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AC0025-2021

Asunto : Decide reposiciéon

Tipo de proceso : Verbal — Impugnacion de actos de asamblea
Demandante : William Alberto Arciniegas Quiroga

Demandada : Unidad Inmobiliaria Cerrada Clinica Risaralda PH
Procedencia : Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira
Radicacion : 66001-31-03-004-2019-00032-01

Temas : Oportunidad - Sustentaciéon

Mag. Sustanciador : DUBERNEY GRISALES HERRERA

Do0s (2) DE MARZO DE DOS MIL VEINTIUNO (2021).

1. ELASUNTO POR DECIDIR

Resolver, previas las apreciaciones juridicas que enseguida se plantean, el

recurso ordinario de reposicion, formulado por el mandatario judicial de la

parte actora, contra el proveido fechado 26-01-2021 (Carpeta 22 instancia, pdf.

No.07).

2. LA PROVIDENCIA RECURRIDA

Dispuso la desercion de la alzada, propuesta contra la sentencia de primera

instancia, porque la parte demandante pretermiti6 presentar la sustentacion,

segtin el Decreto Presidencial No.806 de 2020 (Carpeta 22 instancia, pdf. No.07).
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3. LA SINTESIS DE LA REPOSICION

Explico que luego de emitido el fallo desestimatorio de primer grado,
presentd los reparos concretos contra esa decision y, enseguida, los
transcribié. En esas condiciones, afirm6é que el recurso esta, amplia y
debidamente sustentado, y como tal, debi6 asumirse en la manera que lo hace

el Tribunal Superior de Bogota!, a efectos de hacer prevalecer el derecho

sustancial sobre el procedimental (Carpeta 22 instancia, pdf. No.09).

4. LAS ESTIMACIONES JURIDICAS PARA DECIDIR

4.1. EL TRAMITE DEL RECURSO. De conformidad con los articulos 110 y 318,
CGP, se surtio el traslado secretarial y el transcurri6 en silencio (Carpeta 22

instancia, pdf. Nos. 13).

4.2. LOS REQUISITOS DE VIABILIDAD DE UN RECURSO. Desde la Optica procesal, en
presencia de los recursos, deben siempre concurrir los llamados
presupuestos de viabilidad, tramite2, o condiciones para tener la posibilidad de
recurrirs, al decir de la doctrina procesal nacional4-, a efectos de examinar el

tema de apelacion.

Esos presupuestos son una serie de exigencias normativas formales que
permiten su tramite y aseguran su decision. Asi lo anota el maestro Lopez B.:
“En todo caso sin estar reunidos los requisitos de viabilidad del recurso jamas se podra
tener éxito en el mismo por constituir un precedente necesario para decidirlo.”s. Y 1o

explica el profesor Rojas G. en su obra: “(...) para que la impugnacién pueda ser

1 TSB, Civil. Providencia de 28-09-2020, No0.2018-00089-01, MP: Suérez F.

2 FORERO 8S., Jorge. Actividad probatoria en la segunda instancia. Memorias del XXIX
Congreso de derecho Procesal, 2018, ICDP, p.307 ss.

3 ESCOBAR V. Edgar G. Los recursos en el Cédigo General del Proceso. Libreria juridica
Sanchez R. Ltda. 2015, p.37.

+LOPEZ B., Hernan F. Codigo General del Proceso, parte general, Bogota DC, Dupre editores,
2016, p.769-776.

5 PARRA Q., Jairo. Derecho procesal civil, tomo I, Santafé de Bogota D.C., Temis, 1992, p.276.
¢ LOPEZ B., Hern4n F. Ob. cit., p.769.
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tramitada hasta establecer si debe prosperar han de cumplirse unos precisos requisitos.
En ausencia de ellos no debe darsele curso a la impugnacion, o el tramite queda trunco,

si ya se inicio.” 7.

Tales requisitos son concurrentes y necesarios, ausente uno se malogra el

estudio de la impugnacion. La misma CSJ asi ha ensefiado: “(...) al recibir el

expediente, dentro del examen preliminar que le corresponde hacer (C. de P.C., art.358),
debe prioritariamente examinar, entre otras situaciones, si se encuentran cumplidos los
presupuestos indispensables para la concesion del recurso de apelacion, y en el evento

de hallarlos ajustados a la ley, admitira el recurso, y. en caso, contrario lo declarara
inadmisible (...)”8. Y en decision mas proxima (2017)9 recordo: “(...) Por supuesto

que, era facultad del superior realizar el andlisis preliminar para la «admision» de la

alzada, y conforme a la regla cuarta del canon 325 del C.G.P. (...)".

Ellos son (i) legitimacion o interés, (ii) oportunidad, (iii) procedencia y (iv)
cargas procesales (Sustentacién, expediciéon de copias, etc.), los tres primeros
generan la inadmisibilidad del recurso mientras que el cuarto provoca su

desercion, tal como anota la doctrina patriato-i,

En este caso estan cumplidos, dado que: (i) hay legitimacion en la parte que
recurre porque estima que hay mengua de sus intereses con la decisidon
atacada; (ii) el recurso es tempestivo (Carpeta 12 instancia, pdf. No.10); (iii) la
aludida providencia es susceptible de reposicién (Articulo 318, CGP); y esté
cumplida la carga procesal de (iv) la sustentacion (Articulo 318-3°, CGP),
acorde con el memorial acercado en tiempo (Carpeta 22 instancia, pdf. Nos. 09 y

10).

4.3. EL PROBLEMA JURIDICO POR RESOLVER. éDebe reponerse, para en su lugar
tener por sustentado el recurso de apelacion y darle tramite, segin la

reposicion formulada por el apoderado judicial de la parte demandante?

7 ROJAS G., Miguel E. Lecciones de derecho procesal, procedimiento civil, tomo II, ESAJU,
2020, 7% edicién, Bogota4, p.468.

8 CSd. Sala Civil. Sentencia del 17-09-1992; MP: Ospina B.

9 CSdJ. STC-12737-20117.

10 LOPEZ B., Hernén F. Ob. cit., p.776.

11 ROJAS G., Miguel E. Cédigo General del Proceso comentado, ESAJU, 2017, Bogota DC,
p.511.
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4.4. LA RESOLUCION DEL PROBLEMA JURIDICO

4.4.1. LOS LIMITES EN EL AMBITO DECISIONAL DE LA ALZADA. El trazado de los
puntos que, son materia de analisis en esta instancia, esta delimitado por los
precisos reparos formulados por la parte recurrente, segiin prescripcion
normativa expresa de los articulos 320 y 328, ib., aplicacion particular del

principio dispositivo. En ese contexto se desarrollara el analisis siguiente.

4.4.2.  ANALISIS DEL CASO CONCRETO

Se mantendra la decision motivo de impugnacién, pues no se comparten los

razonamientos del recurrente, conforme pasa a exponerse.

La sustentacion, en vigencia del CGP, esta estatuida en el articulo 322, que

prescribe: “(...) Cuando se apele una sentencia, el apelante, al momento de interponer

el recurso en la audiencia si hubiera sido proferida en ella, o dentro de los tres (3) dias
siguientes a su finalizacién o a la notificacion de la que hubiere sido dictada por fuera de

audiencia, deberda precisar, de manera breve, los reparos concretos que le hace a la

decision, sobre los cuales versara la sustentaciéon que hard ante el superior (...)". Y
enseguida refiere que, ante la falta de esos reparos, el juez de primera

instancia debe declarar desierto el recurso, asi como cuando no fuere

sustentado ante el superior.

Acorde con lo anterior, facil se concluye que el estatuto procesal dispone una

nueva forma de sustentar el recurso, en dos estadios diferenciados para ese

efecto!>-13-14) el primero ante el juez de primer grado, pues alli comienza el
gjercicio, senalandose los reparos concretos que la parte tiene contra lo
resuelto; y, el segundo ante el superior, dentro de la audiencia que se
programe para sustentar (Segin la norma anterior, sin la modificacion temporal

introducida por el Decreto Presidencial No.806 de 2020), en la que no podra

12 ESCOBAR V. Edgar G. Ob. Cit., p.75.

13 ROJAS G., Miguel E. Lecciones de derecho procesal, procedimiento civil, tomo II, ESAJU,
2020, 7% edicién, Bogota, p.496.

14 PELAEZ H., Ramén A. La oralidad en el proceso civil, Ediciones Nueva Juridica, 2* edicion,
2015, Bogota DC, P.71.
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excederse o desbordar los reparos propuestos ante el inferior (Articulo 327,

CGP). Sobre el punto, resultan tutiles las palabras del profesor Rojas G.15:

Cuando se trate de apelacion de sentencia la sustentacion se debe
realizar mediante dos actos en momentos distintos, asi:

1.La exposicion breve y precisa de los reparos contra el fallo. Se trata
de enunciar ante el juez de primera instancia las razones por las que
se cuestiona la providencia (...).

2. La sustentacion propiamente dicha. Consiste en el alegato que
debe hacer el apelante ante el juez de segunda instancia (CGP,
art.327-2), con exposicién detallada y concreta de los reparos
expresados ante el juez de primera, y sin la posibilidad de formular
nuevos cuestionamientos (CGP, art.327-3).

Omitir cualquiera de los dos actos que integran la sustentacién de
la apelacién interpuesta contra la sentencia obliga al juez a declarar
desierto el recurso. Si lo que se omite es el primer acto, la desercion
debe ser declarada por el juez de primera instancia; de omitirse el
segundo, corresponde al superior declararla (CGP, art.322-4).

Este discernimiento es compartido por la Sala Civil de la CSJ, en sede
constitucional, quien en sinntimero de sentencias de tutela¢ (Criterio auxiliar),
ha insistido en la existencia de esas dos fases para la sustentacion del

recurso de apelacion y que, incumplida la segunda, esto es, la exposicion

ante el superior, sin lugar a duda se impone la declaratoria de desercion.

Asi recordo, recientemente (2020)7:

... esta Sala de Casacidn, (...) segiin la normativa pertinente, quien
apela una sentencia no s6lo debe aducir ante el juez de primer grado
los breves y concretos reparos que genera su inconformidad, sino
acudir ante el superior para sustentar el recurso
apoyandose en esos puntuales cuestionamientos.

(...)

Significa lo anterior que (...) tratdndose de sentencias presenta una
estructura compleja, segun la cual, la sustentacion debe principiarse

15 ROJAS G., Miguel E. Ob. cit., p.496.

16 CSJ. STC248-2020, STC17303-2019, STC13787-2019, STC11914-2018, STC21385-2017,
STC18088-2017, STC6055-2017, STC6481-2017, CSJ STC10405-2017, STC11058-2016, entre
otras.

17 CSd. STC-640-2020.
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frente al a quo y luego ser desarrollada «ante el superior»,
conforme lo contemplan los incisos 2° y 3° del numeral 3° del citado
canon 322.

(...)

Sobre el particular esta Corte ha sefialado que:

«(...) el legislador previé como sancion la declaratoria de desierto
del recurso de apelacion interpuesto contra una sentencia cuando:
(i) no se precisan, de manera breve, los reparos concretos que se le
hacen a la decision, al momento de presentar la impugnacion en la
audiencia, si hubiere sido proferida en ella, o dentro de los tres (3)
dias siguientes a su finalizacién o a la notificacion de la que
hubiere sido dictada por fuera de audiencia y (ii) cuando no se
presente la sustentacion de los mencionados reparos ante el
superior» Subraya la Sala (...)» (CSJ STC11058-2016, 11 ago. 2016,
rad. 02143-00, y STC6055-2017 de 4 may. 2017, rad. 0100-01).
(Negrillas fuera de texto y sublineas propias).

Y en otro pronunciamiento, también del afio anterior8, afirmo: “(...) Valga
reiterar que no es dable confundir la etapa de presentacion de reparos con la de
sustentacion del recurso, ya que: «Aceptar entonces que los reparos concretos aducidos
ante el a quo al formularse la alzada contra una sentencia son suficientes y que puede
soslayarse la sustentacion oral ante el superior, impuesta en el canon 322 del Cédigo
General del Proceso, contradice los postulados en mencién y, de contera, el principio
democratico representativo, segun el cual es el Congreso de la Repiiblica, revestido de
una amplia potestad legislativa, el competente para regular los procedimientos

judiciales (art. 150, C.P.)» (CSJ STC10405-2017, 19 jul. 2017, rad. 01656-00) (...)".

Resaltado en azul de esta Sala.

De ese mismo criterio es la Corte Constitucional (2019), segin decisiéon mas
proxima (28-05-2020), donde explico con claridad, apoyada en la doctrina de
la CSJ1o:

5.1. La Corte Constitucional, mediante comunicado de prensa N° 35
de 11 de septiembre de 2019, en la sentencia SU418 de 2019 sobre
la aplicacion y alcance del articulo 322 del Codigo General del
Proceso, respecto a la interpretacion de las Salas de Casacion Civil

18 CSd. STC-976-2020
19 CSd. Sala de Casacién Civil, No. 2020-0168, MP: Tolosa V.
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y Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en torno a la sustentacién
del recurso de apelacion, preciso:

(...)

“(...) En este orden de ideas, la Sala Plena precisé que, para
garantizar el derecho a la igualdad y la respuesta uniforme del
ordenamiento juridico, el juez de tutela debia decantarse por la
interpretacion que directa, sistematica y acorde con su
configuracion legal, surge de las disposiciones aplicables, por lo
que a partir de un recuento del régimen de apelacion de sentencias
contenido en los articulos 322 y 327 del Cédigo General del
Proceso, establecio que el recurso de apelacion debe sustentarse
ante el superior en la audiencia de sustentaciéon y fallo, y la
consecuencia de no hacerlo asi, es la declaratoria de desierto del
recurso. Por lo demas, la Corte puso de presente el deber que tenian
los jueces de no desnaturalizar los tramites y procedimientos
insertos en los procesos judiciales, respaldados en la garantia de
materializacion de los principios de oralidad e inmediacion, entre
otros (...)".

Es preciso aclarar, por lealtad dialéctica, que la Sala Laboral de la CSJ en
similar linea a la adoptada por el Tribunal Superior de Bogota, segiin
documenta el recurrente; estima que con lo dicho en primer grado es
suficiente, pero es tesis que no se comparte, pues como lo record6 hace poco

la Sala Civil2o: “(...) Como se aprecia, es en el area laboral donde se faculta al
impugnante para fundamentar la alzada por él propuesta frente al fallo de primer
grado ante el mismo a quo, mas no en el campo civil, por cuanto en esta tilltima materia

el legislador en forma expresa impuso que tal acto procesal se cumpla en segunda

instancia (...)".

En suma, sin lugar a duda, tanto la doctrina nacional como la jurisprudencia

mayoritaria de las Altas Cortes, son partidarias de que formular los reparos

es diferente a la sustentacidén del recurso vy, que esta tltima, debe realizarse

ante el superior: también que ante el incumplimiento de esa carga se impone

la declaratoria de desercion. De nuevo resultan fttiles las palabras del

profesor Rojas G. 2t

20 fdem.
21 ROJAS G., Miguel E. Ob. Cit., p.497.
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De entrada puede parecer odioso exigir al apelante que haga la
sustentacion en dos fases, porque el intérprete puede pensar que la
segunda es repeticion de la primera. Sin embargo, el examen
detallado de la dindmica de la apelaciéon en el modelo procesal
escogido obliga a aceptar que las dos etapas de la sustentacién son
distintas y prescindir de alguna de ellas echaria a perder los
objetivos del esquema disenado. (...)

Por consiguiente, aunque aparezcan chocantes tales ritualidades,
hay que reconocer que lucen necesarias para conquistar los
objetivos que persiguen el sistema escogido. (Sublinea fuera de texto).

La forma en que deben sustentarse las apelaciones, es por escrito, inico
cambio con el Decreto Presidencial No.806 de 2020, pues en concreto, el

inciso 20 del articulo 14, estipula: “(...) Ejecutoriado el auto que admite el recurso o

el que niega la solicitud de pruebas, el apelante debera sustentar el recurso a mds tardar

dentro de los cinco (5) dias siguientes. De la sustentacion se correra traslado a la parte

contraria por el término de cinco (5) dias. Vencido el término de traslado se proferira

sentencia escrita que se notificard por estado. Si no se sustenta oportunamente el

recurso, se declarard desierto. (...)” (Resaltado extratextual).

Asi las cosas, descorrido el traslado, sin que se cuestionara oportunamente
esa decision, quedaba impuesta la carga para que el recurrente
sustentara su recurso (Articulo 118, CGP). Asi lo entiende la jurisprudencia

de la CSJ que, recientemente (18-01-2021)22, explico:

En lo atinente a la sustentacién, el legislador previo,
especificamente, respecto de las sentencias, que la fundamentacién
de la apelacion debia darse ante el ad quem a partir de los reparos
concretos aducidos frente al a quo.

(...)

Para las sentencias, en primera instancia: interposicion,
formulacion de los reparos concretos y concesion; y, en segunda:
admision o inadmisién con su ejecutoria, fijacion de audiencia con
la eventual fase probatoria, en la actualidad, concesion de traslado
para sustentacién por escrito (art. 14 del Decreto 806 de 2020),
sustentacion y sentencia.

22 CSJ. STC005-2021.
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Por tanto, le correspondia a la recurrente no sblo aducir sus quejas
puntuales ante el a quo, sino hacer uso del traslado concedido por
el superior en auto de 7 de octubre de 2020, para fundamentar alli
el remedio vertical, tal y como lo prevé el resenado canon 322.
(Subrayado extratextual).

Finalmente, es inadmisible estimar que con la declaratoria de desercion se ha
privilegiado el derecho procedimental sobre el sustancial, pues como sefialo,
de tiempo atras, la jurisprudencia del 6rgano de cierre de la especialidad

(CSJ)23: “la prevalencia del derecho sustancial prevista en el articulo 228 de la

Constitucion Nacional no significa la proscripcion de las formas y principios
consagrados en el derecho procesal, porque es a través del proceso, entendido éste como

un conjunto de actos destinados a la dacion del derecho, como los o6rganos

jurisdiccionales administran justicia”.

Corolario de lo expuesto, no se repondra el auto que declar6 la desercion del

recurso de apelacion en contra del fallo de primer grado.

5. LAS DECISIONES FINALES

Con estribo en las premisas anteriores, se dispondra: (i) No reponer el
proveido que declar6 la desercion del recurso; y, (ii) Se advertira que esta

decision es irrecurrible (Articulo 318, CGP).

En mérito de lo discurrido en los acapites precedentes, el TRIBUNAL SUPERIOR

DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA, SALA UNITARIA DE DECISION,

RESUELVE,

1. NO REPONER el auto emitido el 26-01-2021 que declar6 desierto el

recurso de apelacién contra la sentencia de primer grado.

23 CSd, Sala de Casacién Civil. Providencia del 16-01-2014, MP: Salazar R., No.2005-00753-
01.
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2. ADVERTIR que esta decision es irrecurrible.

NOTIFIQUESE,

DUBERNEY GRISALES HERRERA

MAGISTRADO

DGH/DGD / 2021

LA PROVIDENCIA ANTERIOR
SE NOTIFICO POR ESTADO DEL DIA

03-03-2021

CESAR AUGUSTO GRACIA LONDONO
SECRETARIO
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