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SOB RE LA REFORMATIO I N  PEJUS Y OTROS 

TEMAS P ROCESALES 

Dr. Luis Eduardo Mesa Velasquez 

Doctor 

Alberto J aramillo M. 

Ciudad. 

Muy apreciado doctor y amigo: 

Medellin, julio 28 de 1979 

Con todo gusto absuelvo Ia consulta que usted se dign6 formularme en 
su comunicaci6n de fecha 25 de los corrientes, sobre cuestiones de derecho pro
cesal penal. 

Desea usted saber mi opini6n sobre los siguientes asuntos: 

I .  Naturaleza del auto que niega Ja declaraci6n de . una nulidad. 

I l .  S i  tal providencia debe ser notificada y, en caso afirmativo, �que con
secuencias se derivan de Ia omisi6n de ese requisito? 

l l l . Si se resuelve, en segunda instancia, una petici6n de nulidad con auto 
de "cumplase", y se devuelve el proceso al juzgado de origen sin notifi
car la providencia, i,c6mo se puede remediar esa irregularidad? 

IV. Si procede algun recurso contra el auto que, en segunda instancia, de
niega una declaraci6n de nulidad. 

'!< Al Dr. Luis Eduardo Mesa Velilsquez le fue ·solicitado, por e1 Dr. Alberto Jaramillo 
Mira, abogado en ejercicio, y a prop6sito de un proceso, un concepto por escrito 

sobre a(gunos puntos procesales resei'iados al principio del concepto. Por Ia seriedad 
academica del autor y Ia importancia del escrito. no hemos vacilado en presentarlo a 
nuestros lectores. Vaya aqui a et nuestro reconocimiento por su contribuci6n. 
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V .  �Cua!es son los alcances del art. 197 bis del C.  de P .  P., o sea d e  Ia 
rejormatio in pejus? 

VI . Si puede el fallador condenar, a titulo de dolo, es decir, por . delito in
tencional de lesiones personales, al procesado contra eL cu'al se dict6 
auto de proceder por lesiones personales culposas. 

VII . Si no fuere posible lo anterior y llegare a presentarse el caso en sen
tencia de segunda instancia, �c6mo se podria enmendar el error? 
Siguiendo el . orden del cuestionario, procedo a exponerle mt concepto 

sobre los puntos propuestos, asf: 

I .  EI auto que niega Ia declaraci6n de nulidad de Ia acfuaci6n o de 
parte de esta es, sin lugar a la mas leve duda, de caracter interlocutorio, a 
tenor de lo dispuesto en el art. 169, num. 2, del C. de P. P ., puesto que 
resuelve un "incidente o cuesti6n del proceso", de interes para Ia actuaci6n y 
para quienes intervienen en el proccso, particularmente para quien hubiere in
vocado Ia nulidad. 

La ameritada providencia, vale decir, el auto que deniega la existencia 
de Ia nulidad, contiene una decisi6n o resoluci6n trascendente y no una simple 
orden de tramite para dar curso legal a la actuaci6n, circunstancia esta ultima 
que imprime connotaci6n al auto de sustanciaci6n, con arreglo a lo previsto en 
el numeral 3 del citado articulo 169. 

Las providencias que dicta el juez y que sean "Simples 6rdenes de 
tramite" se denominan autos de sustanciaci6n, dice DEVIS ECHANDIA. EI mismo 
autor ensefia que los autos interlocutorios son decisiones judiciales Hsobre. pun
tos que no sean de simple tramite sino que centienen alguna cuesti6n de fondo", 
como es el auto que decreta o niega una .nulldad. (Compendio de Derecho 
Procesal, Tomo I, p. 335). En igual sentido se pronuncia HERNANDO MORALES 
(ver Curso de Derecho Procesal Civil, Parte General, sexta edici6n, ps. 459 

y 460). 

I I .  Siendo, como en verdad lo es, el auto que niega Ia declaraci6n de 
una nulidad de naturaleza interlocutoria, necesariamente tiene que ser notifi· 
cado a las parles, por expreso mandato del artlculo 179, inciso 1?, parte final, 
del C. de P. P., notificaci6n que debe hacerse en Ia forma contemplada en el 
art. 180 ibidem. 

La omisi6n de Ia notificaci6n de Ia providencia que niega Ia nulidad, 
proferida en el curso del juicio, impide Ia ejecutoria de Ia misma, de confor· 
midad con lo establecido en los arts. 208 y 209 del C. de P. P.,  y no surte 
efecto hasta cuando se cumpla ese requisito y venza el termino legal para inter· 
poner el recurso o los recursos que procedan sin que se haya usado de ellos, 
o cuando se hayan resuelto aquellos si hubieren sido interpuestos. 
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"Si una de las finalidades de Ia notificaci6n, ha dicho Ia Corte Suprema 
de j usticia, es buscar Ia perfecci6n del aclo, si con ella se pretende dar esta
bilidad a las resoluciones del juzgador para imprimirle efectos compulsivos Y 
de ejecuci6n, es obvio que esps resultados no pueden llevarse a t�nnino sino 
mediante el conocimiento que de esas providencias ,se \}li a las partes intere
sadas por el acto de Ia notificaci6n. Es en este evento, cuando los particulares . 
lesionados, deben, oportunamente y dentro de los termfu(ls legales, hacer sus 
reclalhos 'pata que sus derecltos no sufran quebrantos y menoscabo" {Sentencia 
de la Sala I'enal, de l1 de junio de 1947, G.J. LXIII, p .  744). 

111. La solicitud de nulidad de lo actuado formulada por alguno de los 
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auto interlo
cutorio, SQ!lletido efi .§4 forma y en el ftlli4ö a IJIS exigenci!is del art. 172 del 
C. de P. P. La p�lden�ia que decide sobre una petici6n de nulid�d tiene 
que �er- mbtivilda; debe coristar Ii() ulla parte expositiva y de otra diSposttiva. 
Por consiguiente, el auto en mend6n debe ser noHficado a Jas partes, tal como 
se explic6 atn\s, aunque no se hubiera dispuesto expresamente Ia notificaci6n, 
esto es, a pesar de que en el proveido solamente se haya ordenado su cull1pli-. 
miento, pues Ia notificaci6n no deviene de Ia voluntad discrecional del juez 
sino que es imperative de Ia ley. 

A tono cmi lo anterior, si por inadvertencia se devuelve del juzgado o 
tribunal de segunda instancia, al juzgado de primer wado, un proceso en el 
que no se haya ejecutoriado en debida forma el auto q.ue deneg6 Ia demanda 
cte nulidad, como que ni siquieni se notific6 esa providencia, el remedio pro· 
cesal para subsanar Ia omisi6n no es otro que el de solicitar al juzgac;lo de 
primera instancia, de oficio por el ad quem o a petici6n de parte, el reenvio 
del respectivo proceso, para cumplir el requisito esencial. de Ia notificaci6n omi
tida. Este procedimiento no esta expresamente insH.tuido en el estatuto procesal, 
pero es legitiillo, por las siguientes razones: 

EI derecho procesal, segun unänime consenso, tiene un canicter acceso
rio o instrumental, no finalista, como que presupone Ia existencia del derecho 
sustancial 'lu� ha de realizarse por las causas y con las formalidades establecidas 
por aqUel. EI ordenamiento juridico procesal no se concibe �in Ia previa exis-
t�ricla del derecho material, al cual sirve para su aplicaci6n. . 

Por su naturaleza instrumental, no es posible que se. presenten lagunas, 
vacios o situaciones que no puedan ser resueltas por el juez, pretextaridQ l!ilen
cio de Ia Jey o ausencia de norma para decidir una determinada cuesH6n o 
para corregir una irregularidad cualquiera en que. se haya �currido, Refirien
dome a Ia interpretaci6n de Ia ley procesal penal observ<t e11 mi Derecho Pro-
cesal Penal lo que a continuaci6n reproduzco: 

· 

" . . .  importa destacar que las Jagunas de Ia ley . procesal penal, o sea 
Jas cuestiones qtie se suscitaren• en el proceso y para cuya soluci6n no existiere 
disposi<ii6n ex{lersa, hay que resolver!as por via de integraci6n, asi: 
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"a) Aplicando las notmas contenidas en el C6digo dc Procedimiento 
Civil para situaciones analogas. Sobre el particular establece el art. 7� {hoy 8�) 
del C. de P. P. : 

"Son aplicables al procedimiento penal, en cuanto no se opongan a !o 
establecido en el presente C6digo o en leyes especiales, las disposiciones comu
nes a todos los juicios contenidas en el C6digo de Procedimiento Civil". 

"b) A falta de disposici6n en el C6digo de Procedimiento Civil, el va
cio debe ser llenado por analogia, que consiste en aplicar a Ia situaci6n no 
regulada en Ja ley, una ncu:ma prevista para otra situaci6n · similar. 

"c) En ausencia de toda norma positiva, es menester llenar el claro 
por el procedimiento denominado de "concreci6n", que consiste en seleccionar 
una norma extraida de los principios generales que informan el sistema juri
dico del Estado, como dice ODERIGO. Asf lo previene el art. 8� de Ia ley 153 
de 1887. 

"Deducese de lo expuesto que en el proceso penal no puede haber 
problemas formalmente insolubles. Toda cuesti6n tlene que teuer soluci6n, pues 
en ultimo termino, si en el ordenan]iento se carece de disposici6n legal refe
rente al caso y ni siquiera existe norma que reglamente , situaci6n anäloga, se 
acude a normas de otra rama del derecho, "regulado con ellas, oportunamente 
adaptadas, Jas relaciones que, de no hacerlo asf, quedarfan sin disciplina" 
(obra citada, ps. 7 y 8). 

Recogiendo el principio doctrinario que se deja expuesto, prescribe el 
art. 4� del C6digo de Procedimiento Civil, aplicable tambien en el proce�o penal 
(art. 8� del C. de P. P .) que "Al interpretar Ia ley procesal, el juez debeni 
teuer en cuenta que el objeto de los procedimientos es Ja efectividad de los 
derechos reconocidos por Ia ley sustancial. Las duclas que surjan en Ia inter
pretaci6n de las norrnas del presente C6digo, debenin aclararse mediante Ja 
aplicaci6n de ios principios generales del derecho procesal, de manera que se 
cumpla Ja garantia constitucional del debido proceso, se respete el derecho de 
defensa y se mantenga Ja igualdad de las partes". Y el artfculo siguiente, el s�. 
establece que "Cualquier vacio en las disposiciones del presente C6digo, se 
IIenara con las normas que regttlen casos analoges, y a faltade estas con los 
principios constitucionales y los generales del derecho procesal". 

Las Jagunas de la ley procesal, o sea los casos o cuestiones que no 
tienen regulaci6n legal, deben llenarse 0 resolverse, en ultima instancia, dice 
el profesor Gerardo Monroy Cabra, Magistrado de Ia Corte Suprema de J usti
cia, acudiendo a los principios de derecho procesal universalmente aceptados, 
tal como lo dispone el art. 5� del C. de P. P. (Principios de Derecho Procesal 
Civil, ps. 38 y ss.). 
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Sinceramente creo que se violaria el ordenamiento juridico procesal que 
nos gobierna, presidido por el articulo 26 de Ia Cohstituci6n Politica, si se 
mantiene tina irregularidad de tanta entidad como es Ia falta de notificaci6n 
del auto que niega Ia declarad6n de nulidad impetrada, pretextando ausencia 
tle <;lisposici6n legal para enmendar el yerro, pues Ia soluci6n, en casos como 
el que plantea Ia pregunta a Ia cual estoy dando respuesta, se encuentra sin 
dificultad por ili vfa antes indicada, vale decir, rec!amando al a quo el reenvio 
del expediente para subsanar Ia omisi6n, esto es, para proceder a Ia notifica· 
ci6n, que abre el camino a Ia parte interesada para intel"poller el recurso de 
reposici6n, que es procedente, como se vera mas adelante. 

"Cuando fa!ta Ia notificaci6n y Ia ley la exige (como ocurre con 1m 
autos interlocutorios), sea porque no se hizo o porque result6 incompleta o le 
faltaron requisitos, la providencia no adquiere firmeza, es decir, no se ejecu 
toria", anota el expositor HERNANDO DEVIS ECHANDIA en su Campendia de 
Derecho Procesal, T. I, p. 450. Siendo ello asi, Ia bmisi6n de Ia notificaci6n del 
auto que deniega una nu!idad invocada por parte Jegitima impide la termina· 
ci6n del proceso y debe corregrise, ideando el mecanismo si fuere necesario. 
como acontece en el supuesto de Ia pregunta a que me refiero, para no vu!ne
rar el sagrado derecho al remedio del recurso legal. 

IV. Contra el auto. que niega Ia existencia de una nulidad, como tam
bien el que Ia decreta, procede siempre el recurso de reposici6n, es decir, que 
tal providencia es atacable a traves de ese medio de impugnaci6n sea que se 
diele en primera o en segunda instancia, o en desarrollo de los recursos extra
ordinarios de casaci6n o revisi6n. Abonan el aserto las siguientes considera: 
ciones: 

El art. 194 del C. de P. P. dice que "el recurso de reposici6n se inter
pondra y sustanciara de acuerdo con lo establecido en el C6digo de Procedi
miento Civil", estatuto �ste que se ocupa de Ia materia en sus art!culos 348 y 349. 

Hace si el C6digo de Procedimiento Penal das salvedades, que tocan con 
Ia reposici6n, a sa6er: 

a) Que los autos de sustanciaci6n no enumerados en el inciso 1� del 
art. .179 "Seri!n de cumplimiento inmediato y contra ellos no pro
cede recurso alguno" (inciso 2� del mismo articulo). 

b) Que tampoco procede recurso alguno contra los autos interlocuto
rios dictadas por Ia sala de decisi6n de un tribunal superior y que 
"deciden Ia apelaci6n, Ia consulta o el recurso de hecho" (art. 202, 
inciso final) . 

Armonizando las mencionadas disposiciones del estatuto procesal penal 
con el ilrticulo 348 del C6digo de Procedimiento Civil, se tiene que el recurso 
de reposici6n procede, en materia penal, contra las siguientes providencia>: 
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1 . 

2 .  

Contra los autos d c  sus tanciadün o simple tnimite seiialados en e] 
inciso 1? del art. 1 79 del C.  de P.  P. 

Contra todos los autos interlocutorios que dicen los jueces· "en am
bas instancias", como observa DEVIS ECHANDIA (bbra citada, p. 
456). 

3 .  Contra los autos interlocutorios dictadas por Ia Sala dc Casacion 
de un Tribunal Superior de Distrito, en asuntos de los cuales CO· 
noce en pritnera instancia. 

4. Contra los autos interlocutorios dictadas por sala de decisi6n de 
Tribunal Superior de Distrito en segunda instancia y que no deci· 
dan Ja apelaci6n, Ia consulta o el recurso de hecho, conio seria el 
caso del auto que decreta o niega una nulidad. 

5 . Contra los autos interlocutorios proferidos por Ia Sala Penal de La 
Corte Suprema de Justicia, en asuntos de que conoce en unica 
instancia o en segunda instancia siempre que en este Ultimo caso 
no decidan Ja apclaci6n, Ia consulta o el recuerdo de hecho. Y, 

6 .  Contra los autos interlocutorios dictadas por Ia Sala de Casaci6n 
Penal de Ia Corte Suprema de Justicia en desarrollo de los recursos 
extraordinarios de casaci6n y revisi6n. 

A la luz de las citadas disposiciones de Ja ley procedimental penal, es 
evidente que el auto que deniega Ia existencia de una nulidad· es pasible dcl 
k'ecurso de reposici6n, sea quc se dicte por un juez singular, por un Tribune] 
Superior o por Ia Corte Suprerna, lo mismo en primera instancia que en Ia 
segunda, pues Ia decisi6n que contiene es distinta a Ia que resuelve de fondo 
la apelaci6n, Ia consulta o el recurso de hecho, evento este en el cual la provi
dencia no admitirfa ese recurso si se pronunein por una. sala de deci�i6n de 
Tribunal Superior o por Ia Corte Suprcma. 

Importa observar que el recurso de reposici6n debe ser interpuesto "den· 
tro de los tres dfas siguientes a Ia notificaci6n del auto", y medianie escrito 
motivado (art. 348, inciso 2?, del C. de P. C., al cual remite el art. 194 del 
C.  de P. P.). Es c!aro que el termino de tres dias sefialado Para Ia interposici6n 
del expresado recurso empieza a correr a! dia siguiente de aquel en que se 
haya cumplido en legal forma Ia notificaci6n respectiva. actuaci6n procesal esta 
indispensable para Ia perfecci6n del acto y que seiiala el punto de partida para 
el eiercicio del recurso a Ia parte que se considera agraviada por Ia resoluci6n 
judicial y que tiene razones para oponerlo. 

V .  El art. 1 97 bis del C. de P. P. fue introducido al estatuto por 
disposici6n del art. 3? de Ia ley 1 7  de 1975, para poner fin a controversia que 
tuve el honor de plantear (Derecho Procesal Penal, tomo I, ed. U. de A., 
1963, ps. 231 y ss.), en el sentido de si en el proceso penal podia el juez 
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ad quem, al decidir una apelaci6n interpuesta por el procesado o por su apo
derado o defensor, modificar Ia providencia recurrida empeorando Ia situaci6n 
del procesado, es decir, si en e1 proceso penal existia o no, al igual que en el 
proceso civil, Ia prohibici6n de Ja reformatio i"n pejus, que il!lpide al juez de 
segunda instancia, en tal caso, reformar Ia proviclencia impugnadll agravando Ia 
condici6n del inculpado, puesto que, cuando existe Ia prohibici6n de Ia reformatio, 
"Ia apelaci6n se entiende interpuesta en Jo desfavorable· al apelante, Y por 
tanto, e! superior no puede enmendar Ia providencia en Ia parte que no fue 
objeto del recurso", como lo establece el art. 357 del C . . de P. C. 

EI art. 197 bis d

. 

el estatuto procesal penal, ba. ·.i·().· el �.'. lgf fgrar!Ü
. 
e .''R,e[ormati� 

in pejus", prescribe: "E.I recurso de apelaci6n �rga colli� al juez o t�
bunal de segunda instancla para decidir sln timitacl6n lllguna sobre la provt
dencia impugnada". 

La no muy afortunada redacci6n de esta norma podria . hacer pensar a 
quien no sea versado en derecho procesal y desconoz.ca los antecedentes de Ia 
ley 1 7  de 1975 que Ia apelaci6n otorga al ad quem competencia discrecional Y 
poderes absoJutos para decidir a su arbitrio. Semejante interpretaci6n no puede 
darse al art. 1 97 bis, pues Ja reformatio in pejus permite at jutgadot de se
gunda instancia hacer reformas, enmiendas o sustitiiciones de Ia providencia 
apelada aun con prejuicio de los intereses del apelante, es decir, tambien en 
lo que Ia providencia apelada pudiera ser favorable al procesado, pero siempre 
y en todo caso "dentro de los Umites de Ia ley", como enseiia MANZINI (Vincenzo 
Manzini, Tratade de Derecho Procesal Penal, T. IV, p. 354). 

En virtud de Ia reformatio no puede el juez o tribunal ad qu�mt, al de
cidir la apelaci6n, adoptar decisiones que rompan Ja armonfa del proceso, que 
"desfiguren su esquema", que pugnen con el ordenamiento juridico a que aquel 
eshi sollletido, que vulneren preceptos superiores como es el art. 26 de Ia 
Constituci6n Nacional. No podrfa el superior, vr. gr., revocar Ia sentencia pro
nunciada por el delito de hurto, que fue Ia infracci6n imtmtada en el auto de 
enjuiciamiento, y condenar por el delito de robo, pues Ia sentencia no estarla 
en consonancia con los cargos formulados en el auto de proceder, cümo lo 
ordena el art. 1 7 1 ,  regla 6�. del C. de P. P. y lo corrobora el art. 5.80 ibidem 
at sefialar en su nurneral 2 esa circunstancia como causa' de casaci6t:t. 

La locuci6n "sin limitaci6n alguna", empleada en el art. 197 . . ·bis que 
se comenta, significa que Ia apelaci6n se entiende interpuesta no solo en lo 
desfavorable ai apelante sino tambien en lo que Ia providencia impugnada pueda 
serle favorable, vale decir, oue medianie Ia f6rmula legal de Ia reformatio in 
pejus el superior puede modificar Ia providencia en forma que haga mas grave 
Ia situaci6n del recurrente, siempre que no desborde. las normas rectoras del 
proceso, esto es, dentro de los panimetras legales. 

Es conveniente ilustrar el concepto con algunos ejemplos: 
t . Se pronuncia en determinado caso sobreseimiento temporal, y el 
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apuderado apda pury_ue c:.siimn qur: cl sobrescimiento debi6_ ser 
definitive. 

Bien puede el superior <JUe conoce del recurso revocar el sobre
seimiento temporal y, en su lugar, dictar auto de proceder .pqr Ja 
infracci6n de que se !rate, pues se esta dentro de Ia fase de califi
caci6n legal del sumario, y el superior no tiene limitaci6n legal 
para adoptar Ia decisi6n que estima acertada para Ia correcta defi
nici6n del sumario. 

2 .  Se profiere por el a qua scntencia condenatoria por Ia infracci6n 
que motiv6 'el llamarniento a juicio, y el ddensor apela porque 
considera que la sentencia debi6 ser absolutoria o, en subsidio, con
denatoria a pena menor a Ja impuesta. Bien pliede el juzgador de 
segunda instancia en tal supuesto confirmar Ia sentencia condena
toria pero modificandola en el sentido de aumentar la pena sefia
lada en el fallo recurrido, porque encuentra circunstancias de mayor 
peligrosidad que no fueron tenidas en cuenta o por cualq4ier otro 
motivo de los contemplados en el art. 36 del C. P. 

3 .  El  juez de primera instancia dicta sentencia condemitoria y decide 
suspender Ia ejecuci6n. del fallo dando aplicaci6n al art. 80 del es
tatuto represor. No conforme el defensor con Ia condena interpone 
el recurso de apelaci6n. Bien puede el superior, al decidir en se
gunda instancia, aumcntar Ja pena y revocar el subrogado penal de 
Ia condena condicional, porque encuentra demostrada, vr. gr., una 
reincidencia que pas6 inadverlida para el a qua. 

En los casos de los dos ultimos ejemplos no podrfa el juez ad quem, 
pretextando Ia atribuci6n que Je confiere Ia rejormatio in pejus, canibiar en la 
sentencia la denominaci6n juridica de Ja infracci6n imputada al proceso en 
el auto de proceder, que al ejecutoriarse se hizo ley del proceso, pues se vio
Jaria flagrantemente el art. 1 7 1  del C. de P. P., segdn el cual en Ia parte reso
lutiva de Ja sentencia "se condenara por las infracciones que hubieren motivado 
el llamamiento a juicio o se absolvera de Jas mismas" (regla 6�. con subrayas 
del suscrito). Y, consecuencialmente, el fallo de segunda instancia que variara 
Ia infracci6n deducida en juicio, de ser pronunciado por un Tribunal Superior, 
seria atacable ante l a  Corte Suprema a traves de Ia causal segunda de casa
ci6n, por desacuerdo de Ia sentencia con los cargos formulados en el auto de 
proceder (art. 580 del C. de P. P .) . 

En las legislaciones que consagran Ia prohibici6n de Ia reformatio in 
pejus, como acontece en Ia alemana (art. 331)  y en el C6digo de Procedimiento 
Civil colombiano (art. 357), se describe claramente que Ia resoluci6n apelada 
solo puede examinarse por el superior en Ja desfavorable a) apelante, sin que 
pueda ser "modificada en disfavor del reo". EI ad quem debe ocuparse tan 
solo de si Ja providencia impugnada grava al recurrente, no si Je es demasiado 
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favorable, pues como dice BELING, "lo peor que puede ocurrir al recurrente es 
quc se conserve Ia resoluci6n" (Ernst Beling, Derecho Procesal Penal, p. 256). 

Sobre el tema puede consultarse, entre nosotros, a HERNANDO DEVIS ECHAN· 
DIA. Campendia de Derecho Procesal, T. I ,  ps. 459 y 460, y a HERNANDO 
MORALES, Curso de Derecho Procesal Civil, parte general, p. 568. 

Refiriendose a Ia prohibici6n de Ia reformatio in pejus anota Manzini: 
"Sobre Ia apelaci6n del imputado, o de su defensor, y cua11do no haya apelado 
en via principal o incidental el ministerio publico o se haya declarado inadmi· 
sible Ia apelac�6n de este ultimo, no puede el juez infligir. una pena mas 
grave en espcc1e o cantidad, ni revocar benefidos" (Derecho Procesal Penal 
T. V, ps. 139 y 140). 

' 

.
P�es bien : el art. 3? de Ia ley 17 de 1975.  que introdujo al C6digo de 

Procedimiento Penal el art. 197 bis, estab1eci6 Ja posibilidad de Ia reforma en 
perjuicio 0 con empc.oramiento de la situacion del procesado, cuando este 0 su 
representante .iudicial interpongan la apelaci6n . Quiere ello decir que en el 
proceso p:nal colombiano no hay prohibici6n de Ia reformatio in pejus, sino todo 
lo contrano: facttltad de! juez de segunda instancia para enmendar los posible• 
errores del juez de primer grado. Pero esta facultad no es absoluta y total. 
como que debe ser ejercida dentro de los prtdsos llmites legales, de tal ma· 
nera que Ia resoluci6n no quebrante ninguna norma. Seda absurde y monstruo· 
so que, alegando el poder de refonna in pej11s, el superior no se limitara a 
confirmar el auto de detenci6n apelado sino que; ademas, decidiera llamar a 
juicio al sindicado, sin haberse cerrado Ja investigacion y sin mediar Ja obligado 
caliticaci6n dcl sumario por parte dc1 juez del conocimicnto. 

. . VI . Jurfdi
.
camente no es posib'Ie, ni en primera ni en segunda in·.;tan-

cta, dtctar sentencm condenatoria edificando Ia respons<:Jbil idad sobre el doio, 
cuando en el auto de proceder se formul6 Ja incriminaci6n en Ia modalidad dc 
Ja

. 
c�Ipa, porque.' se romperi'a la nccesaria armonfa o consonancia que dehe 

ex1s!Ir entre el "pliego de cargos" y la sentcncia, impuesta como de imperativa 
obscrvancia en el art. 1 7 1 ,  numeral 6, del C. de P. P., y se violarfa de modo 
manifiesto ei articulo 26 de Carta, particularmente en lo concerniente al sagrado 
derecho de Ia defensa, que no podria ejercitarse debidamente en ei juicio, ya 
que Ia contradicci6n defensiva se contrae, por necesidacl l6gica y jur(dica, al 
cargo deducido contra el imputado en el auto vocatorio a juicio, tal y con· 
forme se hubiere especificaclo en esa pieza, y no puede ni debe extenderse a 
situaciones m3s graves no comprendidas en el eniuiciamicnto. ;.C6mo cam
prender que el defensor de quien ha sido llamado a respander en juicio por 
homicidio culposo, por ejemplo, plantee Ia defensa alegando que su representado 
obr6 sin dolo, cuando esta forma mas grave de culpabilidad fue cxpresamente 
descartada cn el auto de proceder? 

Abundante Y uniforme es Ia jurisprudencia de Ja Sala de Casaci6n Penal 
de Ia Cortc Suprema de Justicia que abona Ia tesis que vengo de exponer. 
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Aun a riesgo �e
. 

pccar por extensiOn, importa reproducir aqui alguno� 
trozos de aquellas declSlones de Ia Corte, y que cita Ortega Torres en su Codi
ficaci6n al pie del art. 483 del C. de P. P.: 

. "EI auto de enjuiciamiento es el pliego de cargos que Ia justicia formula 
al procesado para que este se defienda" (Sentencia de 5 de noviembre de 
1947, C.J. LXIV, p. 156; auto de abril 26 de 1972, CXLII, p. 328). 

"Los limites del auto de proceder no pueden traspasarse sin quebrantar 
los principios normatives del procedimiento penal y Ia garantia consignada en 
el art. 26 de Ia Constituci6n: nadie podra ser juzgado sino mediante Ia ple
nitud de las normas propias de cada juicio" (Sentencia de 1 3  de agosto de 
1940, G.J. L., 532). 

"EI auto de enjuiciamiento es Ia base de Ia sentencia en el julcio penal. 
Dentro de cada categorfa o genero de delitos debe cefiirse el sentenciador a Ia 
calificaci6n hecha en el auto de proceder. Asi, el robo y el hurto tienen casi 
las mismas notas comunes y una sola que las especifica, a pesar de lo cual el 
enjuiciado por hurto no podra ser condenado por robo o viceversa. Aun mas: 
existiendo las circunstancias denominadas modificadoras que dentro de deter
minada especie de delitos crean o constituyen una subespecle, en caso de que 
el auto de proceder haya afirmado una de aquellas modificadoras favorables al 
reo, no podra desecharse en Ia sentencia . . . al penar al procesado por un cargo 
mas grave del propuesto o planteado en el enjuiciamiento se le condenarfa sin 
oirlo debidamente en juicio" (Casaci6n de 19  de febrero de 1941, LI, p .  85). 

"Puesto que el auto de proceder, como tantas veces se ha dicho y re
petido, es el pliego de cargos que Ia justicia formula al procesado para que 
este se defienda, mal puede entonces en su sentencia el juez 'condenar con 
imputaci6n a una circunstancia modificadora de Ia responsabilidad o de Ia 
sanci6n cuando el enjuiciado no tuvo oportunidad de defenderse de esa parti· 
cular situaci6n, si ella no se le atribuy6 en el auto de proceder"� (Casaci6n de 
5 de noviembre de 1947, G.J. LXIV, 156; auto de abril 26 de 1972, CXLII, 

328). 

"Si en un fallo condenatorio se dedujeran circunstancias especiales de 
agravaci6n de Ia pena, no sefialadas en el auto de proceder, se quebrantaria 

Ia unidad del juzgamiento y el deber de lealtad para con el enjuiciado, pues 

se le condenaria por cargos que, por no habersele formulado oportunamente, 

mal podia, respecto de ellos, adelantar su defensa" (Cas., 12 de agosto 1965. 

CX!V y CXIII, 3 1 6). 

En sentencia de casaci6n de 23 de enero de 1970, de Ia cual tuve el 
honor de ser Magistrade Ponente, dijo Ia Corte: 

"EI auto de proceder, llamado tambien de enjuiciamiento o de vocaci6n 
a juicio, "es el pliego de cargos" que el Estado, a traves de un 6rgano juris
diccional competente, presenta al procesado para que se defienda por los me-
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dios licitos que era convenientc. En Cl se formula al procesado una determi
nada acusaci6n, por uno o varios delitos; se concreta el objeto de la relaci6n 
juridica; se delimita el ambito del juicio, y se sientan las bases de Ia sentencia, 
que ha de decidir el asunto condenando o absolviendo. al inculpado por las 
infracciones que en el se le hayan atribuido". (G.J., Tomo CXXXIII, p. 179). 

Finalmente, en sentencia de 22 de mayo de 1970, tambien con ponencia 
del suscrito, expres6 Ia Sala Penal . de Ia Corte; 

" . . .  si en e] · fallo se contemplan, verbigracia, modalidades que den al 
hecho materia del enjuiciamiento una tipicidad de mayor entidad, esto es, en 
especie reprimida con pena miis alta, o · se deducen circunstancias de agravaci6n 
de la infracci6n no sefialadas en el auto de proceder, se lesiona el primordial 
derecho de defensa del acusado, ya que en esa parte no fue oido y vencido 
en juicio. Ningun acusado puede ser condenado excediendo los lfmites de Ia 
imputaci6n formulada en el pliego de cargos, como lo tiene dicho esta · cor
poraci6n". (G.J., Tomo CXXXIV, p.  346). 

Ante jurisprudencia tan nutrida, constante y diafana, . no puede caber 
Ia menor duda de que rto es posible condenar a titulo de dolo a quien se ]e. 
ha formulado en el auto de proceder una infracci6n meramente culposa, pues 
de hacerlo se quebrantaria · en forma ostensible el articulo 26 de Ia Constituci6n. 

VII. Si, por err6nea interpretaci6n del art. 197 bis del C. de P. P., 
con Ia consiguiente · aplicaci6n indebida del mismo, en sentencia de · segunda 
instancia, se llegare a condenar por delito doloso al procesado a quien se 
hubiere enjuiciado por delito culposo, el yerro puede y debe enmendarse, por 
distintos mecanismos, segun Ja categoria del juez ad quem, as(; 

a) Si Ia sentencia fue dictada por Ia sala de decisi6n de un Tribunal 
Superior de Distrito, por delito que tenga sefialada una sanci6n 
privativa de libertad cuyo m3ximo sea o exceda de cinco afios, debe 
impugn'lrse ante Ia Corte Suprema de Justicia, mediante el recurso 
extraordinario de casaci6n, de conformidad con lo dispuesto en los 
arts. 569 y 580, num. 2, del C. de P. P., por cuanto Ia sentencia 
no estaria en consonancia con los cargos formulados en el auto de 
proceder. 

b) En los demas casos, por ejemplo, cuando el fallo de segundo grado · 

se hubiere dictado por J uez Penal de Circuito, el error se corrige 
a traves de Ia nulidad, de rango constitucional o supralegal , con· 
cretamente por ser Ia sentencia violatoria del art. 26 de Ia Carta 
Politica, nulidad que debe ser alegada antes de Ja ejecutoria del 
fallo, pues este momento, el de Ia ejecutoria de Ia sentencia, sefiala 
el termino preclusivo de toda nulidad procedimental. 

Respecto de Ja oportunidad para dernarrdar las nulidades preceptua el 
art. 2 1 3  del C. de P. P.: 
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"Salvo disposici6n legal en contrario, las nulidades establecidas en los 
,rts. 210  y 2 1 1  podran alegarse en cualquier estado del proceso. Pero dictada 
la sentencia d� segunda instancia, no se podrän alegar sino en el recurso de 
r.:asaci6n". 

Prima jacie, podria parecer que es el momento en que se dicta Ia sen
tencia de segundo grado el que marca el final del plazo extintivo o preclus1vo 
de Ia nulidad. Sin embargo, no es esa, a mi entender, Ia interpretaci6n correcta 
del citado articulo 2 1 3  de Ia ley procesal penal. Este debe ser interpretado, a 
Ia Juz de la doctrina juridica, en el sentido de que cuando Ia sentencia sea 
,usceptible de casaci6n, tomando cn cuenta io dispuesto en el art. 569 ·del 
..:. de P. P ., una vez dictada Ia sentencia de segunda instancia, Ia alegaci6n de 
nulidad debe hacerse ante Ia Corte Suprema, a traves del expresado recurso 
extraordinario y con invocaci6n de Ia causal 4' del art. 580 del mismo estatuto. 

Sobre el punto en cuesti6n anoto en mi Derecho Procesal Penal, pagi
na 259: 

" Ejecutoriada Ia sentencia no puede el juez decretar nulidades, ni las 
partes pucden alegarlas. Asi se colige palmariamente del art. 201 (hoy 2 13) 

conforme al cual dictada la sentenciä no se pueden alegar causas de nu!idad 
sino en el recurso extraordinairo de casaci6n. Par maneni que si se deja eje
cutoriar el fallo, caduca Ia facultad de dernarrdar Ia declaratoria de nulidades, 
en Ia cual Ja ley esta en consonancia con Ia doctrina, que enseiia que Ia cosa 
juzgada es norma preclusiva para las nulidades . "La autoridad de cosa juz
gada se presenta, dice MANZINI, como Ia suprema sanatoria de toda nulidad 
en que se haya incurrido en el procedimiento" (Derecho Procesal Penal, V. IV, 
p. 522). En el proceso penal, expresa FLORIAN, Ia exceptio rei judicatae debe ser 
siempre norma de preclusi6n absoluta pal%l Ia nulidad formal, para la tutela 
racional y necesaria del interes colectivo (Eiementos de Derecho Procesal Pe
na!, p. 1 21)". 

"Sin embargo --enseiia LEONE-, tambien las nulidades absolutas estan 
sometidas a Iimite temporal en orden a Ia deducibilidad y denunciabilidad de 
ellas, y ese Iimite es Ia cosa juzgada. Una vez que Ia sentencia pronunciada en 
un proceso viciado de nulidad absoluta haya adquirido el caracter de Ia irre 
vocabilidad (art. 576), queda precluida toda denuncia de Ia nulidad. La fuerza 
preclusiva de Ia cosa juzgada es indicada por algunos como una sanatoria 
general de Ia nulidad absoluta" (Giovanni Leone, Tratado de Derecho Procesal 
Penal, T. I ,  ps. 7 1 3  y 714). 

"La sentencia firme sobre fondo, desarrolla un efecto preclusivo", dice 
BELING, quien agrega que a Ja firmeza de Ia sentencia se une el efecto de cosa 
juzgada y, en consecuencia, producido ese fen6meno, "el condenado injustamente 
queda condenado; el absuelto injustamente queda absuelto" (Derecho Procesal 
Penal, p. 325). 
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Mientras la sentencia no estC en firme, por no haberse causado su eje· 
cutoria, verbi gratia, cuando aperras se esta en proceso de notificaci6n del fallo, 
no existe cosa juzgada y debe montenerse expedito el camino de Ia nulidad, 
para evitar el escandalo que produciria una resoluci6n judicial contraria a 
derecho y manifiestamente injusta. 

En los tenninos anteriores le dejo expuesto, doctor J aramillo, mi honesto 
criterio con respecto al cuestionario que usted se dign6 proponerme. Hice algu
nas citas de mi obra sobre derecho procesal, como tambien de jurisprudencia 
en cuya elaboraci6n intervine, no por ostentaci6n sino para poner de resalto 
Ia constante del pensamiento, la convicci6n que siempre he tenido sobre los 
asuntos materia del presente concepto. 

Con sentimiento de consideraci6n y aprecio, me suscribo de usted, muy 
atentamente, 

LUIS EDUARDO MESA VELASQUEZ 

T . P .  1 1875 
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El TRASTORNO M ENTAL TRANSITORIO: 

Su Origen y Evoluci6n, 

A Prop6sito de Ia Reforma Penal 

Dr. Femando Velasquez V. 

" . . .  hasta una LOCURA TRANSITORIA puedll excluir por ccmplelo 
Ia responsabitidad de los propios actos" (F. CARRARA, Programa, pa .. 
ragralo 249). 

I N T R O D U C C l O N  

En las modernas codificaciones penales, encontramos como causal de 
exclusi6n de Ia imputabilidad, al lado del trastorno mental permanente, el tras
torno mental transitorio. 

Considerar el trastorno mental permanente como causal de inimputabili
dad, no es sin embargo novedoso en las actuales legislaciones, si se tiene en 
cuenta que ello era Ia norma en el Derecho Romano. En efecto, el Digesto o 
Pandectas de Ia epoca de Justiniano, contemplaba la inimputabilidad de los 
alienados, y no solo esto, se contemplaban ya, las que aun hoy son situaciones 
fundamentales del Derecho Penal: Ia alienaci6n y el delito, Ia simulaci6n de Ia 
alienaci6n, el delito cometido en estado de lucidez, el estado de peligrosidad, 
las medidas de seguridad y Ia existencia de peritos medicos '· 

Las Siete Partidas, el miis importante de los c6digos espafioles, publi· 
cadas en 1265 a instancias de Alfonso X "EI sabio", reconocfan tambien la 

1 .  Luls Alberio Kvllko: Allenacl6n y Delito en Roma, en Revlsla Nuevo Foro Penal, No. 2, 
Medellln, Colombla, 1979, ptlga. 36 • 3t. 
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