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l. NOCION

En términos generales RECURRIR significa impugnar. Por eso los recursos
pueden definirse como los medios de impugnacion que tienen las partes para
atacar las providencias. EL RECURSO es la peticion de parte para que el funcionario
que dicto la providencia o, en algunos casos, el superior, la revise.

La APELACION, en especial, puede definirse como el recurso ordinario mediante
el cual la parte perjudicada solicita que el superior estudie la cuestion decidida en
la providencia de primera instancia y la revoque o reforme.

Apelar, dice el Diccionario de la Real Academia Espanola de la Lengua, es
“Recurrir al Juez o Tribunal Superior para que revogue, enmiende o anule la
sentencia que se supone injustamente dada por el inferior” .
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La apelacion esta en estrecha relacion con el principio de las dos instancias,
porque en virtud de ella se genera una segunda instancia, ante un Juez Superior.
El concepto Instancia tiene, en términos generales, dos acepciones 2.

1. Como peticion: Requerimiento o solicitud. Por eso se dice de oficioo a
instancia de parte.

2. Como etapas, grados del proceso o conjunto de actuaciones ante
un funcionario de acuerdo con el factor funcional de la competencia: Asi se
habla de primera instancia para calificar la actuacion ante el a-quo y de segunda
instancia para referirse a la actuacion que origina el recurso de apelacion.

El recurso de apelacion esta intimamente ligado con el Glitimo concepto. En
virtud del recurso de apelacion el proceso se desarrolla en dos grados sucesivos
y verticales. La relacion entre el proceso y la instancia es igual a la que se presenta
entre el todo y la parte. El proceso es el todo y la instancia una etapa o parte del
proceso, lo que no obsta para que una instancia constituya todo el proceso o,
mejor, que el proceso se desarrolle en una sola instancia.

Il. JUSTIFICACION DE LA APELACION

Mucho se ha discutido sobre si se justifica la apelacion. En contra se dice
que si la decision definitiva es la de un Juez Superior, desde un principio debe
recurrirse a él para que decida, en unica instancia, que por confiable, hace
innecesaria su revision.

A favor se afirma que “...no se puede sustituir la primera instancia por la
apelacion, porque precisamente la apelacion, en la concepcion revisora, realiza
su funcién a base de contar, como material previo, con la resolucion de primera
instancia que se trata de mejorar...”

“...En sustancia, la apelacion puede concebirse como la prueba de una
operacion matematica a los efectos de la garantia de su resultado. Si la prueba
consiste en la repeticion de la misma operacion, es muy de temer que el error, de
existir, vuelva a ser reproducido. En cambio, si la prueba consiste en practicar

2 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Tercera Edicion. Ediciones
Depalma. Buenos Aires 1981, paginas 169 y siguientes.
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una operacion distinta, que diga si la primitiva resulta o no correcta, si constituye
un mejoramiento sustancial y una fuente de eliminacion de posibles err%res. En
consecuencia, hoy por hoy debe mantenerse el recurso de apelacion...™.

lll. ORIGENDELA APELACION4

La pluralidad de instancias no se conocio en los origenes de la administracion
de justicia, porque ésta se aplicaba directamente por el pueblo o por el Rey,
quienes no tenian superior. Cuando en lugar del pueblo o el supremo intervinieron
jueces a quienes se “delegaba” la administracion de justicia, surgio el recurso de
apelacion”, que se conocio en casi todos los pueblos de la antigiiedad, donde
existian tribunales de segunda instancia, conformados por la clase sacerdotal,
nobleza o milicia, como los superiores de Tebas, Menfis y Helidpolis en Egipto, el
Gran Sanedrin de los hebreos y el Phrytaneo y los Heliastas en Grecia, a quienes
se encomendaba controlar las providencias de jerarquias inferiores.

En la historia juridica de Roma inicialmente no podian impugnarse las
sentencias. Sin embargo, ante la posibilidad de error, idearon la accidn de nulidad
o “querella nullitatis”, para vicios de forma (para algunos el remoto origen del
recurso de casacion) y la “restitutio in integrum”, para los casos en que falté o
habia sido defectuosa la defensa o aparecian nuevos medios de prueba (Lejano
origen del recurso de revision).

Posteriormente con el proceso formulario aparecio la “appellatio”, para llegar
ante magistrados superiores e incluso ante el emperador, via impugnativa que
pasando por el derecho francés y el Fuero Juzgo, se ha mantenido hasta nuestros
dias, a excepcion de la época feudalista, donde la justicia administrada
patriarcalmente o mediante la interpretacion del juicio de la divinidad, era
considerada infalible.

3 GUASP, Jaime. Derecho Procesal Civil. Tercera Edicion, Instituto de Estudios Politicos, Madrid,
1968, Tomo Segundo, pagina 733. En igual sentido REDENTI, Enrico. Derecho Procesal Civil. Ediciones
Juridicas Europa América. Buenos Aires, 1957 Tomo Il, pagina 80.

4 RIVAS, Adolfo Armando. Tratado de los Recursos Ordinarios. Editorial Abaco de Rodolfo
Depalma, Tomo |; Buenos Aires, 1991, paginas 236 y siguientes. DE SANTO, Victor. Tratado de los
Recursos. Editorial Universidad, Buenos Aires, 1987, Tomo |, paginas 82 y siguientes.

> CHIOVENDA, Guiseppe. Instituciones de Derecho Procesal Civil. Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1954, volumen 1l, pagina 108.
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IV. FIN DE LA APELACION

Las providencias, como actos humanos, son susceptibles de error. Pero
también puede suceder que la providencia sea correcta y que la parte la considere
equivocada. Los recursos sirven, en el primer caso, para buscar la correccion del
defecto y en el segundo para despejar la incertidumbre del recurrente sobre la
presencia del error. Por eso puede concluirse que los recursos, incluida la
apelacion, persiguen enmendar los errores de las providencias, para una mejor
administracion de justicia.

Sobre la APELACION en particular, el articulo 350 del Codigo de Procedimiento
Civil establece que “El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior
estudie la cuestion decidida en la providencia de primer grado y la revoque
o reforme...”.

Frente a una providencia adversa la reaccion natural de la parte perjudicada
es rebelarse, sentimiento que en el campo procesal se traduce en apelar, “alzarse”
ante el superior. “...El impulso instintivo de desobediencia de parte del perdedor
—dice Eduardo J. Couture— se constituye en el derecho procesal por un instrumento
técnico que recoge esa misma protesta. El alzarse por sublevarse se sustituye
por la alzada por asoelar. La justicia por mano propia se reemplaza por la justicia
de un mayor juez™.

Sila parte lo que quiere es que la providencia se aclare o adicione, no requiere,
en principio, interponer recurso de apelacion; basta que presente la solicitud de
acuerdo con los articulos 309 y 311. Si su solicitud es negada y la providencia
inicial es apelable, ahi si debe recurrirse en apelacion, para que el superior, al
reformar, adicione o aclare’.

Si de lo que se trata es de correccion de error aritmético, omisién o cambio
de palabras o alteracion de éstas, debera tenerse en cuenta el articulo 310 del
Cadigo de Procedimiento Civil, segun el cual estos defectos son corregibles por
el juez en cualquier tiempo, de oficio o a solicitud de parte, mediante auto
susceptible de los mismos recursos que procedian contra la providencia inicial,
salvo los de casacion y revision.

& Fundamentos de Derecho Procesal Civil. Tercera edicion. Ediciones Depalma, Buenos Aires,

pagina 353.

z La aclaracion en legislaciones extranjeras, como la argentina, es un recurso, Nuestro legilador

opté por regularia, junto con la adicién y la correccion de errores aritméticos y gramaticales, como un
remedio para situaciones irregulares, que por lo general no requieren recurso, sino simple solicitud.
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El recurso de apelacion es el mas efectivo para remediar errores, porque lo
resuelve un funcionario diferente al que dicté la providencia, superior jerarquico
que supone mayor experiencia, versacion y no estd comprometido con la
providencia. En la reposicion suele ser un obstaculo para la correccion la vanidad
del juez o resistencia a reconocer su propio error.

V. LA APELACION COMO RECURSO ORDINARIO

Dentro de la llamada clasificacion tradicional, en civil son Recursos
Ordinarios la REPOSICION, |a APELACION, la SUPLICA y la QUEJA. Son Recursos
Extraordinarios la CASACION y la REVISION y algunos incluyen dentro de ellos el de
ANULACION DE LAUDOS ARBITRALES. Adicionalmente existe el Grado Jurisdiccional
de Consulta.

La apelacién, como recurso ordinario, se diferencia de los EXTRAORDINARIOS
en varios aspectos8 que pueden resumirse asi:

a. Procedencia: Los recursos EXTRAORDINARIOS s6lo proceden contra
sentencias. En cambio algunos ORDINARIOS proceden contra autos (reposicion,
suplica y queja) y el de apelacion contra autos y sentencias.

~ b. Causales: Los EXTRAORDINARIOS sOlo proceden por causales
taxativamente sefnaladas en la ley, mientras que algunos ORDINARIOS, como
reposicion, suplica y apelacion, no tienen causales expresas y proceden entonces
para cualquier clase de error.

c. Oportunidad: Los ORDINARIOS proceden contra providencias dictadas
desde que se inicia el proceso hasta que ternima (auto que rechaza la demanda,
que decide un incidente). Los ORDINARIOS proceden contra providencias dictadas
desde que se inicia el proceso decide un incidente). Los EXTRAORDINARIOS so6lo
proceden cotra la sentencia que pone fin al proceso.

d. Formalismo: Los EXTRAORDINARIOS son mas formalistas, porque deben
sustentarse en una demanda, con precisos requisitos. (Demanda de casacioén o
revision). En cambio los ORDINARIOS no requieren demanda y algunos, como la
apelacion, ni siquiera sustentacion.

4 Recurso de Casacion Civil. Humberto Murcia Ballén. Libreria el Foro de la Justicia. Tercera edicion,

paginas 12 y siguientes.
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e. Competencia: Los EXTRAORDINARIOS estan reservados para la Corte
(casacion y revision) o los Tribunales (algunas revisiones): En cambio los
ORDINARIOS, como la apelacion, pueden presentarse y resolverse por jueces o
cuerpos colegiados.

VI. REQUISITOS DE LA APELACION

Son REQUISITOS PARA LA VIABILIDAD DE LA APELACION, es decir, necesarios para
que se tramite, no para que se decida a favor: LA LEGITIMACION. LA PROCEDENCIA, LA
OPORTUNIDAD Yy EL CUMPLIMIENTO DE CARGAS PROCESALES.

Adicionalmente, una vez tramitado el recurso, por reunirse estas condiciones,
es REQUISITO PARA SU PROSPERIDAD, que asista razon al apelante, por adolecer de
errores la providencia impugnada.

Vil. LEGITIMACION PARA APELAR

Latienen las partes o terceros a quienes vincule y perjudique la providencia,
a través de sus abogados, cuando la ley no autoriza actuar en causa propia.

La apelacion, como todos los recursos, es un Acto Procesal de Parte,
no de los funcionarios investidos de jurisdiccion. Esto diferencia la APELACION
de la consulta (que se realiza aun sin peticion de parte) y de la aclaracion,
correccion de errores aritméticos y adicién de providencias (articulos 309,
310 y 311 Cddigo de Procedimiento Civil), que pueden hacerse por simple
iniciativa del funcionario.

Hay sujetos con LEGITIMACION para recurrir determinadas providencias, pero
que carecen de ella para providencias que no los involucran o perjudican. Por
esto se habla de “DERECHO DE RECURRIR" como un derecho subjetivo de
determinado sujeto procesal para impugnar una providencia que le perjudica.
Sin perjuicio no hay recurso. Por eso el inciso segundo del articulo 350 del
Cadigo de Procedimiento Civil establece que “...Podra interponer el recurso la
parte a quien le haya sido desfavorable la providencia; respecto del
coadyuvante se tendra en cuenta lo dispuesto en el inciso segundo del
articulo 52...”, segln el cual “...el coadyuvante podra efectuar los actos
procesales permitidos a la parte que ayuda, en cuanto no estén en oposicion
con los de ésta...”, de tal forma que, en nuestra opinion, el coadyuvante sélo
podra apelar cuando apela la parte a la que ayuda, pero no cuando ésta acepta la
providencia, expresa o tacitamente.
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Jairo Parra opina que “...En cuanto al coadyuvante es preciso recalcar que
esta legitimado para incoarlo, siempre y cuando el litigante principal, con el cual
colabora, no haya manifestado expresamente su deseo de no hacerlo; si guarda
silencio, no hay obstaculo alguno para que lo intente” 9,

No compartimos este planteamiento. Si una parte, con o sin coadyuvante,
no apela, procesalmente su conducta, frente al Juez y a la contraparte, se traduce
en aceptar la providencia. Ahora bien, si el coadyuvante puede efectuar los actos
procesales permitidos a la parte que ayuda, “en cuanto no estén en oposicion
con los de ésta”, como el silencio de la parte principal implica aceptacién de la
providencia y la apelacion del coadyuvante rechazo, prevalece la actitud procesal
de la parte principal, que es la conformidad con la providencia de primera instancia.

En estos aspectos el silencio implica aceptacion de la providencia, con total
independencia de si se tiene o no coadyuvante o de cualquier otra consideracion.
Sila parte principal acepta, asi sea implicitamente, la apelacion de su coadyuvante
es un acto que esta en oposicion con los del coadyuvado, situacién rechazada
por el inciso 2 del articulo 52 del Cddigo de Procedimiento Civil. Que el silencio
de una parte sin coadyuvante implique aceptacion de una providencia y el silencio
de una parte con coadyuvante signifique autorizacion a su coadyuvado para que
apele, es un planteamiento contradictorio, contrario a las facultades que la ley
concede al coadyuvante y sin respaldo en el Cédigo de Procedimiento Civil.

En tratandose de LITISCONSORTES NECESARIOS, el recurso interpuesto por uno
favorece a los demas (articulo 51 del Codigo de Procedimiento Civil). En tanto
que en LITISCONSORCIO FACULTATIVO, por ser considerados como litigantes
separados, los actos de cada uno no redundan en provecho ni en pejuicio de los
otros (articulo 50 Cédigo de Procedimiento Civil).

Vill. PROVIDENCIAS APELABLES

El recurso de apelacion procede contra las siguientes providencias:

9 PARRA QUIJANO, Jairo. Derecho Procesal Civil. Tomo |. Editorial Temis, Primera Edicién, pagina
283. En el mismo sentido Hernan Fabio Lépez Blanco escribe: “...Cuando se dicta una providencia y el
coadyuvante interpone un recurso contra ella, sin que el coadyuvado haya manifestado nada al respecto,
ese silencio equivale a una tacita autorizacion; pero si el coadyuvado expresamente manifiesta su deseo
de que no se interponga ningun recurso, laimpugnacion realizada por el coadyuvante queda de inmediato
sin eficacia; no hacerio implicaria una clara contradiccion entre coadyuvado y coadyuvante, la cual no es
permitida por la ley..." Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano Editonal ABC. Edicion.
Tomo |, pagina 220. Igualmente DEVIS ECHANDIA, Hernando. Compendio de Derecho Procesal.
Editorial ABC, Octava Edicién, Bogota, 1981, Tomo |, pagina 366. '
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1. Sentencias apelables: De acuerdo con el articulo 351 del Coédigo de
Procedimiento Civil, son apelables las sentencias de primera instancia. El articulo
31 de la Constitucion Nacional dice: “...Toda sentencia judicial sera apelada o
consultada, salvo las excepciones que consagre la ley...”.

2. Sentencias no apelables: No son apelables las siguientes sentencias:

a) Las que se dicten en equidad de acuerdo con el articulo 38 del Codigo
de Procedimiento Civil.

b) Las que las partes convengan en recurrir en casacion per saltum, si
fuere procedente este recurso .

c) Las dictadas en procesos para los cuales la ley tiene prevista unica
instancia, como son los contenciosos y de sucesion de minima cuantia y los
verbales del articulo 435 del Codigo de Procedimiento Civil, todo de conformidad
con el articulo 14 del Codigo de Procedimiento Civil.

En la misma situacion las sentencias dictadas en procesos de responsabilidad
de jueces y magistrados (articulo 40 del Codigo de Procedimiento Civil), cuyo
conocimiento esta atribuido a la Corte y Tribunales en unica instancia (articulos
25 No. 6 y 26 No. 2 del Cadigo de Procedimiento Civil).

“d) Las que la ley expresamente dice que no son apelables, como las que
se dicta en los procesos ejecutivos, asi sean de menor o mayor cuantia (primera
instancia), cuando el ejecutado no propone excepciones oportunamente, (inciso
final articulo 507 del Cadigo de Procedimiento Civil).

3. Autos apelables: Son apelables los autos de ﬂrimera instancia para los
cuales la ley expresamente tiene previsto este recurso’ ', que son los siguientes:

1

a) El que rechace la demanda, su reforma o adicién 2 salvo disposicion

en contrario.

19 Realmente no es que sea improcedente el recurso en este caso, lo que sucede es que con la
casacion per saltum, las partes deciden no hacer uso de €l.

- En el Cédigo Judicial o Ley 105 de 1931 eran apelables los autos interlocutorios, de tal manera
que la apelabilidad de un auto quedaba sujeta a la calificacion que de interiocutorio o de tramite le diera
el funcionario de turno, situacion que termind con el articulo 351 del Cédigo de Procedimiento Civil.

12 Hasta el Decreto 2282 de 1989 sélo era apelable el auto que rechazaba la demanda; no el que
rechazaba la reforma o adicion.
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b) Elque resuelva sobre la citacion o intervencion de sucesores procesales
o de terceros, o rechace la intervencion de alguna de las partes.

c) El que deniegue la apertura a prueba, el sefialamiento de término para
practicarlas o el decreto de una pedida oportunamente o su practica.

d) Elquedeniegue el tramite de incidente, alguno de los tramites especiales
que lo sustituyen contemplados en los articulos 99, 142, 152, 155, 158, 159, 162,
167, 338 paragrafo 3, 340 inciso final y 388, el que los decide ' y el que rechace
de plano las excepciones en proceso ejecutivo.

e) El que resuelve sobre la liquidacion del crédito en procesos ejecutivos.
f) El que decide sobre suspension del proceso.

g) El que decide sobre un desi&timiento, una transaccién, la perencion,
decrete 1o5 levante medidas cautelares '™ o por cualquier otra causa ponga fin al
proceso .

h) El que decida sobre nulidades procesales..

i) El que decida sobre excepciones previas, salvo norma en contrario'®.

‘ j) Los demas expresamente sefalados en el Cédigo, como el que decide
sobre la reconstruccion del expediente (articulo 133), el que determina a quien le

13 Antes de la reforma del Decreto 2282 de octubre 7 de 1989 solo era apelable el auto que decidia

un incidente. Con la reforma se ampli6 al auto que deniega el tramite de un incidente o un tramite
especial, o los rechace de plano.

14 El Tribunal de Bogota, en auto de agosto 5 de 1993, Magistrado Ponente: Luis Miguel Carrién,
considero que no es apelable el auto que niega la cancelacion de una medida cautelar, porque la ley sélo
consagra apelacion para el auto que levanta la medida, no para el que deniega el levantamiento.

1S El Tribunal de Bogota, en providencia de 5 de agosto de 1993, considerd no apelable el auto que
niega la terminacion del ejecutivo por pago (articulo 537), argumentando que es apelable solo el que
pone fin al proceso. Consideramos equivocada esta interpretacion, porque el numeral 7 del 351 debe
entenderse en el sentido que son apelables los autos que “deciden” sobre la terminacion del proceso y
también se decide negandola. Ademas si es apelable el que decide sobre el desistimiento, necesariamente
debe ser apelable el que decide la solicitud del 537 del Codigo de Procedimiento Civil.

16 No es apelable el auto que resuelve excepciones previas en la audiencia del 101 del Cédigo de
Procedimiento Civil. Auto de 29 de abril de 1993. Tribunal Bogota, Magistrado Ponente: Luis Miguel
Carrién. En el mismo sentido se ha pronunciado la doctrina nacional.
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corresponde el pago de honorarios de auxiliares de la justicia (articulo 390), el
auto que aprueba la liquidaciéon de costas cbjetadas, en lo que se refiere a
agencias en derecho (articulo 393 del Cédigo de Procedimiento Civil), el que
decreta la suspension de actos o decisiones de asambleas de accionistas o
juntas directivas (articulo 421, etc.).

Los autos para los cuales no esta expresamente prevista la apelacion, no
son susceptibles de este recurso'’. Las providencias que se dictan en segunda
instancia, lo mismo que la que resuelve una apelacion no son susceptibles de
nueva apelacion, porque solo hay 2 instancias.

Ademas, la apelacion, como los demas recursos, proceden contra providencias
del Juez y no contra actuaciones de las partes: Las actuaciones de las partes
cobran relevancia en el proceso en la medida en que sean aceptadas por una
providencia judicial y es esta ultima (auto o sentencia) la que ataca el recurso.

IX. ANTE QUIEN SE INTERPONE EL RECURSO DE APELACION

El inciso primero del articulo 352 del Codigo de Procedimiento Civil indica
que el recurso de apelacion debera interponerse verbalmente o por escrito’
“...ante el Juez que dicto la providencia...

No puede interponerse directamentg ante el superior, ni ante Oficinas
Judiciales, mientras no estén autorizadas'® .

1F Ejemplos: 1) La providencia en que se decide no atender una oposicion en la diligencia de

entrega de bienes del 531 del Codigo de Procedimiento Civil no es apelable. Auto de 19 de
noviembre de 1993 Tribunal de Bogota. Magistrado Ponente: Maria Teresa Plazas Alvarado. 2)
El auto por el cual “...el juzgado improbé el remate por falta de pago del precio...” no es apelable.
Auto del 12 de agosto de 1993. Tribunal de Bogota, Magistrado Ponente Ariel Salazar R. 3) Noes
apelable el auto que acepta justificacion por inasistencia a la audiencia de conciliacion y senala
nueva fecha, como dice el paragrafo 2 del articulo 101 del Cadigo de Procedimiento Civil. Auto de
3 de noviembre de 1994. Magistrado Ponente: Ariel Salazar R..

33 La Corte, en auto de 15 de septiembre de 1993, Magistrado Ponente: Héctor Marin N.,

considero que el Fax no es camino idoneo para formular recursos, porque no esta expresamente
previsto en el articulo 107 del Cédigo de Procedimiento Civil, para enviar memoriales. Con
fundamento en reiterada jurisprudencia de la jurisdiccion contencioso administrativa, consideramos
equivocado el criterio de la Corte.

19 La Corte, estudiando la interposicion del recurso de casacion ante Oficinas Judiciales indico lo

siguiente, aplicable al recurso de apelacion: “1. Los numerales 5 y 9 del articulo 3 del Decreto 2287 de
1989..., consagran como funciones de las Oficinas Judiciales ‘recibir las presentaciones personales de
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X. OPORTUNIDAD PARA EL RECURSO

Agrega el inciso primero del articulo 352 del Cédigo de Procedimiento Civil
que el recurso de apelacion debera interponerse “...en el acto de su notificacion
personal o por escrito dentro de los tres dias siguientes... &8 S aquella se dicta
en el curso de una audiencia o diligencia, el recurso debera proponerse en forma
verbal inmediatamente se profiera; el Juez resolvera sobre su procedencia al
final de la misma”.

De esta disposicion resulta lo siguiente:

1. Providencia en actuacion escrita: La apelacion debe interponerse
verbalmente al momento de la notificacion personal o por escrito presentado

las demandas, poderes , asi como la de velar por la debida programacion y ejecucion de los tramites
judiciales... que se deriven de las actuaciones procesales ... 2. Los citados numerales, facil es advertirlo,
no consagran como funciones de dicha entidad, la recepcion de recursos interpuestos por los litigantes
contra providencias... y, por ende, no faculta a las partes procesales a proceder de ese modo... 3. La
mencionada funcién tampoco fue confiada a dichas Oficinas Judiciales en ninguno de los numerales
restantes del articulo 3 del citado Decreto. Por demas... ni el Tribunal..., ni el Consejo Seccional..., han
atribuido especificamente a la Oficina Judicial en mientes la funcion ya comentada... 4. Corolario de lo
dicho es que los recursos contra las providencias... expedidas por el Tribunal..., deben interponerse, al
menos en lo que corresponde a este momento procesal, directamente ante la mencionada Corporacion
lo cual se traduce en que si se presenta alguno ante la Oficina Judicial... éste no es de recibo sino en la
medida en que llegare a poder del Tribunal dentro del término para interponerlo... 5. El recurso de
casacion aducido en estas diligencias por la parte demandada dejo de presentarse directamente ante el
ad-quem, fuera de que cuando éste lo recibi6 era ya extemporaneo y en esas condiciones, es obvio, no
podia tener eficacia, asi se hubiera hecho valer en oportunidad delante de la Oficina Judicial de Medellin,
conclusion que no varia aun si se tiene en cuenta la conducta asumida por esta entidad de recibir el
recurso sin estar facultada para ello, pues sobre aquella parte concomité no sélo la carga de recurrir en
tiempo habil, sino la de hacerlo ante la autoridad llamada a recepcionar el recurso... 6. Viene de lo
senalado, que, cual lo manifesté el Tribunal, el recurso de casacion interpuesto por la parte demandada
no es procedente, por extemporaneo. Habra de mantenerse, por tanto, el auto recurrido...”. Auto de
enero 26 de 1993. Magistrado Ponente: Doctor Alberto Ospina Botero.

L En litisconsorcio, dice Hernando Deveis Echandia con fundamento en el articulo 120 del Codigo
de Procedimiento Civil, que *...Consecuencia de la unidad de procedimiento es que los términos para
interponer recursos y los de pruebas y traslados son comunes o corren simultaneamente para todos los
litisconsortes una vez se surta la notificacion a todos. Se exceptua el traslado de la demanda, que es
separado si no tienen el mismo apoderado...". Compendio de Derecho Procesal. Editorial ABC. Novena
Edicion, 1983, pagina 342. En el mismo sentido Consejo de Estado, Seccién Primera, auto de enero 29
de 1980. Magistrado Ponente: Doctor Carlos Galindo Pinilla, donde se considero: “...Si la ejecutoria de
un fallo comienza para todos cuando ha transcurrido el término de 3 dias que se cuenta a partir de aquél
en que haya sido notificada a todas las partes (articulo 331 del Codigo de Procedimiento Civil), ello
significa que hasta antes del vencimiento de tal término la providencia no es firme, vale decir que puede
impugnarse por la via del recurso”.
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dentro de los 3 dias siguientes a la notificacién?! (personal, por estado, edicto o
conducta concluyente), es decir, gentro del término de ejecutoria (articulo 331 del

Cédigo de Procedimiento Civil)22.

Como los autos, por regla general, se nofifican por estado (articulo 321), la apelacion
podra interponerse dentro de los tres dias siguientes al dia de fijacion del Estado. Si se
trata de sentencias, la apelacion debe interponerse dentro de los 3 dias siguientes ala
notificacion personal, para la cual se tienen 3 dias (articulo 323); y si ésta no se logra
en ese término y entonces se efectua por edicto, el término para apelar se extendera
durante los tres dias de fijacion del edicto y tres dias mas que es el término de ejecutoria,
de tal forma que desde Jg fecha de una sentencia podran pasar 9 dias habiles antes
que quede ejecutoriada“™.

2. Providencia en audiencia o diligencia: La apelacion debe interponerse
verbalmente, inmediatamente se dicta la providencia, porque de acuerdo con el
articulo 325 del Codigo de Procedimiento Civil, “Las providencias que se dicten
en el curso de las audiencias y diligencias, se consideraran notificadas el dia en
que éstas se celebren, aunque no hayan concurrido las partes” y el juez resuelve
sobre la procedencia de la apelacion al final de la audiencia o diligencia %

Cuando la ley dice “inmediatamente”, debe entenderse el instante siguiente
a aquel en %ge se dicta la providencia y no todo el tiempo que dure la audiencia
o diligencia™.

21 En auto de 9 de mayo de 1973 la Corte aclaré que la fecha de presentacion oportuna de un escrito
es aquélla en la cual se recibe en el despacho judicial y no otra diferente, como por ejemplo la de
presentacion personal ante una notaria.

2 En auto de octubre 30 de 1980 El Tribunal de Bogota, Magistrado Ponente; Doctor Marco Gerardo
Monroy Cabra, no dio curso a una apelacion porque de ella se dejo constancia en el acta de notificacién
personal, que se realizé despues de desfijado el edicto de notificacién de sentencia, considerando que
“solamente es posible la apelacion en el acto de la notificacién personal, cuando no se ha cumplido la
notificacion por edicto; pero desfijado éste, el recurso sélo puede interponerse mediante memorial,
puesto que la sentencia ya esta notificada y esta transcurriendo el término de ejecutoria”®, interpretacion
que consideramos de exagerada exégesis, porque si bien es cierto la nueva notificacion personal
resulta ineficaz, no puede predicarse lo mismo de la interposicion oportuna del recurso, de la cual se
dejo expresa constancia escrita en el acta correspondiente.

23 £) Tribunal de Bogoté, en auto de abril 21 de 1994, Magistrado Ponente: Doctor Edgardo Villamil
Portilla, considerd que la fijacion del edicto de notificacion de una sentencia por un término superior al
legal, no tiene la virtud de extender el término de ejecutoria para la interposicion del recurso de apelacion.

24 De presentarse el caso en que en audiencia se interponga la apelacion por escrito, el Doctor Eduardo
Garcia Sarmiento considera que no existe inconveniente para que se conceda, opinion que compartimos.

#5 Para evitar discusiones algunos jueces, a nuestro juicio con buen criterio, optan en las audiencias
y diligencias por dejar constancia, a medida que se producen las providencias, que han sido notificadas
en estrados y, ante el silencio de las partes, proceden a declararlas ejecutorias. Este procedimiento,
aunque legalmente innecesario, evita alegaciones de abogados que tardiamente pretenden recurrir.
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La oportunidad para la interposicion del recurso de apelacion no se reduce a
estos dos casos generales. Algunas situciones especiales merecen comentario
adicional:

1. Providencia que se repone: Elinciso 30. del articulo 352 del Cadigo de
Procedimiento Civil preceptta que “...Cuando se accede a la reposicion interpuesta
por una parte, la otra podra apelar del nuevo auto si fuere susceptible de este
recurso...”, disposicion traida por el Decreto 2282 de 1989, acogiendo la
interpretacion que hasta entonces venia haciendo la doctrina.

Para ilustrar este inciso tercero imaginemos que se dicta un auto decretando
pruebas pedidas por el demandante, quien no apela la providencia que accede a
su solicitud. Interpuesto recurso de reposicion por el demandado, sobre la base
que la solicitud de pruebas no reune los requisitos legales, el funcionario revoca
el auto y, en su lugar, niega la practica de las pruebas. En este evento el
demandante puede apelar el nuevo auto dentro del término de ejecutoria.

2. Aclaracion o complementacion de providencia apelable: Cuando se
pide, en las oportunidades previstas en los articulos 309 o 311 del Codigo de
Procedimiento Civil, o se produce de oficio, aclaracion o complementacion de
una providencia, podra apelarse de la inicial y de la aclaratoria o
complementaria, dentro del término de ejecutoria de la nueva providencia,
resuelva positiva o negativamente la solicitud, porque segun el articulo 331 del
Caodigo de Procedimiento Civil “...En caso de que se pida aclaracion o
complementacion de una providencia, su firmeza sélo se producira una vez
ejecutoriada la que la resuelva®®.

El asunto es claro, el recurso de apelacion puede interponerse contra la
primera providencia en el término de ejecutoria de la segunda 7 de tal forma
que la apelacion de la segunda providencia —aclaratoria o complementaria—
comprende la inicial, salvo que el apelante lo limite a una de las dos.

2 En este sentido PARRA QUIJANO, Jairo. Derecho Procesal. Ob. Cit., paginas 288y 289 LOPEZ,
Hernan Fabio, por el contrario, considera que esta solucion solo es aplicable a la complementacion,
pero no a la aclaracion, porque en el inciso 4 del articulo 352 solo esta prevista para la adicion.
Instituciones. Ob. Cit., paginas 571y 572. Creemos que el Doctor Lépez Blanco no tuvo en cuenta el
articulo 331 del Codigo de Procedimiento Civil.

27 En auto de la Corte de junio 17 de 1993, Expediente 4442, Magistrado Ponente: Doctor BECHARA
SIMANCAS, Nicolas, estudiando estos eventos se indico que las solicitudes de aclaracion y adicion de
sentencias de segunda instancia proferidas por el Tribunal se pueden formular en el término de 5 dias (No
3 como es la regla general) contados a partir de la notificacion, porque ese es el termino que se tiene para
recurrir en casacion. Preciso la Corte que habra de tenerse en cuenta adicionalmente lo previsto en
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El asunto es igual cuando se trata de determinar el alcance de la apelacion
contra la providencia inicial, respecto de la complementaria. En otras palabras, si
se apela inmediatamente se dicta la primera providencia, pero no se interpone
nuevamente el recurso al producirse la segunda, la apelacion debe tramitarse
para ambas, por conformar una unidad juridica y por ser una situacion analoga a
la anterior, que debe resolverse con los mismos parametros, por no estar
expresamente resuelta en la ley (articulo 5 del Codigo de Procedimiento Civil) R

Ademas esa parecio ser la intencion del legislador, cuando el inciso final del
articulo 352 del Cédigo de Procedimiento Civil seialo que “...Si antes de resolverse
sobre la complementacion de una providencia se hubiere interpuesto apelacion
contra ésta, en el auto que decida aquélla se resolvera sobre la concesion de
dicha apelacion...”.

3. Correccion de error aritmético o gramatical de providencia apelable:
Si se trata de correccion de error aritmético o gramatical (articulo 310), lo que
puede hacerse en cualquier tiempo, de oficio o a solicitud de parte, mediante
auto susceptible de los mismos recursos que procedian contra la providencia
inicial, lo que se puede apelar en el término de ejecutoria de la segunda
providencia es Gnicamente esa segunda providencia, es decir, el auto que
resuelve la solicitud de correccion y no la providencia inicial, de tal manera que
no puede pretenderse utilizar este expediente para revivir el término de ejecutoria
de la primera providencia.

los articulos 331 y 369 inciso primero, segun el cual “cuando se haya pedido oportunamente adicion,
correccion o aclaracion de la sentencia, o éstas se hicieren de oficio, el término -de 5 dias para recurrir en
casacion- se contara desde el dia siguiente al de |a notificacion de la respectiva providencia’, razonamiento
que sirve de soporte para insistir que igual sucede con la apelacion, cuando se solicite aclaracion o
complementacion, salvo la diferencia de término, que para la apelacion siempre es de 3 dias.

28 AZULA CAMACHO, Jaime anota al respecto que “...Ia situacion, en cambio, es diferente en el
caso de la adicion, pues las dos sentencias contienen pronunciamientos diferentes y, en consecuencia,
son independientes, por lo cual la apelacion interpuesta contra la primera —si se formulé en el término
inicial de la ejecutoria- comprende exclusivamente a ella; entonces, sila segunda es tambiéen desfavorable
a esa parte, tiene que interponer el recurso nuevamente contra ésta” Este comentario seria admisible
en un caso excepcional como éste: En un proceso con dos demandas acumuladas se dicta sentencia
adversa al demandado, pero solo por una de las demandas acumuladas. El demandado apela y, después,
en la oportunidad del articulo 311, se produce sentencia complementaria acogiendo las pretensiones de
la otra demanda acumulada. Pero no podria afirmarse que con el recurso contra la providencia inicial se
entiende apelada también la complementaria. Sin embargo, cuando la segunda providencia es apenas
aclaratoria o la complementacién se refiere a pretensiones consecuenciales o accesorias de la principal
reconocida en la primera providencia, debera tenerse en cuenta la regla general y, por o tanto, la suerte
del recurso de apelacion contra la primera providencia afectara a la segunda, porque son pronunciamientos
que acceden a los primeros.
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El recugso debe interponerse entonces en las oportunidades legales, dejendo
constancia® . La interposicion debe hacerse desde que se dicta la providencia
aln antes de su notificacion, por estado, edicto o personal, actitud que comporta
notificacion por conducta concluyente (articulo 330); pero no puede interponerse
antes de dictada la providencia, de manera especifica 0 genérica, como lo
pretenden algunos abogados al afirmar, por ejemplo desde la presentacion de la
demanda, que desde ese momento recurren en apelacion las providencias que
eventualmente se dicten en su contra. En conclusién, no se pueden interponer
recursos antes que se dicten las providencias, ni después de ejecutoriadas, en
desarrollo del principio de la PRECLUSION O EVENTUALIDAD, consagrado en el articulo
118 del Cédigo de Procedimiento Civil, segln el cual “... Los términos y
oportunidades ... para la realizacion de los actos procesales de las partes...,
son perentorios e improrrogables, salvo disposicion en contrario...”

Xl. APELACION ACCESORIA

La apelacion contra autos puede interponerse como subsidiaria de un
reposicion. Contra sentencias la apelacion es siempre recurso principal, porque
contra ellas no procede reposicion. Cuando se pretende recurrir un auto con
reposicion y subsidiario de apelacion, deben interponerse simultaneamente los
dos recursos, dentro del término de ejecutoria de la providencia, sin que sea
procedente presentar solo la reposicion y esperar su resultado para ahi si
interponer la apelacion, ya que seria extemporanea (articulos 348 inciso 3 y 352
inciso 2), sin perjuicio del caso especial del inciso 3 del articulo 352, que es una
situacion diferente, aplicable sélo cuando se accede a la reposicion de una parte,
respecto de la otra, a la que inicialmente beneficiada el auto recurrido.

Cuando equivocadamente se interpone contra una sentencia recurso de
reposicion como principal y en subsidio apelacion, creemos debe concederse la
apelacion por el inferior y admitirse por el superior, porque negado el principal
por improcedente, debe despacharse la apelacion, en desarrollo del articulo 4
del Cédigo de Procedimiento Civil, toda vez que un defecto formal de interposicion,
gue no es mas que un vicio de técnica procedimental, no debe impedir la revision
por el superior, para la efectividad de los derechos sustanciales y en busca de
una mejor administracion de justicia.

29 El tribunal de Bogota, en auto de 25 de junio de 1993, al resolver un recurso de queja, se ocipé de
un caso en el cual no aparecia constancia en el expediente, ni en poder de la parte interesada, de
haberse presentado oportunamente un recurso de apelacion contra sentencia. El recurrente argumentaba
que “...el escrito de apelacion fue presentado en tiempo, como quiera que lo elaboré, se lo entregué a mi
abogado sustanciador, con él lo envié y él dice que lo entregé...”. El Tribunal, con fundamento en articulo
107 del Cadigo de Procedimiento Civil, declar6 bien denegado el recurso de alzada.
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Sin embargo, el Tribunal de Bogoté30, con apoyo en jurisprudencia de la
Corte31, segun la cual la Sala no debe ocuparse del recurso de suplica cuando
se interpone como subsidiario de la reposicion, ha venido inadmitiendo
recursos de alzada en esta situacion, considerando que la apelaciéon contra
sentencias excluye la modalidad de la subsidiariedad y que todo recurso para
su viabilidad debe someterse a los parametros procesales establecidos en la
ley, que son de obligatorio cumplimiento, de tal manera que el menosprecio
de tales exigencias conlleva el fracaso del medio de impugnacién.

Xll. SUSTENTACION DE LA APELACION

En los procesos civiles no es necesario sustentar la apelacion. Si en
penal (articulo 209 del Cédigo de Procedimiento Penal) y administrativo
(articulo 212 del Codigo Contencioso Administrativo)™©.

La Corte, en sentencia de septiembre 17 de 1992, Magistrado Ponente
Doctor Alberto Ospina Botero, al resolver una tutela, explicé: “...Si bien el
Caodigo de Procedimiento Civil de 1970 al regular el recurso de apelacién, no
le impuso al apelante para la concesion y admisibilidad del mismo, la carga
de sustentarlo, puesto que a la sazon sodlo se exigia que se encontrase
legitimado procesalmente para recurrir, que la resolucion le causare agravio,
que la providencia fuese susceptible de ser atacada por ese medio de
impugnacion, y que el recurso se formulase en la oportunidad establecida
por la ley (articulos 350, 351 y 352 del Codigo de Procedimiento Civil de
1970), a partir del 17 de enero de 1984, fecha en que entré en vigencia la
Ley 2 de ese ano, a mas de los anteriores requisitos, se le impuso al recurrente
el deber o carga de sustentarlo ante el juez a-quo, dentro del término previsto
por dicha ley, so pena de que el juzgador lo declarase desierto (articulo 57
Ley 2 de 1984)...

30 Autos de octubre 14 de 1993 y febrero 22 de 1994, Magistrado Ponente: Doctor CARRION J., Luis
Miguel y 28 de enero de 1993, Magistrado Ponente”: Doctor Ariel Salazar Ramirez.
31

s El Tribunal de Medellin, por auto de julio 30 de 1992, con ponencia de la Doctora Maria Euclides
Puerta Montoya, considero que si era necesaria la sustentacion, porque el articulo 170 del Decreto
2282 de 1989, que modifico el articulo 352 del Codigo de Procedimiento Civil, no derogé expresamente
el articulo 57 de la Ley 2 de 1984 y al no resultar contradictoria esta norma con la nueva, continuaba
vigente (articulo 2 Ley 153 de 1887).

Auto 081 de 3 de agusto de 1989, Sala de CAsacion Civil.
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“...De suerte que lo que hizo la mencionada ley fue agregarle a las exigencias
legales para la concesion del recurso de apelacion por el a-quo y su admisién por
el ad-quem, el de motivar o sustentar tal medio de impugnacion, y en esa forma
quedo complementado el articulo original del Codigo de Procedimiento Civil.

“... Posteriormente, autorizado el Presidente de la Republica por la Ley 30 de
1987 para ‘simplificar el tramite de los procesos judiciales y ajustarlos a la
informatica y a las técnicas modernas’, se expidio el Decreto 2282 de 1989, que
entré a regir el 10. de junio de 1990, por el cual se le introdujeron numerosas
modificaciones al Cddigo de Procedimiento Civil, puesto que lo reformé en casi
la mitad de su articulado, entre ellas, y concretamente con el recurso de apelacion,
lo atinente a la procedencia del mencionado recurso...

“... Lo que se acaba de resenar, pone de presente, por una parte, que si el
criterio del legislador de 1989, segun la ley de autorizaciones (Ley 30 de 1987),
fue simplificar los tramites judiciales, y de otro lado, se ocup6 de regular todo lo
atinente al recurso de apelacion, y especificamente la procedencia, oportunidad
y requisitos del mencionado recurso, es de concluir que se reglamento toda la
materia en dicho punto, y por ende, quedé eliminada del mismo, como exigencia
para su concesion por el a-quo y admision por el ad-quem que el recurrente deba
sustentar el referido medio de impugnacion™-.

Xlll. APELACION ADHESIVA

De acuerdo con el inciso primero del articulo 353 del Codigo de Procedimiento
Civil, “La parte que no apeld podra adherir al recurso interpuesto por otra de las
partes, en lo que la providencia apelada le fuere desfavorable. El escrito de adhesion
podra presentarse ante el Juez que la profirid mientras el expediente se encuentre
en su despacho, o ante el superior hasta el vencimiento del término para alegar...

De esta disposicion resulta claro que la OPORTUNIDAD para la A§4ELACION
ADHESIVA se extiende desde que otra de las partes interpone el recurso " , hasta
que vence el término para alegar ante el superior.

3 En igual sentido auto del 2 de abril de 1992, Tribunal de Bogota, Sala Civil, Magistrado Ponente:

Doctor Edgardo Villamil Portilla y Tribunal de Cundinamarca, auto de mayo 8 de 1991, Magistrado
Ponente; Doctor Luis Ernesto Vargas Silva.

o4 Jairo Parra Quijano en la obra Derecho Procesal Civil opina que no es de recibo la apelacién
eventual, tal como seria afirmar “si se apela esta providencia, desde ahora manifiesto que me adhiero
a ella’, ya que “...es requisito indispensable que el adherente tenga la calidad de apelado, y ésta solo se
adquiere una vez se ha entablado el recurso...”. Ob. cit. pagina 283.



60 APELACION EN EL PROCESO CIVIL

El inciso segundo del mismo articulo 353 agrega que “...La adhesién quedara
sin efecto si se produce el desistimiento del apelante principal...”, disposicién
introducida por el Decreto 2282 de 1989 para acabar con la discusiéon sobre la
suerte de la apelacion adhesiva cuando se desistia de la principal. Hoy es claro que
la apelacion adhesiva, por interpuesta después del término inicial de ejecutoria, es
accesoria a la principal, sigue su suerte y por lo tanto, si se desiste de la principal,
queda sin efecto la adheriva. Por lo tanto, el litigante perjudicado con una decision,
para no exponerse a esta contingencia, debe apelar dentro del término de ejecutoria,
para que su recurso se considere, frente a cualquier eventualidad, como principal.

De acuerdo con el articulo 357, cuando la parte que inicialmente no apel
hubiere adherido, el superior resolvera sin limitaciones, de tal manera que con la
apelacion adhesiva el superior adquiere plena competencia, sin las limitaciones
de la reformatio in pejus.

XIV. CONCESION DEL RECURSO

Interpuesto el recurso en tiempo y reunidos los demas requisitos de viabilidad,
se concede por el juez de primera instancia, determinando el efecto en que debe
tramitarse.

Por eso en la APELACION, al igual que en CASACION, se diferencia: INTERPONER,
CONCEDER, ADMITIR Yy RESOLVER. La primera etapa es un acto de la parte y la
segunda del juez a-quo. Las dos ultimas etapas las realiza el superior.

Para la concesién del recurso de apelacién contra el auto que niega el
mandamiento de pago en procesos ejecutivos debe tenerse en cuenta el inciso
tercero del articulo 505, que exige “...previa notificacién al ejecutado...” para la
tramitacion del recurso, novedad del Decreto 2282 de 1989 para garantizar al
demandado su defensa y evitar la situacion irregular que venia presentandose, ya
que cuando el superior libraba el mandamiento en segunda instancia, revocando el
auto apelado, dejaba sin recursos a la parte demandada contra la orden de pago.

Adicionalmente, no debe olvidarse que de acuerdo con el numeral 5 del
articulo 137 del C. de P. C. “...Sobre la procedencia de las apelaciones que se
interpongan en el curso de un incidente, se resolvera en el auto que concede la
apelacion que se interponga contra el auto que decide el incidente. Si no se apela
éste, aquéllas se tendran por no interpuestas...”.

35 El Tribunal de Bogota, en auto de 4 de junio de 1993, Magistrado Ponente: Doctora Maria Teresa
Plazas Alvarado, consider6 que los recursos de alzada contra los autos que se dictan en el curso de
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XV. EFECTOS EN QUE SE CONCEDE LA APELACION

Cuando el Caddigo se refiere a “EFECTOS”, se refiere a las consecuencias
procedimentales degerecurso, consagradas en el articulo 354 del Codigo de
Procedimiento Civil ™, que en sintesis son las siguientes:

ASPECTOS SUSPENSIVO DEVOLUTIVO DIFERIDO
COMPETENCIA  Se suspende No se suspende No se suspende
PROVIDENCIA No se cumple Se cumple No se cumple
SE ENVIA Original Copias Copias
EJEMPLOS Sentencias Providencias que Providencias Que

deciden sobre intervencién  imponen Multas o
de terceros decretan
desembargos

1. Efecto Suspensivo: Si se trata de sentencia, se suspende la
competencia del inferior desde la ejecutoria del auto que concede, hasta que se
notifica el de obedecimiento a lo resuelto por el superior, conservando competencia
para conocer lo referente a secuestro y conservacion de bienes y depdsito de
personas, siempre que la apelacion no verse sobre esas cuestiones. Cualquier
actuacion por fuera de estas excepciones sera nula por falta de competencia.

Si se trata de autos, dice el articulo 354, las apelaciones en el suspensivo se
otorgan a medida que se interpongan, pero no suspenden la competencia sino
cuando el proceso se encuentre en estado de proferir sentencia, momento en el
cual por auto sin recurso se envia el proceso al superior, conservando competencia
el inferior, como ocurre con las sentencias, para conocer lo que se refiere a
secuestro y conservacion de bienes y deposito de personas, disposicion que
resulta inaplicable por lo previsto en el siguiente inciso, segun el cual de esa regla

un incidente que no es apelable, por ejemplo los que niegan pruebas dentro del tramite de la excepcion
previa de falta de competencia (articulo 98 No. 13 Cédigo de Procedimiento Civil), deben concederse y
decidirse antes de resolver el incidente. Creemos equivocada esta solucion: Si el incidente no es apelable,
es de Unica instancia y, por lo tanto, los autos que dentro de él se dicten también lo seran.

o Esta norma fue modificada en numerosos aspectos por el Decreto 2282 de 1989, consagrando la
concentracién de apelaciones, el efecto devolutivo como la regla general para apelacion de autos, la
posibilidad del cumplimiento parcial de providencia apeladas y la posibilidad de dictar sentencia aunque
estén pendientes apelaciones de autos en los efectos devolutivo o diferido.
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“...se exceptlan las apelaciones concedidas en el efecto suspensivo contra autos
que resuelvan incidentes, o tramites especiales que los sustituyen, las que
suspenderan la competencia del inferior desde la ejecutoria del auto que lo
concede, como se dispone en el primer inciso...”.

Hernan Fabio Lopez, con razon, critica esta disposicion, calificandola de
“letra muerta”, “...por cuanto las excepciones a su aplicacion son tantas que en la
practica la apelacion de autos en el efecto suspensivo sigue igual al de las
sentencias, es decir que una vez ejecutoriado el auto que concede el recurso en

dicho efecto se remite el expediente al superior” "

2. Efecto devolutivo’®: No se suspende el cumplimiento de la providencia,
ni el curso del proceso.

3. Efecto diferido°®: Es una combinacién de los dos efectos anteriores,
porque se suspende el cumplimiento de la providencia (suspensivo) y el proceso
continta ante el Juez de primera instancia en lo que no dependa de ella.
(devolutivo).

Tres aspectos mas merecen analizarse sobre este punto. Ellos son: La regla
general de los efectos para cada tipo de providencia, el cumplimiento parcial y la
posibilidad de dictar sentencia con apelaciones pendientes de autos:

1. Regla general de los efectos de la apelacion: La regla general es que
la apelacion de sentencias se otorga en el suspensivo, salvo disposicion en
contrario y la de autos en el devolutivo, a menos que la ley disponga otra cosa.
Sin embargo, cuando la apelaciéon deba otorgarse en el suspensivo, el apelante
puede pedir que lo sea en el diferido o en el devolutivo y cuando procede en el

37

38 La denominacion correcta para este efecto seria la de ejecutivo o no suspensivo, porque sus™
caracteristicas no concuerdan con su denominacién. El nombre actual obedece a una tradicion histérica,
segun la cual al enviarse el proceso al superior se le “devolvia” la competencia que habia delegado en su
inferior, (El Principe o Emperador delegaba a sus inferiores la facultad de administrar justicia y al apelarse
ante él se le restituia su funcion), situacién que no se presenta en la estructura actual de |a jurisdiccion,
RIVAS, Adolfo Armando . Tradado... Ob. Cit,, T. Il paginas 626 y 627.

ol En el Decreto 2282 de 1989 se incurrié en un error de redaccion en el numeral 3 del articulo 354, al
agregar la particula “No se suspendera el cumplimiento de la providencia apelada...*, cuando en realidad
Si se suspende el cumplimiento de la providencia, toda vez que de otra forma no se diferenciaria del
efecto “devolutivo”, por lo cual debe leerse este numeral sin considerar el No, como aparecia en el texto
original del Cédigo de Procedimiento Civil.

Reforma al Cédigo de Procedimiento Civil. Editorial ABC, Bogota, 1990, paginas 210y 216.
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diferido, que se otorgue en el devolutivo. EIl mandamiento de pago —segun el
articulo 505- es apelable en el devolutivo; el auto que lo niegue, en el suspensivo,
previa notificacion al ejecutado; y el que por via de reposicién lo revoque, en el
diferido...” .

2. Cumplimiento parcial de providencias apeladas: Dice el articulo 354
que “cuando la apelacién en el efecto suspensivo o diferido se haya interpuesto
expresamente contra una o varias de las decisiones contenidas en la providencia,
las demas se cumpliran excepto cuando sean consecuencia de las apeladas, o si
la otra parte hubiere interpuesto contra ellas apelacion concedida en el efecto
suspensivo o en el diferido...”.

Asi por ejemplo si en una demanda se acumulan de manera concurrente
pretensiones independientes por varias obligaciones y el juez concede unas y
niega otras, si el demandante apela por las rechazadas, podra pedir, a pesar del
efecto suspensivo, que se ejecuten las concedidas, siempre que el demandado
no haya apelado.

Agrega el articulo que “...con las mismas salvedades, si la apelacion tiene
por objeto obtener mas de lo concedido en la providencia recurrida, podréa pedirse
el cumplimiento de lo que ésta hubiere reconocido...”. Pensemos que se demanda
reclamando indemnizacién por $1.00.000.000 y se concede la mitad. Si el
demandante es el Unico apelante, puede pedir que a pesar de la apelacion en el
suspensivo, continue el inferior conociendo de la ejecucion por $50,000.000.

En estos eventos es necesario que se compulsen copias del expediente,
para lo cual deben observarse las reglas sobre expedicion de copias previstas
para el efecto devolutivo.

3. Posibilidad de dictar sentencia con apelaciones pendientes: Los
dos ultimos incisos del articulo 354 del Codigo de Procedimiento Civil establecen
que el juez de primera instancia puede dictar sentencia aunque estén pendientes
de resolver apelaciones de autos en el efecto devolutivo o diferido, siempre que
no haya recibido aviso de su superior sobre la decision de tales apelaciones (359
inciso 2), circunstancia que puede originar las siguientes posibilidades:

40 LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Anota que “...no estuvimos de acuerdo en que el efecto del
recurso de apelacion contra el mandamiento ejecutivo revocado por via de reposicion sea en el diferido
pues vemos innecesaria la expedicion de copias para mantener el expediente en primera instancia en
donde ninguna actuacion se podra cumplir por cuanto todo depende de la decision apelada, de ahi que
no tiene objeto este efecto que parte del supuesto de que otra parte del proceso pueda proseguir...”.
Reforma al Cédigo de Procedimiento Civil... Ob. Cit., pagina 340.
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a) Que la sentenciano sea apelada, ni tenga consulta. El superior deberé
declarar desiertos los recursos pendientes de decision, al recibir comunicacior
que el secretario del juez de primera instancia debe enviarle sin necesidad de
auto que lo ordene. Si el superior resuelve apelaciones después de la sentenciz
de primera instancia, sus decisiones quedaran sin efecto.

b) Que la sentencia sea apelada o tenga consulta. E| superior deberé
decidir en la sentencia de segunda instancia, todas las apelaciones pendientes
cuando le fuere posible.

La norma senala “...cuando fuere posible...", porque como lo comenta el profesol
Jairo Parra Quijano “Por ejemplo: si el inferior negé una prueba y el superior.igualmente
la niega, podra resolver en la sentencia lo anterior. Pero si llega a revocar, tendra que
practicar la prueba y una vez hecho lo anterior, dictar la sentencia. Por ello resulta muy
importante que el superior estudie cuidadosamente el caso para saber si puede resolve
todo en la sentencia o no...”*".

En todo caso, el inferior no puede dictar sentencia después de recibir el aviso de
superior sobre la decision de las apelaciones (359 inciso 2) y mientras no se hayz:
notificado el auto de obedecimiento a lo resuelto por el superior, ya que sila dictay e
superior revoca alguno de los autos apelados, debera declararse sin valor la sentenciz
dictada, por auto que no tendra recurso. Por el contrario, si en esta misma situacion e
superior confirma los autos apelados, la sentencia conservara validez.

XVI. ENVIO DEL EXPEDIENTE O DE SUS COPIAS

Para las apelaciones en el efecto suspensivo se envia el expediente origina
y para las que son en efecto devolutivo o diferido se remiten copias.

En las apelaciones en el suspensivo, cuando el inferior conserva competencis
para adelantar cualquier tramite (Ejemplo medidas cautelares), en el auto que
concede la apelacion se ordenara que se deje copia a costa del apelante de las
piezas que el juez estime necesarias, para lo cual el recurrente suministrara st
valor al secretario dentro de los 3 dias siguientes a la ejecutoria del auto, sc
pena de que quede desierto el recurso. El secretario debe expedir las copias
dentro de los 5 dias siguientes. En el mismo término las partes podran solicital
por escrito al secretario que se adicionen las copias indicando los respectivos
folios y acompanando su valor, sin necesidad de auto que lo ordene.

#1 " Derecho Procesal Civi. Ob. Cit., pagina 286.
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En el auto que conceda la apelacién en efectos devolutivo o diferido, el
juez determinara las piezas cuya copia se requieren y si el apelante no
suministra lo necesario en 5 dias a partir de la notificacion del auto, el recurso
quedara desierto.

Cuando ya se hayan expedido copias para una apelaciéon y se conceda
otra en el devolutivo o diferido, deberan agregarse las existentes con las de
la actuacién posterior, aun cuando no hayan sido devueltas, circunstancia de
la que se informara al superior por el secretario en el oficio con el cual se
remitan las nuevas copias, mecanismo que ahorra tiempo, dinero y evita el
aumento inutil del volumen del expediente.

El inciso final del articulo 356 establece que “El superior puede pedir
copia de otras piezas del proceso cuando lo considere indispensable, por
auto que no tendra recurso. El inferior ordenara por auto, que tampoco
tendra recurso, la expedicion de tales copias a costa del recurrente, si no
existieren otras de las mismas piezas o |la complementacion de éstas. Si
aquél no suministra el valor de las expensas en el término de 5 dias, que
se contara a partir de la notificacion del auto que las ordene, el secretario
informara de tal hecho por oficio o telegrama al superior, quien declarara
desierto el recurso”.

XVil. OBSERVANCIA DE CARGAS PROCESALES

La ley tiene previstas algunas cargas para el recurrente, con el propésito
de hacer viable la apelacién, cuyo incumplimiento trae como consecuencia
que el recurso se declare desierto 42 A manerade ejemplo, el pago de copias
comentado en el numeral anterior.

Mencion especial merece el envio del expediente de un lugar a otro, por
ejemplo cuando el inferior y el superior no tienen una misma sede, regulado
en el articulo 132 del Codigo de Procedimiento Civil, norma segun la cual son
dos las posibilidades para remitir el expediente a un lugar diferente:

1. Por correo ordinario: Deben pagarse en la Oficina postal los portes
de ida y regreso y si no se pagan se declara desierto el recurso.

42 El auto que declara desierto el recurso de apelacion no es apelable. Auto de enero 28 de 1993.
Tribunal de Bogota, Magistrado Ponente Doctor Luis Miguel Carrién J.
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2. Por medio mas rapido: El impugnante debe solicitar este tipo de envio
al Secretario del Tribunal documental o verbalmente, entregandole el valor total
del porte, de lo que se deja constancia en el expediente 4

XVIll. EXAMEN PRELIMINAR Y ADMISION POR EL SUPERIOR
Varios aspectos detienen la atencion sobre este tema:
1. Verificacion requisitos de viabilidad.

Repartido el expediente el juez o el Magistrado Ponente, que debe ser el
superior del a-quo de acuerdo con el factor funcional 4 debe realizar un examen
preliminar para verificar si efectivamente se reunen los requisitos para la
concesion del recurso: Legitimacion, procedencia, oportunidad, competencia y
cumplimiento de cargas procesales. Si estan presentes admite, si no declara
inadmisible la apelacion y devuelve el expediente; si fueren varios los recursos,
solo se tramitaran los que retnan los requisitos mencionados. El auto que resuelve
sobre la admision de la apelacion es susceptible de suplica (articulo 363 del
Cédigo de Procedimiento Civil).

2. Falta de firma de la providencia apelada.

Si se encuentra en el examen preliminar que la providencia apelada no se
encuentra suscrita por el inferior, se debe ordenar devolver el expediente para
que cumpla esta finalidad, por auto que no tendra recurso. Si se hubiere producido
cambio de juez, quien lo haya reemplazado proferira nueva providencia, sin que
lo ate la anterior, que debera notificar. En este evento la providencia sin firma no
tendra efectos juridicos. Si a pesar de la falta de firma de la providencia el superior
decide la apelacion, se tendra por saneada la omision.

o La Corte ha sido extremadamente exigente en estas formalidades para el recurso de casacion,
que resultan aplicables a la apelacion. En auto de 20 de octubre de 1994, Expediente 5118 Magistrado
Ponente: Doctor Rafael Romero Sierra, se inadmitié un recurso de casacion, porque el secretario del
Tribunal, a pesar de recibir oportunamente el valor de los portes, no dejo constancia de la solicitud de
envio por medio especial, providencia que consideramos contraria al articulo 132 del Cédigo de
Procedimiento Civil porque |a sancién de declarar desierto el recurso Unicamente esta prevista para el
caso de falta de pago de portes, pero no para la omision del secretario en dejar una constancia inGtil.

4 Las Salas de decision de los Tribunales no son el superior del Magistrado Ponente. Sentencia de la
Corte de 15 de septiembre de 1992. Magistrado Ponente: Doctor Alberto Ospina Botero. Expediente
de Tutela 296.
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3. El auto admisorio no obliga a decidir el recurso.

El auto admisorio no obliga al funcionario, si al momento de decidir la segunda
instancia encuentra que no se reunian los requisitos de admisibilidad. Los errores
no se corrigen persistiendo en ellos, sino adecuando el proceso a los causes
legales, de tal forma que las providencias ilegales no pueden convertirse en leyes
del proceso, como reiteradamente lo ha pregonado la JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
en las que se acogié lo que se conoce como TEORIA DEL ANTIPROCESALISMO.

En sentencia de casacion de octubre 28 de 1988, con ponencia del Doctor
Eduardo Garcia Sarmiento puede leerse: “...que los autos aun firmes no ligan al
Juzgador para no proveer conforme a derecho, pudiendo por ende apartarse de
ellos cuando quiera que lo resuelto no se acomode a la estrictez del procedimiento.
Asi por ejemplo refiriéndose a estos autos expresé que la Corte no puede quedar
obligada por su ejecutoria, pues los autos pronunciados con quebranto de normas
legales no tienen fuerza de sentencia, ni virtud para constrefirla a asumir una
competencia de que carece cometiendo asi un nuevo error (auto de 4 de febrero
de 1981. En el mismo sentido sentencia de 23 de marzo de 1981, LXX, pagina 2
y XC, pagina 330)... De manera que si es incuestionable que las partes deben
tener seguridad acerca de lo dispuesto en las providencias judiciales, no lo es
menos que la legalidad de las decisiones, en cuanto pronunciadas segun la ley,
es lo que da certeza y seguridad y no meramente al quedar en firmes por no
recurrirse oportunamente...”"".

4. Examen adicional en apelacion de sentencias.
En la apelacion de sentencia, el superior, ademas, debe verificar lo siguiente:

a) Si existen demandas de reconvencion o procesos acumulados, y en
caso de no haberse resuelto sobre todos enviara el expediente al inferior para
que profiera sentencia complementaria.

b) Si se incurrié en la primera instancia en causal de nulidad, de oficio la
pondra en conocimiento de la parte afectada, o la declarara y devolvera el
expediente al inferior para que renueve la actuacion anulada segun las
circunstancias. (Igual sucede en apelacién de autos).

5 En el mismo sentido auto de 29 de septiembre de 1993. Corte Suprema de Justicia, Magistrado
Ponente: Doctor Eduardo Garcia Sarmiento, Expediente 4633, Auto A-042 del 18 de abril de 1991,
también de la Sala Civil de la Corte y auto de agosto 11 de 1981 del Tribunal de Medellin, Magistrado
Ponente Doctor Horacio Montoya Gil.
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5. Error en el efecto del recurso.
Si existe error en el efecto de la apelacion, se procede asi:

a) Cuando debiendo ser en el suspensivo lo fuere en otro: El superior
lo admite en el que corresponda, ordena devolver las copias y deja la del
auto que admitio el recurso, disponiendo que el inferior le remita el expediente.
Al llegar el original se dan los traslados a las partes.

b) Cuando debiendo ser en el diferido o devolutivo lo fuere en el
suspensivo: El superior la admite en el que corresponda y dispone que se
devuelva el expediente al inferior, previa expedicién de las copias para el
tramite del recurso, a costa del recurrente, quien debera suministrar su valor
en el término de 5 dias, contados a partir de la notificacion del auto que lo
admite, so pena de que quede desierto.

c¢) Cuando debiendo ser en el devolutivo se concedié en el diferido o
viceversa: E| superior lo admitira en el que corresponda y ordenara
comunicarlo al inferior por medio de oficio.

XIX. TRAMITE EN LA APELACION DE AUTOS

Segun el articulo 359, en el mismo auto que se admite el recurso se
debe dar traslado al apelante por 3 dias para que lo sustente. El escrito se
agrega al expediente y se mantiene a disposicion de la parte contraria por 3
dias que se cuentan desde el vencimiento del primer traslado; si ambas partes
apelaron, los términos seran comunes.

Vencido este traslado debe decidirse la segunda instancia, teniendo en
cuenta que al proferirse el auto que resuelve la apelacion concedida en el
efecto devolutivo o diferido, el secretario debe comunicarlo inmediatamente
por telégrafo u oficio al inferior, para que, si fue confirmada su providencia,
dicte sin obstaculos la sentencia de primera instancia o, si fue revocada,
espere la devolucion de la actuacion para los fines a que haya lugar, ya que
de otra forma su sentencia quedara sin valor, como lo establece el inciso
final del articulo 354 ya comentado.

La comunicacion debe enviarla el secretario del superior, so pena de
incurrir en multa de 1 salario minimo mensual que le sera impuesta por el
juez o magistrado ponente, segln fuere el caso.
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XX. APELACION DE AUTOS QUE NIEGAN PRUEBAS

De acuerdo con el articulo 355 del Cddigo de Procedimiento Civil si se apela
el auto que niega el decreto o la practica de una prueba y el superior revoca,
pueden presentarse las siguientes situaciones:

1. Primera instancia en etapa probatoria. Si el proceso o incidente aun
esta en pruebas en primera instancia, se procede a su practica.

2. Primerainstancia pendiente de decision. Si el superior revoca después
de vencido el término probatorio, pero antes de decidirse la instancia, debe
concederse un término adicional que no puede exceder el inicial del proceso o
incidente a senalar fecha para la audiencia y diligencia.

3. Primera instancia terminada. Si se revoca después de dictada la
sentencia de primera instancia, si hay lugar a segunda, el superior procedera a
practicar dichas pruebas, dentro de un término igual al de primera instancia o fija
fecha para audiencia o diligencia.

La negativa de pruebas dentro de un incidente merece comentario especial.
Si dentro de €l se niega la practica de una prueba, se apela esta providencia, en
el devolutivo y el superior revoca después de fallado el incidente, creemos que la
solucion debe ser igual a la de sentencias, es decir, que si se apela el auto que
decidio el incidente, el superior podra practicar en segunda instancia las pruebas,
como excepcion al principio segun el cual no hay pruebas en apelacion de autos.

Si bien es cierto la negativa de pruebas en apelacion de autos es principio
consagrado desde 1970, porque no existia en el Codigo Judicial, donde era posible
esa practica (articulo 505 C.J.), no es mas que un principio general y como tal
tiene que admitir excepciones, como la comentada, donde los derechos del
interesado para cumplir con su carga de la prueba, vulnerados inicialmente por
una providencia injusta de primer grado, deben considerarse mas importantes
que simples formalismos procedimentales, en desarrollo del articulo 4 del Codigo
de Procedimiento Civil, tendencia que, en buena hora y en muchos casos de
enfrentamiento de derechos sustanciales con normas procesales, viene siendo
acogida por la nueva doctrina y jurisprudencia del derecho procesal.

XXI. TRAMITE EN LA APELACION DE SENTENCIAS

En desarrollo del articulo 360, ejecutoriado el auto que admite el recurso, o
transcurrido el término para practicar pruebas, se dara traslado a las partes para
alegar por el término de 5 dias a cada una, empezando por el apelante y sin retiro
del expediente.
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En todos los procesos, cuando la segunda instancia se tramita ante Tribunal o
puede solicitarse, dentro del término para alegar, o sefialarse de oficio, fecha y
hora para audiencia, una vez que el proyecto haya sido repartido a los demas
magistrados de la Sala de decision.

En la audiencia las partes podran hacer uso de la palabra por una vez y
hasta por 30 minutos, en el mismo orden de traslado para alegar y presentar
resumenes escritos dentro de los 3 dias siguientes.

Pedida oportunamente la audiencia forzosamente debe decretarse por el
Tribunal, sin importar la naturaleza del proceso, so pena de incurrir en nulidad,
por omitir una oportunidad para formular alegatos, que puede invocarse a través
de incidente (articulo 142 Cdédigo de Procedimiento Civil) o denunciarse en
casacion (articulo 368 No. 5) se revision (articulo 380 No.8)47.

La utilidad de esta audiencia es reconocida unanimemente por la doctrina,
porque es una buena oportunidad para entregar a la Sala claramente del objeto
del litigio y argumentaciones de las partes.

Si el apoderado que pidié la audiencia no concurre, en la sentencia se le
impondra multa de 2 a 5 salarios minimos mensuales, a menos que.dentro de los
3 dias siguientes pruebe justa causa. Si no asiste ninguno de los apoderados, se
prescinde de la audiencia.

En estos casos el término para que el magistrado registre el proyecto de
sentencia comenzara a correr el dia siguiente al vencimiento del término para
presentar los resumenes (si se realizo la audiencia) o aquél o en qué debia
celebrarse.

XXll. PRUEBAS EN SEGUNDA INSTANCIA

En apelacion de sentencias, dentro del término de ejecutoria del auto que
admite el recurso, las partes podran pedir pruebas que se decretan Gnicamente
en los siguientes casos:

4 Lareferencia que la norma trae sobre segunda instancia ante la Corte ya no tiene aplicacion practica

La tuvo cuando la Corte conocia en segunda instancia de los procesos de separacion de cuerpos de
matrimonio catolico que se tramitaban ante Tribunales en primera instancia.

4 Asi lo considero la Corte en sentencia de revision del 22 de agosto de 1978, Magistrado Ponente
Doctor Humberto Murcia Ballén.
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1. Cuando todas las partes las pidan de comun acuerdo.

2. Cuando decretadas en la primera instancia se dejaron de practicar sin
culpa de la parte que las pldlé , pero solo con el fin de practicarlas o de cumplir
requisitos que les falten para su perfeccionamiento.

3. Cuando versen sobre hechos ocurridos después de transcurrida la
oportunidad para pedir pruebas en primera instancia, pero solo para demostrarios
o desvirtuarlos

4. Cuando se trate de documentos que no pudieron aducirse en la primera
instancia, por fuerza mayor o caso fortuito, o por obra de la parte contraria

5. Si con ellas se persigue desvirtuar los documentos de que trata el
ordinal anterior.

La norma no establece que de la solicitud de pruebas de una parte deba
correrse traslado a la otra. Sin embargo, como la parte contraria a la que
presenta la solicitud, especialmente en los casos de los numerales 3 y 4, solo
viene a enterarse cuando se decreta la prueba, debe permitirse en ese
momento, dentro de |a ejecutoria del auto que decreta pruebas en segunda
instancia a solicitud de una parte™', que la otra pida las necesarias para
contraprobar, ya que de otra forma no tendria aplicacion practica el numeral
5 del 361, que supone peticion anterior de la contraparte y se quebrantaria el
derecho de defensa.

48 “...Si para la procedencia de la practica de una prueba en segunda instancia -dice el Tribunal de

Bogota-, se requiere que haya sido pedida y decretada oportunamente en la primera, pero que no se
haya podido practicar por circunstancias no imputables al mismo solicitante, obviamente no es viable
decretar en segunda instancia que no fueron solicitadas dentro de la oportunidad legal y por ende, tampoco
decretadas en la primera..." Auto de 15 de julio de 1993. Magistrado Ponente: Doctor Ariel Salazar
Ramirez.

42 Es un desarrollo de lo previsto en el inciso 4 del articulo 305 del Codigo de Procedimiento Civil. Es
inutil la mencion que las pruebas deben solicitarse “solamente para demostrarlos o desvirtuarlos” (los
hechos), porque para eso se piden todas las pruebas

20 La Corte, en sentencia de revision del 25 de febrero de 1988, Magistrado Ponente: Doctor Rafael
Romero Sierra se ocupo de estudiar el numeral 1 del articulo 380 del Cddigo de Procedimiento Civil,
consideraciones aplicables al numeral 4 del articulo 361

3 En este sentido el maestro Jairo Parra Quijano. Derecho Procesal Civil. Ob. Cit., pagina 295.
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Si las pruebas solicitadas por las partes reunen los requisitos del 361, se
solicitan oportunamente y en debida forma y son legales, pertinentes, conducentes
y utiles (articulo 178 Cédigo de Procedimiento Civil), se fijara término para
practicarlas, que no podra exceder de 10 dias.

Termina el articulo 361 indicando que “...igual término se concedera en el
caso del inciso segundo del articulo 183" (debe leerse inciso tercero), segun
el cual cuando en primera instancia llegan pruebas documentales cuando el
proceso ya esta al despacho para sentencia y no se han cumplido los requisitos
necesarios para su contradiccion, el juez de primera instancia no las tendra en
cuenta, pero seran consideradas por el superior, quien ordenara el tramite que
les falte, en ese mismo término maximo de 10 dias.

XXIll. COMPETENCIA DEL SUPERIOR

Para determinar hasta donde llega la competencia del superior, es necesario
diferenciar si se trata de apelacion de autos y de sentencias:

1. Apelacion de sentencias.

En la apelacion de sentencias el superior adquiere plena competencia para
estudiartoda la actuacion adelantada ante el juez de primera instancia™.

“... Salvo la limitacion derivada de la reformatio in pejus, —dice la Corte—, por
virtud de la apelacion el juez adquiere idéntica competencia a la que con
anterioridad tenia el sentenciador de primer grado al proferir la sentencia apelada;
en otros términos, con la salvedad observada, el superior ostenta el poder de
examinar completamente el proceso, pudiendo asi adoptar igual o diferente
conclusion frente al fallo del a-quo..”.

“... La apelacion —ha expuesto la Corte—, como medio ordinario de
impugnacion, da al juez de segundo grado la competencia que originalmente
tuvo el funcionario que dicto la providencia apelada. En tal virtud tiene aquél el

52 El Tribunal de Bogota ha venido sosteniendo invariablemente que en tratandose de sentencias, “El
recurso es un control de legalidad de lo actuado ante el juez de primera instancia, desde su inicio hasta
su culminacién...”, de tal manera que “...el superior puede apariarse, siempre que haya oportunidad para
hacerlo, de los autos ilegales proferidos por el inferior y que tengan incidencia en la cuestion a resolver...”,
ya que “.._los autos ilegales no atan ni vinculan al juez ni a las partes, porque no pueden ser fuente de
nuevos errores, por lo que si el fallador tiene oportunidad para hacerlo debe corregirios...". Sentencia de
enero 11 de 1994, Magistrado Ponente: Doctora Inés Galvis Santofimio.
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mismo conocimiento y los mismos poderes para enfrentar el estudio de los
hechos y del derecho, para valorar las pruebas, de igual o de distinto modo
que el de primer grado, revisar integramente el proceso y llegar a conclusiones
que pueden coincidir en parte o en todo con las del juez a-quo y, en fin,
revocar la providencia, pues su posicion frente a los litigantes es la misma al
momento de resolver el recurso que la que tuvo el inferior al tiempo de decidir,
entendido todo esto, en la medida en que lo pretenda el apelante y con la
limitacion de la reformatio in pejus...”".

“... Con las excepciones dichas la competencia adquirida por el juez ad-
quem no admite reservas... De donde podia volver al estudio de la relacion
procesal, de las condiciones de la pretension, de los presupuestos procesales,
etc. ..., para aceptar el criterio del Juez o dirimir el pleito, segin su propia
inteligencia del problema (Tomos Clll — CIV, pagina 160) A

De acuerdo con el inciso 20 del articulo 311 del Cddigo de Procedimiento
Civil “...El superior debera complementar la sentencia del a-quo cuando pronuncie
la sentencia de segunda instancia, siempre que la parte perjudicada con la omisién
haya apelado o adherido a la apelacion; pero si se dejo de resolver la demanda
de reconvencion o la de un proceso acumulado, le devolvera el expediente para
que dicte sentencia complementaria”.

2. Apelacion de autos.

Segun el articulo 357, en la apelacion de autos el superior sélo tendra
competencia para tramitar y decidir el recurso, liquidar costas y decretar copias y
desgloses.

En todo caso, si el superior observa que en la actuacion ante el inferior se
incurrio en causal de nulidad que no fuere objeto de la apelacién, procedera en la
forma prevista en el articulo 145, es decir, que debe declarar la nulidad insaneable
que observe (Ejemplo: Falta de jurisdiccion) y la saneable (Ejemplo: indebida
notificacion) debe ponerla en conocimiento de la parte afectada, por auto que se
notifica en la forma prevista en los numerales 1 y 2 del articulo 320. “...Si dentro
de los 3 dias siguientes al de notificacion dicha parte no alega la nulidad, ésta
quedara saneada y el proceso continuara su curso; en caso contrario, el juez la
declarara”. Para estos fines el superior podra solicitar las copias adicionales y los
informes del inferior que estime conveniente.

w8 Sentencia de casacion de 1 de octubre de 1992, Magistrado Ponente: Doctor Eduardo Garcia
Sarmiento.
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XXIV. REFORMATIO IN PEJUS

1. Sistemas para conceder la apelacion: Se han conocido dos sistemas
para conceder la apelacion: El primero es el denominado SISTEMA DE LA
PERSONALIDAD DE LA APELACION o de la no reformatio in pejus, consagrado en nuestra
legislacion, segun el cual, en segunda instancia sélo se consideran los errores
denunciados por el apelante, por tener la impugnacion un alcance eminentemente
PERSONAL, de tal forma que quien no interpone el recurso jamas puede esperar
una reforma a su favor. El segundo es el SISTEMA DE LA COMUNIDAD DE LA APELACION,
segun el cual el juez de segunda instancia tiene plena competencia,
independientemente de quien sea el apelante, en procura de adecuar la sentencia
a las leyes y a la justicia, sistema que en concepto de la doctrina mas autorizada
del derecho procesal “...es el que mejor se aviene con las modernas corrientes
del derecho procesal...” .

2. Regla general sobre competencia del superior: Principio de la
personalidad o de la no reformatio in pejus. Segun el articulo 357, la apelacion
se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante 5, y por lo tanto el superior
no podra enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso 6.
salvo que en razon de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre
puntos intimamente relacionados con aquélla. Cuando ambas partes %gelan olo
que no apeld adhiere al recurso, el superior resolvera sin limitaciones™" .

54 PARRA QUIJANO, Jairo. Derecho Procesal Civil. Ob. Cit., Tomo |, paginas 281 y 282.

53 Si el fallo es parcialmente adverso al apelante y equivocadamente solicita su revocatoria total, de
acuerdo con doctrina del Tribunal de Bogota, la apelacion debe entenderse interpuesta unicamente en lo
desfavorable al recurrente. Sentencia del 12 de mayo de 1993. Magistrado Ponente: Doctora Maria
Teresa Plazas.

56 En sentencia de 21 de septiembre de 1992, Magistrado Ponente: Doctor Eduardo Garcia Sarmiento,
dijo la Corte: “...En atencion al interés para recurrir y al postulado de |a personalidad de laimpugnacién...
el recurso de apelacion, por expreso mandato del legislador, se entiende interpuesto en lo que irroga
perjuicio al recurrente; vale expresar, la parte que de la providencia recurrida favorece al impugnador, es
campo vedado para la decision del superior, pues siendo consentida por la contra parte, sin mas debe
permanecer inmodificable”. En el mismo sentido en sentencia de 5 de agosto de 1993, Magistrado
Ponente: Doctor Héctor Marin Naranjo, comentando el articulo 357 dijo la Corte: “...como a primera
vista es perceptible, el precepto anterior sienta una regla de alcance general: Es la desfavorabilidad de
la decision impugnada la que acota el campo de la apelacion que contra la misma se interponga y, por
ende, la competencia del superior, siendo, entonces, tal la base sobre la cual éste puede entrar a reformar
o madificar la resolucién del a-quo... Esa desfavorabilidad puede ser total o parcial; en este ultimo caso,
la facultad de enmienda o de reforma por parte del ad-quem queda circunscrita a aquella parte de la
decision constitutiva del perjuicio para el apelante...”.

o En sentencia de 22 de septiembre de 1993, Magistrado Ponente: Doctor Carlos Esteban Jaramillo
S., expediente 3770, dijo la Corte: “...Como todo otro medio de impugnacion, el recurso de apelacion
debe encontrar apoyo en el interés de quien lo ejercita, razon por virtud de la cual el articulo 357 del
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3. Reformatio in pejus como causal de casacién. Es causal de casacion,
dentro de los procesos del articulo 366 y de acuerdo con el numeral 4 del 368
“‘contener la sentencia decisiones que hagan mas gravosa la situacion de la parte
que apeld o la de aquélla para cuya proteccion se surtio la consulta, siempre que
la otra no haya apelado ni adherido a la apelacion, salvo lo dispuesto en el inciso
final del articulo 357...", es decir, el caso de la sentencia inhibitoria, evento en el
cual, si el superior la revoca “...debera proferir decision de mérito aun cuando
fuere desfavorable al apelante...”.

La Corte, en sentencia de septiembre 22 de 1993, Magistrado Ponente: Doctor
Carlos Esteban Jaramillo dijo: “...Para que se configure la reforma en perjuicio
ni permitida por la ley, es indispensable: a) que haya un litigante vencido,
excluyendose por ende los fallos meramente formales; b) que soélo dicho litigante
apele, puesto que la restriccion cede cuando la parte contraria formula también
recurso o adhiere al inicialmente promovido; c) que con su decision el ad-quem
haya modificado, desmejorandola, la posicién procesal que para el apelante cred
el proveido en cuestion; y d) que la enmienda no obedezca a una necesidad
impuesta por razones de caracter légico o juridico atinentes a la consideracion
misma del pronunciamiento...

“...No obstante lo anterior, el principio prohibitivo de ‘la reformatio in pejus’
no es de caracter absoluto, pues con él no se trata de evitar que se introduzcan
enmiendas o correcciones a la sentencia del primer grado orientadas a subsanar
yerros en que aquélla incurrio, por lo que... se admite que en determinados eventos
el superior pueda modificar la parte no impugnada de una decision “como acontece
cuando con motivo de la reforma de la resolucion recurrida es necesario hacer
modificaciones sobre puntos intimamente relacionados con aquela reforma; o
cuando de una materia que siempre requiere examen previo por el superior, se
impone por éste la declaracién de que la relacion procesal no se ha trabado
regularmente por ausencia de uno de los presupuestos procesales, esto es, por
falta de demanda en forma, de competencia, de capacidad para comparecer en
la litis o de capacidad para ser parte (Casacion Civil de 10 de mayo de 1989” o

Codigo de Procedimiento Civil estipula que la apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante,
disposicion que se traduce en una importante restriccion para los jueces de segunda instancia en |a revision
de lo resuelto por el a-quo, pues a raiz de la decision de aquellos, no puede resultar desmejorada la
posicion del recurrente. Pero frente a esa limitacion, la misma norma contempla expresas excepciones
determinadas por situaciones de orden procesal como son el que ambas partes hayan apelado, cuando
quien no apeld haya adherido al recurso o cuando materia de alzada lo es una sentencia inhibitoria...

28 Sobre este mismo punto ya haba dicho la Corte en sentencia del 29 de septiembre de 1980, con
ponencia del Doctor Ricardo Uribe Holguin, que “...El principio de la no reformatio in pejus, como es
sabido, no es absoluto, en casos excepcionales puede la Corte, como juez de instancia luego de casarla
sentencia, redificar la del a-quo aun en la parte en que no fue objeto del recurso de apelacion, por no ser
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En sentencia del 4 de julio de 1979, Magistrado Ponente; Doctor Alberto
Ospina Botero, la Corte consideré que se configura la reformatio in pejus, cuando
siendo dos los demandados frente a los cuales se busca responsabilidad civil
contractual solidaria, en primera instancia se absuelve a uno y se condena al
otro, Unico apelante y en segunda la condena se extiende a los dos, consideracion
que estimamos equivocada, porque la reforma, en vez de perjudicar al Gnico
apelante (demandado condenado), lo beneficia, al abrirle el camino para que
reclame parte de la condena a su codemandado (articulo 1579 Caodigo Civil)
condenado en segunda instancia.

4. Apelacion de sentencias inhibitorias. Es importante recalcar que como
dice el inciso final del articulo 357, “Cuando se hubiere apelado de una sentencia
inhibitoria y la revocare el superior, éste debera proferir decision de mérito aun
cuando fuere desfavorable al apelante"sg,

XXV. DECISION DE LA APELACION

Lo normal es que la segunda instancia termine con providencia del superior
en la que resuelve la apelacion interpuesta. Por regla general, la apelacion de
autos se decide por auto de segunda instancia y la de sentencias mediante
sentencia de segunda instancia, providencias en las que se confirma, se revoca
o se reforma la providencia apelada.

Sin embargo, la segunda instancia puede terminar también por causas
diferentes, como el decreto de nulidad (articulo 358 inciso 4), desistimiento del
recurso o del proceso, (articulo 344), perencion (articulo 347), transaccion (articulo
340) pago total (articulo 537), etc.

Creemos que en la apelacion de sentencias en el suspensivo el ad quem
tiene plena competencia para resolver sobre la terminacién del proceso por
desistimiento, transaccion, pago total etc., ya que asi resulta de los articulos 340,
342y 357, entre otros, decision que se adoptara por auto de magistrado (articulo
29), recurrible en suplica, porque de haberse dictado en primera instancia seria
apelable (art. 363 del C. de P. C.).

desfavorable al apelante. Uno de tales casos es el de que vaya envuelta una cuestion de orden publico,
como son los presupuestos procesales. Ciertamente no podria la Corte inhibirse por ineptitud de la
demanda y, a la vez, dejar en firme decisiones de fondo pronunciadas en la sentencia acusada...”" En el
mismo sentido la sentencia de Casacion de enero 21 de 1994, Magistrado Ponente: Doctor OSPINA
BOTERO, Alberto, Expediente 4038 y sentencia de Casacion Civil de noviembre 9 de 1992, Magistrado
Ponente: Doctor JARAMILLO S., Carlos Esteban.
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De acuerdo con el articulo 29 del C. de P. C. “Corresponde a la Sala de
decision dictar las sentencias y los autos que decidan la apelacion o la queja...
contra estos autos no procede recurso alguno. El magistrado ponente dictara
los autos de sustanciacion y los interlocutorios que no correspondan a la
Sala de decision”.

XXVI. CUMPLIMIENTO DE LA DECISION DEL SUPERIOR

Decidida la apelacion y devuelto el expediente al inferior, éste dictara auto
de obedecimiento a lo resuelto por el superior, en el cual dispondra lo pertinente
para su cumplimiento; si no lo hiciere asi dictara de oficio o a peticion de parte
auto con tal fin.

El inciso final del articulo 362 del Cédigo de Procedimiento Civil dispone que
“...Cuando se revoque una providencia apelada en el efecto devolutivo o diferido,
quedara sin efecto la actuacion adelantada por el inferior después de haberse
concedido la apelacion, en lo que dependa de aquélla, sin perjuicio de lo dispuesto
en los dos ultimos incisos del articulo 354. El Juez senalara expresamente la
actuacion que quede sin efecto...”.

Consideramos que la disposicion solo es aplicable para apelaciones en el
efecto devolutivo, donde se cumple la providencia, pero no en el diferido, donde
su cumplimiento se suspende y, por lo tanto, no hay actuaciéon adelantada con
posterioridad que quede sin efecto. Ademas, la remision al articulo 354 debe
entenderse unicamente respecto de su inciso final, que es el que dispone que
dictada y no apelada la sentencia de primera instancia, quedan sin efecto las
decisiones posteriores del superior.

XXVII. PROVIDENCIA PENDIENTE DE APELACION

Se ha estudiado® cual es la naturaleza juridica de la providencia sometida
al recurso de apelacioén en el efecto suspensivo.

Desde el punto de vista académico se afirma que se trata de un ACTO JURIDICO
SOMETIDO A CONDICION SUSPENSIVA (Calamandrei), también que estamos en
presencia de un ACTO JURIDICO SOMETIDO A CONDICION RESOLUTORIA (Kholer y

%0 BODENSIEK SARMIENTO, Jorge. Teoria de la Apelacion en el Proceso Civil Colombiano.
Editorial Temis, Bogota 1974, paginas 81 y siguientes
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Mortara). Otros, como Chiovenda, prefieren afirmar que se trata de una MERA
SITUACION JURIDICA en la que sdlo podra hablarse de verdadera sentencia cuando
ya no sea impugnable. Ugo Rocco prefiere inclinarse por afirmar que la sentencia
apelada es un ACTO JURIDICO PERFECTO, ejecutable al quedar ejecutoriada y,
finaimente, Eduardo J. Couture cree que la sentencia apelada es un ACTO JURIDICO
MULTIPLE, teoria que en opinion de Hernando Devis Echandia no difiere
sustancialmente de la de Rocco.

El aspecto practico en la legislacion colombiana se encuentra resuelto en el
articulo 334 del Codigo de Procedimiento Civil, segln el cual Gnicamente “...podra
exigirse la ejecucion de las providencias una vez ejecutoriadas...”, de tal
forma que por interesante que pueda resultar la disquisicion teérica, en nuestra
legislacion la sentencia de primera instancia sera ejecutable una vez ejecutoriada,
es decir, al quedar en firme la providencia que resuelve el recurso interpuesto
(articulo 331 del Cédigo de Procedimiento Civil).

XXVIll. CONSULTA Y APELACION
Tres aspectos deben estudiarse sobre este tema:

~ 1. Pueden tramitarse simultaneamente la consulta y la apelacion.
Cuando una sentencia obligatoriamente debe ser consultada y, ademas, contra
ella se interpone recurso de apelacion “...es deber del ad quem tramitar de acuerdo
con la ley y decidir en forma simultanea, no solamente el recurso de apelacion
interpuesto, sino también la consulta, ésto ultimo oficiosamente y con la amplitud
propia que corresponde a este grado especial de competencia funcional...” .

Lo anterior porque si se tramita solo la apelacion y no la consulta, se incurre
en nulidad insaneable, como lo ha dicho la Corte, en los siguientes términos: “...si
tratandose de una sentencia que por mandato de la ley es consultable, la segunda
instancia respecto de ella se cumple tan solo con vista en el recurso de apelacion
propuesto por una persona diferente de aquella y sujeta por tanto a las condignas
vinculaciones procesales que en tesis general son las atinentes al principio de la
personalidad de la apelacion, es indiscutible que toda una instancia se habra
pretermitido con menoscabo evidente de las garantias en juicio a que tiene derecho
el“...beneficiario de la consulta...” (Casacion Civil 8 de agosto de 1988 no publicada

61 Sentencia de 22 de abril de 1993. Magistrado Ponente: Doctor Carlos Esteban Jaramillo Schloss,
Expediente 3642.
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oficialmente), lo que envuelve existencia de una nulidad que, de conformidad
con el inciso final del articulo 144 del Cédigo de Procedimiento Civil, es radical y
por lo tanto no susceptible de saneamiento, habida cuenta que en situaciones
con las caracteristicas descritas no es posible fraccionar la instancia...”®2.

2. Si no se tramita consulta, pero se tramita apelaciéon de un
litisconsorte necesario, no hay nulidad, porque el recurso los favorece a
todos. Si hay nulidad si es voluntario y facultativo: Cuando debiéndose tramitar
consulta, se tramita apelacion de un litisconsorte necesario de la parte favorecida
con la consulta, no se incurre en nulidad, porque en este caso la apelacion se
entiende interpuesta en favor de todos los litisconsortes necesarios. Si hay nulidad
si la apelacion es de un litisconsorte facultativo o voluntario.

Asi lo considero la Corte en sentencia del 9 de octubre de 1992, Magistrado
Ponente: Doctor Eduardo Garcia Sarmiento, en los siguientes términos: “...En la
sentencia citada por la parte recurrente, la Corte ciertamente expreso el segundo
grado de competencia funcional llamado consulta debe surtirse cuando, entre
otras hipotesis, el fallo le ha sido adverso a la parte demandada representada en
el proceso por curador ad litem...; si asi no se procede, la segunda instancia
tramitada con fundamento en la apelacion interpuesta por una parte diferente a
aquélla, en cuya sustanciacién no se ordena también rituar este grado
jurisdiccional, dicha omision conduce a nulidad insaneable, ya que ello implica
pretermitir la instancia y, ademas, a que la sentencia permanezca sin ejecutoriarse.

“...Pero igualmente la Corporacion, al final de sus consideraciones de orden
juridica expuso en el mismo fallo: Lo cierto es que no tratdndose en la especie de
esta litis de un caso de litisconsorcio necesario, sino voluntario, rige el principio
de la personalidad de la apelacion, esto es, que el recurso propuesto sélo beneficia
a quienes lo interpusieron (Casacion Civil de 16 de agosto de 1972). (G. J. CLXXX,
pagina 202)...".

“...Significa lo anterior, contrario sensu, que tratdndose... de un caso de litis
consorcio necesario, en el que por producir el fallo efectos erga omnes, debe
vincularse forzosamente a todas las personas..., conforme con el articulo 51, la
apelacion interpuesta por uno solo de los litisconsortes beneficia, no sélo al
recurrente, sino a todos los que conforman o integran el numero plural de
demandados...”.

62 Cita adicional de la sentencia anterior.
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“...Entendido asi el alcance del recurso interpuesto por la demandada, puede
concluirse que como las consecuencias de la alzada impetrada, en caso de
prosperar, favorecian también a las personas indeterminadas, desde luego que
la decision en este asunto es Unica e inescindible, no puede entonces afirmarse
vélidamente que se afectaran los derechos de quienes fueron emplazados, al no
haber dispuesto expresamente el Tribunal tramitar la consulta...”.

3. Puede consultarse después de apelacion declarada desierta. En
sentencia del 9 de noviembre de 1992 la Corte, Magistado Ponente: Doctor
Eduardo Garcia Sarmiento, estudioé el siguiente caso: Una persona demando
herederos determinados e indeterminados de su presunto padre, para que se le
declarara hija extramatrimonial. En sentencia de primera instancia se accedio a
sus pretensiones. Los herederos determinados apelaron, pero por vicios de forma
se declaré inadmisible el recurso. Archivado el expediente, tres afos después el
apoderado de los herederos determinados solicité que se surtiera la consulta a
favor de los indeterminados, lo que se hizo. Al desatar el Tribunal la consulta
revoco el fallo de primera instancia y negé las pretensiones, sentencia recurrida
en casacion, alegandose nulidad por revivirse proceso legalmente concluido. Para
resolver consideré la Corte: “El proceso termina legalmente con la sentencia
ejecutoriada. Conforme con el articulo 331 del Cédigo de Procedimiento Civil “las
sentencias sujetas a consulta no quedan en firme sino luego de surtida ésta”; asi
lo corroboro6 la sentencia de 19 de mayo de 1989..., “ahora bien, si en tratandose
de una sentencia de las que por imperativo legal es consultable, y la segunda
instancia se surte con fundamento en el recurso de apelacion propuesto por una
parte diferente de aquélla en cuyo beneficio ha sido instituida la consulta,
incuestionablemente se ha pretermitido la segunda instancia de la parte
beneficiada con ésta, lo cual se traduce en un vicio de nulidad insaneable..., y,
ademas en que el fallo del a-quo cuya consulta se ha omitido, aun permanece sin
ejecutoriarse, puesto que a términos del inciso final del articulo 331..., las
sentencias sujetas a consulta no quedaran en firme sino luego de surtida ésta”
(Sentencia de julio 30 de 1985, G.J. CLXXX, pagina 209)...

“..En el caso presente los herederos indeterminados estuvieron representados
por curador ad litem, luego la sentencia que se profirié en el proceso debia ser
consultada; el juez a quo omitid este mandato, pero con posterioridad a la inadmision
del recurso de apelacion interpuesto por herederos determinados envié al proceso
al Tribunal a solicitud de dichos herederos, para que se surtiera la consulta, la que
una vez tramitada fue fallada mediante la sentencia atacada en casacion. Como la
sentencia no habia sido revisada en consulta no estaba ejecutoriada y, por lo mismo,
al ordenarse el grado de competencia, no se revivié el proceso, como que éste no
estaba concluido y debia revisarse oficiosamente, dado que la apelacién fue
interpuesta por personas distintas de los herederos indeterminados.
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“,,»Aun si el a-quo hubiera ordenado la consulta en el propio fallo, lo evidente
es que el grado de competencia funcional oficiosa no se habia surtido. De modo
que frente a la actuacion desarrollada, no habia concluido el proceso, pues que la
sentencia de primer grado no se hallaba ejecutoriada por no haberse consultado. ..

“...Conclayese de lo anterior, que no se configuro el motivo de nulidad sefialado
en el numeral 3o del articulo 140 del Codigo de Procedimiento Civil...”.



