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Palabras clave: Cédigo General del Proceso, decreto 806 de 2020, derecho a
recurrir, derecho a la segunda instancia, medios de impugnacién, recurso de apelacion,

tutela jurisdiccional efectiva.
ABSTRACT

Se aborta el recurso de apelacion y mas en concreto su sustentacion desde los
ambitos normativos, jurisprudenciales y doctrinales para comprender cual es su
funcionamiento, sus requisitos, sus fallas y de esa manera tener un panorama amplio sobre
el tema, colocando como punto de partida siempre lo establecido por el ordenamiento
juridico interno de Colombia, basado en el desarrollo de politicas encaminadas a la
virtualidad que se desencadend tras el aislamiento obligatorio por el virus COVID 19. Se
realiza la presente investigacion con el fin de ampliar los conocimientos sobre
procedimiento a realizar tras la presentacion del recurso de apelacion y comprender de
donde surgen las problemaéticas y disyuntivas en la norma procesal y asi la vulneracién de
derechos, asi como plantear posibles soluciones que mitiguen la laceracion de derechos y

encaminen la normativa procesal.
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The appeal resource is aborted and more specifically its support from the normative,
jurisprudential and doctrinal spheres to understand what its operation is, its requirements,
its failures and in this way have a broad panorama on the subject, always placing as a
starting point what is established by the internal legal system of Colombia, based on the
development of policies aimed at virtuality that was triggered after the mandatory isolation
by the COVID 19 virus. The present investigation is carried out in order to expand the
knowledge about the procedure to be carried out after the presentation of the appeal and
understand where the problems and dilemmas arise in the procedural rule and thus the
violation of rights, as well as propose possible solutions that mitigate the laceration of rights

and direct the procedural regulations.

1.- INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion versa sobre el problema que esencialmente
radica en la presentacion y sustentacion del recurso de apelacion en contra de una
sentencia, en el cual podemos determinar que, tras haber sido tomada la decision en
primera instancia, una de las partes sustenta el recurso de apelacion de manera escrita
ante el juez de primera instancia, pero omite la sustentacion ante el superior dentro de los

3 dias a la audiencia que emiti6 el veredicto, tal y como lo estipula el decreto 806 de 2020

Si bien es cierto basados en esta ldgica, estas circunstancias pueden estimarse o
deberse a las condiciones de tiempo y modo previstas en el articulo 14 del Decreto N° 806
de cara a la libre configuracién del legislador, al observar la materia en un plano
suprajuridico y en relacion con un caso concreto, si el Sustentar las sanciones por escrito
de forma anticipada, es decir, antes de los cinco (5) dias siguientes al inicio del cémputo
de la ejecucion, no permitira la aplicacibn automética e imprudente de las sanciones
previstas en el pliego. o la practica de negar la prueba, por lo que esta tarea debe estar
sustentada en un analisis ponderado para determinar si las particularidades del caso

permiten concluir que el respaldo esperado es suficiente para resolver el recurso, sin que
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la via administrativa conduzca a sancionar al litigante, por tal es un método tan drastico

como la limitacién al acceso a la segunda instancia.

Ahora bien, bajo este sustento cabe la amplia posibilidad de vulneracion, debido a

la prevalencia de lo ya actuado, es decir el derecho sustancial sobre lo formal.
2.- DESARROLLO ARGUMENTATIVO.

Para iniciar con el andlisis planteado, se precisa la necesidad de aclarar el concepto
basico de recurso de apelacion, el derecho asegunda instancia y a recurrir y sus

implicaciones.
2.1Derecho a segunda la instanciay derecho a recurrir.

El concepto basico de apelacion, nace de la necesidad de corregir errores de la
jurisdiccidon y en esencia de derecho a recurrir, partiendo de que en la vida cotidiana y en
la interaccién social las personas estan expuesta a una constante actividad, y de frecuente
interaccidn con sus semejantes, en cada relacién se expande una amplia posibilidad de
incurrir en errores tanto en conceptos como en formas de actuar y hasta en como se
expresan, pero siempre en la busqueda de la correccion de los mismos y de no volver a

incurrir en ellos.

Partiendo de lo anterior, los legisladores plantearon una amplia variedad de
mecanismos para poder proteger derechos y corregir las posibles equivocaciones que se
den en las providencias judiciales, pues el actuar humano tiende a mejorar con el

transcurso del tiempo.

En tal sentido los legisladores buscan la creacion de normas que han sido
modificadas a través del tiempo con el fin de proteger derechos y principios tales como el
derecho a un debido proceso, a una investigacion, juzgamiento, a la publicidad, a una doble
instancia, a impugnar, y esto se derivando basicamente en la implementacion de

mecanismos idéneos para respetar el llamado derecho a recurrir.
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Partiendo de lo antes mencionado, el derecho a recurrir se puede definir como indica

Devis (2012) citando a Manuel Ibafiez Fronchan

“se trata de un derecho subjetivo de quienes intervienen en el proceso a
cualquier titulo y condicion, para que se corrijan los errores del juez, que le causen

gravamen o perjuicio”

viendo esto, podemos dar por entendido que las partes o intervinientes dentro de la
oportunidad que sefiala la ley podran estar legitimados para recurrir, de esta manera se
busca evitar que se genere una posible lesién a los derechos de las partes dentro de un
proceso, planteando como base para poner en cuestionamiento las daciones de los entes
judiciales dos supuestos, el primero es basada en una decision fundada en una verdad
deducida o verdad a medias o cuando la decision se funda en una falsedad tal y como lo
plantea(Rojas, 2014, p. 201).

ahora bien, tras entender que dentro del comportamiento social de las personas y
mas dentro del actuar judicial esta incluida una gran posibilidad de cometer errores, con
consecuencias adversar para las partes dentro de un proceso, aparece entonces la

denominada impugnacion que responde a:

“derecho subjetivo que asiste a la persona para pedir el otorgamiento de tutela
legal contra actos juridicos en general, y en particular de actos procesales que se han
cumplido con desviacion de las directrices que para su cabal realizacién indican las
leyes pertinentes” (Rivera, 2014, p. 502).

Asi las cosas, dentro de nuestra legislacion se han creado varios mecanismos de
proteccion ante estos posibles yerros y se plantean como medios de impugnacion o

recursos clasificados de la siguiente manera:

10
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CLASES DE RECURSOS
RECURSOS ORDINARIOS RECURSOS
EXTRAORDINARIOS
Recurso de reposicion Recurso de Casacion
Recurso apelacion Recurso de revision

Recurso suplica

Recurso queja

Tablal

A pesar de que esta clasificacidon, todos los recursos tienen como finalidad la
prevencion y verificacion de las decisiones frente a un posible yerro de la administracion
de justicia, yerros que en consecuencia pueden generar un perjuicio y/o una vulneracion
de derecho a una de las partes, ya sea por el mismo juez, o por el superior jerarquico de

guien dicta la providencia.

Entendido la funcién esencial de los recursos basada en la proteccion contra los
yerros, tendremos que analizar cuando una decision tiene una falencia o un yerro, para lo
cual acudimos a la posicion de Rosenberg (2007) profesor de la Universidad de Munich

quien entiende como defectuoso un acto:
“cuando se ha cumplido con violacion de preceptos sobre procedimiento”

Pero adicionalmente a esto el autor especifica que no solo un error procedimental
sino también cuando los actos de parte proceden de una forma ilegal en estos casos los
recursos como la apelacion, revisién y queja son entonces la manera de alegar dichos

defectos.

11
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Bajo este concepto el derecho a recurrir o impugnacién es reconocido como un
principio fundamental creando como principal control los recursos que ponen en
cuestionamiento las decisiones judiciales, ante la posible vulneracion y afectacion de
derechos de las partes, con el propdésito de corregir aquellos errores, vicios y

equivocaciones que pueden llegar a presentarse dentro de la actuacion judicial.

Ahora bien, bajo un contexto procesal y normativo, este derecho a recurrir debe
estar preestablecido en la ley, fijando los pardmetros procesales para el acceso a este, sin
extenderse ilimitadamente en el tiempo, puesto que siendo este el caso, se extenderian en
el proceso sin dar solucion concreta, para lo cual el legislado determiné el proceso y

procedimiento para interponer los distintos recursos.
Otra de las definiciones es la de:

Urazan (2008) “La materia de los recursos estan constituidos por los actos
procesales que conocemos como providencias (autos y sentencias), la ley siempre

se refiere a los recursos como ataque contra estas”

Recapitulando lo mencionado, podemos definir el derecho a recurrir como una
actuacion procesal que establece el legislador con el propésito de defender los derechos
de las partes, interesado e intervinientes dentro de actuaciones judiciales y administrativas,
frente a posibles errores en la decision, ya sea por vicios procedimentales, de interpretacion

o de fondo.
2.2. Andlisis normativo del recurso de apelacion (civil y familia).

Teniendo en cuenta lo establecido hasta este punto, procederemos a continuacion

a realizar un andlisis concreto del recurso de apelacion el Codigo General del Proceso.

Para dar desarrollo a lo antes mencionado es necesario establecer queDesde el afio
dos mil doce (2012), el derecho dio un vuelco de 180 grados tras la aparicion del Codigo

12
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General del proceso CGP (Ley 1564 de 2012), el cual quiso unificar de cierta forma los

procesos y procedimientos en los cuales podemos intervenir en Colombia.

En consecuencia de lo anterior, tras la implementacion en Colombia Cdédigo
General del Proceso, que reguld los procedimientos dentro de los procesos Colombianos
en general, planteando una guia universal para estos, solo excluyendo algunos proceso
como los penales y contenciosos administrativos, entre otros, pero planteando una guia “
subsidiaria, en la cual se estipulé como una de sus maximas la oralidad y se destaco la
prevalencia constitucional de la realidad sustancial, dando un fortalecimiento a las
herramientas que tienen quienes acceden a la administracion de justicia para hacer valer

esta prevalencia sustancial, entre ellas la apelacion.

Ahora bien, partiendo de la prevalencia sustancial, el recurso de apelacién nace
como consecuencia del principio de doble instancia y el de contradiccién e impugnacion,
basado en las estructuras judiciales Colombianas que establecen jerarquias, existiendo asi
jueces de distintas categorias con distintos rangos de conocimiento en cuanto a los casos
que pueden asumir, planteando asi la posibilidad de generar un control a ciertas
disposiciones judiciales , tal y como el legislador lo ha regulado, no siendo obligatorio o
necesario la existencia de una apertura de la segunda instancia, como es el caso de
algunos autos relevantes en el proceso , fijando asi la finalidad de revision por parte de un

superior , tal y como lo plantea (Rico2006, pag. 154)

“La finalidad de este principio radica en la posibilidad que en un mismo asunto

exista una “doble consideracion” (Rico2006, pag. 154),

Revisando un poco mas a detalle las afirmaciones, se puede entender que la
importancia de la doble instancia no radica solamente en un cumplimiento de un acto
procedimental, sino en la verificacion de lo actuado, basado en el derecho sustancial,

dandole una prevalencia Constitucional en fundamento del articulo 29 de la Constitucion

13
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Politica en el cual se sefiala como derecho y por ende como parte del debido proceso

“‘impugnar la sentencia condenatoria”

En consecuencia, el ordenamiento colombiano plasma la finalidad de la apelacion

en el articulo 320 del Codigo general del Proceso:

“ARTICULO 320. FINES DE LA APELACION. El recurso de apelacién tiene
por objeto que el superior examine la cuestion decidida, Unicamente en relacion con
los reparos concretos formulados por el apelante, para que el superior revoque o

reforme la decision. (...)"

Plantedndonos asi objetivo de revision y de control , sin dejar atras el mecanismo

procesal.

También, hay que tener en cuenta el alcance de la revision de segunda instancia, para lo
cual debemos ver un poco el precedente normativo de la apelacién, siendo este el antiguo
Cddigo de Procedimiento Civil, puesto que en su art 357, estipulaba la posibilidad de que

el juzgador de segunda instancia pudrira dar un veredicto con efectos extrapetita.

“ARTICULO 357. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. La apelacion se entiende
interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no podra
enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que en razoén
de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos intimamente
relacionados con aquélla. Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado o la que

no apel6 hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones. (...)"

Frente a esto cabe resaltar, que antes de la implementacion del Cédigo General del
Proceso, la legislacion colombiana planteaba la presentacién del recurso de alzada a una
simple manifestacion de inconformidad ante la autoridad judicial, lo que desencadenaba
ante el “revisor la obligacién de revisar todo lo actuado y buscar el planteamiento de alguna

inconsistencia que hiciera viable el replanteamiento o nulidad de la decision, cosa que fue

14
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tomada muy olimpicamente por los litigantes, haciendo que todas las decisiones fueran
objeto de esta revision tras recurrir, sin importar si existia o no la falencia, haciendo que la
congestion judicial se duplicara en cada proceso, por lo cual se promovio la modificacion

de esto, generando asi que la revision fuera exclusivamente sobre la motivacion del recurso

Basta revisar el articulo 320 de Cédigo General del Proceso antes citado para notar
lo que aqui he mencionado, porque en este estatuto, “el recurso de apelacion tiene por
objeto que el superior examine la cuestion decidida, Gnicamente en relacion con los
reparos concretos formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la

decision” (negrita fuera de texto). art.320 CGP

Dando como resultado una evidente limitacion de la actuacién del juez ante el
conocimiento de un recurso de apelacion, dejando abierto a manifestarse solo ante el

motivo de la impugnacion.

Ahora bien, tras haber realizado un pequefio andlisis sobre este recurso y su
implementacién en la normativa nacional solo queda realizar una anotacion frente a una
nueva regulacion al respecto, generada a partir de circunstancias especiales, normativa

emitida en el desarrollo de un estado de excepcion.

Partiendo de esto y para contextualizar un poco la situacion, durante el afio 2020,
tras ser de conocimiento publico la propagacion del virus Covid 19 y sus evidentes
consecuencias a nivel mundial, el Presidente de la Republica con case en sus atribuciones
legales, en especial las conferidas en el articulo 215 de la Constitucion Politica, en
concordancia con la Ley 137 de 1994, y el Decreto 637 del 6 de mayo de 2020, "Por el cual
se declara un Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica en todo el territorio
nacional, decide emanar el decreto 806 de 04 de junio de 2020,” Por el cual se adoptan
medidas para implementar las tecnologias de la informacién y las comunicaciones en las

actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los

15
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usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Econémica, Social

y Ecoldgica.”

Planteando con esta nueva normativa una evidente modificacion, consignada en el
articulo 14 de dicho decreto cuya controversia se basa principalmente en la disparidad
procesal establecida en la sustentacién del recurso de apelacion, su escrituralidad que

contradice lo expuesto en el Codigo General del Proceso.

Si bien, el problema juridico procesal es un poco mas profundo que una pequefia
modificacion a las actuaciones del Codigo General del Proceso, frente a la apelacion,
plasmando en su articulo 14 y enfocado en lo referente a la sustentacion del recurso de
apelacion en materia civil y de familia, como recuento normativo es suficiente, no sin antes

mencionar que lo profundizaremos mas adelante.

ahora bien, para concluir este pequefio recuento normativo procesal sobre la
apelacion solo falta incluir la ley 2213 de 2022, ” POR MEDIO DE LA CUAL SE
ESTABLECE LA VIGENCIA PERMANENTE DEL DECRETO LEGISLATIVO 806 DE 2020
Y SE ADOPTAN MEDIDAS PARA IMPLEMENTAR LAS TECNOLOGIAS DE LA
INFORMACION Y LAS COMUNICACIONES EN LAS ACTUACIONES JUDICIALES,
AGILIZAR LOS PROCESOS JUDICIALES Y FLEXIBILIZAR LA ATENCION A LOS
USUARIOS DEL SERVICIO DE JUSTICIA Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES”, la

cual incorporo la normativa estipulada en el decreto antes mencionado en la legislacién

permanente.
Normativa relevante sobre sustentacién del recurso de apelacion
Cddigo General del Decreto 806 de 2020 Ley 2213 de 2022
Proceso
ART 320 ART 14 ART12
Tabla 2

16
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3.ANALISIS DE Y DISCUSION DE INFORMACION

Ahora bien, tras lo antes mencionado, analizaremos la controversia generada
partiendo de una inconsistencia que generan las normas vigentes que regulan la actuacion
procesal del recurso de apelacion, mas en concreto, lo consistente en la sustentacion del

mismo.

Para dar un desarrollo procesal adecuado es pertinente relacionar el procedimiento
del recurso de apelacién en la siguiente tabla, plasmada por la H. Corte Constitucional, en
su sentencia T021 de 2022.

Tramite del recurso de apelacion contra sentencias bajo el CGP

Etapa Reglas

(1) Si la sentencia se profiere en audiencia, el
recurso se interpone verbalmente ante el juez que
la  profirio, inmediatamente  después de
pronunciada. (Art. 322.1)

Interposicion
del recurso (i) Sila sentencia se profiere por fuera de audiencia,
el recurso se interpone por escrito, ante el juez que
la profirio, en el acto de su notificacion personal o
dentro de los 3 dias siguientes a su notificacion por
estado. (Art. 322.1)

Precision de | (i)  Elapelante tiene el deber de precisar brevemente

los reparos sobre los sus reparos hacia la sentencia, sobre los

17
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que versarala

sustentacién

cuales versara la sustentacion que hara ante el
superior. (Art. 322.3)

(i) Si la sentencia se profiere en audiencia, la
precision de los reparos se puede hacer al
momento de interponer el recurso, o dentro de los
3 dias siguientes a la finalizacion de la
diligencia. (Art. 322.3)

(ii) Si la sentencia se profiere por fuera de audiencia, la
precision de los reparos se puede hacer dentro de
los 3 dias siguientes a la notificacion de la
sentencia. (Art. 322.3)

Concesion del
recurso y remision

del expediente al

0] Cumplidos los anteriores requisitos, el juez de
primera instancia concede el recurso en el efecto
aplicable segun la materia de que se trate, y ordena
la remision del expediente o de sus copias al
superior. (Arts. 323y 324)

superior (i) Si el recurrente no precisa los reparos a la
sentencia apelada, el juez de primera instancia

declara desierto el recurso (Art. 322.3)
Examen () Si se satisfacen los requisitos para que se
preliminar y hubiese concedido el recurso, el superior lo

admisién del recurso
por parte del

superior

admitird; de lo contrario, lo inadmitira y devolvera el

expediente al juez de primera instancia. (Art. 325)

18
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(i) Durante el término de ejecutoria del auto que
admite la apelacion, las partes pueden pedir la
practica de pruebas en determinados eventos. (Art.
327)

()  Ejecutoriado el auto que admite la apelacion, el
superior convocara a audiencia de sustentacion y
fallo. (Art. 327)

(i) Endicha audiencia, el superior:
- practica las pruebas decretadas,

) ) - oye las alegaciones de las partes (la del
Audiencia de _
. apelante debe sujetarse a desarrollar los
sustentacion y fallo ) )
argumentos expuestos ante el juez de primera
instancia), y

- dicta sentencia.

(i) Si el apelante no sustenta el recurso contra la
sentencia apelada, el juez de primera instancia lo
declarara desierto. (Art. 322.3)

Tabla 3
Segun la tabla expuesta por el alto Tribunal, se deben destacar tres aspectos que

surgen con claridad del anterior recuento:

® En primer lugar, debe distinguirse entre la etapa de precision de los reparos
contra la sentencia, que se surte ante el juez de primera instancia, y la

de sustentacion del recurso, que se efectia ante el superior al que le

19
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corresponde resolver la apelaciéon. EI CGP autoriza la presentacién por escrito
de la precision de los reparos, mas no de la sustentacion del recurso.

(i) En segundo lugar, el legislador platea expresamente la sustentacion del
recurso de apelacion contra sentencias de manera verbal, y adicionalmente
estipula que la Unica oportunidad para hacerlo es en la audiencia de
sustentacion y fallo que preside el superior al que le corresponde desatar el

recurso.

(i)  por ultimo, se evidencia que no existe una autorizacion expresa en el CGP
para sustentar el recurso de apelacién por escrito. Por lo tanto, este tramite se rige por la
regla general segun la cual “las actuaciones se cumpliran en forma oral, publica y en
audiencias” tal y como establece el (art. 3° CGP), junto con la prohibicion de sustituir las

intervenciones orales por escritos (art. 107.6 ibidem).

Pese a que ya se evidencian posturas firmes frente a la controversia, es necesario
continuar con el andlisis, puesto que conforme a los articulos 320 y 327 del Cédigo General
del Proceso, podemos entender que estos podemos dar por entendido que el tramite del
recurso de apelacion ante providencias judiciales comprende dos etapas que se

desarrollan en dos momentos especificamente definidos:

MOMENTOS DE LA PRESENTACION DEL RECURSO DE APELACION

MO ANTE QUIEN SE PRESENTA EN QUE CONSISTE
MENTO
1 Juez de primera instancia Interposicion y

reparos del recurso

2 Juez de segunda instancia Admision,

sustentacion y decision

Tabla 4
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Ahora bien, teniendo un poco mas claros y especificos los momentos procesales
de la interposicion del recurso de alzada y el procedimiento a seguir podemos entender
que si bien es cierto, el decreto 806/2020, sobre el primer aparte, es decir el momento
procesal concerniente a la primera instancia no realizé ninguna modificacién, frente al
segundo si, en lo referente a la sustentacion, aludiendo en tal sentido a la forma de dar a
conocer al juez de segunda instancia los argumentos o reparos de la apelacion, eliminando
de esta forma la sustentacion en audiencia y siendo remplazada por una sustentacion
escrita ante la primera instancia, desconociendo el principio de oralidad, pero en proteccion
de la salud y las restricciones generadas por la emergencia sanitaria generado por el Covid

y generando un pro adicional consistente en un aumento del uso de las tics y la virtualidad.

Por consiguiente, si se da presentacion y sustentacion del recurso de apelacién en
contra de una sentencia, podemos determinar un supuesto en el cual, tras haber sido
tomada la decision en primera instancia, una de las partes sustenta el recurso de apelacion
de manera escrita ante el juez de primera instancia, pero omite la sustentacion ante el
superior dentro de los 3 dias a la audiencia que emitio el veredicto, desprendiendo como
consecuencia que dicho recurso sea declarado como desierto en la instancia siguiente,
generando una posible vulneracion de derechos como el derecho al debido proceso,
acceso a la justicia, derecho a la defensa y contradiccion o la aplicacion de la prevalencia
de lo sustancial sobre lo formal e incurriendo incluso el exceso de ritual manifestd, debido
a que dicho recurso ya fue debidamente motivado, pero frete a parametros del D806/2020
y L2213/2022.

Ahora bien, bajo este marco normativo puede ser efectivamente viable declarar
desierta la apelacion contra una sentencia que se haya sustentado, por escrito, antes de
la oportunidad prevista en el articulo 14 del Decreto Legislativo 806 de 2020, dado a que
dicha consecuencia es aparentemente razonable y procedente, pues la carga de sustentar

la alzada sea que esta se cumpla de forma oral o escrita, debe hacerse, en todo caso, ante
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el ad quem, puesto que el Cadigo General del Proceso establecié que el impugnante debe
cumplir tres cargas a fin de que el superior examine la cuestion decidida: i) interponer la
apelacion, ii) formular los reparos concretos ante el juez de primera instancia y iii) sustentar

el recurso ante el superior.

Teniendo en cuenta lo anterior, el problema no solo radica en el término para la
sustentacion del recurso, sino también, en la forma de recaudo de los argumentos del
recurrente para los casos que no requieren la practica de pruebas, esto es, ya no sera
oralmente y en audiencia, sino de manera escrita y dentro de los cinco (5) dias siguientes

a la ejecutoria del auto que admite el recurso o niega la practica de pruebas.
Frete a este tema la parte motiva del Decreto Legislativo 80 de 2020 expuso:

“(...) Que se regula la segunda instancia en materia civil y familia para que esta
se pueda tramitar, en los casos en que no se decreten pruebas en segunda instancia,
sin que tenga que adelantarse la audiencia para la sustentacién del recurso, y por el
contrario la sustentacién, su traslado y sentencia se hard a través de documentos
aportados por medios electrénicos. Igualmente, en laboral se establece que la
segunda instancia se pueda adelantar sin la audiencia para alegatos de conclusion y

sentencia,
estas actuaciones se podran hacer mediante documentos electronicos. (...).”

Asi las cosas, podemos entender de lo anterior que el mismo decreto, plantea la
posibilidad de continuar con una recoleccion de los argumentos que sustentan la apelacion

de una manera escritural.
Siendo asi, podemos entender que bajo el caso hipotético donde se presenta un

recurso de apelacion en primera instancia y se sustenta por escrito en esta misma, no
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seria necesaria la sustentacion oral frente al juez de segunda instancia, en concordancia

con esto, el articulo 14 del decreto antes citado dispuso:

“14. Apelacion de sentencias en materia civil y familia. El recurso de

apelacion contra sentencia en los procesos civiles y de familia, se tramitara asi:

Sin perjuicio de la facultad oficiosa de decretar pruebas, dentro del término de
ejecutoria del auto que admite la apelacion, las partes podran pedir la practica de
pruebas y el juez las decretard Unicamente en los casos sefialado en el
articulo 327 del Codigo General del Proceso. El juez se pronunciara dentro de los

cinco (5) dias siguientes.

Ejecutoriado el auto que admite el recurso o el que niega la solicitud de
pruebas, el apelante debera sustentar el recurso a mas 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
gue se notificara por estado. Si no se sustenta oportunamente el recurso, se declarara

desierto.

Si se decretan pruebas, el juez fijara fecha y hora para la realizacion de la
audiencia en la que se practicaran, se escucharan alegatos y se dictara sentencia. La
sentencia se dictara en los términos establecidos en el Codigo General del Proceso.”
D806 de 2020" {Presidencia de la Republica de Colombia}. Por el cual se adoptan
medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en
las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a
los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia
Econdmica, Social y Ecoldgica.”
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Bajo este contexto normativo, podemos entender que la percepcion de intervenciéon
directa, la inmediatez, el debate oral y muchos otros matices y beneficios especificos del
sistema oral ya no son prescindibles en este contexto escritural, planteando una especie

de celeridad documental

Ahora bien, esta interpretacion no es la Unica y mucho menos de caracter
vinculante, puesto que se evidencian algunos precedentes y se advierte que la discusion
en torno a si es viable declarar desierta la apelacién contra una sentencia que se haya
sustentado, por escrito, antes de la oportunidad prevista en el articulo 14 del Decreto

Legislativo 806 de 2020 no es novedosa.

Previamente, el Consejo Superior de la Judicatura, habia resuelto las problematicas
planteadas. Pero el conflicto juridico continua a falta de normas y decisiones uniformes,
puesto que en varias ocasiones la alta corte argumentd que era razonable imponer las
consecuencias juridicas anteriores (CSJ STC882-2021, STC2846-2021, STC1738-2021,
STC2846-2021, etc.), en otros casos, A firme insistencia en que esta es la medida
adecuada, ya que la carga de la sustentacién del recurso, ya sea oral o escrita, debe
hacerse en todo caso antes de ad quem (STC705-2021, STC713-2021, STC005-2021).

Frente a este aspecto se hace necesario poner un ejemplo, en STC705-2021,

expuso:

(...) el Tribunal acogié una posicion contraria a la jurisprudencia decantada de
esta Sala, dando por vélidas las alegaciones presentadas en primera instancia, sin
tener en cuenta que la intencion del legislador, ratificada por la sentencia unificadora

SU 418 de 2019 de la Corte Constitucional, es que la sustentacidon ante el juez de

segunda instancia es obligatoria, sea en forma oral como lo establece el Cddigo

General del Proceso, ya por escrito como lo sefnala el decreto 806 de 2020, pero en

todo caso ante el juez ad guem, y que no son validos los argumentos acogidos por
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el fallador acusado de dar validez y eficacia a los argumentos allegados cuando se
propuso el recurso o sea los presentados ante el juez de primera instancia asi sean

completos (se destaca).

Sin embargo, un reexamen del tema obliga a abordar el tema a nivel constitucional,
teniendo en cuenta el nuevo panorama de la etapa de apelacion atravesada por el citado
decreto, que impone un analisis mas reflexivo para que en todo caso, cuando el
impugnante determine si la declaracion de desierto del recurso es verdaderamente
proporcionada cuando el impugnante cumpla con la carga de debate en el plazo

establecido en el articulo 14 del Reglamento.

Si bien es cierto, se ha realizado un desarrollo jurisprudencial de la problemética
derivada de la sustentacion del recurso de apelacién, tanto por el termino de presentacion,
como en su forma de sustentacion, al ser un problema evidenciado a partir del decreto 806
de 2020, no existe una postura concreta que permita evidenciar una solucion interpretativa
y normativa que evite la vulneracion de derechos, lo que desemboca en la en un conflicto

o problema a solucionar.

Como ya lo hemos hecho denotar antes de la entrada en vigencia del Decreto
Legislativo 806 de 2022 el tramite del recurso de apelacion en el Codigo General del
Proceso se surtia con la manifestacion de los argumentos de alzada o reparos ante el
juzgado de origen y consecuentemente y poster la sustentacion de los mismos de manera

oral en audiencia ante el superior correspondiente.

Pero podemos denotar que con la expedicion del Decreto Legislativo 806 de 2020 y
la Ley 2213 de 2022, mediante la cual se incorporé dicho decreto al ordenamiento
permanente y cuyos avances en celeridad e implementacién de TICS en los procesos
Judiciales, sin embargo, se tiene un impase o incluso retroceso ante la implementacion de
la oralidad base fundamental del Cdédigo General del Proceso, puesto que retomo la

sustentacion de dicho recurso de manera escrita.
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En consecuencia, podemos ver que ahora, en aplicacién del decreto, el recurso de
apelacién se ve surtido con la expresion de los reparos ante el juez de primera instancia.
Después el superior en segunda instancia procede a admitirlo, para después ordenar su
sustentacion y traslado, para culminar con la resolucién de dicho recurso en sentencia,

entendiendo que todo lo anterior se surte bajo el sistema escritural.

Tras el evidente cambio, genero un evidente rechazo en algunos sectores,
principalmente los encaminados en un ambito constitucionalista, incluso algunos
magistrados de las altas cortes se han referido con rechazo a esta legislacion, dirigiéndose

a ella como un “golpe a la oralidad”.

Ahora bien, lo preocupante no es una discusion sobre la oralidad o la eficacia de
esta, sino mas bien, radica en la inseguridad juridica dada por que este cambio ha
generado una dualidad de conceptos procesales y de procedimientos, pudiendo
desencadenar la lesion significativa de garantias y gestando asi distintas tesis judiciales
gue se han planteado sobre la sustentacion de la apelacion por escrito de la Ley 2213 de
2022.

Una de estas tesis la ha generado la sala civil de la Corte Suprema de Justicia,
puesto que, al revisar las sentencias de tutela generadas por la sustentacion de este
recurso, determinado que, en el desarrollo de recurso de alzada, el ente judicial podra
prescindir en segunda instancia de la sustentacion de la apelacién cuando los reparos
concretos expongan de manera completa el desacuerdo con la providencia judicial de
primera instancia, para asi garantizar de manera eficacia el derecho del apelante y no caer

en un exceso ritual manifiesto.

Continuando con lo anterior, vemos que algunos tribunales superiores han acogido

dicha postura, pero también se divisa una nueva discusion juridica basada en la
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compresion de la expresion “expuesto de manera completa el desacuerdo con la sentencia
de primera instancia”, puesto que queda en el aire la calificacion de suficiencia de los

reparos sustentados en primera instancia.

Contrario sensu, otros tribunales judiciales se han apartado de esta tesis, como el
Tribunal superior de Bogota, el cual exigen la sustentacion oral en segunda instancia, con
independencia de la suficiencia de los reparos concretos expuestos por el apelante en
primera instancia para controvertir la sentencia basandose en postura acogida por la Sala

laboral de la Corte Suprema de Justicia.

El choque de estas dos posturas genera una inseguridad juridica, forjando una
incompatibilidad procesal por la posibilidad de generar vulneraciones a los derechos del
acceso a la justicia y a la segunda instancia ya sea por incurrir en la exigencia de
formalismos innecesarios o aceptar los reparos concretos, plantando la obligacién concreta

gue difiera esta controversia en este tema tan crucial.

Es inevitable asumir que de esta incompatibilidad procesal nazca la necesidad de
reparo de vulneraciones causada, desencadenando el uso desproporcionado de la tutela
para la correccion de este desatino judicial, generando una congestion judicial hasta que

sea regulado o que alguna de las normas sea generalmente asumida.

De lo anterior nacen varios interrogantes, entre los cuales y en mi consideracion uno

de los mas importantes, el siguiente:

¢, Se vulnera el derecho al debido proceso del accionante al declarar desierto el
recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia y sustentado anticipadamente por

escrito ante el juez de primera instancia?, Si es asi, ¢ qué consideraciones se deben tener?

Siendo este interrogante la base de la controversia, puesto que de este se
desprende la intervencién constitucional, la cual por el momento solo se ha dado por tutela,

pero que puede fijar y corregir un precedente procesal.
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Partiendo de los cuestionamientos e informacion estipuladas en este escrito,
podemos evidenciar a modo de conclusion que Colombia estd dando un vuelco hacia un
futuro mas garantista y por ende mucho mas constitucionalista , por lo que es evidente y
recalcable la preferencia sustancial sobre lo formal o en un idioma mas comun “ mas
apegado a la realidad que a la formalidad “, dejando un poco atras la parte procedimental
y requisitos de forma para dar prevalencia a lo que en realidad se ha actuado y lo que en
realidad ha sucedido, sin desconocer de ninguna forma derechos fundamentales ni

vulnerar trascendentalmente la parte procedimental estipulada por el legislador.

Consecuentemente con lo anterior, es evidente que la normativa estipula como
obligatorio presentar el recurso y estipular los reparos en los cuales se sustenta, dejando
a un lado frente a quien se realiza esta actuacion y dandole poca relevancia a la forma en
gue se hace, eso si, en el marco de la prevalencia sustancial, no menospreciando ni

desvirtuando asi la sustentacion oral consagrada en el CGP.

Partiendo del cuestionamiento establecido y como conclusion de este escrito
podemos determinar que, partiendo desde una perspectiva mas moderna del derecho
procesal, podemos identificar que la postura actual en Colombia es mas reflexiva y en un
marco mas constitucionalista a fin de determinar realidad sustancial y prevalencia de lo

sustancial sobre lo formal.

Por lo anterior, es necesario abordar el tema desde el hecho de que es evidente que
el impugnante cumplié la carga argumentativa con anticipacion al término previsto en el

articulo 14 de esa normatividad.

Si bien es cierto, el precedente normativo regula que se deben cumplir los siguientes

requisitos.

Por ende, que no seria procedente declarar el recurso como desierto y de ser asi,
estaria incurriéndose en la vulneracion de derechos como el debido proceso, derecho a la

defensa, acceso a la justicia y demas vulneraciones segun sea el caso.

28




FUNDACION
UNIVERSITARIA
DE POPAYAN

29

Por lo anterior se evidencia una necesidad emergente, consistente en establecer
una norma que derogue las inconsistencias entre el CGP, DL806 DE 2020 Y LA LEY 2213

DE 2022, establecen un criterio uniforme que brinde celeridad y concordancia los procesos

judiciales en Colombia, dandole prevalecia al enfoque constitucionalista ya expresado.
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