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objeciones a la particién (inciso 2.° del art 253 de la ley 105 de 1890)
porque mal podria liquidarse la sociedad conyugal si en la particién se
incluyen bienes propios del cényuge supérstite. Lo propio podria decir-
se &i se han inventariado, como de la sociedad conyugal, bienes propios
del cébnyuge finado. (a. de 24 de octubre de 1928; s. de Manuel 8, G6-

mez; M. Dr. I. Duque).

SERVIDUMBRE DE TOMAR AGUA.

El Juez en su sentencia considerd que no hay gervidumbre de agua,
ps decir de tomar agua. Esto es inexacto porque seglin el art. 885 del C.
C. el que tiene derecho de sacar agua de una fuente, tiene el dereho de
transito para ir a ella. En apariencia no existe la servidumbre de tomar
agua, porque esa servidumbre se sale de los términos de la definicién
legal (art. 879); depende ello de que tiende a confundirse con la ser-
vidumbre de acueducto. De la servidumbre de tomar agua habla el art.
893 ; y aludiendo a ella dice D. Joaquin Escriche: “el duefio de una fuen-
te que ha concedido a su vecino o le ha dejado adquirir por prescrip-

“cién el uso del agua, podria demandarlo para que se girviese de ella con

moderacion” (S. de b de septiembre de 1931, j. de Castor Vélez ¢. Emi~
lia Sierra; M. Dr. 1. Duque).
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risprudencia Penal del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Medellin

~ (7).—DOCTRINA SOBRE LA INTERPRETACION DEL
RTICULO 404 DEL CODIGO PENAL, EN SU NUMERAL 3o,
ELITO DE ROBO); Y SOBRE APLICACION DE LOS AR-

'PENAL EN RELACION CON LOS MENORES DE EDAD Y
S MENORES DE DIEZ Y OCHO AROS.

- . No esta de acuerdo la Sala en jcuanto que “los modus ope-~
di a que alude €l numeral 30. de esa disposicion legal (se trata
del articulo 404 'del Cédigo) hacen referencia necesaria a que el
lugap esté habitado o sea una dependencia inmediata de la habi-

Ya, en distintas oportunidades, ha tenido el Tribunal ocasién
interpretar el numeral 30. a que alude el Juzgado de instancia,
sentido de que la perforacién o fractura de pared, techo, pa-
iento, puerta o ventana de que trata ese ordinal, se refiere a lu-

leo de esos medios violentos a las icosas, lleva consigo una ma-
gravedad en el delito, precisamente porque se ejecutan en lu-
'destinados a habitaciones.

 Pero el escalamiento de un muro o el empleo de llaves sus-
das o falsas, ganzias, etc., a que hace refencia el mismo ordi-
en lia segunida clausula 'de que se compone, después del signo
fico de “punto y coma”, que separa los dos cuerpos o par~
que se divide, constituyen especifica agravacién para cualquier
harbpta[do o inhabitado, danddle, por tanto, all delito categoria
agravado en ambos casos. Por consiguiente, cualquiera
ién o fractura de pared, techo, pavimento, puerta o venta~
n lugar no habﬂtaflo. o de sus dependencias inmediatas, sig-

ULOS 104 'Y 349 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO

es habitados o sus dependencias inmediatas, desde luego que el




nifica apenas la violencia genérica de un robo simple, que se pena
conforme all articulo 402 del Cédigo. En cambio, esos mismos he-~
chos, en un lugar habitado; el escalamiento de muros; o el empleo
de HNaves sustraidas o falsas, ganzaas, o cualquier otro instrumento
similar, que se haga en lugar habitado o mné, no puede penarse de
manera diferente a como lo estatuye el articulo 404 de la misma
obra.

Talles las razones para no aceptar, desde este punto de vis-
ta, la interpretacion dadw por el Juzgado de instancia al estatuto vi-
gente sobre el particular. :

Mas por lo que hace a la imposicién de la pena, es eviden-
te que lde acuerdo con la interpretacién hecha si estuviese estable-
cido de una manera plena que en el caso hubo llo que en €l lengua-
je juridico se denomina “escalamiento” para configurar el robo a-
gravado que se sanciona con una penalidad maxima de catorce a-
fios, y Ide tres, como minima, ninguna pena diferente a ésta, fijada
dentro del arbitrio judicial, podria imponerse al reo. Con todo, los
dlementos constitutivos de la fuerza, que sefiala la inspeccién ocu-
lar practicalda en el lugar de los hechos, establece que el reo, para
llevar a cabo el delito, hizo vidlenicia a uma puerta situada en el o-
rredor del establecmiento, que daba entrada a un depésito de café.
Es, pues, a esta circunstancia a la que /debe atenderse de preferen-
cia, para la gradacion de la penalidad. Mas como quiera que ello
se hiciese en un lugar no habitado, €l articulo pertinente es el 2o.
de la Lely 4a. de 1943, que regia ya cuando se cumplio €l delito;
y, por tanto, la pena impuésta en la sentencia 'de primer grado, se-
ria la que legalmente pudiera corresponder dl reo, si la Sala no tu-
viera en consideraciéon que el reo contempla varias circunstancias
de mayor peligrosidad, toda vez que desde muy joven comenzd su
carrera delictuosa, por delitos contra fla propiedad. como pueldle ver~
se a fs. 24 vto., habiendo sido condenado por el Juez de Menores,
en dos ocasiones.

Se trata, pues, de un sujeto inadaptado para la vida social,
con tendencias manifiestas @ convertirse en un delincuente habitual,
como detentador de la propiedad ajena, Es, en estos casos, en llos
que la ley penal vigente, con un finl subjetivista, que atiende mas
all delincuente mismo que al delito, busca el amparo de la sociedad,
segregando a sujetos que, como Pimienta Atehortiia, constituyen
_una permanente amenaza social. Asi las cosas, la pena debe co-
cresponder a tal criterio, La impuesta por el sefior Juez de instan~
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«ia, no es bastante a esta finalidad; y, por lo mismo, es necesario
aumentarla en la proporcién que un adecuado arbitrio judicial o-
torga al fallador para hacerlo. En consecuencia el reo sufrira vein-
te meses de prisién, y las incorporales de primera instanci.

No puede el Tribunal pasar en silencio lla presuita nulidad
alegdda por el sefior defensor, tanto en primera como en segunda
instancia, y que hace consistir en la falta de Curador en la inda-

~ gatoria del reo.

El sefior Juez dell conocimiento, en réplica afortunada a aque-

. lla pretensién, cita con innegable propiedad, el inciso 30. del ar-
 ticulo 349, disposicion ésta especial, y, por tanto, de rigurosa apli-

cacion en el caso, segin la cual solamente cuando el procesado es

- menor de diez y ocho afios, se le nombrara Curador para la recep-
cién de (a indagatoria.

Nada significa que el articulo 104 estatuya que a los meno-
res /débeseles complementar la capacidad mediante el nombramien-
to de un Curaldor ad-litem. Si se medita un poico en el contexto mis-
mo idel articulo, se comprende perfectamente que de aplicarse sin
scriminacion alguna y sin relacionarlo con otras disposiciones so-
la materia, puede conducir a erradas interpretaciones, que en

lugar 'de cllarificar y hacer mas rapido y eficaz el juicio penal, lo
~ embrollarian hastoa extremos inverosimiles. .

En efecto, no podria entenderse cé6mo el C. Procesal Penal,

4 ﬂ}ltratar en el Capitulol III del Titulo II, bajo &l mote de “Investi-

i6n de los autores y participes” y cuando hace referencia espe-

- cifica a la diligencia de indagatoria, no exija que ésta se practique

con Curador sino cuando se trata de menores de diez y ocho aiios.
Luego si el articulo 104 de la obra mencionada, se entendi¢se en el

- Sentido de que el menor de veintiun afios tiene que ser asistido de

aidor para esa diligencia, sobraria, como es obvio, el inciso 3o.
| articullo 349, ya que a nadie se le ocurriria negar que la expre-
“menor de veintiun afios”, que emplea el articulo 104, com-
de también a los menores de diez y ocho, a que hace referen-
excllusiva el articulo 349, ya citado.
___Pm manera que la interpretacién de estas disposiciones es
enester hacerla en forma que se armonicen y complementen, y
L [lar vez conlduzcan a lla verdadera finalidad perseguida por el
OF, que no es otra que la de no dejar sin asistencia a flos
dos mayores de diez y ocho afios, la que se otorga median-
* nombramiento de apderado, a que tiene derecho en la indaga-
Cuando es meénor de esa edad, entonces lla ley exige que ha-




ya para la diligencia de indagatoria un Curador, y, & la vez, un a-
poderado, de acuerdo con las regllas generales que rigen Ja materia,
Es sélo cuando el sumario se hace juicio, mediante el auto de pro-
ceder, que la ley dispone, en el articulo 432 del Codigo Procenal
Penal, que el apoderddo se convierta en defensor, pudiéndolo nom-~
brar, entonces, el mismo procesado, cuando sea mayor de diez y
ocho afios; y, en su defecto, el Juez, sin que esta atribucién pueda
arrogarsela el Curador ad-litem que pueda tener el menor de dicha
edad, pues el articulo citado no distingue entre mayores y menores
para ese efecto, y es, ademas, una disposicion especial que debe,
- por lo mismo, aplicarse de preferencia a cualquiera otra segin las.
reglas 'de la hermenéutica.

Sentencia — Magistrado Ponente Dr. Angel Martin Vasquez..

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

La Sala considera de importancia fijar su criterio sobre lo
que constituye la alevosia en nuestro derecho penal,

Esta palabra es de origen espafiol y la define asi el diccio~
nario de }a Real Academia de la Lengua: Alevosia: Cautela pa-
ra asequrar la comisién de un delito contra las personas, sin ries-
go 'del delincuente. Traicién, pertidia. Con alevosia. A traicién. m,
adv. Alevosamente, faltando a la llealtad o confianza; con engaio o
cautdla”. Y con relacién al vocablo seguro dice la misma obra: “Se-
quro....... Sobreseguro m. adv. Sin aventurarse a ningin riesgo’ .
Etimolégicamente la palabra “aleve”, deriva del Gotico LEVIAN,
que significa hacer traicién, de donde viene la: palabra anglosajona
primitiva LAEVA, que significa traidor

En el antiguo derecho espafiol existia diferencia entre la pa-
labra-dlevosia y traicién. La ley 1, Tit. 2, parte 7, que se referia
a los delitos de lesa majetad idecia que cuando se e¢jecutaban actos
contra el Rey, su sefiorio o contra el bien (comin de la tierra se lla~
man de traicién; pero que cuando se cometian contra otros hombres,
se llamaban ‘de alevosia. Y la ley 2, Tit. 21, nov. Rec. "previene
qife el que mata a traicién pierde todos sus bienes para la Real Ca-
mara, v el homicidio alevoso la mitad”. Lo que quiere decir sin lu-~
gar a dudas que no era lo mismo en el antiguo dercho espafiol trai--
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¢cion que alevosia. Posteriormente se unific

‘ AL 'caron estos . |

~ vinieron a significar lo mismo. bz
Ya en ¢l Codigo Penal de 1850 se decia que habia alevosia

decia: “Ell homicidio alevosd es el que se comete a traicién y sobre-
- seguro, ya sorprendiendo descuidada, dormida, indefensa o desa-
perc'lbﬂda a la persona, ya llevandola con engafio a perfidia, o pri-
vandola antes de la razén, de las fuerzas, de las armas o de czaﬂr»
qamnﬁ otro auxilio paa facilitar el asesiniato, ya empenandola en u-
| rifia o pelea provocada con ventaja conocida, o ya usando de
\u‘aﬂquier otro artificio para cometer el delito con seguridad o isin
_zrie;-go.para. el agresor o para quitar la defensa al acometido”’. En
ps'ﬁa disposicién se sefialan claramente llos casos en los cuales exis-
te la alevosia y no hace ninguna diferencia con 1a traicién. Y en el
Cédigo Penal de 1.870 se decia que se obraba con alevosia: “Cuan-
~do el culpable comete cualquiera de los delitos contra las personas
: l'gmplea-ndd medios, modos o formas de la ejecucién que tiendan di-
a y especialmente a lasegurar sin riesgo jpara su perscﬁa- que
eda de lla defensa que pudiera hacer el ofendido”.

El Cédigo Penal Colombiano de 1890 en su art. 586 decia
e el homicidio premeditado tomaba la denominacién de asesina-
uando se cometia: ... 30. Con allevosia, o a traicién y sobre-
wo; ya sorprendiendo descuidada, dormida, indefensa o desa-
cibida 2 la persona asesinada; ya llevandola con engafio o per-
2, © privandola antes de la razén, de las fuerzas, de las armas
de cualquier otro auxilio para facilitar el asesinato; ya empefian-

e_zz.allg.uma rifia o pelea provocada por el asesino con ventaja

idz de parte de éste; o ya usando de cualquiera otro artificio

cometer el delito con seguridad, o para quitar la defensa al a-

tido™. Este Cédiga hacia clana determinacién de estas circuns-

por los muchos ejemplos que la constituian, Y el Legislador

.,6 ﬂ:jo en el art, 363: "El homicidio toma la denominacién de

a‘ﬁe.. .5?. Con cualquier circunstancia que ponga a la victi-

en condiciones de idefensién o inferioridad, como la insidia, la

mza, la alevosia, el envenenamiento; ....". Ya no es neocesa;-rio

.wﬁa}tt}to penal la existencia de la premeditacién para confi-

_I‘dl_#_se;.v_smsaa‘to como lo exigia el Codigo de 1890.

Segiin la disposicién transcrita hay alevosia cuando se obra

s _-sobreseguro. con perfidia, etc. Y se obra a traicién cuan~

eid(i:. alevosamente, faltando a la confianza o lealtad, cuan-

engano o cautela, segin define el diccionario la. expresion

cuando el hecho se cometia a traicion o sobreseguro, el art. 709

y ..
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“a traicién’. De suerte que el vocablo que mas se acerca al de “alle~
vosia” es el de “a traicién” que expresa claramente circunstancias
determinadas 'de ocultamiento para herir, insidia en el medio em-
pleado, cobardia en el obrar, felonia, deslealtad, aprovecharse del
estado de indefension de lla victima cuando ésta circungtancia era
conocida por €l actor. Se obra a traicion cuando se acomete a la
victima en estado indefenso, cuando el ataque es insidioso o des-
leall, cuando se oblna sorpresivamente y en circunstancias que le ha-
cian a la victima dificil o imposible conocer el ataque, como cuan-~
do esta dormida, de espaldas, desvianecida, existe una magquinacion
oculta, ete. El penalista Argentino Dr. J. P. Ramos en su Tratado
de Derecho Penal dice: “Es dificil definir la alevosia. Por nuestra
parte, entendemos que es un modo de ejecucion del delito de homi-
cidio o lesiones, consistente en realizar un proposito criminal apro-
vechando de una manera oculta, insidiosa o felona, el gstado par-
ticdlar de la victima que le impide defenderse”.

El sabio profesor de Montevideo en sus conferencias sobre
el delito de homicidio transcribe asi los conceptos del maestro Ca-
rrara, el mas grande del Derecho Penal: “Hay dos maneras de e~
jercer la deslealtad en la ejecucion de un homicidio: con ocultacion
moral o con ocultacién fisica. La ocdltacién moral existe cuando el
delincuente simula respecto ide la victima sentimientos de amistad
gque no experimenta o cuando disimula sentimientos de enemistad
que labran su espiritu. La ocultacion fisica: existe, en cambio, cuan-
do dl delincuente se oculta a la vista de lla victima para sorprender~
la y cometer mejor el delito. Cuando la ocultacién-es moral, tiene
lugar el homicidio PRODITORIO; cuando es fisica, tiene lugar el
homicidic PER AGGUATO, o llamado por los franceses holmi-
cidio con GUET-APENS, por flos brasileros, con EMBOSCA-
DA y por llos espafioles con ACECHO". El Dr. Irureta citado i~
ce queyla definicion del Cédigo Penal Espafiol de 1870 es la mas
completa y la que se debe tener en cuenta (para determinar el al-
cance ‘de la expresion alevosia. Y el Dr. Concha en su tratado ide
Derecho Penal dice: “Se dice que el delito se comete a traicion,
cuando el homicida oculta su animo hostil, simulando amistad ©
disimulando la enemistad, con lo cual priva al ofendido de la de-
fensa que de otro modo ejerceria”. '

Las expresiones ya enunciadas al transcribir el ordinal 5o.
del art. 363, se complementan, se iconfunden algtinas veces y aun-

que signifiqguen hechos o circunstancias diferentes, cualquiera ide e~

.
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Mas .ao?msﬁ'huye alevosia, que es precisamente €l hecho de poner a
. victima en condiciones de indefension o inferioridad. En todas

~ ellas se obra comn ©icultacién fisica o moral, con cobardia, con trai-

i6m, con sorpresa, con felonia. Dice la H. C. Supr ici
que las palabras ALEVOSIA, TRAICION, SgBlgngmEaGcﬁf\!gSt ;:::2
,gdm;ﬂamenhamjas entre si y que "no hay duda de que las palabras
‘alevosia, traicion y sobreseguro, emplealdas en el numeral 3o0. que
se viene comentando, (se refiere al art. 586 del C. P. de 18-905 slon
perfectamente expresivas de una séla circunstancia, siendo la dl-
tima mas explicativa que esencial; pués en la traicion y en alevosia
se comprenlde la sequridad que el agente toma para ejecutar el he-
o, seguridad que previene tanto el resultaido 'de éste como el Ppe-

. ligro del agente”. En Casacion de 10 de agosto de 1936 dijo la

‘misma Clomporac-ion: Ahora bien: lla inidefension de la victima es cir~
stanjcia de asesinato, lcuando constituye alevosia, traicién o so-

. breseguro, porque, se repite, la indefensién o el estar la victima de~

ei'::-Lbi}da. son apenas aspectos ide la circunstancia de asesinato
sfinida en el numeral 3o0. del art. 586; pero cuando no alcanza a

| una circunstancia agravante genérica',

En las actas de la Comisién Redactora del Cédigo Penal di-
e} Dr. Lozano que obra con alevosia el sujeto que da muerte a
10 que va en el asiento delantero de un tren y lo acomete por la
da. Bl profesor Irrureta trae el caso de un sujeto que camina
&a calle y ide pronto nota que delante de él va una persona que
ﬁlf enemigo o 'a quién no mira bien y foma en ese momento. el
t_::v_si&o. de darle muerte y lo hiere por la espallda. Estos ejemplos

an claramerite que para la existencia de la alevosia no es pre~
.conc.urnemcia de la premidatacién como erréneamente se de-
ba el Cédigo Penal de 1890. Existe el asesinato sin la pre
ion Y Ia alevosia puede existir sin esta circunstancia en
: legislacion penal vigente. La jurisprudencia Chilena ha
: ado que obra con alevosia quién da muerte a una persona
___'L‘aJ espafiola ha dicho que no es necesario que las circuns-
e constituyen la alevosia sean buscadas de proposito
'.n!do con que se aprovechen las que en el momento se ofre—:
f‘;rue gmﬁe_ a-lmfoasisa en la muerte dada a un ciego; también
.:se 3-03\111&1:& rapida e impensadamente a quien se encuentre
; %ﬁlﬂod& tm.brina"g-u'e‘zﬁldebiido 'g‘I_‘licor que le hizo in-
g s a to tribunal de justicia de Chile dice: “Solo hai alle-

stituir alevosia, traicion o sobreseguro, la indefension es tam s6-
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vosia, en expresion de la llei, cunado se obra a traicién 1 sobresegu-
ro, i esto supone que hai artificio, asechanza o [cautela de parte del
reo para ejecutar con seguridald el homicidio”.

No es preciso la existenicia e varias circunstancias para gue
haya allevosia, En sentencia de casacion proferida por la H. Corte
Suprema ide Justicia en la causa adelantada contra Allso Ceballos
Rojais que lleva fecha 9 de febrero de 1936, dice esta corporacién:
“Lo esencial en todos estos casos es que se sorprenda indefensa a
la victima, y que el agresor se aproveche de esa indefensién, con
cobardia o 'deslealtad de su parte y una notable inferioridad en el
sujeto pasivo del delito. Si el legislador hubiera pensado en exigir
una serie de actos pérfidos de parte idel acusado, tendientes a ob-
tener la indefension o inseguridad de la victima, mo habria puesto
como ejemplo el homicidio por medio del veneno o con alevosia,
ya que ocurren muchos casos en que e asegura el golipe sin haberle
fingido a la victima @amistad, sin haberla engafiado con artimafia
- alguna capaz de obtener la indefensién”.

No hay que confundir la alevosia con las circunstancias de
mayor peligrosidad que enumera el ordinal 7o. del articulo 37 del
C. P. de 1936 que hace relacion al que abusare de las condiciones
de indefension ‘o inferioridad del ofendido. Son cosas muy diver-
sas y que ise deben analizar en cada caso particular con sumo cui-
dado. En el homicidio las circunstancias de inldefensién o flas apro-
vechadas por el autor para asegurar su accién sin ningin riesgo
para su persona son constitutivas de un delito especial cual es el
asesinato. En el asesinato hay un dolo especial, de mayor entidad
juridica que en el homicidio voluntario o intencional, hay la exis-
tencia 'de una mayor peligrosidad. Las circunstancias aprovecha-
idas por el agresor tienen que ser ide esa categoria juridica para que
constituyan el asesinato, como seria el obrar a traicién, sobrese-
guro, insidiosamente, etc. Obra con alevosia el sujeto que da muer~
te a otro sabiendo que no tiene arma y que por lo tanto no puede
defenderse, porque obra sobreseguro, sin riesgo para su persona. Y
obra con circunstancias de mayor peligrosidad cuando se da muer-
te a un sujeto que no tiene arma, pero sin que tal circunstancia fue-
ra conocidd o aprovechada previamente. No hay duda que existe
sustancial diferencia entre estas circunstancias, porque las de ma-
yor peligrosidad son accesorias del delito, agravan la responsabi-
lidad sin constituir figuras juridicas diversas y en cambio las otras
son determinantes de entidad juridica, son elementos esenciales sin

483

los cuales no se configuran ciertos delitos, integran el asesinato. En
concepto de la Procuraduria General ide la Repiblica en causa
contra Aquileo Tamayo se 1ée: “La alevosia no consiste en la ra-
pidez de la agresion, como dice el Tribunal, sino en sorprender a
Ja victima indefensa o desprevenida, en forma tal que el delito se
consume sin peligro para su ‘autor. Se confunde, pues, la alevosia
" con la indefensién del acometido y con la cobardia del agresor”.
Por eso hay que determinar claramente por el juez en el auto de
proceder lla entidad juridica de que se trata, y analizar detenida-
‘mente las circunstancias que dntegran el asesinato, ya que las cir-
cunstancias del mayor peligrosidad las analiza el juez cuando sea
el caso de la graduacién de la pena, puesto que son accesorias del.
delito.

Como se ha visto, la expresién que més puede explicar el sig-
~ nificado del vocablo “alevosia” es €l de “a traicién”, y “sobrese-
guro”. Lo esencial en esta forma del asesinato es la sorpresa, la
traici6n, la cobardia, la falta de lealtad, la indefensién conocida
por parte del agente y el ningtin riesgo para su persona al ejecutar
el hecho. No se requieren una serie ide actos sino’cualquiera cir-
cunstancia que ponga a lla victima en icondiciones de indefesion o
Jinferioridad.

: Sentiencia en causa por Homicidio contra Joaquin Guillermo
‘Casass. Septiembre 15 de 1945.

Magistrado Ponente: Dr. Jairo Villa Viera.

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

VISTOS:
Rendido el veredicto en la causa que por homicidio le fue
‘sequida a José Diaz, ¢l sefior Juez Tercero Superior accedio a la

peticion sobre libertad provisional hecha por el sefior defensor de

Por su parte, el Dr. Victor Carvajal Ortega, en su caracter
de @poldera'db de la parte civil, intenpuso apellwcién y en subsidio
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civil no tiene la prerrogativa de apelar de la gracia de libertad con-
dicional concedida al procesado.

El Codigo de Procedimiento Penal, en su Libro I, Disposi-
ciones Generales, Titulo I, Capitulo I, rompe asi:

“DE LA ACCION PENAL

Art, 80.—~Toda infraccién de la ley penal origina accién pe-
nal y puede originar también accién civil para la indemnizacién de
dos perjuicios causados por la infracciéon”.

En e] Capitulo II
DE LA ACCION CIVIL, el art. 24, reza:

“La accion civil paral el resarcimiento del dafio causado por
la infraccion de (la ley penal, se ejercera dentro del proceso penal
por la persona o personas penjudicadas o por su herederos”.

Comparadas 'las dos disposiciones, se observa que una es la
accion penal y ofra la accion civil. Tanto es asi, que el legislidor
distinguié a continuacién cuando dijo: “La accién penal es siempre
ptiblica. Se iniciara de oficio a menos que para proceder la ley exi-
ja peticién o querella de parte”.

Desde allli fij6 una pauta para los funcionarios encargados
del orden puablico. Y otra para la accion privada, de orden econémico.

También se encargé de definir la dituacion del perjudicado
por la infuadcién, cuando dijo que “si no se conformare con la sen-
tencia en lo tocante a la indemnizaciéon de perjuicios, podra ejercer
ante loss Jueces civiles la accién correspondiente.

La doctrina que para sustentar su tesis trae €l sefior Juez de
instancha, del Tribunal Superior de Manizales, es de un gran con-
tenido juridico, y

Léase:

“La excarcelacion del sindicado vulnera los fines de la ac=~
cién civil o se mueve dentro de la esfera de la accion privada?, Cla~
ro que no, porque la excarcelacion mo significa la inexistencia del
hecho criminoso ni la irresponsabilidad del sindicado. Ademas, no
se debe olvidar que la excarcelaciéon es un beneficio a que tiene de~
recho el sindicado en determinados calsos y en cuya concesion sélo
debe intervenir el Estado, en virtud de ser &l quien esta encarga-
do de lla defensa social, como titular de la accion penal”.
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‘En cuanto @ la supuesta objecion de que la notificacion lle-

elativa la autorizacion de internponer llos recursos necesarios
espondientes, es una ingenuidad interpretativia que queda sin
all recordar que la amplitud, los limites de las facultades de

econémica. Si a la parte civil se le notifican todas las provi-
, es con el sélo objeto de que se dé cuenta de la marcha del
y para que actie dentro de la esfera propia de su accién’.
‘De manera que la parte civil puede recurrir ante el superict
s §as actuaciones procedimentalles que por mandato de lla ley
el caracter lde apelables, siempre que dichas actuaciones o
dencias hagan referencia o puedan vulnerar ¢l fin propuesto
fegislador al instituir la accién civil en el juicio penal, cual es
de los perjuicios, Mas toda lingerencia de la parte civil en
propios de la accién penal debe ser rechazada porque es re-
oluta que el sujeto activo de didha accion, es siempre el Es-
que su objeto es eminentemente pablico: la imposicién de

~CUANDO EL RECURSO DE APELACION O-
MENTE INTERPUESTO CONTRA EL AUTO DE
JIAMIENTO NO SE CONCEDE, LA ACTUACION JU-
SUBSIGUIENTE QUEDA VICIADA DE NULIDAD
LACION DEL PRECEPTO CONSTITUCIONAL QUE

PIAS DEL JUICIO.

el articulo 183 del Codigo Procesal Penal vigente, que

las providencias judiciales en materia criminal existen los

recursos,... 20,—EIl de apelacién,

mismo tiempo, el articulo 196 ibidem ordena: “Toda pro-

en el proceso penal queda ejecutoriada cuando no se ha
0 contra ella recurso alguno dentro del término legal, y

Ser consultada”.

giin esto, en el pnoceso penal, €l reo o su defensor tienen
para interponer recurso de apelacién contra el auto

el cual debe ser en el efecto suspensivo, por mandato
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civil sdlo vian hasta el linde de su finclidad que no es otra
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implicito dell articulo 187 de la obra antes citada. Si ello ocurre, 1a
providencia no queda ejecutorialda, porque para esto es menester
que mo se interponga recurso alguno, comol lo ordena el ya mencio-
nado articulo 196.

Por manera que si en un proceso pendl, al tiempo de nlotifi-
carse al reo el auto de vocacién a juicio, interpone ¢l recurso de a~
pelacion contra ese proveido, este mismo hecho deja, sin efecto in~
mediato, la resolucién del Juez a quo, mientras no sea revisada y
confirmada por ¢l Juez ad quem. Ello porque tal auto no se ejecu~
teoria que a esto equivale la interposicion oportuna del recurso.

Ahora bien: una providencia no ejecutoriada, porque contra
ella se interpuso el recurso de apelacién, dentro de los términos le-
gales, no puede producir efecto alguno contra el epelante, quien, por
ello mismo, conserva el derecho de que sea revisada por el Superior,
Si tall cosa aconteciere, vale decir, si el recurso no se comcede, que-
rria significar que @l reo se le arrebaté una prerrogativa fundamen-~
tal, y que, por lo tanto, se violé el articulo 22 de ia Constitucion,
que manda observar la plenitud de las formas propias de cada jui~
cio, para el juzgamiento de los delincuentes.

Por manera que, en el caso, en el cual se arrebaté il reo el
derecho ide que fuera revisado el auto de proceder de primera ins~
tancia por ¢l Tribunal, en virtud de la apelacién que contra ese
proveido interpuso y que no le fue iconcedido, con manifiesta vio~
lacién de lals mas elementales normas 'de procedimiento penal, por-
descuida incalificable del sefior Juez de Instancia y de su Secreta~
rio, sin que conste que el reo desistiera /del recurso, es menester de-
clarar que se ha incurrido en una nulidad de caracter tal que la elex
va a la categoria de sustantiva, por viclacion de la norma constitu~
dionall antes prevista,

Por ello mismo era necesario ordenar la reposicién del juicio,
como lo hiciera el sefior Juez de instancia, de modo que se llene el’
objetivo del reo, consistente en lograr la revisién por el Tribumal®
del auto de proceder dictado en su icontra, no empece a la grave-
dad indiscutible ide la causa, que habia sido ya materia de la defci~
sion (del Jurado, y estaba pronta para ser decidida por el sefior Juez'
a quo, con base en el veredicto proferido, afirmativo dela respomsa~
bilidad, por munanimidad.

(Auto dictaldo en la causa contra Jesis Maria Murillo, por
homicidio. Magistrado pomente, Dr. Angel Martin Vasquez). :

487
(11).—EL ARTICULO 30. DE LA LEY 164 DE 1938 NIE-
LA EXCARCELACION PARA LOS CASOS DE HOMICI-
0 CULPOSO, NO SOLO PORQUE EL AGENTE DEL
LITO CAREZCA DE LICENCIA, TITULO, DIPLOMA, AU-
RIZACION O PASE, SINO POR PRODUCIRSE LA IN-
ACCION EN EL EJERCICIO DE UNA PROFESION, CON-
PTO ESTE QUE NO PUEDE FUNDARSE EN EL SIMPLE
CTO QUE DETERMINA EL HECHO CULPOSO.

VISTOS:

La disparidad de criterios entre el sefior Magistrado ponen-
doctor Uribe Williamson, v los 'deméas miembros de su Sala, ha
dol ocasion para que sea el segundo de turno, quien resuelva el
dente excarcelatorio a que ha dado lugar la apelacién interpites-
contra el auto en que fue negalda, por el sefior Juez Quinto Su-~
or, la libettad del procesado.
El diez de mayo del afio en curso, por disposicion de Juan
o Martinez, trabajador de la Carretera al Mar, los choferes Ga-
el Unuburu y Ricardo Velasquez emprendieron, con sendas wol-
s oficiales a su cargo, viaje hacia la poblacion de Fromntino,
la !de Dabeiba, llevando, aparte de dicho Martines, a algunos
e los obreros de dicha empresa vial, no se sabe con qué fines, si~
que €l 'de pasar, asi, un rato 'de distraccion.
Una vez en dicha ciudad, todos aquellos individuos se die-
a la tarea de ingerir bebidas alcohélicas y visitar a las mujeres
licais del lugar, barrio @ donde llos condujo el chofer Uruburo.
un momento dado, Martinez se separd de sus compafieros y fue-
hacia la plaza principal del poblado, punto en donde se hallaba
acionfada la volgueta de Velasquez,
‘Como dichos individuos se hallaban a érdenes del indiciado,
ien debian obediencia, éste se dispuso a hacerse oir —segn lo
a~ de sus compafieros, especialmente del chofer, haciendo
onar, o queriendo hacer funcionar €l pito o bocina del automo-
fin [de emprenider el regreso.
‘Sea elllo veridico ot m6, lo cierto del caso fue que dicho suje-
tinez, alicoraldo, como se hallaba, se dispuso, sin conocimien~
sobre lla materia, y, pctr ende, sin titulo que lo autorizara
] eder en tal forma, a maniobrar €l mecanismo del carro,
los funestos resultados de que dan cuenta las anteriores co-
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pias, tomadas 'del proceso ariginial; o sea, con el de las lesiones que
sufrieran Isaac Herrera G. y Pedro Garvajal, quien, por aquel mo-
tivo, falleciéd enl las holas de la tarde del mismo dia del accidente
(fs. 2 vto. a3 y O y 15).

Era apenas natural que el automotor, accionada por quien
ninglin conckimiento tenia sobre su manejo, emprendiese una v r
tiginosa y accidentada marcha, durante la cual arrollara a los ofen-
didos. con las consecuencias descritas en los reconocimientos pe
riciclles que constan a los fdlios citados.

Estos hechos se hallan demostrados en la investigacion, :
juzgar por llas constancias procedentes. De ellos dan cuenta las tes
tificaciones de Desiderio Herrera (fs. 3 v, y 14); Fausto Cebal los
(fs. 4); Hernando Martinez Villa (fs. 5 v.); Eleazar Arbelacz S..
fs. 6 v.); Arturo Vélez R. (Fs 7 v.); y Leonavdo Pulgarin (fs. 8 y
14 vto.). i ;

Con base en aquella prueba, hubo de ser dictado, contra el
presunto responsable, auto de detencién, sin derecho al beneficio
de libertad (fs. 12 y 15 vto.).

Llegaldo el nmegocio a conocimiento del sefior Juez Quintc
Superior, el apoderado de Martinez, por memorial de fs. 15 vto. a
18, impetré de dicho funcionario la concesién de aquella gracia pa-
ra su patrocinado, cuestion que fue negada, segin se ve del con-
texta de la providencia de veinticuatro de Julio dltimo (fs. 19 vto.
y siguientes), contra la cual hubo de interponer recurso de alzada
dicho sefior apoderado (fs. 22 wito) el que le fue concedido.

Por ese motivio, la Sula proceide a fla revisién de la citada pro-
videtfcia, v a resolver sobre su legalidad.

Se trata, aqui, Gnica y exclusivamente, de saber si Martinez
tiene derecho, o no, a ser libertado, de ajcuerdo con las prescripcio-
nels legalles al respecto. Para ello se considera:

La importancia del asunto implica para el Tribunal el com-
promiso ide un estudio serio y profundo, en cuanto ello sea dable,
para ldicreminar el wontenido del articulo 3o0. de la Ley 164 de 1938,
que modificé el articulo 406 del Codigo de Procedimiento. Penal.

Para mejor dlaridald en la exposicion, se trancribirén ense-
‘guida os articulos pertinente. El numeral 13 del articulo 406 decia:
Ll Homilcidio en los cascs de llos articulos 362, 365 y 366 del Cé~
digo, cuando se trate ide culpa en el manejo de vehiculos automd-

viles, siempre que el conductor procesado careciera de licencia 0

pase al tiempo de ocurrir el accidente”.
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La reforma de aquella disposicién, consagrada por el articu-~
lo 30. de la citada Ley 164, dice: “El ordinal 13 del articulo 406
idel Cédigo de Procedimiento Penal, quedara asi:

“13. Homicidio en los casos de llos articulos 362, 363, 365y
366 idel Cédigo Penal y en el del articulo 370 del mismo cuando se
ocasione por culpa en el ¢jercicio de alguna profesién, arte u oficio,

- siempre que el autor (del homicidio carezca de licencia, titulo, Idi~

ploma, autorizaciéon o pase que las lleyes o reglamentos exijan pa-
ra ejercer en esos casos

Si se comparan los témminos del articulo original del Codi-
go de Procedimiento con el pertinente id la reforma, se establece,
con absoluta claridad, que esta Gltima consistié en suprimir la sen~
cilla férmula del numeral 13, que hablaba del “conductor procesa-
do cuando careciere de licencia o pase al tiempo de ocurrir el ak-
cidente”, por otra, el parecer mas completa, pero que por referirse
a varias ocurrencias que hacen relacién a la profesion, arte u ofi~
cio del homicida, cuando éste carezca de licendia, titulo, diploma,
autorizacion o pase que las leyes o reglamentos exijian para ejencer
€n esos casos presenta en contingencias como llas de este proceso
dificultades extremas en su aplicacién practica por cuanto que en
la férmula del numeral 13, el hecho simple de hacer referencia la
ley all conductor procesado que carece de licencia o pase, dejaba
abierta la posibilidad para enfocar o comprender dentro de sus tér~
minos un evenlio igual al realizado en este negocio. '

Es obvio que ser conductor de un vehiculo sin pase o licen~
cia, no es exactamente lo mismo que ejercer la profesién de chofer
sin el pase o licencia reglementario, y delinquir en esas circunstan~
cias. Bl primer hecho permite el beneficio excarcelatario a quien

imprudentemente ejecute un delito sin licencia o pase. El sequndo

impide idéntica condlusion, porque no se obra en el ejercicio de una
profesién u oficio, que son los elementos que determina la culpa,
exceptuada de aquella gracia.

En ¢l antiguo sistema del Cédigo, el sdlo hecho de ser idon~
ductolr sin llicencia o pase reglamentarios, impedia &l beneficio de
libertad caucionada @ quien delinquiera en esas circunstancias. Con

la reforma no basta simplemente conducir, es necesario ejercer el

oficio o profesion sin la licencia o pase que los reglamentos seniaflan
para tales qasos. Es manifiesto que no ejerce un oficio © profesién,
quien apenas toma un automotor y sin conocimiento @lguno manio-

bra ‘de tal suerte que por imprudencia causa algan dafio. Comete
culpa, y culpa muy grave, pero no estd comprendido dentro de la
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disposicién adjetiva que constituye una excepcién al principio ge-
neral que gobierna la libertad provisional en los delitos culposos.

Exigiendo el numeral 3o0. ide la Ley 164 que la actividad |da~
fiina determinante del delito provenga del ejercicio de una profe-~
sion que se pretende desempefiar sin €l titulo correspondiente, plan-~
tea la dificultad (de entender que ese mandato legal no tiene signi~
ficaciéon distinta que la que surge de esa afirmacién: la ley autori-
za o falleulta la libertad provisional en todos los delitos culposos, me-
nos en aquellos a que se refiere el asticulo citado ide la iey en cuestién.

Siendo est asi, se pregunta: las actividades dafiinias reali-
zaldas por el procesado Martinez, tienen categoria suficiente para
considerarlas cumplidas dentro de las circunstancias precisas del ar-~
ticiulo 30 de la Ley 164 de 19387

Es necesario negar este interrcigante, sin ‘que valgan parai el
caso llas consideraciones que, enumerandolas, haice el sefior Juez de
instancia, en el auto que el Tribunal revisa por apelacién.

La primera que el sefior Juez aduce es, precisamente, la que
constituye el punto neurédlgico de lia contiioversia suscitada en el
proceso. El sefior Juez afirma alli que Martinez "hizo las veces ide
iconductor y ejercité los actos propios de quien tiene por oficio la
wonduccion de vehiculos automotores, luego el sindicado alctud co-
mio] chofer conductor”.

Esta aficmacion, a diferencia de las que hace en los mume-~
rales 20. v 30, del auto que sse revisa, dicho funcionario, no tiene
minguna icomprobacién en los autos, sin que wvalga para pretender
establecer lo wontrario, la aseveracion tan rotunda de que “pomer
en marcha un vehiculo sea cual fuere la finalidad que con ello se
persiga, la ley o €l reglamento exige que quién lo conduzca esté
provisto de un pase que garantice la idoneidad en el ejercicio idel
manejo de carros automotores”.

En realidald de wvendad, el hecho ejecutado por Mairtinez
constituye una impriudencia grave, que da al ilicito consumado por
él caracteres especificos de culpabilidad evidente. Nadie descono-
ice que €l suceso cumplido ien la forma como lo relatan los laitos, re-
vela indiscutible peligrosidad. Pero aqui estd precisamente uno ide
los errores de apreciacion que condujeron al Juzgado de instancia a
creer que Martinez habia dilinquido en el ejerfdicio de la profesién
de chofer. La consideracién de la peliguosidad del reo juega un pa-
pel preponderante en el nuevo estatuto, como gque es la base de la

~ penalidad, o mejor, sobre ella se edifica todo el andamiaje legal pa-
ra la imposicion de la pena. Mas ocurre que, por desgracia, la re-~
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Ley posterior al Cédigo Penal; y por esa desafortunada citcunstans
cia no encaja, de modo preciso, dentro de las concepciones ideolo-
gicais que determinaron la expedicion del nuevo estatuto. Por cons
siguiente’ no es dable atribuir a una ley que se hizo con una finali-
dad casi individual, gracias al incidente de transito sufride por una

el Codigo, con la concepcion que en éste tiene el problema de la
o et P pe-

Por manera que si en verdad el delincuente revela esta cir—

criterio o el concepto de que no puede ser excarcelado bajo caiicién,
por cuanto que ese no fue el motivo determinante de la modifica~
cién Legislativia, sino principios muy diferentes Y que no guardan
relacion niinguna con ese fenémeno de tanto alcance dentro de la
reforma penal.
Por lo demas, y vistas las cosas ldesde el angulo de la misma
redaccion del articulo, es notorio en &l que sélo se niega la excar-
cellacién en los delitos culposos, cuando el dadio surge ide culpa en
: dl ejercicid de alguna profesién, arte u oficio; peiro para que ello
Gcurra es menester que se obre en ejercicio 'de esas actividades, lo
que significa que el agente esté en accién de ocuparse o de practi-
calr llos actos propios Ide su oficio. De manera que si no iocurire ello
asi, no es posible aplicar lla dispcisicién, por més que puedan isefia~
larse en ella deficiencias técnicas que ¢l Tribunal no discute, y va-
cios que lla iconstituyen en norma un tanto contradictoria, por la lim-
.pdsﬂbilltﬂdald de explicarse que sélo durante el ejercicio de esas acti-
vzﬁd!a:des pueda el delito estar excluido ide excarcelacion, Yy 1o lcuan-
do no ocurra asi, como en el presente caso.
i Vista de esta suerte la solucién de la controversia aqui sus~
, ciﬂﬁa.day que tan discordantes pareceres ha producido entre los fun-
ic_-i.i!_a\lnieu[:m::9. que en ella han tomado parte, pues los Agentes del Mi-
@Eatﬁmo IPf;bilﬁnco tanto del Juzgado como del tribunal estan acordes
con llar tesis que sustenta esta wltima Corporacién, resulta evidente
qve a la imprudencia indiscutible del sindicado Martinez con el ida~
. giave que ocasion6, no puede darsele el caracter de ejercio de
.mfesién del conductor de vehiculos automotores, para que le
uye en lla precisa excepcién del articulo 30, de la ley 164 de

cunstancia, no es, precisamente, sobre ella como puede edificarse el

forma a que se ha venido refiriendo el Tribunial, pertenece a una

distinguida sefiorita de Bogota, de familia respetable, que ideterming
Ia-_ reforma, conceptos que ella no contiene. La realidad es que no
armoniza, desde el punto de vista de los principios qtte estruturan
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Se advierte antes de concluir esta providencia, que todo lo
dicho en ella sobrie peligrosidad, sélo se refiere a la controversia en
estudio, no en cuanto a la aplicabilidsld de la pena, si llegare el
€aso. )

Las anteriores consideraciones son bastantes para que el Tri-
bunnll, en armonia con el concepto de 'su colaborador y administran-
lda justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de la Ley,
revoque, lcomo efectivamente REVOCA el auto de encarcelacion
de la fecha y procedencia indicadas, en llo que atafie a la gracia de
libertad; y, en su llugalr, resuelve excarcelar a Juan Pablo Martinez,
siempire que otorgue fianza 1bonada por valor lde doscientols pesos,
o compruebe hallarse dentro de las lcircunstancias a que alude el
articulo 415 del Codigo de Procedimiento Penal. (Auto - octubre
2 de 1945, Magistrado Ponente: Dr. Angel Martinez Vasquez,
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