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NIEGA REPOSICIÓN DEL AUTO QUE DECLARA DESIERTO RECURSO DE APELACIÓN. [C]ontra el auto recurrido en primera instancia ninguna crítica se presentó, ni en el momento de la interposición del recurso ni dentro de los tres días siguientes a la finalización de la audiencia, por lo que, con base en el inciso 4º de la regla 3ª del artículo 322 del Código General del Proceso, no quedaba otro camino diferente que declararlo desierto, como se hizo en el providencia recurrida, por lo que no se repondrá el auto protestado.
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Resuelve la Sala el ordinario recurso de reposición elevado por el apoderado de la parte ejecutada (incidentista), contra el auto del pasado 17 de agosto en el cual se declaró desierto el recurso de apelación que interpuso contra el proveído del 24 de abril que le negó una nulidad dentro del presente proceso ejecutivo. 




En sentir del recurrente, en primera instancia se le negó la oportunidad para sustentar la alzada, pues una vez presentado el recurso se pasó “…a indicar que por ser procedente, concede dicha apelación en el efecto devolutivo, ordenando el pago a la parte incidentista de varias copias de piezas documentales que obraban en el expediente, no dando oportunidad a la parte interesada de sustentar en la misma diligencia el recurso de apelación; conducta esta última que a criterio del suscrito, afecta o atenta contra el derecho al debido proceso y contradicción de la parte incidentista”. 
  



Agrega que como la a-quo no declaró desierto el recurso, “…dicho aspecto, indujo a error al suscrito apoderado, que lo llevó al convencimiento que dicho recurso debía sustentarse ante el Superior, amén que la mentada Funcionaria, insisto, concedió la apelación, sin que fuera procedente en ese momento, ante la falta de sustentación del recurso en la audiencia…”. 

  



Surtido el traslado de rigor, sin pronunciamiento de la parte demandante, es del caso decidir previas estas,





CONSIDERACIONES

  
1.
El recurso es procedente, por disposición del artículo 318 del Código General del Proceso que dispone de manera expresa que “Salvo norma en contrario el recurso de reposición procede contra los autos que dicte el juez, contra los del magistrado sustanciador no susceptibles de súplica y contra los de la sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, para que se reformen o se revoquen”. 




Precisamente, este asunto tiene que ver con la impugnación interpuesta contra una providencia que declaró desierto un recurso, que no admite apelación, pues no se encuentra enlistado en los que trae el artículo 321 del CGP ni en otra norma especial que así lo prevea, por lo que resulta viable darle trámite a la reposición. 

  



Por esta misma razón, para decirlo de una vez, la súplica propuesta es improcedente, porque no se ataca un auto que por su naturaleza sea apelable, ni el que resuelve sobre la admisión del recurso de apelación (art. 331 CGP), que no se puede equiparar al que lo declara desierto, pues una y otra cosa ocurren por razones enteramente diversas, como ha sido explicado con amplitud por esta Corporación
, por ejemplo, por no sustentarlo. A ello se suma que la súplica no es un recurso subsidiario, sino principal. 

   
2.
Pasando al estudio del recurso de reposición, halla la Sala que el impugnante carece de razón, en cuanto expone que ni en el audiencia, ni con posterioridad, se le dio la oportunidad de sustentar el recurso; tampoco la funcionaria lo declaró desierto en su momento, lo que indujo en error al apoderado “…que lo llevó al convencimiento que dicho recurso debía sustentarse ante el superior…”. 

   
En realidad, se trata de un asunto netamente procedimental, bien regulado en la norma, a la cual debió estar atento el mismo abogado para presentar la sustentación, sin trasladar a la funcionaria una carga que no le corresponde, pues es la ley la que señala el término para sustentar la alzada. No se olvide que el cambio de régimen implica un esfuerzo adicional no solo para los jueces, sino para los litigantes. 




En efecto: el artículo 322 del CGP, que regula el presente debate, prevé:

“En el caso de la apelación de autos, el apelante deberá sustentar el recurso ante el juez que dictó la providencia, dentro de los tres (3) días siguientes a su notificación, o a la del auto que niega la reposición. Sin embargo, cuando la decisión apelada haya sido pronunciada en una audiencia o diligencia, el recurso podrá sustentarse al momento de su interposición.”




De manera que, por un lado, se le asigna una carga procesal al recurrente que no es otra diferente a la obligación que tiene de sustentar la alzada, pues en caso contrario se aplicará lo previsto en el inciso 4º del numeral 3º del artículo 322 del CGP, es decir, declarar desierto el recurso, como aquí ocurrió. 
Por el otro, si el auto se profirió en audiencia, la interposición del recurso tiene que ser inmediata, en tanto que la sustentación queda al arbitrio de la parte, pues puede efectuarla también en el mismo acto, o dentro de los tres días siguientes, sin que sea menester que el funcionario esté aleccionando al apoderado sobre los pasos que se deben seguir. Como bien se ve del contenido de la norma, ninguno de sus apartes indica que haya que correr traslado al recurrente; el término lo señala la ley, no el juez. 
Y sigue diciendo la norma que si el apelante de un auto no sustenta el recurso en debida forma y de manera oportuna, la consecuencia es que se declare desierto, que es lo que omitió hacer el juez de primer grado y, por ello, la Sala, ante el incumplimiento de esa carga, no tenía otro camino al de proceder como debió hacerse en aquella instancia. 

Ahora bien, el alegato consistente en que la apelación solo debe concederse una vez se haya sustentado, carece de respaldo. Baste recordar, como se dijo en el auto protestado, que según el inciso 1º del artículo 322 del CGP “…el recurso de apelación contra cualquier providencia que se emita en el curso de una audiencia o diligencia, debe interponerse verbalmente inmediatamente se emita; el juez, por su parte, debe resolver sobre su procedencia, aun cuando no hayan sido sustentados, y esto, porque, como se señaló, tal carga se puede satisfacer de inmediato, o dentro de los tres días siguientes a la finalización de la audiencia, en el caso de autos.”
  



Para reiterar en ello, un recurso, en general, pasa por unas fases que, genéricamente, son la interposición, la concesión, la admisión, la sustentación y la resolución; el algunos recursos se cumplen todas (como en la apelación de sentencias o en la casación); en otros, solo algunas. Veamos, por ejemplo, en el recurso de apelación de autos: se interpone ante el inferior, lo concede el inferior, se sustenta ante el inferior y lo resuelve, de plano, el superior. La cuestión es que, se insiste, la concesión no depende de la sustentación; se concede en la misma audiencia, háyase o no sustentado, y luego, si se sustentó, se envía la actuación al superior para que defina la alzada. 

   



En el más reciente Congreso de Derecho Procesal, se trató la audiencia y la apelación en el Código General del Proceso, y sobre este específico aspecto, se dijo que: 

“El recurrente debe impugnar “…en forma verbal, inmediatamente después de pronunciada…” la providencia, y el juez debe definir acerca de su concesión “…al finalizar la audiencia inicial o la de instrucción y juzgamiento, según corresponda…”, de acuerdo con lo impuesto por el numeral 1 del artículo 322, sin que tenga importancia el hecho de haberse sustentado o no en ese instante, como quiera que ese acto -la sustentación- puede llevarse a efecto en el momento de la interposición o dentro de los tres días siguientes, cuando el recurrido es un auto, como lo muestra el numeral 3 del artículo 322…”

En definitiva, contra el auto recurrido en primera instancia ninguna crítica se presentó, ni en el momento de la interposición del recurso ni dentro de los tres días siguientes a la finalización de la audiencia, por lo que, con base en el inciso 4º de la regla 3ª del artículo 322 del Código General del Proceso, no quedaba otro camino diferente que declararlo desierto, como se hizo en el providencia recurrida, por lo que no se repondrá el auto protestado. 




DECISIÓN:  

 



En mérito de lo expuesto, no se repone el auto del pasado 17 de agosto, proferido por esta Sala Unitaria del Tribunal Superior.




Se niega el recurso subsidiario de súplica, por no ser procedente, tal como se explicó en la parte motiva.
   



Notifíquese 
  



El Magistrado,

  



JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

� Auto de julio 10 de 2017, expediente 66001-31-03-002-2009-00285-01, 


� Memorias XXXVIII Congreso de Derecho Procesal, ICDP, La audiencia y la apelación según el Código general del Proceso, Octavio Augusto Tejeiro Duque, p. 665. 





