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objeciones a .la pantición (inciso 2.· del art 253 de la Jey 105 de 1890)
porque mal podría Uquidars'e 'la sociledad conyugal sí en 'la partición se
íncluven bienes propias del cónyuge 's'upémti,te. Lo propio podría decir-
se si se han Inventariado, como de la sociedad conyugal, bienes propios
del cónyuge finado. (a. de 24 de octubre de 1928; s. de Manuel S. 06-
mez; M. Dr.!. Duque).

SERVIDUMBRE DE TOMAR AGUA.

El Juez en su sentencia consideró que no hay servidumbre de agua,
es decir de tornar agua. Esto es inexacto porque según el arto 885 del C.
C. el que tiene derecho de sacar agua de una fuente, tiene el dereho de
tránsito .para ir a ella. En apariencia no existe la servidumbre de tomar
agua, porque esa servídumbre se sale de los términos de ,la definición
legal (art, 879); depende ello de que tiende a conf!Ulndirs.eoon la ser-
vidumbre de acueducto. He la serv,idumbre de tomar agua habla el art ..
893; y aludilendo a ella dice D. Joaquín Escriche : "el dueño de una fuen;
te que ha concedido a su vecino o '¡'e ha dejado adquirir por prescríp;
ción el uso del agua, podría demandarlo para que se strvíesede ella con
moderación" (IS. de 5 de septiembre de 1931~ j. de Cástor Vélez C. Emi-
lía Síerra ; M. Dr.!. Duque).
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.Iurisprudencie Penal del Tribunal Superior

del Distrito Judicial de Medellín
(7).--DOCTRINA SOBRE LA INTERPRETACION- DEL

ARTICULO 404 DEL CODIGO PENAL, EN SU NUMERAL 30.
(DELITO DE ROBO); Y SOBRE APLICACION DE LOS AR~
TICULOS 104 y 349 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO
PENAL EN RELACION CON LOS MENORES DE EDAD Y
LOS MENORES DE DIEZ Y OCHO AÑOS.

N o _está de acuerdo la, Sallal en ICluanto qu-e' ":¡lOIs~odus ope-
randí a que al1ude dI numerad 30,. de esa disposición lega:l (se trata
dell artícollo 404 Idell Código) hacen referencia necesaeía a que él
lU'galli esté habitado o sea una dependencia inrnedéate de 'la habí-
talción-".

Ya, en distlntas oportunidades, ha tenido el T'rilbunaJ! ocasión
para i'lltelriplr1etalrel ntnnerail 30,. a que lallude el [uzqado de ínstamcra,
en lell senlt~do de que lla ¡perf.onaidón o Iraotera de IPalred, techo, pa»
vsmíento, puerta o ventana Ide que -trla:ta,ese arldilnall, _El':: reéíere la !1u-
g:alres hebíteldos 'd sus 'dependencias inmediatas, desde J1l1'eg-oque el
empleo 'de esos medíos violentos a Ias cosas. 1leva 'consigo una ma-
Y0¡1 graveldald en eldell'ito, precisamente porque se - ejecutan en Iu-
galres 'destínados a na'e i<téllClion es.

Pero eil 'eslc,allalmiento de' un muro o -ellempleo de llave-s sus-
traddas () f,aIIsa!s"ga1nzúa,s, etc., .a que hace xefencía el mismo ordd-
nall 'en ILasegun/da cll<áusul,aI'de que :Se compone, después ideU sd:gno
ortoqráñco de "punto y coma", que separa 1ds <UIOIS cuerpos o ¡plall'~
tes en que se. drvíde, 'c'otnsti,tu1}"eIIle!slpedBi<ca:a'g,rlavalción palr¡arldua!lquiler
lugar habíeado o i;nlhahitaldo,dánldd!e, por'<tanto, al! dellíto 'categoría
'de robo lalgravado 'en lambols casos, Por consiguiente, cueílqiaera
perfor,alcióno fractuea de pared, -Itecho, ¡pa<vimenlto, Ipuerta 'Ü venta-
nla [de un 'lugar no habitado, o de sus dependencias ínme diatas , sig-

"
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IlIiHca apenas la víollericía genérica de un robo simple, que se pena
conforme all arrículo ,402 del Código. En cambio. esos mismos he--
chos, en 'unJ.ug.alr habícado: el escadamíento /de muros: 00 el emip:}e'O
de Vla'Vessustraédae <O' Falsas, qaneúas, o cualquier otro instrumento
:sLmilla.r,que se haga en 'lugar habi1tá¡do o nó, no puede pena-••• 'd~
msnera diferente a colmo :10 es.taltuyeel artículo 404 de lla misma
obra,

TaUes llas raaones paca noOaceptac, desde es/te punto de vis-
ta, 'la íneeopcetecíón dada por e1 [uzqado de Instancia al estaouto vi-
gente sobre ell partíoudar.

Más por 'lo que hace a 'la :ilIDlpos~oiónde [a ,pena, es evíden-
te que de acuerdo ICOn! Ia ínterpretacíón hecha si estuviese estaiHle~
cído de una manera plena que en el oaso hubo 110 que en ell lengua-
je jUr'í~dko se denomina "esoslamiento" para confiqucae el robo a-
gr,av,aido que se sanciona¡ con una penallidad máxima de catorce oa-
ños, y Ide tires, corno :mÍlniima,.nd:ngunla¡Ipenal di'f'erente a ésta, filjada
dentro del arbitrio judíciaíl, podría imponerse all reo. Con todo, 'los
ellementos constítutrvos de '1a fuerza, que .seña;¡~ ,La 'inspección ocu-
Ilalr practíoakla en e'l Ju.g'a1rde Ios hechos, establece que el reo, para
[levar 'a 'cabo ell d1elli,to,hizo v,i,ol1enlC!~aa U11l:l'puerta situada en ell ico-
rredor de'l e'stalblecmiento, que daba entrada a un depósito 'de café.
Es" pues, 'a esta: círounscancia a ¡Laque debe atenderse de preferen-
da, para la gradaldón! de Ia penakdad. Mas colmo quiera que elllo
se hiciese en un 1ug,alr no habíeado, ellalr:t~cuqo pertinente es el 20.
de I},aLey 4'3'. de 1943, que regia. ya cuando se cumplió eJl dellilto;
y, poreanto, 'la pena¡ ímpuesta. en la sentencia de prsmer gra!do, se-
da [a que Ieqa'lmente pudíeca corresponder nll reo, sí I,a,Sala no tu-
viera en consíderación que eU reo icontempla vanas circunstancí 15

He mayor ,peli.groSli:dad, toda vez que 'desde muy joven comenzó su
cairrera delíctuosa, por délHos conltlfla lla iplrop¡jie¡cLald,corno pueldle ver-
se la fs, 24 vto., hebíendo sido condenado por el Juez de Men or es ,
en dais ocasiones.

Se traca, pues, de un sujeto inadaptado pera la vida social.
con tendencias manifiestas !él' convertirse en un delisucuente habiltuat
corno detentadoe de 'la propiedad ejena, Es, en estos .casos , en [os
que [a [ey penal vigente, con un fi:nIsebjetívista, que atiende más
a1ldelJilncuenlte mismo que a'l delito, busca ell amparo de 'la, sociedad,
seg:reg,a¡ndo a sujetos que. corno Pímíenea Atehortúa, constítuyen

,una permanente amenace social. Así Ias cosas, la pena debe COl-

I!'responde'r .a tall criterio, La impuesta ¡por ell señor Juez de instan-
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-cia, no es bastante a esta finaJiJd!aid;y, por 11'0mismo, es necesarío
aumentar'la en 'la proporción 'que un adecuado arbiteio judilCliallo-
torga a/l falil·ador paca hacerlo. En consecuenoía el reo sufrirá veín-
te meses de ipdsión, y [las incorpocales de prímema' instancán,

No puede eI1Tribunal pasar en eílencío a,a. presunta nulídad
aJl¡eg,aldapor el. señor defensor. .trunlvO!en prdmera como 'en- segunda
insitajncú.a¡,y que bace 'consistir en [a falIta de Curador en 'la ,inlda~
ga1tori,a del reo.

81 señor Juez dell conocimíento, elll réplica. aforttmada .a aque-
lla pretensión, cita con inne'gabille prOlpielda/d, el inciso 3'0. del ar-
tículo 349, ldisposíción ésta especíai, y, por tamoo, de riguros'a ,alpili-
cacíón en ell caso, según Ia oual sollamente 'cuando ell procesado es
menor dedsez y ocho años, se ae mombrará Curadcr para la, recep-
cíón de Ulalindaqatocia.

Naldla si'gniHca que eJl ,alrtícul.o 104 estaftrya que a los meno-
res débeseles complementar :laca¡paddrud rneldiantee!l nombramíen-
to de un Curaldor ad-Iitem, Si Se medíta, un poco en el contexto rnis-
mo Idell articulo, se comprende perfectamente que de aplicarse sin
idiscrlilminalci6n ,alllguna y sin relacíooerlo 'con otras dísposíciones so-
bre íla materia. puede conducir a érradas 'ínterpcetaoícnes. que en
auga'l' de dLaldfi:ca'r y hacer más rápildlo y eficaz el juícío jienel, 101
embrollartan hastoa extremos inverosjmiles.

En efecto, no !podría entenderse cómo e'Í C. Procesal Penai,
all tratar en ell Capítulo III del Título 11, bajo ell .rnote de "bveS'bi~
galCliónde los anrtores y parzicípes" y cuando hace referenoía espe-
cifíca a la di¡Ji¡gen1CÍléllde índaqeroría, no exija que ésta se practíque
'Con Cucador sino cuando se 1Jmta de menores de diez y ocho años,
Luegos'i el '~rtíClullo 104 de la obra unencíonada, se entendiese en el
lSen.ti'do de que ell menor de veíntíun años tiene que 'ser asistido de
Curador peira 'esa! diliqencia, sobrarta, COl~O es obvio, el Inciso 30.
del 311tDcullo349, ya que a' nadie se 'leoourrírta neqair 'que la expre-
sión "menor de veíneíun años", que empdea el artículo 104, COIlTI-

prende ternbíén a los menores de diez y ocho, a que hace ireferen-
da eXlclhu:siv'a/el élIrtícuUo349, ya oítado.

Por manera que ,la interpretación 'de estas dísposíciones es
menester 'hacerle en forma que se airmonicen y complementen, y
qua a ILa¡vez conlduzcan a tIa vendadera fínalídad persequída por el
'legisllador, que no es otra que la de no dejar sin .asistencia ia nos
sindica/dos ImaylOJfles,de diez y ocho años, '130 que se otorqa medían-
te ell nombremíeneo de ·a¡pderaldo, a que tiene derecho en da índaqa-
toria. Curunldo es menor de esa edad, entonces Ila ley exíqe que ha-
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)'1él para !la !diligenlda: de inldag,a!todal un Curador, y, a Ia vez, un a-
poderado, de acuerdo :con QaiS regllals generales que ir,igen ~a materia ..
Es sólo cuando el samacío se hace jIUlÍlcio,'mediante el auto de pro-
ceder, que Ila leydíspone, en el alrticullo 432 del Código Procenal
Penell, 'que el apoderadc se convieeta era defensor, pudiéndolo nom-
brar, entonces. ,ell rnísmo procesado. ouando sea mayor de diilez y
ocho años: y, en su defecto, el Juez, Soinque esta .atribución pueda
arroqársela el CuraldO\r ad-litem que ¡pueda¡ 'tener el menor de dicha
edad, pues eU'alrtkullo citado no dis-Nngue 'entre mayores y menores
paea ese efecto, y es,aldemás, .una dísposicíón especial q.UJe,debe,
por lIó mismo, a¡plHrcoa:l"sede Ipref.erenlCÍaa¡·'cua~quiera otra según Ias.
regU'als 'de Ila hermenéutica.

Sentencie _ Ma,gilstraldo Ponente Dr. Angel Martín Vásquez ..

(8)._INTERPRETACION LEGAL DE LA ALEVOSIA
COMO CIRCUNSTANCIA CONSTITUTIVA DE ASESINATO.

¡Ii
La Sala coneídera de ímportancia f.ijau:,su 'crilterio sobre lo

que constituye la alevosta en nuestro derecho' penall.
Esta palabra es de origen españdl y la define así ell díccío-

n1alrío -de 'la¡ Real Alcald,em~a de Ila Lenqaqae Alevosía: Oalutel1a pa-
lfIa asequcair 'la comisión de un dellüo contra las personas, sin ries-·
go 'deldelíncuente. Traícíón, perfidda; Con ailevosea, A tralFción.. m.
adv, Alevosamente. faU'tainldoa la Ilealltald o 'confianza'; 'con engaño- o
ca:utella". Y con relación ,a,lvoceblo sequeo rdi(ce'lalmisma obrae "Se~'
guro....... Sobresecuro m. adv, Sin aventurarse a ningún ríesqo".
Etsmolóqícamenee la' palabre' "elleve", deriva dell Gótico LEVIAN,
que síqnífics hacer traíoíón, de donde viene .J'alpeilabra anqlosajone .
pr~ffiI~tivaLAEVA, que significa traddor

En el allltig-uo derecho español existía díferencía entre la' pa-
lalbra! allevosía y tl'lali'c.ión. Lar [ey 1, Tít. 2, paete 7, que se 'refer'ia
a llos delitos de lesa rnajetad decla que ¡cuando se ejecutaban actos
contra.el Rey, su señorío ooontra el bíen ICIOImÚTI de Ulatierra, se n'a,..
rnan de tnaición: \pero que cuando se cómetian contra otros hombres,
se Ilaenaban de a1levosia'. Y Ila Iey 2, Trt. 21. nov. Rec. "previene
qJe el que Iffioalj)a,a,'traíción pierde todos sus bienes para [a Real Cá-
.mare, y el homícñdío allevoso Il'a mitad". Lo que quiere decir s'iln lu-
gar a dudas que no era lo mismo en el antiguo dercho español trai~·

I
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cíon que all'evOlsíal. Posteriormente se unificaron estos 'conceptos y
vmieron laI signifilc'alr 'lo nnísmo,

Ya en ell Cóldilgo Penal de 1850 se Idelcía que había aílevosta
cuando el heclho se cometía a traición o sobresequro, el arto 709
decíae "Ell homicidio alevosoí 'es el que se comete a traición y sobre-
seguro, yléllsorprendíendo descuidada, donmída; indefensa' 'O desa-
perd;h~da a [a persona, ya Hevándoia 'CQ1l engaño a perfidia; o prí-
vándola' antes !de 'la rezón, de [as fuerzes, de 'las armas o de cual-
qudera otro auxill'io Ipal.qa,fad~¡¡'t¡a'rel¡aiSelsi'nlaitOl,ya empeñánddla, e!n u-
na¡ riña o peílea provocada con venl{¡aJjaconocida; o ya, usando de
cuaáquíer dtro a,rtifileio para cometer e'l de!}.¡.tocon sequnídad o Isin
riesgo para el :a'greso:r o paJr,alqukar Ha defensa aU acometido". En
estad~s¡p()ls~C'Íón se señalan claremente Jos casos en 'los caaíes exis-
te la 'aU'evoS!ílay 11110 hace ninguna díferencfa con 1'a;tracción. Y 'en el
Código Penaí 'de 1.870 se decía 'q;ue se obraba COI!lf 'a!Ievosia: "Cuan-
do el Icuapa/b'le comete cuaíquíera de Ios deílrtos contra las persona s,
emplean1cDamedios, modos o formas de 1a. ejectrcíón 'que üe1\ldaln idi~
recta y es¡pe'cia/1Jmenlte,aJlalSeguralr sín riesgo !parra 'su persona' que
proceda de IIa defensa que rpu~era hacer el ofendido".

IEl Cod~go Penal Colombiano de 1890 en 'su art, 586 decía
que ell homicidio premedíteído Ij)dmlalbaIla¡denom'ínacíórr de asesina-
to cuando Se comena: " 30. Con allevosta, o a .tra,kión y sobce-
seguro; ya 'spil1pr,enldiendo descuidada, dormida, indefensa o desa-
peIlcibda la Ia persone .asesinada: ya llevándola con engaño o per-
fidia, o priván1dollJaantes de .Ja: razón, de U,a,sfuerzas, de Ias armas
o de oualquíer. otro alUxi:J.iopatria faCÍlI.i'tJalrel asesinato: ya empeñan-
doda en a~g,ulIla riña o pelea provocada por el asesíno 'con venéaja
conoctda ide ,plarte de éste; o ya usando de ouailquiera otro artificio
para <cometer ell '¿elhto cors 'seguridald, o ¡paca quvta1r 'la defensa ell a-
cometildo". Este Código hada ,dalI'1él1ide¡tel1minación de estas círcuns-
tancías por Ilo's muchos ejemplos que la: constftuían. Y el Legislador
de 1936 Idijo 'en d 'aJr't.363: "El hOlmicildii1otorne. ~a¡denomínaoíón de
asesinaltJo,.... 50. Con cuallquier círcunsrancüs que pOlDlg'a,él' Ua víctí-
ma en oondidones .de idefensaón o inferioridad, como la insidia, Ja
asechanza, 'la alevosía, el envenenasníento: .... ". ya no es necesario
en este ,estlaJtuto penal la, existencíai de Ia premeditación para confi-
guré\lr ell asesinato corno 10 exíqía el Código (de 1890.

Según la dísposacíón transcrita ha')' adevoséa- cuando se 'Obra
a tradción, sobreseguro, con perfidia, etc. y se abria a traición ouan-
do se procede aievosamenae, faU'Mndo a la confsanza 101 leadtad, cuan-
do hay engaño o cautela, según «[efíne el '¿'~c'ciona'ria la expresión
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"a traición". De suerte quael vocab'lo que rnás seacerca' all de "ale-
vosia" es eJ1de "a' traícíón" que exprese dalra<me.nte .cil'c'unstaniCiIa,s
deterlminadals !de ,olcu:lta.mj,emito.para herir, ínsídía en el medio em-
pleaido, coo<;l'r.díaen d obrae, Ielonia, deslealraíd. aprovecharse del
estado de ,¡'nidef.enISliónde 11:31víotéma. cuamdo ésta' ·circunsltanlcioaera
lCol!J.!olCilda:por dI actor. Se obrta31 traición cuando se :a'Clo1metea la
víctírna ven estlaldo!índelenso, 'cuando el alt3lquees ínsídíoso o des-
ij'eall,'cuando se oblna sOl"presivalffi,e¡nlteY en üi.r:c'Ulnlstii:mciasIque le ha-
dan a la' víctima .difícil o imposible conocer el ataque. corno ouan-
Ido estádovmida, die es¡paildais, des~alruecildal, existe unja maq.u¡jnalc~ón
.owIIta, etc, Elpenalesta Argentino Dr. J. P. Ramos eII su. Tratado
de Derecho Perual! idice: "Es difí1ci'l defínír 1a: alevosta. Por nuestra
parte, entenldemos que es un modo de ejecución :delldelito de homi-
ddio o lesiones, conststente en rea:lbair un pr(jpó~i'to crrmína'l apro-
vechamldo de u:na manera: 10ic.uIIta,ínsídíosa o felona, el estado par-
6culla'r de la víctímai que le imlpilde Idefende1'se". .

81 sabio profesor de Montevídeo en 'sus ,conferendals sobre
el delito de homicidio tra,nSlcrihe lalsí llos conceptos dell maestro Ca-
rrara, el más gra:nde del Derecho Penell: "Hay dos maneras de e-
jercer la Ideslealltald en la ,ejecuclión de un homíoídroe con ocieltacíón
moral o con ooulltación física. La oe:uI1.talCiónmoral existe 'cUlando el
delltncuente snmula respecto de 'la VÍICtrma.serrtimientos de aanístad

/que no experimenta o ouando d'¡'simUlla sentilm.ien'tosde enemistad
que labran eu espiritu. La ocu~talción Íí'Sjlclalexiste. en cambio, cuan-
do ,al delmouentese ocuka a la vista de ILavíldHmalpa!ral sorpren,der-
Ila yoolmeter mejor ell delito. Cuando la 0'cul1úaóón-es moraíl. tiene
Iuqar el holmiddio PROOITORIO; ouamldo es fí'si,ca, tiene ~ulga.r el
hOlffililC'ildli'oPER AGGUATO, o \llaimélldopor los f~3inlcelSlelShorní-
didJio con GUET -Al?ENS, por 110lsbcasííeros. con EMBOSCA-
DA Y por 110ls,es¡paiñolloescon ACECHO". El Dr. Irureta cítado dí-
ICe q¡ue¡tla defínícíón ídel Código Penal Espa1ñoll de 1870 es la más
colmplDeté:iy 'La que se debe tener en 'cuenta Ipalra 'determinar 'el al-
cance de la exp1'esi'ón a:levo'sía. y ,el Dr. Concha: en su tratado de
Derecho PenaU díce: "Se dice que el delíco 'se comete ,a tra.iClión,
cuando el homícída oculta su ánimo hostil, ,silmU1a1Ilidoamístad o
ICHsimu!landola enemiSltad, 'con Io cuaíl pdva :all oIfenldi:do de la de-
fensa que de otro modo 'e:jelJcería:'. .

Las expresiones ya. enlundéllda1s Iall rranscribir el ordinall 50.
del arto 363, ,se oOIm.plemell'talll',se iconfunden :algunals veces Y ,aiUin-
que 'signi.fliquen he·chos o drcunstanda's diferentes. ,clula'lquie'1'ade e~
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Ilas oorustítuye aUevÜ'sía, que es precjsaunente dI hecho de poner a
la víotíma' en condícíones de i,ndefensión o Inferíorfdad. ,En todas
enIa,s se obra con ocultación Iísíca o moral, con cobardía, con traí-
lC'Íón, con sorpresavcon felonía, OÚoCe'la H. C. Suprema de Justícía
que},als palabrsns A:LEVOSIA, TRAICION, SOBRESEGURO son
,(jolmpJ.ementalrialsenore sí y que "no hla¡y duda de qiue las palabras
a1levolsía, Itraic,iión y sobresequro, empleadas en ell nlumer:all 30. que
se viene oornentando, [se refiere all atot. 586 del C. P. de 1890) son
per.f.ecta,menlte expresívas vde una sóla oírcunstancía, siendo Ia úl-
t~m:a más eXJpli:caltivaque esencíad: Ipués en la traición y en aíevosíe
'se comprenlde la sequrídad que el agente toma ¡para ejecutar el he-
cho, seguridad que previene tanto el resultado de éste 'como el Ipe-
ligro del aqente". En Ca's'adónde 10 de ,a:gQs.tode 1936 dijo la
misma Corporación: "Ahora bien: Ila Indefensión de Ila víc:timal es cir-
cunscariloia de iasesinaíto; kuando 'conSlüt!uye adevosia, traíoión o 150-

bresequro, porque, s'e repite, la indefensión o el estar la victirna, de-
saperctbjda, son apenas aspectos de loalcircunstancia 'de asesmato
defínída en ell nuenerai 30. .¿dl ert, 586; pene ouando no alcanza a
constituir alevosla, tradición o sobresequro, la indefensión es na!11lsó- _
lo una círcamstancia alg.I'Ialvanteg,enérli,ca".

En 'l'als actas de la Comisión Redactora dell Códíqo Penad di-
jo el Dr. Lozano que obra con-alevosía el sujeto que da muerte a
otro que va en el asíento delanteco de un tren y 110'acomete por loa
espalda. Ell profesor 'Ir.ru.l'eta tráe el ICla'sode un sujeto quecaunina
por ~a 'ca/Dley ide pronto nota que delante «le él va' una persone: que
es ~'.t ,enlelmi'goo 'a' qutén no mira' bien y toma en ese momento el
propósito de :d~,rle muerte' y lo hiere ¡por la espallda. Estos ejemplos
inldi'Cn:nda,r'almenite que pa,ra la existencia de la alevosía no es pre-
císo Ia concurrencia de la' premídatecíón como erróneamente se de-
terminalba: ell Código Penad de 1890. Existe el asesinato sin Ila pre
mildatéllCoióony 'la alevosía puede existíc sin esta circunseancía en
nuesera 'legi's¡]adón penaíl vigente. La juríspnudencía Chrlene, ha
~on.siJde!'aldoque obra 'con ailevosía quién 'da muerte a una persona
dor.milda'. La, española, ha idilcho que no, es necesarro que .Ialsd1'cuns'~-
tancías que conetítaryem 'la alevosía 'Sean buscadas de Ipro¡pósito,
"bestando 'COIru que se aprovechen ,la's que en el momento se ofre-
'Cen", que existe elevosja en la muerte dada 'él' un ciego; tembíén
cuando se acomete ;ráipída e impensedamente a quien se encuentre
en estado ,alValll,zardode embríaquez debido all 'licor que cre hizo in-
gerir. El unás adto tribunal de justícía 'de Chile dice: "Sólo haé ane~
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vosia, en expresión de 'la íleí, cunado Se obra a traicíón 1 .sobresequ-
ro, i esto supone que hai ,a¡r,~ifido, asechanza 'o Idéllutela de parte dell
reo !piara ejecutar con seg-Ull'1i!cLaldel homícídío".

No es precsso Ila ex1j¡stenlailade vairias círounstancias para que
haya ,aneVlois'ia.En sentencíe .de caeacíón proferida por d,a H. Corte
SUIPlIIemade' JustilCli¡alen '1a causa ,alde1anta.da. centra Aílso Cebajlos
Rojas que 1ilev.a fecha 9 de febrero 'de 1936, dice esta corporación:
"Lo esenJciall en toldos estoscasos es que se' sorprenda 'indefensa a
Ia víctnma, y que e11agresor se aproveche de esa in defcnsión , 'con
cobar'díe o IdlelslleaI:raldde su palrt'e y una notable inferioflildarl en ell
sujeto pasívo del delito, Sd e1l1eg¡'sllaldor hubiera pensado en exiqir
U'IlIa'serie de actos pérñdos de parte ldel acusado, tendientes ,¿¡¡ ob-
tener ila' indefensión o ínsepurídad .de Ila víotíma; no habría: puesto
colmP¡ eje!Il1.p~oel homtcídío por medio del veneno o con allevosía,
)'la que ocnmren muchos IcaSIOSen que se asequra. el g-o!lpeS'Ílnhaberíle
fing:¡¡¿o a la' víctima arnístad. sin haberla enqañadc, con artimaña
a:}guna capaz de obtener la, indefensión".

Nd hay que confundir Ila, alevosía con Ias circunseancias de
mayor pelíqrosídad que enumera el ordínal 70. del artículo 37 del
C. P. de 1936 que hace relacióeu aa que .abusare de las condiciones
.de 1n1diefens'¡ón o ínfesíoridad del ofendido. Son cosas emuy díver-
osas y que se Id'eben analízar en cada caso paeticuílar con ,SlUmocuí-
dado, En el! homícídío Ias círcunstancías de in!defensión o fralSapro-
vechadas por el autor ,pialra asequrer su acción sin ningún riesgo
para su persona son constítutíves de un deléto especial cual es el
asesinato, En eJl asesínato hay un dolo especíai, de mayor' entidad
jurídíce que en el! homícídío voíunzaeío o ínrencíona'l, hay a,a exis-
tenida ide una mayor pelíqrosídad. Las circunstanciais aprovecha-
daIS ¡por e~ agresor tienen que ser de esa oateqorta juddiJc1a pa:ra que
ccnstítiryan el asesinato, colmo seria el obrar ,al traición, sobrese-
guro, frusDdiosamente, etc. Obra' con a-levosía: el oSIUje'lloque da muer-
te a otro sabiendo que no Itienea'.t'ma' y que !por 10 tanto no puede
defenderse, porque obra sobresequro, sün riesgo pana su IpeI'lSona. y
obra 'con circunstanclas de mayor peHgr'Üsida,d cuando 'se da, muer-
te a Un sujeto que no tiene arma. pero sin que taU círcunstemcía fue-
ra conocida 'O aprovechada previamente. No hay duda que exjste
sustanctel diferencia entre estas círounstanciae, porque 'las de ana-
yor p.elligrosi¿a¿ 'son accesorías del dellitto, ,agralvan la responsabi-
lidad ,sin constrtuír figU'l1a,sjurídicas diversas y en' oambio Ias otras
.son -detenminantes de 'en,tidad jurídica, son elementos eserucíades sin
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.los cuales no se conííguren oíertos delitos, integr,alll el asesínaeo. En
concepto de [a Procuraduría Generall Ide O'aI República en ceusa
cO'nlÚl"aA!qUJiUleoTameyo se Iée: "La a/levlÜ'sí,a no consiste en .lJa:1181-

pídez de la agresión, como doce el Tríbuneíl, sino en sorprender a
Ia víctírne' índefenea id desprevenída, en forma 1:a:J'que el delito se
consume 'sin peligro pare su 'éltUtolr. Se con f.Uin de , pues, 'la alevosia
con la Indefensión' del acometido y 000' 131cobacdía del! aqresor".
Por eso hay -que detenmínar ciaramenee por el juez en eil auto de
proc,eder aa entidad [urídíca de que se treta, y -a:n'alliz·a:rdetenída-
mente ;lla'scírounstancías que in1legtran eII asetSIÍ\n¡á!to,ya que Jas cír-
cunstancras del mayor pet}¡¡grosidald ílals attlIaUizél'el juez cuando sea
el caso Ide Oa glI'laidua:ción de -la, pena, puesto que SOI11-a\c:cesO'ri-alsdel.
delito.

Como se ha visto, 'laexpcesión que más puede explicar el síq-
ni'fvcaldo de'! vocablo "a1Ie<vdsia" es dl de "a traición", y "sobrese-
guro". Lo esencíaíl en estai forma dell .asesíneto es-la sorpresa, aa
tJrailción, la cobardía, :ta fa~ta de íleaílta'd, da indefensión conocida
por péllrte 'de!l algente y el n'Ílrugún riesgo pal.r:a su persona ,all ejecutar

- el hecho, No se requieren una 'Serie de actos sino cualquiera cír-
cunstancíe.-que ponqa a Ia víotíma en Ic'Ondk'¡ones ,de írsdefesión o
Inferioridad.

Sentencia en causa por Homi'oidio 'oo.n1ir,aIJoaquín GuiQ:leflmo
Oasas. Septiembre 15 de 1945.

Magi'stl'lado Ponente: Dr. [auro V,~lll:aV,ier,a.

(9).-LA PARTE CIVIL NO PUEDE APELAR DEL
AUTO QUE DECRETA LA LIBERTAD PROVISIONAL DE
UN PROCESADO.

VISTOS:

Rendido ,ell veredacto en Ilal<;,alUiSéllque ~por homícfdío le fue
seguida la [osé Dtaz, ell señor Juez Tercero Superior accedió a la
petición sobre '1iberltad provísione'I hecha, par el señor defensor de
Suescün,

PO'r 'su ¡paIlte. e'l Dr. Víctor Carvajad Ortega, en su carácter
de apoderado de ¡la parte clvíl, Interpuso apelación y en subssdío
el recurso de hecho contra el auto excercelatorío. El señor Juez de
la causa negó el primero y concedió el sequndo.

La Sella considera, corno eil funcíonaoío a-quo, que 'la pacte
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dvill Il!Otiene la prerroqaeiva de apeler de la g>valcia de libertad cors-
dícíonal concedida all procesado. . .

. Ell CódigO' de Procedímíento Penal, en su Libro I. Díspoeí-
cíones Genere'les. TíJtu:10'1, Cap.í,tulloI,rompe alsí:

"DE LA ACCION PENAL

Axlt. 80',- Toda i,nlfralcciónde ~a,[ey penaU oriqma ,é3\(?C'l<)npe-
nail y 'puede o'fligiri,alrtambién acción civdllpalra ,la indemnízación de
das perjuícioacausados por la ínfraooíón".

En el Calpílul]o 11

DE LA ACCION CIVIL, ell aet. 24, .rezae

!l,
I

I

"La acción cívíl para. e1 resarcímíento del daño causa/do por
[a infracoíón de Ua [ey penal, se ejercerá dentro del proceso penal
por a,a 'persona o personas pe¡r¡JudktaldalsO'por SlU heredero-s".

Comparadas I~a~ dos disposícíones.Í se observa que una es la
acción penall y o/braJUaJ acoión cívíl.>Tamto es así, que el le'gisll¡.::ldo'f
díscínquíó a continuación ouando dijo: "La accíón penad es séempce
pública. Se inlkia!rá de oficio a menos que iJ)alvaproceder iJ,a,Iey exi-
ja petición '0 quereüla de parte".

Desde aIllí fijó una pa uflalpacl.'a'los funcíonaríos enoaeqados
del orden público, Y otea para.ña acción privada, de orden eoonómdco,

También s'e encargó de definir },aI~liltua'Ción,deil perjudicado
'Por 'la in,f,rlalddón,cuando dijo que "si no se conéormare 'con ,la sen-
tencia en lo tocamte a 1a indemnización de perjuicios, podrá ejercer
anee a,Q's [ueces cívfles la acción correspondiente,

La doctrima que para &UlStel11ltail"ISIU tesis tr,ae el señor Juez de
ínstancse, Iddl Trsbunaíl Superior de M'a/!lliza\]es,es de un gran con-
tenido juridíco,

Léase:

11

'\

I "La excarcellaoíón del síndtcado vulnere 'IO'sfines ,de la aJC-
cíón civil o 'se mueve dentro de la esfejr/a,de 'la!acción prIvaldal? Ola-
ro que no, porque IlélJexoarceílaciórs no IsigniHca la mexístencíe del
hecho ccíminoso ni da kres¡pOllsabilJi'da1ddel sindicadO'. Además. no
se debe olvidar que loalexcarcelación es un benefjoío a que tiene de-
recho e1 sindíoado en determinados casos f en cuya concesión sólo
debe Intervenir el Estado.: en ~~r!tUld/de ser el quien está encacga-
do de ~.3I defensa social},como tit.uIl<81l'·de la .aocíón penaíl".

,,1
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"En cuanto laI[a supuesta objeción de que la notificación IJ¡Je-

Viii c01"re'lél1tiv,a[a autorazacíórs de interponer U,O/S recursos necesarios
:y cOl"resp.OIl1ldi~ntes,es una inqeníuídad li'nteripretalti~alque queda, sin
valor all recordar que 11!a,amplítud, 1100 UílffiHesde las falc<uUtadesde
'tia parte dv,ill sólo van ha~lta!e!llin!de de su fin!alli/dadque no es otra"
que la ecO'nÓmdlca.Si a la parte civill se a,enotifican todas U,alsproví-
)lenJcialS, es con ell sólo objeto de qUlese décuenta de [a marcha del
procesO' y para que actúe dentro de 'la esfera propia de 'su acción".

"De manera que "la parte civil tplUelderecurrir ante ell superior
de todas l~alSackuaciones procedímentaíles que por mandato de !la [ey
-tengan el carácter Ide apelables, siempre que dichas actuaciones o
Providencia's haqan reíererrcía o 1pue\dialnvulnerer el fin propuesto
por eIl 1egiSllaldorall instituir ~aIacción Ic'i'\rillen ell juicio penad, cuaíl es
el paigO de [os perjuicios. Más toda linlg'elrendade la parte civdl en
puntos propios de ~aIaícción penal debe ser rechazada porque es re-
gIs absdlutal que el sujeto lalc<tlivQde tdildhaacción, es síempre ell Es-
tado, ya que .su objeto es eminentemente público. lla 'ímposdción de
una sanción" ,

AUltode 11 Icllemayo de 1945.

MaJgistrado Ponente: Dr. Maríano Sanín T.

(lO).-CUANDO EL RECURSO DE APELACION O·
:)?ORTUNAMENTE INTERPUESTO CONTRA EL AUTO DE
ENJUICIAMIENTO NO SE CONCEDE, LA ACTUACION JU-
DICIAL SUBSIGUIENTE QUEDA VICIADA DE NULIDAD

OR VIOLACION DEL PRECEPTO CONSTITUCIONAL QUE
EXIGE EN TODO PROCESO LA PLENITUD DE LAS FOR-

AS PROPIAS DBL JUICIO, . . .

DÍ'Ce e!l artículo 183 ¿eJ. Códíqo Procesal Penal} vigen:te, que
'nltra las 'Pr<olv~dendéliSjudícíades en materia crímíneíl existen [os

óguientes recursos .... 20'.-E:l de 'alpeilabón,
All mismo tiempo, 'el! acticudo 196 ihídem ordena: "Toda pro-

encía en el proceso penail queda ejecutoríade cuando DlOI se ha
erpueseo COntr.31ella reourso ailg,UIIlJOdenero xleíl término Ulegail,y
deba ser CQIliSultalda".

Según esto, en el proceso penal, dI reo o su defensor tienen
~ltélid~eg'al patria ínterponer recunso «le 8ipelbción contra eil auto
proceder, e!l oua~ debe ser en el efecto suspensivo, por maeudato



4H~
implícito :deU,alrtílclullo187 de 'la 'obrai lalntes dtalda'. Si dllki ocurre, la
provldencüa no queda ejeoueoríada; porque paoa esto es menester
.que no se íntenponq'a reourso alquno, 'C'OImo![o ordena el y,a: l1lle'n'cii!o-
nado ,artkulJo 196.

Por manera que si en un ptl"OCeJSIOpenal.. ,all 'tiempo de nloltilfi-
carse ,all 'reo el! auto de vocación a juicio, ínterpone. e':J recurso de a-
¡peLalción contra ese proveído. este unismo hecho deja. si:n efecto i11~
mediato, lIar resolución del Juez a quo, nníentras no sea IrleVli'Saldaly
confermada por ,ell Juez ad 'quemo EWlo!porque Itaa 81UtOno se ejecu-
teoría que a 'esto equivade la interposékrión O(pOl'!tufl1aldel recurso.

Ahora bien: una providencia 11'0 ejecutoeíada. porque conrra
eI~la se interpuso el recurso de apelaoíón, dentro de los términos IIe-

gal!<es.no puede producir efecto alquno COlnúr,alelllalpelahite. quíen, !po'r
e/Ji1.0mismo. conserva 'ell derecho de que ISea revíseída por el Superior.
Si taU cosa aconteciere, valedecer, Isi el Irecurso nld se concede, que-
.r:r'í'a,s.igl1if,iclalrque laa r:eIO,,se [e arrebató una prerroqatíva f'UlI1!da:men~
,tall. y que. pOlr 110 tanto, se violó ell ,alrtÍJcUllo22 de la Constseucíón.
'qUie manda observar 11a1p'leniü¡,d de 'las formas prOlp~als de cada jui-
cio, para el juzqarniento de los .dedíncuentes.

POIr enanera que. 'en 'ell caso, en dI cuall se arrebató larr·reo te!
derecho Ide que Iuere revisado ell auto de proceder de iprJlmel"aljlns-
'taln:clia por el! Tinbunad, en virtud íde I}.a apelación que 'COlnltl'léliese
proveído mterpuso y que no ¡le fue Iconcedido. 'con manifiesta vi'o.·
Ialclión de 1als rnás elementales nonmas Ide Iproceldiimiento peneíl, por
desouído íncallifícablle deil señor Juez de 1ns'oalncÜialy de su Secreta ..
nro. sfm que conste .que ell reo desíetíere kle'lreourso, 'es menester de-
clairar que 'se ha íncunrddo eru una llIuIndlaldde ,clalrác.ter tatl que Ilalele-
va ,a la cateqorsa de sustantiva, por Vli,cllalcióll1l:de ],almorma' oOlIllsitiltu-
cíorrall antes prevista.

POIr e~lo mismo era necesarto ordenar 1a reposlcíón Idell jUJidb,
corno 110híoíera ellseñor Juez de instamoía', de modo quese [llene el
objetivo deI- reo. consísterste en loqrar 1a1revtsíón por dI TribUlIl1aa
'del] 'auto de proceder díctado en su contra, nlo: ernpece ,a ;lla gra:ve'·
dald lilIlld'iISlc,utlibileIde ,la causa, que había sklo y,a¡ marerre: de ILa¡delc:i•.
IS'Í'ónIdell jueado, y esteba plronita Ipéljft2iser dedildndia poir el señor Juez
la quo, 'con base en Iellveredicto prÜ'feddO\.a'Hrlmaltiivo'de Ia response-
b~liidald. por unanimidad,

(Auto Idibtlaldo 'en lac,aIUlS¡8iCO'nltl1a Jesús María ,M,uril:10l.por
homíoídío. Maqístrado ponente, DI1'. Angell Ma'r'tí:n Vásquez}.

481,
(11 r.-EL ARTICULO 30. DE LA LEY 164 DE 1938 NIE-

GA LA EX:CARCELACION PARA LOS CASOS DE HOMICI~
DIO CULPOSO~ NO SOLO PORQUE EL _AGENTE DEL
DELITO CAREzcA DE LICENCIA. TITULO. DIPLOMA. AU-
TORIZACION O PASE. SINO POR PRODUCIRSE LA IN..
FRACCION EN EL rEJERCICIO OE UNA PROFESION. CON ..
OEPTO ESTE QUE NO PUEDE FUNDARSE EN EL SIMPLE
ACTO QUE DETERMINA EL HECHO CULPOSO.

VISTOS:

La dispa1dcilald de criterios entre el señor Maqíscrado ponen ..
te, doctor Urribe W,illHamson. y los demás miembros de su Sala, ha
dado ocasión Ipall':a que sea el sequndo de turno. quien resueiva el
íncídente excarcelatorso a' que ha 'daldo luga'r la apelación linlter!pues-
ta contra ~l auto en que fue niega/da. pore'l señor Juez Ouínto Su-

'periolr. lJ,a libercad del jprocesado.
•BI dilez de mayo Ide'l año en 'ourS10I,por disposíeión' de Juan

PahUo Mlalrtíne;. trabajadoir de Ia Canreterat aJ1Mar. los choferes Ga-
beíel UfluibUlru y Ricardo Veílásquez emprendieron, con sendas vol-
quetas ofícíaíles a su carqo, víaje haoía' la! IpobUación de F.l1oln',tino.
desde I1lade Dsbeíbe. Dlevando. aparte Be dicho Martlnes, la ,a,lgiUlIlos
de Ios obreros de -dlilchlaempresa vi:aU.I1Io se' isabe con qué Iínes, sí ..
no que dI 'de pasarvasí, un raéo de .ctilslttl'aClciÓln¡.,

Una vez en díohe ciudad, t'ordos l8IqueID1osindividuos se d~,e..
ron a [a IÍ.aiI1eade :ingeI1ilr bebidas aílcohólícas y vísiter a Ias mujeres
püblíoas ,dell IIUlg'a'r.banrío laI donde 'llos condujo ,ell chofer Llruburo.
En un momento dado, Maetínez :se separó ,de slUiScompañeros y fue-
se hada¡ 'la p!la'za prinoípad Idel! pob[aldo, puoto en donde se hallaba
e¡st;aciionlatla¡ J,a volqueta de Velásquez.

Corno 'dlrchOls ínldívíduos se hallllab¡aln :a: órdenes del in dícíado,
a quien debían obedíerrcía, éste se dlis:puíso a hacerse 'Oír ,-según 10,
mil1ma,- de sus compañeros, espedalllffientedeil chofer. hacíendc
ÍlunciionlaLr.o queoíemdo hacer funcíonae dI pito o bocina Iden, IélIUtO'1nO'~
toro la¡ ffm Ide emprender dllreg,reso. .

Sea ,elIJo've'ríldiclol 101 nó, 'lo cierto Idel 'caso fue que drcho suje-
.to ·M,al1tíI1lez. ail1iclOIraldo.corno 'se hallaba, se Idus¡piu's'O.sin conocirnien-
10 aI1guno sobre U'amateria, y. poü- enkle, sin ~tí¡tUlli<JIque lo i8lutorizaira
p~a proceder en ta~ Iooma, é\J maniobrar dI mecanismo deU carro,
~ nos ,fiu¡nJesto;sre'suIJ<tado'Sae que dan cuenta las aneeríoues co-
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píes, tomedas del proceso 'Olrigliln)a,l;o sea, con ell de 'las Iesíones que
sufrieran Isaac Herrera G. y Pedro Gatrva'jall, quien, por aquel me-
tívo, f'al:lleció 'en! ílas horas die ILa ,talvde Idel mísmo ,día del accidente

. (fs. 2 vto, 'a 3 y 9 Y 15). ,
Era apenas na:ttllr'a!l que el auéomotor, accionada por quien

ningún conocímíento tenüai sobre .su rmane]o, emprendiese una v. r·
tigjlOlosa y accídentada marcha, durante Ia cual aorollara ,a, kls ofen-
didos. con Gas consecuencias desonítas en ,1<OIsreconocimientos pe
ri:oi!al1esque constem a [os folíos cíteídos.

Estos hechos ,se haillan demostrados en la ínvestiqacíón. e
juzg'alr por llas consoancias procedentes. De e'l1losdan cuenta Ias te
tifícaciones de Desídeeío Herrera (Es. 3 v , y 14); Fausto Cebar les
(fs. 4); Hemando Maetínez Vi,lila Uso 5 v.); Eleázar A,rbé!!áez S ..
Es. 6 v.); Artueo VélIez R. (Es 7 v.); y Leonaedo Pu,lg,alJ.1í:n(,f's. 8 y
14vtJo.). '

Con base en aque'lla prueba, hubo de ser di'ctado conera el
presunto responseb'le, enrto de detenoíón, sin derecho laUbeneficio
de H'bertald (~s. 12 y 15 vto.}. -

Lle91a1da el negocio 'a conodírníennx Idell señor Juez Quinto
Superaor, ell apoderaldo de Mareínez, Ipor memorsad de Es. 15 vto. a
18,i'mlpelbrlÓ de dJilcho funcíonario Ia «íoncesiórr de aquella g·ralCÍ,apa-
:r,a ,S[U panrooínaído, cuestión que fue lIleg'acl!al, 'según ,~e ve Ideil con-
texto de ¡La'prov.ildenc'i,a de veínüícuatro de ]uI]io último (fs. 19 vto.
y ;sig.uientes), ,contnll 11acuad hubo de Interponer recurso. de alzada
dícho' señor apoderado (Fs, 22 vto) ,el que 'le fue concedido. '

POIr ese motívo, la Sl3da procede ,a a:a' revísíón de t!a cítada pro~
v:ildellfCl~a:,ya resolver sobre '~u Ueg,alIIÍldald.

Se trata, aquí, Üinilca y. exclusrvarnente. de S'aber :s,i Martínez
tiene derecho, o no, a ser !litbelrlta:do,de aícuerdo <:0101 Ias prescrípcío-
nels IIe\J30e\saU eespecto; Para el1I1orse oonsídera:

La ,importanda :dela¡sunto ilm¡pU'fcapaca ell Tribunal et1 corn-
premiso de un estuddo sdrlÍio y profundo, en vcuanto ello sea dable,
paíra IdÍiClr.emina'r.elllClolntenido Idel,all1tíCluilo30. ¡de 'la Ley 164 de 1938,
que modificó ellalrtícu1lo 406 dell Código de Procedimiento, Penal.

Pare mejor dlalrildald '00 la exposíción, se trancríbírán 'ense-
.gUli'CI,aOIs airticulos pertlilnente. El rurmeral 13 delIalrtícullo 406 dlecía:
" ..... Hdmil~dilo en los casos de UioIsa'rttíicuUos 362, 365 y 366 del ce-
,cHgo, cuando se ,tralte «le ouílpa en el! !m(alI1ejode vehículos automó~
v¡!lles, 'siempre que ,e:}conductor !pl"dcels,aido careciera de IHcen~ O

pase aU tíemp« de ·dc:ul'rilr el 'aIClddenlte",
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La reforma de 'é!!quell:ladísposícíón, corrsaqrada por el a'r,tílclU~

lo 30. de la citada Ley 164, diele: "El dfldinaU 13 deil amtículo (406
del Código de Procedimienex Penad, quedará 'alsí:

"13. Homícrdío en, los casos de 110'sartículos 362, 363, 365, y
366 Idell Código Penal y en 'el dell alrtt:ílcittllo370 del rrusmo cuando se
ocasione por oulpa' en el ejeroícío de a11guna profesión, ,alrlte u ofício,
siempre que el autor del hOlTIiilclidi'0Clarezca de Iícencla tí tuil'Ü, di,.
plorna, alutof'izialc'ión '0 pase que 11alsffieyes o 'reg,lamentos exijan pa-
ra ejercer en esos kasos".

Si se oompaoan los Itélrlmino.s del al'tícluUo ,Q,riginaa tLe~ Códí-
g'O de Procedímíeneo con el! pertinente Id Ila reforma, 'Se establece,
con 'ahso!Iuva dalliildald, que 'esta Ú'l<t!ilmaconsistió en suprimir Ulalsen-
'oilHa fórrnuda del numeraíl 13, que haJb!laiha del "conductor procesa-
do cuando careoíere de Ilicenlcli,a''0.1 pase all Itiempo de olcurvk e!l ale-
cid ente " , por otra, dI parecer más completa, !per.o que por refeeírse
3 varías oourrencias que hacen IreTación a la profesión, ialrte u ofí-
do deíl htOlmilc,jida,cuando éste carezca' de IIkenldÍit, tí tU/lo" .cIJilplIoiII1'a,
'a'U'toJ:'lizaICli'Óno pase que las leyes o 'feg1'31mentOls exijan 'Palpalejercer
en esos casos pre!sell'ta¡ en conúil11lgenlCials'COlmollas de este ¡prlOCeSIO,
di:Ei'ouil:ta1desextremas en ISU aplícacíón IPI1'ádka por cuanto que en
11a fórmula del rnumerell 13, 'ell hecho :silmlPi1ede hacer 'referendal Ia
ley ,all Iconldu:ctolr procesedo 'que carece die Il;i!c,encia 'd pase, dejaba
aihieJ.1ta 'la posih¡,¡'¡¡datd pare, enfocar o comprender dentro de ¡SUS tér-
mines un eVie[]j~o'i'gUiall:arl rea/llizado en este neqocío,

Es obvio que ser conductcr die un vehícrílo sin pase o Iícen-
cía, no es exactaímente 10 rndsmo que ejercer la p'rlofe:sión de chofer
Isin ell Ipaseo licencia ,reg'lalmen1t¡all'lio,y IdlelHnqUiÍ,rem esas iC'ÍrCiunlStan~
cías. El prime.r hecho permite ell beneficio excarcellatarío 'a quien
,impvu'denltemlenl~e ejecute 'un deWilto slin ~~c;enda o pase. Ell 'segundo.
impjde i'dénlt1i'ca condlusíón, porque nlQ se OODaIen el 'ejercido de urna
profesión u ,o~i'ci'o, que son los eílemenros que determina 1a culJpa,
exceptuade de ,a,qud]la gr:aldaJ.

En lell allllbilgluoIsilstema del Có1dig'O, el sólo hecho de ser lC/on~
dUicltclr sin lIiicenda¡ 101Ipalse :reglaméniÚélIriolS/,'dmpedía ,dI beneíícío !de:
~rber:t3ld IcalUiCÍlonaldaléI/quien IdeiHnlquilelraen esas ctrcunstencíes, Oon
Ila refoeme no basta, ,sI~mlpJemel!l,te conducñr, es necesaeío ejercer el
of'ilcio o profesión sin la Iícencta o pase 'que los ,veglamen'tols señaáan
Ipa:ra 'ta!les IqaiSols.Es marufieséo que no ejerce un. oficio 10 profesión,
quden apenas toma lunaiU'l:OIlTIO'Dory Isin conocarsíento <:t1gunb'unanío-
bra de tall suerte que 'PO'r IiimlprUideOlüia(JaiUlSaliallgú:n daño. Comete
cullpa, y: ,culpa muy Hl'1a,ve,pelro n,o está comprenldi.do dentrlO de 1a
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diSpolSlfcliÓlnladjetiv:a' que! constituye una excepción al pri,tl1oEpilolge~
neral que grorbiernla rllaIHbertard tp!fiOVlils'¡'oinlallen JOfSdelitos 'Cul!prO¡SIOS.

Exifglilefn/doell nlulmeI'iaft30'. Ide :la Ley 164 que la la'cti.vildad Idla•..
ñdnla determínante del] dellíto provenga Idel ¡ejerCliIci01de una peoíe-
sión que Ise pretende desempeñar ,sin dI lütullo correapondrente, pllan~
tela Ila diHou!ltad ¡de entenkleir que ese mandato Ile91a,1no Tiene i.Signli~
fícacíón :cIJifsDinJ:laque la que surqe de esa' a:Eil11malC'ión;la dey lalUt¡()¡r:i~
z~ o EaWcu!lltréllllaHberlt1aldprovísíonad 'en todosIos delitos fcullp.o'slos,me-
nos en aquellos 'a que se 'refiere fd artícollo cítaído lde, la ley en cuestión,

Sienldlo estn así, se pre,gunúa': ilals actívídades dañJinla5 readí-
zalda(s ipolr el] prccesado Ma/rtínez, tienen oateqorla suficiente parra
consíderarlas 'cumrpa'~dals'dentro de Ias órcuns:t¡a/n;c:ials precisas del ar-
t~cluilo 30 de Ila Ley 164 de 19387

Es necesario n:ega[r: este inlterrlolglalllite, Isi'n"que Vlalliglainparaí 'eI
caso Illalsconsídeeíaoíones que, enumerándoíae, hace el señor Juez de
inlSltlaln/clilal,en Iella'uto que el Tll'ibuna:1 revésa por apelación.

Ua: primera .que el señor Juez aduce es, preósamente, [a que
c'dlliS'di:tuye etl tptulnto neurálgico de ~al corrñrctvecsiai suscitada em el
proceso, El señor Juez a,füma aUllíqueM,alrltínez "hiZJ0' las veces de
Icon'Cllulotor y ejercitó íos actos propecs tde quíen tiene por ofilciio ]a
-cOln/cIJuccióníde vehkul~o/s eutomotores. IUlego ell síndicado ,aldtuó ICO~
moí chofer conductor".

Esea afl~rlmla/c'ión, a ldlilferendla! de Ilas que hace en '],015 maime-
'ral~es 20. y 30. del lalult!oque ¡se "revilsla., dücho furrcionaeío, no itj~ene
rnJ~ngiUrn(31IdOmpI!ob!arcl¡'ónen RlolSautos, :sdn qule vallga para pretender
esta¡~¡'eder aro contrarío, la aseveraoíón tan rotunda 'de que "poner
en mla/flohrarun v,eh~Clu!¡'üsea Ic't1\aJfuere lIra¡fin,a!1IMda'¿que con eimo se
persiga, W3i[ley 01 ell reg<1arme/nlto exiqe que- q.UJÍlénlo conduzca esté
provísto de un pase que g,alrfa,ll1bic~UIa l~cI'oneid¡alden el ejercicio Idd
manejo de careos automotores".

En IeJaJildald de verdad, fell Ihecho ,ejeClUltaido'Por ryI.alr:tinle7.
consnnrye una Imprudencia glI!a:ve, que da 'al ,~I~c:Íltroconstnmedo por
éll lCialr,alclteresespecífícos de lou'Ipab>iHlidrafdevtdenee, N ald!i,e desoono-
ICe que lellISU'ceSIOIC.UlmrplJ,idoen ¡LaForrma como 10 relatan Ios la/unos, re-
vela indi'SlcUltJibl.epeliqeosídeíd. Pero aqul está ipll'eci>samen~e uno de
JOiSerrores de laprecdlOJc1iÓ'nque ccndujeron al [uzqedo de 'Íl11:s,úan,da'a
creer q:ue Mlalvtínez hlaJbíal '¿iIIi\nq,uidoen -eI ej_erlclÍIC1iode Ial profesión
de chofer. La ,c'ÜllIsfileleJI,aciónde Ila rpelig'rlo¡s¡.da.ddell reo juega un lPa~
pell ¡p.re¡pon:derante en el :nuevo estOJtUltO,como q.u'e es 'la balge, de la
p:enal~i'cliad,o mejor, \Sobre le1Ila'se eldiEka tod0' el >ancl.amila'jeIMegaUpa~
raLar ampoisdlc.Íón de la pena. Má's ,Olcur,r,eque, 1pocides'graClia. I'a re~
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fommJa la; que :se ha venido :refi:l"ienido ,ell T.r~bUin¡al],pertenece la, una
Ley posterior ,a/I Códí'qo Penad; y por esadesaforeunada cíeounsten ••
da no :enlcaljla"de modo IprleCÍlso, dentro de UalSconcepciones ídedló-
gi1qals que :deterlmlilnla[mn Qa lexpeldk/ión died nlUeV10estatuto. Por con-
!siglU'iienlte'no es d.a1bll:e latribulilr ,a 'una Iey que se hizo con una f,inlali~
d'a'lacalSi incliivlÍ[dttall,glrtaoi¡as ,all i'nc.iiden:te 'de tránséto sufr;j¡dO!por una
,distin'giJU,da señonta de BOgidtá, de f:a/mlÍ!Ii~ail'ie~pe(:ialble,que idetenménó
la reforma, conceptos que e/J:!;ano 'cOIntiene. La realídad es que no
,ail1mon1iza, Idr~sije el punto de vísra de Ud/S tprinCl~pilQ;sque estruturan
el Códrqo, con lar concepción q:Úleen éste tiene el problema, de Ura,pe-
gilg'rI()lSl~d¡a,d.

POll' manera Iquesi 'en vertda:dellldelllinwe/nte ceveda esta cJ¡r~
ounstancía, no es, precisamente, sobre elllla como puede 'edi<f'ilC'Pl1seel'
'C1'!iitelrliIOo ,el!concepto de que no puede ser lexcal1'!cellado haj'Ül canscíón,
rptolrIcualn/t:o que lese no fu!e ell moeívo Idetermi1JJaln:te de 'Ila 'ffi'oldifilca~
oión Legl~sI¡'altiV!a','sino .priin'CÍIpLosmuy IcliilEeire.ntesy que nlo' '9'ua

'
r:dan

\rtell'a1dón nl~nlgu'll'a con iese fenómeno de t!a¡nftQ'akalllice 'denfÓrlOlde Ia
reforme peneíl.

Pcr 110demás, y vistas Ias 1001&al51IdeSide el áriqulo de Ualmisma
re/déllCdón .dell' la'rt~clullo,.es noítorio en ,éll que sólo se niegla¡ lar excar-
ceílaoíón en los IclleJllilvoscudposos, cuando ell cI)31ÍlJOIsurge de loullpa en
ell ej,erdidild de ,a/lguna profesión, :alrte tu ofíoío: pero pa¡1'!OJque eilllo
ccunra es menescer que se obre en rejl'lliCIilcio'de esas aotívídades, Io
qUle !silgnHilclaI'que 'ell ¡algenlte esté ,enl ,alc/cnón de OICuip'alr;se o ide praotí-
iClalrIlos laiclto!Spropios [de su ofícío. De ursanema qUe .si no lolcurir!eello
alsÍ, no es p05lilblle alpHoar 11alcl:iisplolsiloión,por má!51que puedan lSe'ñ!a,..
larrse en elle clefiloile¡noi'alStécnicas que ,e!l T ríbun ..ail no díscute, y va-
dos que l1Jaconetíttryen en norma un IÍlaf11ltoIColntmd.i'ct1oriJai,pOlr 1a fflm~
pdsilbilllildald Idle leXlp¡'~calrlse¡que sólo dUlr;élIIll~eel lejeiI1cddo de esas ialclti~
ViJ1&.des pueda eil rdeILitolestalr excluído Ide excamcelación, y no cuan-
do no ocurra alSÍ, como 'en el! ,prel'i/el:nltecaso.

Viísta de ,eS,bafsuerte Ia 'solIUlcJón de la coneroversía lalqruÍISUrS~
clb,ada y que Itarn díscordanees Ipalre:cell1esha; producído entre '1015f,UJn~
dotn/a[',¡'o's que en eJII~a:hlaln tJomlél/doparte, pues iJ;os Agenltels del Mí-
nWste/rio PúMko tlanlto dell [uzpado corno IdelI Itriburnlall están acordes
odn malltiesils ,queSUlstenltla e'SltSlúltima COl'lporad6n, resUllta' evilde:nt:e
que la ,la IÍll11/prlUldenlclLalindiS'CiUllirblede'l !5fin¡di'clél'doMa!rtin¡ez ¡CO!lie!l ¡dia~
ño gll'laiVeque ,Qc·asi'o¡nó, n:o puede dáxselle d 'carrálc'Íex de e.jerido de
Ua profesión del IC01l'duotor de vlehílciUUosIaIUlIJ0'motores,para que -le
induye fen 11arpreiCÍ>sa excepción ¡deil Iél'ftÍicurlo30. de la ~e'Y 161 Ide
1938.
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d:i'cho en ellasobre ¡pel1¡'g'l"osmdad,sólo se refiere a lia' controversia en
esól.l!<1io,llId en cuanto la: cr,ala¡plJ,icahiIMdlaldde Jla pena, si Imega're el
caso,
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