Para hombres eruditos y científicos sería difícil, en una humil,
de conferencia como esta, abarcar todas las faces del problema .....:
Para el conferencista, lego y mal preparado, dedicado ordinaria.
mente a otras actividades, resulta completamente imposible.

Por hoy me concreto, Honorables Socios,a lanzar la idea a la
consideración del Centro; suplico a todos vosotros, los que simpati-
céis cqn ella, la estudiéis r le hagáis una efectiva propaganda por
medio de la Prensa, ya por el sistema de conversaciones, y, enfin,
por todos los medios que tengájs a vuestro alcance. .

Si hoy no logramos la implantación de la medida que propongo,
puede que la logremos mañana; y si mañaná nó, ese otro día o el
de más allá.

Os invito a luchar por la realizaci6n de este ideal; y tened pre-
sente, nobles compañeros, que si trabajáis por ella, defendéis una
causa justa, causa en que ocupa el banco de los acusados la misma
HUMAXIDAD!

OBDULlO GOMEZ.

De la presunción de muerte por
desaparecimiento.

Cuando un individuo ha dejado de parecer en su domicilio Y
no ha dado noticia de su paradero, se introduce una modificación
en el régimen de sus bienes. X medida que la ausencia se alar-
ga las probabilidades de que el ausente haya muerto aumentan,
y se hace necesario proveer a la conservación y administración
de sus bienes como si realmente hubiera muerto.

Hay que armonizar los intereses del ausente, que piden que,
en caso de regreso, los bienes le sean vueltos como los dejó; I
de los sucesores del ausente, que no deben ser defraudados en
sus esper~nzas por una espera indefinida; y los de la socieda'
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y porque interesa a la sociedad que la situación del ausente y d
sus bienes se resuelva lo más pronto posible. Convendría t8m
bién dar acción al Ministerio Público, como lo hace el Códig():
Argentino.

4°. «Será oido, para proceder a la declaración y en todos lo
trámites judiciales posteriores, el defensor que se nombrará al'
ausente desde que se provoque la declaración; y el Juez, a pet¡
ción del defensor, o de cualquiera persona que tenga interés e
ello, o de oficio, podrá exigir, además de las pruebas que se le.
presentaren del desaparecimiento, si no las estimaresatisfacto~
rias, las otras que según las circunstancias convengan .»

5°. «Todas las sentencias tanto definitivas como interlocu~
torias, se publicarán en el periódico oficia!.»

6°. «El Juez fijará como día presuntivo de la muerte el últi
mo del primer bienio contado desde la fecha de ras últimas not]
cias; y transcurridos dos años más desde la misma fecha, concs.
derá la posesión provisoria de los bienes del desaparecido).

Por .incorrección en la redacción de este Art. se pudiera en
tender que sólo han de pasar dos años desde las últimas noti*
cias para dar la posesión provisoria, cuando los dos años se de-
ben contar desde la fecha de la muerte presunta. El Código Cí-'
vil de Cundinarnarca es más claro a este respecto.

En este punto está la diferencia capital entre nuestro Códi-
go y el Francés. En éste no se habla de presunción de muerte,
sino de ausencia, de suerte que lo que entre nosotros es un he.
cho, allá es un derecho. De no presumir la muerte del ausente
en ninguna época proviene que la legislación. Francesa íncurr
en oscuridades y contradicciones que evita la nuestra.

Cuales son los efectos de esta muerte presunta? Por sí mis-'
ma no produce ningún efecto inmediato, pero si tiene mucha irn-
portancia para determinar a quienes corresponden ciertos dere-
chos y el monto de ellos.

Conviene apuntar aquí, como lo hacen los ilustrados comen-
tadores Champeau y Uribe, que nuestro Código peca en este
punto contra la lógica. En efecto, una vez declarada la muerte
presunta del ausente, no sería lo más natural proceder como si
realmente constara ese hecho? Ese es precisamente el carácter
de toda presunción. Nuestra legislación, empero, obra en gran
parte como si realmente aun existiera el desaparecido. Así, des-
pués de declarada la muerte presunta, deja transcurrir un plaz~
de dos años durante el cual el fallecimiento no introduce modi-
ficación alguna en la situación de los bienes del presunto muer-
to. Durante esos dos años continúa la sociedad conyugal. Lueg~
se abre el testamento del desaparecido, pero no se le da cumph
miento sino en parte. Esto tiene sin duda por objeto asegurar en
lo posible los bienes del ausente, pero no está bien conforme
con el sentido común.

De otra manera dispone el C. C. Argentino. En él, una ve'/;
declarada la muerte presunta (cuya declaración exige más ti~I!''''
po que entre nosotros), se abre la sucesión y entran en poseslon
todos los que tienen derechos subordinados a la condición de la
muerte del ausente. Este sistema nos parece más aceptable qu
el nuéstro,

POSESION PROVISORIA: Dos años después de declarada
muerte presunta se concede la posesión provisoria.

Durante este período las probabilidades de que vuelva el au-
~nte han disminuido, y en consecuencia. debe concederse algu-
a ventaja a los poseedores provisorios cuyo interés, actual y-
[erto. debe primar sobre el futuro e incierto del ausente.

Los efectos de la posesión provisoria son: '
1°, En cuanto a la sociedad conyugal. Queda disuelta y de-

e procederse a liquídarla, teniendo en cuenta que los bienes
abidos por el cónyuge presente desde el día de la muerte pre-
nta son comunes.

La muerte presunta no disuelve el vínculo matrimonial, ni'
ace pasar la patria potestad a manos de la madre.

2°. En cuanto a la sucesión del ausente. Aunque el testa-
.lmto no se abre sino en esta fecha, la apertura de la sucesión
considera retrotraída hasta la fecha de la muerte presunta.

sta es la que .deterrnina los herederos presuntivos y los bienes
que suceden. , ,...

Estos herederos presuntivos son, según el Art. 100. «Los
stamentarios o legítimos que lo eran a la fecha de la muerte
esunta», Como se ve, no se comprenden en estos los legatarios,
eicomisarios y demás que tengan derechos subordinados a la
ndíción de-muerte del desaparecido.

Esto es una grave injusticia, pues los herederos presuntivos
vienen a aprovechar, durante cierto tiempo, de frutos que en

alidad -no les pertenecen. Y ni aun puede alegarse que esto'
nga por objeto proteger los intereses del ausente, pues a este
será lo mismo reclamar sus bienes a unos o a otros, toda vez
e deben quedar sujetos a las prescripciones que en interés del
ente se imponen, todos los que reciban la posesión provi-

ría,
El Código no dice si el heredero de un heredero presuntivo

ede reclamar para si la porción de éste. El Art. 1,014 permite>
cir que sí. ,

Puede suceder que un individuo que realmente no ha sobre-
ido a otro ausente sea llamado a sucederle, También puede
eder que a una persona que realmente haya sobrevivido a otra

'vea negado ese derecho. Pongamos por caso que Pedro se
sente, dejando un hijo: Juan; este a su vez tiene un hijo; Die-
o Se declara presuntivamente muerto a Pedro 5 días después
la muerte de Juan. Diego no podrá reclamar la porción de su.

dre, aunque realmente éste hubiera sobrevivido al ausente.
Esto lo previó el Sr. Bello, y dice: « ••• ,El que ha sido ex-

ído no tiene de que quejarse, puesto que para hacer valer su
recho tiene que probarIo, esto es, probar que ha sobrevivido
ctivamente al desaparecido. Ahora bien, con esa prueba es

itido a la sucesión, y aun en el caso menos favorable, pue-
hacer valer hasta cierto punto sus derechos, si no han pres+

íto» (Cita de F. Vélez). ~
OBLIGACIONES DE LOS POSEEDORES PRO VISO-
S.-El carácter general de la posesión provísorja es el de

8 curaduría de bienes. Asi lo dicen expresamente los códigos
ncés y argentino, y lo mismo se desprende de las disposicio-
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nes del Código Civil Colombiano. Este da a los poseedores pro.
-visoríos ciertas ventajas, lo que es justo, ya que éstos tienen So.
.bre los bienes que administran cierto derecho, _

Por cuanto son curadores de bienes, -los poseedores
sorios son obligados:

lO.. A recibir los bienescon inventario solemne (Art. 101)
2°1.A dar caución de conservación y restitución (Art. 104):
3°. Para vender los bienes del ausente están sujetos a res-

tricciones semejantes a las impuestas a los curadores de bienes
(Art. 103). .

4°. Representan a la sucesión en las acciones o defensas
contra terceros (Art. 102).

En cambio, los poseedores provisorios se apropian todos los
frutos. .

POSESlON DEFINITIV A.-Por regla general, la posesión
·definitiva se dará cuando, transcurridos cuatro años después de
decretada la posesión provisoria, no se hubiere presentado el de-
-saparecido, o no se hubieren tenido noticias que motivaren la re-
partición de sus bienes según las reglas generales.

Pero hay casos en queno 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
posesión definitiva. En el segundo hay que aguardar dos años
más desde la misma fecha, o a que haya dejado de saberse del
ausente por 15 años. Ambos se fundan, como es obvio, en que,
dadas las circunstancias, las probabilidades de que haya muerto
el ausente son muy grandes.

A [a inversa de lo que ocurre en la posesión provisoria, el
-carécter de esta posesión es el de plena y completa. Ya la ley no
mira a conservar los bienes para un ausente que probablemente
no ha de volver, sino a que fructifiquen entre las manos de los
que a ellos tienen derecho, Como consecuencia de esto, cesan
las restricciones impuestas a los poseedores provisorios.

«Decretada la posesión definitiva los propietarios. y los fideí-
-comisarios de bienes usufructuados o poseídos fiduciariamente
por el desaparecido, los legatarios y en general todos aquellos
que tengan derechos subordinados a la condición de muerte del
desaparecido, podrán hacerIos valer como en el caso de verda-
-dera muerte», (Art.'106). Como ya habíamos visto hasta este
momento gozaban de los bienes los herederos presuntivos.

Los poseedores provisorios o definitivos, en su caso, deben
estar sometidos a los trámites establecidos para la sucesión por
causa de muerte; así se deduce del hecho de que el Código ha-
ble en estos casos de sucesión «(Art. 99, 102, 105), y en la le-
gislación adjetiva no se de ninguna regla para seguir esta clase
de sucesiones. Siendo la posesión provisoria meramente tempo'
ral, estas formalidades pueden venir a ser excesivamente gra-
'vosas.

DERECHOS EVENTUALES ~L DESAPARECIDO Y AC-
CIONES SUBORDINADAS A SU 'MUERTE.

NuestroCódigo comprende toda la teoría relativa a los de-
.rechos eventuales del desaparecido, y a las acciones subordina'
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a la condicion de su muerte, en un solo artículo, el 107: «El
e reclama un derecho para cuya existencia se suponga que el
,j;aparecidq:ha muerto en la fecha de la muerte presunta, no
ará obligado a probar q,ue el desaparecido ha muerto en esa

cha; y mientras no se presente prueba en contrario.ipodré usar
e su derecho en los términos de los artículos precedentes.

Y por el contrario todo el que reclama un derecho para cu-
existencia se requiere que el desaparecido haya muerto antes

.después de esa fecha estará obligado a probarlo; y sin esa
ueba no podrá impedir que el derecho reclamado pase a otros,

'. exigirles responsabilidad alguna».
La primera parte de este artículo parece estar en contradic-

ón con el artículo anterior. Un individuo que tuviera un dere-
O subordinado a la condición de muerte del desaparecido, se-

'In este Art. podría ejercerlo apenas declarada la muerte pre-
nta. Pero no es así, como ya se vió. Esto es sin duda lo que

ipiere decir el Art. 107 al agregar «podrá usar de este derecno
ntro de los términos de los artículos precedentes;» en lo cual
pone en contradicción consigo mismo. .

Por tanto el que en nombre del desaparecido reclame un le-.
do tiene que probar que real o presuntivsmente el ausente
,brevivió al legatario, y el que tenga derechos subordinados a
condición de muerte del ausente, tendrá que probar esta, o

19uardar la posesión definitiva. Esto establece, como se ve, una
ntaja a favor del desaparecido, pues mientras a él se le consí-
ra vivo mientras no interviene la declaración de muerte, para
clamar en su nombre derechos, a los demás se les obliga a
obar su muerte, que sin embargo se ha presumido.

El Código Francés exige en este-punto que, para reclernar
derecho 51 nombre del ausente, se pruebe que existe. Esto es

cesivo pues equivale a presumir muerto al individuo que legal-
ente aun no lo ha sido declarado; y más sj se considera que el
digo Francés no presume la muerte en ninguna época.

REAPARECIMIENTO. El reaparecimiento puede tener lu-
ren tres épocas: durante el período de mera ausencia, duran-
la posesión provisoria o durante la posesión definitiva.

En el primer caso no tendrá mas efecto que hacer pasar a la
rninistración directa del ausente los bienes que manejaba el
radar de bienes.

Nuestro Código no provee expresamente al caso de reapa-
cimiente durante la posesión provisoria.- Los poseedores pro-

isorios serán obligados a entregar al reaparecido el capital qne
ubieren recibido, pero no los frutos, ni lo que con ellos hubie-

adquirido.
El Sr. Dr. Fernando Velez, en su «Estudio sobre el derecho

'vil colornbíano,» dice que en este caso los frutos percibidos
r los poseedores provisorios sobre los bienes de legatarios, fi-
icomisarios y dernas, se deben restituir al reaparecido. Sefunda
ra ello en que «los herederos deben limitarse a los bienes que
npongan la herencia, no obstante la redacción amplia del Art,
'4» Esto es ciertamente lo mas conforme con'la equidad pero 11
estro modo de ver no tiene ningún fundamento legal, de suer- .
que no produce ni obligación natural. El caso de reaparecer el
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ausente cuando ya se ha dado 111 posesión definitiva lo prevee
los Arts. 108 y 109 del C. C.

Según el Art. 108 «El decreto de posesión definitiva podrá
rescindirse a favor del desaparecido, si reapareciere, o de sus le-
gitimarios habidos durante e) desaparecirniento, o de su cónyu.
ge. por matrimonio contraído en la misma época.»

Esto debe ser en el caso de no haber otorgado el desapare ....
cido testamento, pues de otra manera se vendría a coartar de-
modo extraordinario la facultad de testar. Por tanto un legatario-
podrá reclamar su legado, presentando la prueba de la muerte
del testador y su testamento.

El Art. 109 da las reglas que se deben seguir en la resci.
sión de la posesión definitiva. --

Contra.el ausente desaparecido no corre prescripción para,
pedir la rescisión del decreto de posesión definitiva, porque con-
tra un hecho palpable no puede valer ninguna presunción. Esto
tiene el inconveniente de someter la propiedad a cierta inestabi-
lidad. En el C. C. Alemán se dispone que la prescripción contra
el desaparecido solo empieza a correr un año despues de que es-
te tuvo noticia de que se le había declarado muerto.

Los dernas derechos habientes no pueden pedir la rescisión.
«sino dentro de los respectivos plazos de prescripción, contados,
desde la fecha de la verdadera muerte», (Art. 109 N°. 2)

A esto observaremos:
10. Los poseedores no pueden oponer a los sucesores del

ausente la prescripción adquisitiva de dominio, a no ser extraor-
dinaria, pues para esto se necesita la posesián, y esta según el
Art. 762 es «la tenencia de una cosa determinada con ánimo de:
señor y dueño». A nuestro modo de pensar no cabe el ánimo de
señor y dueño en una posesión, que como esta, está sujeta a une
condición, que no puede menos de ser conocida por todos los
poseedores. . .

• .2°. Según el Art. 1.326, el caso de prescripción para la peti-
ción de herencia es de diez años contados como para la adquisi-
ción del dominio cuando se trata de un heredero o legatario pu-
tativo, a quienes sirve de justo título el decreto judicial que da lit
posesión efectiva, o, al legatario, el correspondiente acto testa"
mentario judicialmente reconocido.

Los dernas poseedores que no esten en este caso podrán o'
poner la prescripción de 30 años que fija el Art. 1326. o la que-
en cada caso particular fija la Ley. •

3°. No nos parece justificado el fijar como fecha desde la.
cual deba contarse la prescripción la de la verdadera muerte.

En primer lugar, esto tiende a favorecer alas no poseedores:
a expensas de los poseedores" actuales, cosa contraria al espíritu
general de nuestra legislación.

En segundo lugar, es evidente que la pr-escripción debe effit'
pezarse a contar desde que se entra en posesión de la cosa. B~
este caso, esto ocurre despues de la posesión provisoria o ,def¡"
nitiva, en su caso, no en el momento de la muerte del desapare~
cido.

Es cierto que la posesión tanto provisoria como definitiva e
condicionada, precaria; pero tambien es cierto que la muerte de

aparecido no viene a cambiar en nada esto, no hace mas
able ni mas justa la posesión, antes puede dañarle. Luego si
Ley reconoce prescripción a favor de esa posesión precaria,
be de reconocerla desde su principio.

El beneficio de la rescisión 'aprovechará solamente a las per-
nas que por decreto judicial lo obtuvíeren, (Art. 109 N°. 3).

«En virtud de este beneficio se recobrarán los bienes en el
¡lado en que se hallaren, subsistiendo las enajenaciones, las
otecas y dernas derechos reales constitúidos legalmenté en

os». (Art. 109 N°. 4)
«Para toda restitución serán considerados los demandados

mo poseedores de buena fe a menos de prueba contraria».
rt. 109 N°. 5). .

«El haber sabido y ocultado la verdadera muerte del desapa-
ido. o su existencia, constituye mala fe» (Art. 109 N°. 6).

Ya los poseedores habían adquirido facultad para enajenar
trabas; no son obligados sino a lo que expresa el Art. 1.324:

1 que de buena fe ,hubiere ocupado la herencia no será respon-
le de las enajenaciones o deterioros sino en cuanto lo hubie-
hecho mas rico; pero habiéndola ocupado de mala fe, lo será

todo el importe de las enajenaciones o deterioros.»
Sobre este punto de las restituciones hay otro sistema. El

dernísimo Código Civil del Brasil dispone que al cabo de cier-
tiempo desde la posesión definitiva, los bienes pasan a poder
l Estado, sin que pueda el desaparecido o sus herederos recla-

ar indemnización alguna.
No nos parece mejor este sistema que el nuestro. Estas a~

piaciones odiosas se deben evitar en lo posible, y sólo deben
er lugar cuando/los bienes no tienen dueño conocido. Esto
ocurre en este caso, pues los poseedores tienen un derecho
ro, proveniente de la: voluntad del desaparecido, expresada en
testamento. .

Además, hay en esto una contradicción: a medida que van
ando los años se va haciendo mas firme la posesión de los
esores del desaparecido.
- Todo esto sin contar el descuido con que tratarían los pose'

Ores los bienes que dentro de algún tiempo dejarían de ser &UM

Es muy de notar que nuestro Código nada dice acerca de
relaciones de familia del desaparecido. Solo en artículos dis-
sos trata incidental mente algo sobre ellos.

Este es un punto muy grave y convendría legislar fijando
arnente esas relaciones, En ningún caso se debe estatuir que
IJsencia rompa el vínculo matrimonial.
Hemos expuesto hasta aquí nuestras ideas sobre algunos

tos; ideas que no son por cierto originales; aunque parezca
ía contradecir al ilustre autor de nuestro Código Civil, ex-

dremos algunas bases para una reforma que en nuestro sen-
sería util.

1°. Prolongar el período de la mera ausencia.
2°. Detinir quienes son las personas que pueden pedir la de-
ción de muerte presunta, incluyendo a todos los que tengan
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algún derecho subordinado a la condición de muerte del desilpa •.
recido, y al Ministerio Publico.

3°. La fecha que se fijará como día de la muerte presunta
será el último día de la mera ausencia. '

4°. En los casos que contempla el Art, 97 N°. 7, bastará
que transcurra un año en vez de cuatro. '

5°. En el caso del Art. 98 se reduciré a la mitad del plazo
de la mera ausencia y de la posesión provisoria, si el desapare_
cido pasare de setenta años. Lo mismo si hubiere estado ausen,
te 15 años. \

6°. Declarada la muerte presunta, se concederá inmediata
mente la posesión provisoria, que tendrá los efectos que actual
mente tiene.

7°. La posesión provisoria se dará a todos los que tengan de.
rechos subordinados a la condición de muerte del desaparecido.

, 8°. El desaparecido podrá pedir la rescisión del decreto de
posesión definitiva dentro de los/treinta años siguientes a aquel
en que tuvo noticia de la declaración de su presunta muerte.

9°. Los sucesores del desaparecido, por testamento otorga-:
do durante la ausencia, y los. demás que menciona el art. 108,
podrán hacer valer sus derechos dentro de los respectivos plazos:
de prescripción, contados desde la fecha de la posesión proviso-
ria. No podrán los poseedores oponerles la prescripción adquí-
sitíva de dominio, fuera de la extraordinaria.

10°. Se debe fijar en la Ley adjetiva los trámites especiales
que han de seguirse para la partición que debe seguir a la pose
sión provisoria. _

Este punto de nuestra legislación civil, aunque no de aplica-
ción frecuente, no carece de importancia. Si alguno de los que;
leen esta Revista tornare en consideración estas ideas, y las con"
firmara o refutara, nos sentiríamos grandemente honrados, y ese
sería para nosotros la mayor recompensa.

,. LUIS OSPINA VASQUEZ.

dicho recurso (el de apelación), requiera la modificación de pun-
del fallo del Juez a qua». Esta última parte del articulo no es

,ficientemente clara y se presta para interpretaciones arbitrarias,
mO frecuentemente se observa en la práctica. No puede saberse
que casos debe aplicarse, y tal como está enunciada contradice
¡falmente el precepto general. Tal es el sentir de algunos distin-·
uidos juristas a quienes hemos consultado opinión al respecto. Pe-

el caso a que queremos concretarnos en el presente estudio es
frecuente que ocurre diariamente en la práctica forense, espe-

almente en el Tribunal de Medellín, por lo cual la imitan muchos
ueces de Circuito consistente en establecer UNA NUEVAEXCEP-
~ON-en materia criminal-para las penas de presidio y reclusión.

Ocurre que al revisar el Tribunal un fallo proferido por al-
'/Ín Juez de Circuito, POR ME;RAVIA DE APELACION,aumenta la
ena de presidio o de rcctusion, aunque el juez de primera
sumcia NO LO HAYA CONSULTADOEXPRESAMENTE. \

Según la parte primera jlel artículo citado, la prohibición de
mendar el fallo en sentido desfavorable al apelante comprende
discutiblemente-en materia criminal-las penas de presidio, por-
ue aquel no establece distinción. Pero el referido Tribunal, y quie-
s aceptan su doctrina, alegan que tales penas deben quedar ex-
uídas, para el efecto de agravarlas, porque en el caso del artícu-
354 de la Ley 105 de 1890 son consultables, es decir, cuando

O se interpone oportunamente recurso de apelación contra el fallo.
ás claro: se alega que tales penas, aunque el Juez no consulte el
llo expresamente, son VIRTUALMENTECONSULTABL~S.¿Por qué?
o alcanzamos a comprender la razón, porque, según el artículo
4 citado, sólo en el caso de no interponerse recurso de apela-

'ión debe el Juez consultar el fallo. De aquí se deduce que las
ntencias en que se impone tales penas no pueden ser revisables
multáneamente por las dos vías de apelación y de consulta, como
lo son las que .profieren los Jueces Superiores de acuerdo COIl

s artículos 325 de la Ley 57 y 16,) de la Ley 40 de !n07, disposl-
ones que preceptúan que los Jueces Superiores, a pesar de la a-

elación interpuesta, deben consultar el fallo, lo que es entera--
ente con trario a lo' que ordena el artículo 354 para los Jueces de
írcutto. .

Debido a esta erróne« interpretación dada al artículo 15 de la
y Hi9 de 1896, en relación con el 354 de la Ley le5 de 1800, ob-

¡nen reos y defensores sorpresas frecuentes porque apelan de los,
Ilos precisamente para evitar que los Jueces de Circuito los Con-
/ten y den cabida a la agravación de la pena, en segunda instan-

a, y les resulta el mismo efecto funesto, porque el superior se a-
oga la atribución de revisarlos también por consulta, elevando,
~thas veces la pena de presidio o reclusión al doble, cuando lo

een jurídicamente preciso. Y esto, como ya lo dijimos, es doctri-
corriente y habitual en el Tribunal de Medellín y tal vez en 0-

:Osde la República, que no sabemos. Ni podría argüirse, como
Isculpa, que tan funesta-docttina la basan el Tribunal y algunos.
zgQdos en la parte final del artículo 15 de la Ley 169 de 1896-

, por su oscuridad, se presta ::¡ absurdas interpretaciones-por-
• para ser consecuentes, deberían también aplicar aquélla en,
demas casos referentes a penas de prisión, al resto, confina--

Consulta y apeleeíón en materín ettiminaf
El articulo 15 de la Ley 169 de 1896 que rige en materia

minal, dice:
«La apelación se entiende interpuesta sólo en lo des/aro

rabie al apelante y el superior 'no podrá enmendar o revocar 1,
sentencia o auto apelado en la parte que no es objeto det-recu!
so, a no ser en los casos de consulta, o caantio la variacián e.
la parte a que se refiere dicho recurso requiera la modifieü
cián de puntos del fallo del juez a quo .»

La primera parte de este artículo contiene UN PRECEPTO 08'
NERAL que prohibe enmendar el fallo en sentido desfavorable al a
pelante, y la segunda parte contiene UNAEXCEPCIQNpara los cas.o
de consulta, o para cuando «la variación en la parte a que se refl


