El siguiente es el documento presentado por la Magistrada Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.

El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.
Providencia:

Auto  – 2ª instancia – 26 de enero de 2018
Proceso:


Acción Popular  - 

Radicación Nro. :

66001-31-03-003-2015-00234-01
Accionante: 

Javier Elías Arias Idárraga
Accionado:

Banco de Occidente
Magistrada Ponente: 
CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

Temas: 


ACCIÓN POPULAR / AUDIENCIA DE SUSTENTACIÓN DE RECURSO Y FALLO / INASISTENCIA / NO SE ACEPTA AL EXCUSA / NO HAY PRUEBA SUMARIA DE LA FUERZA MAYOR / INADMISIBLE APELACIÓN -  Esa norma, por analogía, se ha de aplicar en este caso concreto ante la falta de disposición especial que regule la forma de justificar la inasistencia de las partes a la audiencia en la que se escucharán los alegatos de las partes y se dictará la sentencia en segunda instancia.

De acuerdo con esa disposición, para justificar la imposibilidad de asistir a una audiencia, que solo será por caso fortuito o fuerza mayor, es menester que dentro del término de los tres días siguientes a su realización se justifique el hecho.

En el presente caso, como ya se dijo, el demandante no asistió a la audiencia de sustentación y fallo que para el efecto se programó y si bien es cierto, el día de la audiencia, pero cuando ya se había clausurado la misma, allegó escrito excusándose, también lo es que ni con él, ni dentro de los tres días siguientes, allegó, como lo ordena el artículo transcrito, prueba siquiera sumaria de la justa causa que se lo impidió. (…)

(…)
En esas condiciones, se abstendrá la Sala de revocar el auto impugnado.

Se negará la solicitud atinente a que se allegue copia del documento al que se refiere en el escrito por medio del cual se interpuso el recurso que ahora se decide, porque no se está dentro de la oportunidad para pedir pruebas. 

Se declarará inadmisible el recurso de apelación interpuesto como subsidiario, que no procede frente a las decisiones adoptadas en el curso de la segunda instancia, sin que alguno lo sea, de acuerdo con el artículo 318 del Código General de Proceso, frente al auto que resuelve una reposición.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

                  SALA UNITARIA CIVIL FAMILIA

Magistrada Sustanciadora: Claudia María Arcila Ríos

Pereira, enero veintiséis (26) de dos mil dieciocho (2018)
Expediente No. 66001-31-03-003-2015-00234-01

Se pronuncia esta Sala sobre el recurso de reposición que interpuso el demandante Javier Elías Arias Idárraga, contra el auto proferido el pasado 1º de diciembre, en la acción popular que el recurrente instauró contra Banco de Occidente.
A N T E C E D E N T E S 
1. Por auto del 4 de agosto de 2017 se admitió el recurso de apelación que interpuso el demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Pereira el 5 de julio de ese mismo año, en el proceso referido.

2. El 31 de octubre se señaló el 20 de noviembre siguiente, a las 8:00 de la mañana, como fecha para realizar la audiencia de sustentación del recurso y fallo, a la que no asistió el actor popular por lo que se declaró desierto ese medio de impugnación de conformidad con el inciso 4º, numeral 3º del artículo 322 del Código General del Proceso.   
3. Con posterioridad a la celebración de tal acto, aunque el mismo día, el actor manifestó que no pudo asistir “…por motivos de fuerza mayor, pues me desplacé de Marmato Cds hasta Pereira Rda, empero en la entrada a REMOLINOS vía Belén de Umbría Rda había un accidente pues estaba brisando y fuera de ello las reparaciones de la vía, hicieron que no llegara a la hora indicada, siendo así, pido aplicar art. 13 y 83 CN a mi bien…”. Pidió, en consecuencia, se señalara nueva fecha para sustentar el recurso o “conceda alzada”.

4. En el auto impugnado se negó la petición, porque no allegó el actor popular prueba siquiera sumaria de la justa causa que le impidió asistir.
5. Frente a esa decisión, la misma parte interpuso recurso de reposición. Para sustentarlo alegó que en el memorial por medio del cual solicitó un nuevo señalamiento para la audiencia de sustentación y fallo expresó los motivos que le impidieron asistir, esto es, que “…existió un accidente en la vía y actual/ (sic) se encuentra con pare y siga pues la están reparando y ampliando…”. Pide se acepte esa “excusa sumaria” porque prevalece el derecho sustancial y el principio de la buena fe, pues desconocía que debía arrimar “…a la acción para q (sic) fuera excusa sumaria y se aplicara la buena fe en lo que llama fuerza mayor, es decir tenía que traer, una foto del accidente o una foto del pare y siga…”. Solicita se allegue el folio No. 42 de la acción popular radicada al No. 2015-246-01, para acreditar que un magistrado de esta Sala no asistió a una audiencia y se aceptó su excusa sin prueba alguna. Pretende se reponga la decisión recurrida y en subsidio, se le conceda la alzada.
6. Dentro del término otorgado a la parte contraria para que se pronunciara, guardó silencio.

C O N S I D E R A C I O N E S:
1. El artículo 12 del Código General del Proceso dice: “Cualquier vacío en las disposiciones del presente Código se llenará con las normas que regulen casos análogos. A falta de éstas, el juez determinará la forma de realizar los actos procesales con observancia de los principios constitucionales y los generales del derecho procesal, procurando hacer efectivo el derecho sustancial”.
El numeral 3º del artículo 372 de la misma obra, que regula el trámite de la audiencia inicial en primera instancia, expresa: 

“Inasistencia. La inasistencia de las partes o de sus apoderados a esta audiencia, por hechos anteriores a la misma, solo podrá justificarse mediante prueba siquiera sumaria de una justa causa.

Si la parte y su apoderado o solo la parte se excusan con anterioridad a la audiencia y el juez acepta la justificación, se fijará nueva fecha y hora para su celebración, mediante auto que no tendrá recursos. La audiencia deberá celebrarse dentro de los diez (10) días siguientes. En ningún caso podrá haber otro aplazamiento.

Las justificaciones que presenten las partes o sus apoderados con posterioridad a la audiencia, solo serán apreciadas si se aportan dentro de los tres (3) días siguientes a la fecha en que ella se verificó. El Juez solo admitirá aquellas que se fundamenten en fuerza mayor o caso fortuito y solo tendrán el efecto de exonerar de las consecuencias procesales, probatorias y pecuniarias adversas que se hubieren derivado de la inasistencia (…)”. 

Esa norma, por analogía, se ha de aplicar en este caso concreto ante la falta de disposición especial que regule la forma de justificar la inasistencia de las partes a la audiencia en la que se escucharán los alegatos de las partes y se dictará la sentencia en segunda instancia.

De acuerdo con esa disposición, para justificar la imposibilidad de asistir a una audiencia, que solo será por caso fortuito o fuerza mayor, es menester que dentro del término de los tres días siguientes a su realización se justifique el hecho.
2. En el presente caso, como ya se dijo, el demandante no asistió a la audiencia de sustentación y fallo que para el efecto se programó y si bien es cierto, el día de la audiencia, pero cuando ya se había clausurado la misma, allegó escrito excusándose, también lo es que ni con él, ni dentro de los tres días siguientes, allegó, como lo ordena el artículo transcrito, prueba siquiera sumaria de la justa causa que se lo impidió.
La presunción de buena fe que consagra el artículo 83 de la Constitución Nacional, traída a colación por el recurrente, no lo libera de acreditar la fuerza mayor o el caso fortuito, pues no es eso lo que consagra esa disposición que dice: “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades públicas deberán ceñirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumirá en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas”. 
Acoger tal planteamiento implicaría desconocer los demás preceptos que en materia procesal exigen probar los hechos alegados y especialmente el artículo 127 del Código General del Proceso que ordena resolver de plano solicitud como la que elevó el demandante, a la que debe aportarse prueba siquiera sumaria de los hechos alegados.

3. En esas condiciones, se abstendrá la Sala de revocar el auto impugnado.

4. Se negará la solicitud atinente a que se allegue copia del documento al que se refiere en el escrito por medio del cual se interpuso el recurso que ahora se decide, porque no se está dentro de la oportunidad para pedir pruebas. 

5. Se declarará inadmisible el recurso de apelación interpuesto como subsidiario, que no procede frente a las decisiones adoptadas en el curso de la segunda instancia, sin que alguno lo sea, de acuerdo con el artículo 318 del Código General de Proceso, frente al auto que resuelve una reposición. 

6. Se dispondrá que ejecutoriado el presente auto, se remita la actuación al juzgado de origen. 
Por lo expuesto, esta Sala Unitaria Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, 

R E S U E L V E   

1. No reponer el auto proferido por esta Sala el pasado 1º de diciembre, en la acción popular promovida por el señor Javier Elías Arias Idárraga contra el Banco de Occidente. 

2. Negar la solicitud elevada por el demandante para que se allegue copia de un folio de la acción popular radicada al No. 2015-246.

3. Declarar inadmisible el recurso de apelación interpuesto como subsidiario e improcedente algún otro.
4. En firme este auto, devuélvase el expediente al juzgado de origen.
Notifíquese,
La Magistrada,

                   CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS


LA PROVIDENCIA ANTERIOR 


SE NOTIFICA POR ESTADO DEL DÍA 








JAÍR DE JESÚS HENAO MOLINA


S E C R E T A R I O













