MANUEL ALFONSO CABRALES ANGARITA

ABOSGADO

SENORA

JUEZ SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO DE PAMPLONA
E. S. D.

Proceso: EJECUTIVO

Demandante: SAUL LEAL PARADA

Demandados: OMAIRA ISABEL JAIMES MIRANDA Y HUGO SOLANO
SANTIAGO

Radicado: 54743-4089-001-2020-00104-01

Obrando en mi condicién de apoderado de la parte demandada, en el
proceso de la referencia, por medio del presente escrito me permito
interponer recurso de reposicion contra la providencia mediante la cual se
declaro desierto el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia de
primera instancia son fundamentos del recurso los siguientes:

Segun se manifiesta el auto el recurso fue declarado desierto en razén a
que no fue sustentado dentro del término de los 5 dias del traslado
ordenado por auto del 25 de junio de 2021.

Como se manifiesta en mismo auto el articulo 14 del decreto 806 del 4 de
junio de 2020, dispone que “Si no se sustenta oportunamente el recurso, se
declara desierto”

La misma norma establece la oportunidad para sustentar el recurso “a mas
tardar dentro de los cinco (5) dias siguientes” lo anterior quiere decir que el
recurso se debe sustentar a mas tardar dentro de los 5 dias siguientes, o
sea que puede ser antes y no dentro de esos 5 dias como lo esta
entendiendo la sefiora Juez.

En el presente caso el recurso de apelacion fue interpuesto ante el Juez,
de primera instancia y de la misma manera se le hicieron los reparos
concretos a la sentencia manifestando el apelante las razones de su
inconformidad con la providencia apelada.

De acuerdo con lo anterior tenemos que el recurso de apelacion si fue
sustentado dentro del término de ley pues se hizo antes de que venciera el
término de los 5 dias, como ultima oportunidad que se tenia para hacerlo,
por tanto, el Juzgado, deberia haber resuelto el recurso por el cuanto el
mismo se encontraba sustentado que es el unico requisito que exige la ley
para que se resuelva.

Antes del decreto 806, hubo discusion en cuanto si era obligatorio o no que
el apelante se presentara a la audiencia de fallo para sustentar el recurso
de apelacién y hubo fallos contradictorios de la Corte Suprema de Justicia,
unos en el sentido que no era obligatorio sustentar en la segunda instancia
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si ya se habia hecho en primera instancia y este criterio fue acogido por la
Sala de Casaciéon Civil de la Corte Suprema de Justicia, muchos recursos
se resolvieron de esa manera.

Ante los fallos de tutela contradictorios sobre el tema, la Corte
Constitucional en sentencia de unificacion con salvamento de voto,
concluyo que si era obligatorio que el apelante hiciera presencia en la
audiencia de sustentacidn y la no presencia tenia como sancion la
desercion del recurso.

Con el decreto 806 se eliminaron las audiencias presenciales y se autorizé
la sustentacion de los recursos por escrito, con lo cual miestras la vigencia
del decreto no se aplica el sistema oral, que fue el argumento de la Corte
Constitucional, para resolver que era obligatorio la presencia del apelante
para que de viva voz manifestara su inconformidad con la sentencia
apelada, pues se trataba del sistema oral y la cual debian asistir también
obligatoriamente los magistrados para resolver el recurso.

Lo establecido en el articulo 14 del decreto 806 de 2020 en cuanto la
oportunidad de sustentar el recurso “a mas tardar dentro de cinco (5) dias
siguientes” es igual a lo establecido en el paragrafo 1° del articulo 352 del
C.P.C, pues para la época la jurisprudencia concluyo que la oportunidad
para sustentar era desde el momento que se interponia el recurso y hasta
la oportunidad indicada en dicho paragrafo.

La Corte Constitucional en el fallo de unificacion manifesto:

“Sin embargo, es deber del juez interpretar las normas en el sentido mas favorable, con
el fin de garantizar el acceso a la administracion de justicia, la tutela judicial efectiva y el
derecho a la doble instancia.”

Los anteriores planteamientos fueron acogidos por la Sala de Casaciéon
Civil de la Corte Suprema de Justicia, en los fallos de tutela STC-5790-
2021 y STC 9175-2021 donde en los fallos de tutela ordenaron dejar sin
efecto los autos que declararon desiertos el recurso de apelacién y su lugar
ordenaron resolver el recurso de apelacién interpuesto pues la
sustentacion se habia hecho ante juez de primera instancia.

De acuerdo con todo lo anterior solicito que se revoque el auto impugnado
y su lugar se resuelva que el recurso de apelacion.

MANUEL ALEONSO CABRACT
C.C. No 13.356.785 de Clcu#a.

T.P. No 51142 del C.S.J.

CORREO ELECTRONICO: manuelalfonso11@hotmail.com
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Repiblica de Colombia

Corte Suprema de Justicia
Sala de Casaeién Civil

OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE

Magistrado ponente

STC5790-2021
Radicacion n° 11001-02-03-000-2021-00975-00

(Aprobado en sesion de doce de mayo de dos mil veintiuno)

Bogota, D.C., veinticuatro (24) de mayo de dos mil

veintiuno (2021).

Se resuelve la salvaguarda que Huber Orlan Henao
Escobar le instauro a la Sala Civil Familia del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Manizales, extensiva a los
intervinientes en proceso n° 17013-31-10-002-2019-00482-
00.

ANTECEDENTES

1. El libelista pidio que se deje sin efectos la decision
por medio de la cual el convocado declar6é desierto el
recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia
emitida por el Juzgado Cuarto de Familia de Manizales, en

el declarativo de union marital de hecho que le promovio
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Maria del Pilar Espinosa Lotero (4 dic. 2020), para que, en

su lugar, se desate la alzada formulada.

Expuso, en sintesis, que el Tribunal adopto dicha
determinacion porque no sustento la impugnacion en el
término que le confiri6 conforme al Decreto 806 de 2020,
desconociendo que el acto lo cumplié por escrito dentro de
los tres (3) dias siguientes a la audiencia en la que se emitio
el veredicto, lo que era admisible, teniendo en cuenta que
por mandato de dicho estatuto la sustentacion no debe

hacerse de forma oral, sino por ese medio.

Precis6 que de ese modo la Colegiatura denunciada
incurrid6 en un «formalismo ritual excesivor, pues «(...) la
obligacion de presentarse personalmente ante el juez para
exponerle los argumentos de la apelacion es aplicable
siempre en el marco de la oralidad para privilegiar el respeto
y garantia de principios trascendentales como los de
oralidad, concentracion, celeridad, contradiccion e
inmediacion», pero no cuando debe surtirse de manera

escritural.

Finalmente, destac6é que impugnéd la determinacion
confrontada, pero el pasado 4 de febrero esa Colegiatura la

respaldo.

2. La Sala remitio el expediente materia de censura y
defendio lo confutado. Maria del Pilar Espinosa Lotero, por
conducto de apoderada, se opuso al amparo, ya que su

contradictor debia sustentar ante el Tribunal, ademas que
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el escrito que allegd dentro de los tres dias a la audiencia
contenia los reparos concretos a la sentencia y no la
sustentacion. También adujo que la suscriptora del libelo
no estaba debidamente legitimada para obrar a nombre de
Henao Escobar, comoquiera que el mandato adosado no
satisface las exigencias del articulo S del Decreto 806, ya
que no fue aceptado y “no cuenta con el serialamiento
expreso del correo electronico que tiene registrado la

Abogada Isabel C. Vergara en el URNA — SIRNA”.

No hubo mas pronunciamientos para el momento en

que esta ponencia fue elaborada.

CONSIDERACIONES

1. Preliminarmente y en virtud de la intervencion de
Maria Pilar Espinosa Lotero, demandante en el proceso de
objeto de queja constitucional, importa precisar que el
mandato conferido por Huber Henao Escobar a la
profesional del derecho Isabel Vergara es suficiente para
que esta lo represente, sin que la ausencia de su aceptacion
expresa o la falta de indicacion de que su direccion
electronica corresponde a la inscrita en el Registro Nacional

de Abogados le reste efectos.

Lo primero, porque el articulo 74 del estatuto adjetivo
ni el Decreto 806 exigen la aceptacion del poder para su
validez, la que, ademas, se cumplié con la gestion de la
togada. Y lo segundo, porque la medida comentada “permite

contrastar los datos del apoderado y verificar la existencia
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del mandato” (C.C. sentencia C420-2020), de lo cual no hay
duda, como se pudo constatar del Registro Nacional de
Abogados, donde reposa la informacion de la mandataria,
sumado a que al tenor del articulo 10 del Decreto 2591 de
1991, los poderes otorgados para las acciones de tutelas se

presumen auténticos.

Por otro lado, las anomalias que puedan generarse por
la indebida representacion del gestor solo incumben a él,

por ser el afectado con la eventual irregularidad.

2. Dilucidado el punto, se advierte que la discusion en
torno a si es 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 no es novedosa. La Sala ha dirimido
el problema en el pasado. Unas veces ha dicho que la
imposicion de dicha consecuencia es razonable (CSJ
STC882-2021, STC2846-2021, STC1738-2021, STC2846-
2021, entre otras) y en otras ha sostenido, categoricamente,
que es la medida procedente, pues la carga de sustentar la
alzada sea que esta se cumpla de forma oral o escrita, debe
hacerse, en todo caso, ante el ad quem (STC705-2021,
STC713-2021, STC005-2021).

Por ejemplo, en STC705-2021, expuso:

(...) el Tribunal acogié una posiciéon contraria a la jurisprudencia
decantada de esta Sala, dando por vdlidas 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

4
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sustentacion ante el juez de sequnda instancia es obligatoria,
sea en forma oral como lo establece el Cédigo General del
Proceso, ya por escrito como lo senala el decreto 806 de 2020,
pero en todo caso ante el juez ad quem, y que no son vdlidos
los argumentos acogidos por 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, una nueva mirada del tema impone
abordar la problematica anunciada desde el plano
constitucional, teniendo en cuenta que el nuevo panorama —
escritural- en que transitan las fases de la apelacion en
virtud del mencionado Decreto impone una revision mas
reflexiva a fin de determinar si de verdad resulta
proporcional declarar la desercion, cuando de todos modos
el impugnante cumplio la carga argumentativa con
anticipacion al término previsto en el articulo 14 de esa

normatividad.

3. El Codigo General del Proceso establecio que el
impugnante debe cumplir tres cargas a fin de que el
superior examine la cuestion decidida: i) interponer la
apelacion, i) formular los reparos concretos ante el juez de
primera instancia y iii) sustentar el recurso ante el superior,
(CSJ STC3969-2018, STC7113-2018, STC6359-2020, entre
otras); estructura que cambié con la entrada en rigor del

articulo 14 del Decreto 806 de 2020.

La modificacion realmente radicoé 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
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de los cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria del auto que

admite el recurso o niega la practica de pruebas.

En ese sentido quedo consignado en la parte motiva

del Decreto al indicarse que

(...) se regula la sequnda 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
sustentacion, su traslado y sentencia se harda a través de
documentos aportados por medios electrénicos.

En consonancia con ello, se dispuso en el articulo 14:

El recurso de apelacion contra sentencia en los procesos civiles y
de familia, se tramitard 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 senalados en el articulo 327 del Cédigo
General del Proceso. El juez se pronunciard dentro de los cinco (5)
dias siguientes.

Ejecutoriado el auto que admite el recurso o el gue 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 correrd traslado a la parte contraria por el
término de cinco (5) dias. Vencido el término de traslado se
proferira sentencia escrita que se notificara por estado. Si no se
sustenta oportunamente el recurso, se declararda desierto.

St 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 dictard sentencia. La sentencia se
dictara en los términos establecidos en el Cédigo General del

Proceso (se enfatiza).

Significa que la percepcion directa, la inmediacion, el
debate hablado, asi como los otros tantos matices y
beneficios que le son propios al régimen de oralidad, ya no

son predicables en un contexto guiado por la escrituralidad.



Radicacion n° 11001-02-03-000-2021-00975-00

Téngase en cuenta que en el pasado se resalto que

(...) las normas imponen con cimiento en la oralidad la necesidad
de la presencia de los sujetos en la audiencia y de su
intervencion no solo para la satisfaccion del senalado método
sino para garantizar el derecho de defensa y de contradiccion,
garantias indispensables en el entorno procesal cuyo propdsito

esta enderezado a la justicia (CSJ STC8300, 2019, entre
otras).

Lo que estaba en sintonia con el articulo 3° del Codigo
General del Proceso, segun el cual «lJas actuaciones se
cumpliran en forma oral, publica y en audiencias, salvo
las que expresamente se autorice realizar por escrito o estén
amparadas por reservar, al igual que con el numeral 6° del
articulo 107, que senala como «[llas intervenciones orales no

podran ser sustituidas por escritos».

Por ende, la tesis de la Sala recreada sobre el ambiente
de la palabra hablada para justificar la desercion del
recurso en ese escenario por la ausencia del apelante a la
audiencia contiene unos elementos filosoficos diferentes a la
problematica surgida en un entorno gobernado por la

escritura, como lo reglamenta el susodicho Decreto.

Desde esa logica, a pesar de que las condiciones de
tiempo y modo establecidas en el articulo 14 del Decreto
806 se muestran estimables frente a libertad de
configuracion del legislador, a la hora de observar la
tematica en el plano supralegal y en relacion con los casos
concretos, no es admisible la aplicacion automatica e
irreflexiva de la sancion que contempla la norma en el caso

de que se sustente por escrito de forma prematura, esto es,

7
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antes de que inicie el conteo de los cinco (5) dias siguientes
a la ejecutoria del auto que admite el recurso o niega la
practica de pruebas; pues, esa tarea debe estar soportada
en un analisis ponderado en aras de establecer si las
particularidades del caso permiten concluir que la
sustentacion anticipada era suficiente para la resolucion de
la alzada, sin que lo adelantado en esa gestion conlleve a
sancionar al litigante de forma tan drastica como es el

cercenamiento de la segunda instancia.

En efecto, en el panorama actual (escrito) la
desatencion de la parte en relacion con el momento
preliminar en que sustenta su inconformidad no muestra
implicaciones mayores que justifiquen la abstencion del ad-
quem de decidir de fondo, ya que, como la misiva contentiva
de dicha sustentacion ya esta al alcance del juez, resulta

excesivo aplicar sin detenimiento la desercion.

Dicho en otras palabras, sin duda cuando el
recurrente aporta el escrito de sustentacion antes de la
oportunidad contemplada en el articulo 14 del Decreto 806
de 2020 actua de forma deficiente, lo que es censurable en
la medida en que desatiente el mandato legal; no obstante,
dada la naturaleza del error y su eventual intrascendencia
frente a la carga de sustentar la alzada, es
desproporcionado que se le sancione con la pérdida del
derecho constitucional a impugnar la decision que finiquito

la primera instancia.
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Ciertamente los falladores estan llamados acatar y
hacer cumplir las formas prescritas por el legislador, como
las que se han impuesto para sustentar el recurso de
apelacion —-por escrito y en un momento especifico-, de
modo que no pueden desconocerlas. Pero también lo es que
no las pueden exigir irreflexivamente, pues no son simples
ritualidades desprovistas de sentido, sino medios
destinados para dotar de validez y eficacia los actos
procesales designados a hacer efectivos los derechos de las
partes, en este caso, el de impugnar las providencias

judiciales.

Por eso, el articulo 11 del estatuto adjetivo, que irradia
todas las reglas del procedimiento, demanda al juez que, al

interpretarlas, tenga en cuenta que

(...) el objeto de los procedimientos es la efectividad de los
derechos reconocidos por la ley sustancial. Las dudas que
surjan en la interpretacién de las normas del presente coédigo
deberan aclararse mediante la aplicacion de los principios
constitucionales y generales del derecho procesal garantizando
en todo caso el debido proceso, el derecho de defensa, la
igualdad de las partes y los demds derechos constitucionales
fundamentales. El juez se abstendra de exigir y de cumplir
formalidades innecesarias.

En armonia con ello, se ha insistido en que

(...) [e]l respeto por las formas propias de cada juicio no implica,
en manera alguna que los ritos procesales sean un fin en si
mismos, todo lo contrario, la primacia de lo sustancial, impone
que los procedimientos sirvan como medio para lograr la
efectividad de la administracion de justicia y de los derechos
subjetivos de quienes someten sus conflictos a ella.

“No se trata de avalar el desconocimiento absoluto de la
ritualidad procesal, pero tampoco de que el funcionario judicial
atienda de manera tan rigurosa a esas formalidades, pues ello
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apareja un «excesivo ritual manifiesto» que sacrifica prerrogativas
constitucionales para salvaguardar la forma (CSJ STC7543-
2020).

Por ese camino importa destacar, que esta
Corporacion en casos que guardan cierta similitud con el

presente, ha puntualizado:

(...) Dado que, como la presentacién de la demanda de casacion,
en la dinamica propia de ese recurso, es la manera idénea de
sustentar la impugnacion, esa actividad, al haberse realizado
antes del traslado que la ley senala para el efecto, simplemente
fue previa, si se quiere anticipada, por lo que en el caso concreto,
tal conducta no determina que esté viciada por extemporaneidad.

Lo anterior por cuanto, si con el hecho de llegar la demanda a la
Corte antes de correrse el traslado al recurrente para que
sustente su recurso no se causa dilacion en los tramites, ni
se sorprende a la contraparte, ni se vulneran sus derechos,
ni implica acortamiento de los términos, mal podria
privilegiarse la sola ritualidad con desmedro del derecho
sustancial (Art. 228 C.P), para desatender una opugnacion ya
sustentada cuyo fin principal es el de unificar la jurisprudencia
patria, realizar el derecho objetivo y reparar los agravios
inferidos a los sujetos procesales con la sentencia combatida (AC

28 Jul. 2014. Rad. No. 2006-000394-01) (Se resalta. CSJ
STC15797-2014).

Ahora, no es que la Corte se esté contradiciendo con
las pautas que trazo en vigencia del Coédigo General del
Proceso en virtud de la carga del recurrente de sustentar
ante el superior y en audiencia, pues alla, en el contexto de
la oralidad y de la prohibicion de sustituir las
intervenciones orales por escrito, no lucia desmesurado
sancionar al recurrente con la desercion del recurso, puesto
que al no existir otro momento en el que el censor podia
proponer sus argumentos de inconformidad verbalmente, el
no asistir a la vista publica destinada para el efecto

conllevaba la no sustentacion del acto de impugnacion;

10
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pero, en estos tiempos, en el panorama de la escritura,
cuando la formalidad a la que esta ligada el ejercicio del
derecho fundamental a la doble instancia y de impugnacion
ha cumplido su finalidad, pese a su cumplimiento
imperfecto por parte del recurrente, la imposicion de esa

consecuencia parece desproporcionada.

En suma, el recurso de apelacion de sentencias, en
vigencia del Decreto 806 de 2020, debera sustentarse ante
el superior por escrito y dentro del término de traslado
indicado en el articulo 14 de esa norma. Toda sustentacion
posterior a ese lapso o la omision del acto procesal
desemboca, sin duda, en la desercion de la opugnacion. Sin
embargo, no ocurre lo mismo respecto de aquellas que se
realicen con anterioridad a ese limite temporal, comoquiera
que, aun cuando resulta ser una actuacion inesperada y
errada del censor, de todos modos se cumple con el acto
procesal aludido y el juzgador de segundo grado, en ultimas,
ya conoce de los argumentos de inconformidad que le dan
competencia para resolver, sin que ello implique ninguna
afectacion a los derechos del no recurrente, pues el
apelante no guardo silencio, no superé los términos
establecidos para el efecto, asi como «no se causa dilacion
en los tramites, ni se sorprende a la contraparte, ni se
vulneran sus derechos, ni implica acortamiento de los
términos». Lo contrario, provoca incurrir en un exceso ritual

manifiesto en el asunto concreto.

4. En el caso, el Tribunal de Manizales incurrié en

exceso ritual manifiesto, pues declar6é la desercion de la

11
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apelacion que propuso el accionante, sin detenerse a
examinar que se habia cumplido con la carga de sustentar,
aun cuando se realizoé con anterioridad a los cinco (5) dias
siguientes a la ejecutoria del auto que admiti6 el recurso, y
por esa via, trunco su derecho constitucional a que se

revisara la cuestion decidida.

En efecto, como se infiere del expediente, Henao
Escobar luego de apelar en audiencia y formular los reparos
concretos frente a la sentencia a través de la cual se declaro
que entre €l y Maria del Pilar Espinosa Lotero existio una
union marital de hecho y la consecuente disolucion y
liquidacion de la sociedad patrimonial, aportdé escrito de
sustentacion, en el que, en esencia, preciso que debia ser
revocada la decision concerniente a los efectos
patrimoniales de la union marital de hecho porque, como lo
excepciono al contestar la demanda, la accion para pedirlos
habia «caducado», conforme al articulo 8 de la Ley 54 de

1990.

Por tanto, se impone conceder la salvaguarda a fin de
que juez plural enjuiciado tramite la impugnacion del
quejoso, en la medida en que cuenta con las razones de
inconformidad de este y el acto procesal, aun defectuoso,

cumplié con su finalidad.

12
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DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, en Sala de Casacion Civil, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la
Constitucion, CONCEDE la tutela instada por Huber Orlan

Henao Escobar.

En consecuencia, se deja sin efecto el interlocutorio de
4 de diciembre de 2020, a través del cual la Sala Civil-
Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Manizales declar6 desierta la apelacion que el accionante
interpuso contra el fallo proferido en el proceso n° 17013-
31-10-002-2019-00482-00 y las demas providencias que de
€l dependan, para que, en el término de cuarenta y ocho
(48) horas siguientes a la notificacion de esta
determinacion, adopte las medidas necesarias a fin de

continuar con el tramite de la alzada en comento.

Informese a los participantes por el medio mas
expedito y remitase el paginario a la Corte Constitucional
para su eventual revision, de no impugnarse esta

resolucion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FRANCISCO TERNERA BARRIOS

Presidente de Sala
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ALVARO FERNANDO GARCIA RESTREPO

HILDA GONZALEZ NEIRA
(SALVA VOTO)

AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO

LUIS ALONSO RICO PUERTA

OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE

LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA
(SALVA VOTO)
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SALVAMENTO DE VOTO

Radicacion n° 11001-02-03-000-2021-00975-00

Con el mayor respeto hacia los Magistrados que adoptaron
la providencia de la cual tomo distancia, me permito expresar

los motivos de mi discrepancia con la solucion adoptada.

La Sala mayoritaria concedi6o el amparo reclamado por
Huber Orlan Henao Escobar frente a la Sala Civil Familia del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales; en
consecuencia, dejo sin efecto el interlocutorio de 4 de diciembre
de 2020, a través del cual la accionada declar6 desierta la
apelacion que el gestor interpuso contra el fallo proferido en el
proceso n° 17013-31-10-002-2019-00482-00 y las demas
providencias que de €l dependan, para que, en el término de
cuarenta y ocho (48) horas siguientes, adopte las medidas
necesarias a fin de continuar con el tramite de la alzada en

comento.

Determinacion que sustento, aduciendo:

«En suma, el recurso de apelacion de sentencias, en vigencia del
Decreto 806 de 2020, debera sustentarse ante el superior por
escrito y dentro del término de traslado indicado en el articulo 14
de esa norma. Toda sustentaciéon posterior a ese lapso o la
omision del acto procesal desemboca, sin duda, en la desercion
de la opugnacion. Sin embargo, no ocurre lo mismo respecto de
aquellas que se realicen con anterioridad a ese limite temporal,
comoquiera que, aun cuando resulta ser una actuacién
inesperada y errada del censor, de todos modos se cumple con el

acto procesal aludido y el juzgador de segundo grado, en ultimas,
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ya conoce de los argumentos de inconformidad que le dan
competencia para resolver, sin que ello implique ninguna
afectacion a los derechos del no recurrente, pues el apelante no
guardé silencio, no superd los términos establecidos para el
efecto, asi como «no se causa dilacion en los tramites, ni se
sorprende a la contraparte, ni se vulneran sus derechos, ni
implica acortamiento de los términos». Lo contrario, provoca

incurrir en un exceso ritual manifiesto en el asunto concreto».

No comparto la decision, por las siguientes razones:

1.- Conforme con los arts. 322 y 327 del CGP, la
tramitacion del recurso de apelacion contra providencias
judiciales comprende dos momentos que deben @ ser
desarrollados en etapas bien definidas: Uno ante el juez de
primera instancia - interposicion y reparos - y, otro ante el de

segunda - admision, sustentacion y decision -.

Sobre el primero, el Decreto 806 de 2020 en su articulo 14
no establecié modificacion alguna mientras que para el siguiente
si, respecto de la sustentacion, la que en sentido estricto solo
comporta la forma de hacer conocer al juez de segunda instancia
los argumentos que soportan los “reparos” expresados ante el a
quo, ya no oralmente en audiencia sino por escrito, pero en todo
caso, una vez “ejecutoriado el auto que admite la apelacion”,

competencia adscrita al ad quem y no al a quo.

Es que, con independencia de la extension de los reparos —
breves o extensos — no puede equipararse la expresion de las
inconformidades — discrepancia o con qué no esta de acuerdo - con
los argumentos que las soportan — por qué discrepa o no esta de
acuerdo -. Aquellas se expresan ante el a quo y éstos ante el ad

quem. Asi lo dispone el legislador ahora de manera clara — art. 14
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D. 806 de 2020-, se considero constitucional antes — SU 418 de
2019 —, previo el legislador antes de la ley 1564 de 2012 — art.
360 C.P.C -y, esta Corporacion con fundamento en esta norma,
estim6 como el momento para fundamentar la alzada — V.gr. SC

4855 de 2014-.

2.- Respecto de la constitucionalidad del Decreto 806 de
2020 no queda duda de la misma, al tenor de la sentencia C-420
de 2020, en la que se resalta el tramite de este medio
impugnaticio en los casos en los que no sea necesario practicar
pruebas para resolverlo, a saber: (i) Dispone que Ila
«sustentacion» y el traslado se haran por escrito; (it) Elimina el
deber de realizar la audiencia de sustentacion y fallo a la que se
refiere el articulo 327 del CGP y, (iii) Prescribe que el juez debera

dictar sentencia escrita.

Modificaciones que si bien privilegiaron lo escrito
sobre lo oral en la segunda instancia y, cuya finalidad no
es otra que cevitar el desplazamiento de los usuarios y
funcionarios de la administraciéon de justicia a los
despachos judiciales y notarias y, de esta forma, proteger
su salud», también permiten afirmar que la estructura de
las cargas que impone el legislador como presupuestos
para que el superior funcional examine la providencia
apelada y, las consecuencias de su desatencion ademas
que no han variado, no se extendieron a la obligacion
misma de «sustentar la apelacion» ante el juez competente,
que lo es el ad quem, sino que, como excepcion al principio
de oralidad en la administracion de justicia, admitié que,
para dicho propoésito, el apelante pueda hacerlo por escrito,
sin necesidad de acudir personalmente a la sede del

funcionario.
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Tampoco exoner6 del deber de «sustentarr dentro del
término alli previsto, esto es, a mas tardar dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la ejecutoria del auto que admite la alzada, que
de no atenderlo acarrea la declaratoria de desercion y, por ende,
por su propia omision, la imposibilidad de acceder a la segunda
instancia lo que aleja irreflexividad en la interpretacion, o exceso

manifiesto en el rito o, desproporcionalidad en la decision.

Por el contrario, pone de presente el acatamiento de la
forma prevista, también integradora del derecho fundamental al
debido proceso, el cual debe ser aplicado por todos los sujetos
procesales, a “todas las actuaciones” del proceso en coherencia
con el precepto conforme al cual este “debe adelantarse en la
forma establecida en la ley’-arts. 29 CN; 7, 13 y 14 Ley 1564 de
2012-.

3.- La carga de sustentacion del recurso de apelacion, en
oportunidad, ante su destinatario legitimo, esto es, el juez de
segunda instancia a quien le fue asignada la competencia para
esta actuacion, tampoco rine con el principio-derecho de la doble
instancia en tanto reconocido constitucionalmente el margen de
«onfiguracion legislativa» con que cuenta el legislador, cuando

(14

este le impone limites a ese principio-derecho “..., es viable que
consagre cargas procesales, entendidas como aquellas
situaciones que exigen una conducta de realizacion facultativa
establecida en interés del propio sujeto y cuya omision reporta
una consecuencia desfavorable como, por ejemplo, la preclusion
de una oportunidad o un derecho procesal o inclusive hasta la
pérdida del derecho sustancial sometido a la litis. Significa lo

anterior que supone un proceder potestativo del sujeto con interés

propio y que en caso de incumplimiento acarrea una consecuencia
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que puede limitar derechos fundamentales” (C-337 junio 29 de

2016).

4.- Tampoco se trata de cumplimiento anticipado de la
carga de sustentacion si atendemos que el legislador previo la
oportunidad y el juez competente para verificar su cumplimiento
y efecto de su desatencion. Por lo tanto, podria aceptarse que se
anticipa cuando el acto se realiza ante el juez competente antes
del momento previsto legalmente para su realizacion, esto es,
durante el tramite de segunda instancia, pero no, cuando se

realiza en primera instancia.

Conclusion: Estoy convencida que el amparo solicitado no
debi6 ser concedido en tanto que la declaratoria de desierto
respecto del recurso de apelacion en este asunto, corresponde a
la desatencion por el recurrente de la carga de sustentacion ante
el juez competente y, en la oportunidad senalada por el

legislador.

Con el debido respeto, dejo asi consignada mi

discrepancia.

HILDA GONZALEZ NEIRA
Magistrada
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LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA
SALVAMENTO DE VOTO
Radicacion n.” 11001-02-03-000-2021-00975-00

Con el respeto debido a todos los integrantes de la
Sala de Casacion Civil paso a consignar las razones por las
cuales no acompano el viraje jurisprudencial de la Sala con
relacion a la estructura del recurso de apelacion en relacion
con su tramite y sustanciacion de la apelacion de

sentencias.

1. Aun cuando es enorme el esfuerzo que hace la Sala
por justificar su nuevo criterio para senalar que la nueva
posicion la toma por razones de justicia material y para
superar el “exceso rigor manifiesto”, lo cierto es, la postura
ahora defendida representa un retorno a las épocas mas
oscurantistas del proceso en el marco de la segunda
instancia, porque se defiende un proceso secreto, mistico,
de escrituralidad y opuesto a la transparencia judicial y a la
necesaria publicidad que deben tener los juicios. Ahora en
adelante, el juez puede administrar justicia lejos del
ciudadano, en otro pais, en una urna de cristal, en zonas
reconditas. El cara a cara, el derecho a ver el juez, el
derecho fundamental a ser oido y la audiencia ha muerto
para la segunda instancia, y la oralidad queda totalmente
aniquilada, en épocas donde pareciera que resurge el

autoritarismo.

2. Poco a poco, la Sala renuncia a un legado historico

de publicidad del juicio y a la construccion de un proceso
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de cara a la ciudania con la posibilidad de control
endoprocesal y extraprocesal. Queda muy poco, para que
luego un ordenador, una maquina, los robots o los
algoritmos puedan ser los jueces de los hombres y de las

mujeres cuando hablamos de la democracia constitucional.

La apelacion de las sentencias en el marco del C. G.
del P. se compone de dos grandes escenarios. El primero
ante el juez de primera instancia donde se interpone el
recurso y se concede; luego procede la formulacion de los
reparos concretos y su remision al ad quem “(...) una vez
presentado el escrito al que se refiere el numeral 3 del art.
322" (Art. 324 del C. G. del P.). Ademas, en €l, se ejecutan
los actos utiles para el diligenciamiento y preparacion del
tramite en segunda instancia, tal como el suministro de las
“expensas necesarias” para la reproduccion de piezas, asi
como la ejecucion de tareas que debe desplegar el juez de
primera instancia mientras se tramita la apelacion ante el
superior jerarquico; como lo concerniente al pago de copias,

a la erogacion de los portes, etc.

En el segundo estadio encontramos la admision-
inadmision y la sustentacion. La ejecutoria del auto que la
admite marca la posibilidad de pedir el decreto y practica de
pruebas que seran evacuadas en audiencia de sustentacion

o fundamentacion de la apelacion.

En esta segunda etapa la audiencia de sustentacion
constituye la posibilidad para que las partes intervengan

ante el juez, y éste, sea singular o colegiado se
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interrelacione con los usuarios del sistema judicial en forma

existencial y publica.

3. Ciertamente el articulo 14 del Decreto 806 de
2020, senalo en materia de apelacion de sentencias en civil

y familia:

“El recurso de apelacion contra sentencia en los procesos civiles
y de familia, se tramitard asi:

“Sin perjuicio de la facultad oficiosa de decretar pruebas, dentro
del término de ejecutoria del auto que admite la apelacién, las
partes podran pedir la practica de pruebas y el juez las
decretara unicamente en los casos senalados en el articulo 327
del Cédigo General del Proceso. El juez se pronunciard dentro
de los cinco (5) dias siguientes.

“Ejecutoriado el auto que admite el recurso o el que niega la
solicitud de pruebas, el apelante deberd sustentar el recurso a
mds tardar dentro de los cinco (5) dias siguientes. De la
sustentaciéon 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 declarara desierto.

“Si se decretan pruebas, el juez fijara fecha y hora para la
realizaciéon 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 Cédigo General del
Proceso”.

Ese Decreto especial dictado por el Gobierno Nacional
asesto un terrible golpe a la oralidad; sin embargo, no
representaba, uno de tanta entidad y gravedad como el que
acaba de propinar la Sala con la tesis ahora defendida de la
sustentacion escrita anticipada de la apelacion contra la
sentencia de primera instancia, al autorizar su presentacion

antes de ser remitida la actuacion para el tramite de la
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segunda instancia. De ese modo deja al borde de la
aniquilacion el sistema del Codigo General del Proceso ante

el superior funcional.

Esa forma de interpretar el C. G. del P., implica una
apropiacion indebida de las facultades del Congreso para

expedir Codigos, segun paso a mostrar sus falencias.

El Decreto en cuestion, en primer lugar, tiene serios
vicios de inconstitucionalidad porque la modificacion del
tramite de segunda instancia como en sus consideraciones
aparece, la verdad, no agiliza ni flexibiliza la atencion a los
usuarios del servicio de justicia, sino que por el contrario
los afecta, para en su lugar facilitar el trabajo de los jueces
de segunda instancia al margen de la ciudadania y del
principio democratico, porque para todas las hipoétesis
donde las partes no pidan pruebas en segunda instancia
durante el término de ejecutoria de la providencia que
admite la apelacion no habra audiencia en segunda
instancia, autorizando que un juez desde un lugar secreto
donde se halle, sin saberse si sea €l o un tercero que lo
sustituye e imprima su firma electronica, dicte sentencia
escrita, remitiéndola a la red sin ninguna obligacion de
realizar audiencia sin que valga para nada la humanidad

del justiciable.

El Decreto 806 de 2020 se dicto en el marco del
Estado de Emergencia Economica, Social y Ecologica con

fundamento en las facultades conferidas por el art. 215 de

la C. N, de la ley 137 de 1994 y del Decreto 637 del 6 de
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mayo de 2020, por medio del cual se declar6 en “Estado de

Emergencia Social y Ecolégica el territorio nacional”.

Entre ese Decreto y las causales de emergencia
realmente no existe conexidad alguna, ni relacion de
causalidad entre pandemia y modificacion del proceso oral
en segunda instancia; constituye la materializacion de las
quejas de sectores inconformes con la forma como se diseno
la segunda instancia en el Codigo General del Proceso y de
todos los opositores a la oralidad; asi como de una parte de
jueces y abogados enemigos de la realizacion de la
audiencia en segunda instancia o de quienes estaban
incomodos con la obligatoriedad de la misma en esta fase.
Esto justamente lo reconoce la parte considerativa del

Decreto cuando expresa:

“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
sustentacion, su traslado y sentencia se harda 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 electrénicos”.

Si hubiese conexidad entre pandemia y el nuevo
sistema procesal, realmente tendria que haberse modificado
el régimen establecido en las reglas 372 y 373 del C. G. del
P. y las demas audiencias previstas durante la primera

instancia que implementan el sistema de la oralidad.

24

47



Radicacion n° 11001-02-03-000-2021-00975-00

4. En mi condicion de integrante de este colegiado, es
mi obligacion frente a la Constitucion y a la democracia
constitucional, y en representacion de quienes defendemos
el derecho del usuario a ser oido del grave perjuicio que
representa este Decreto para los sistemas democraticos de
acceso a la justicia, y mucho mas ahora, que el Decreto
puede mutarse en legislacion permanente y en regla
general, que da al traste con la conquista de un proceso
democratico y de acceso al usuario al sistema judicial

abierto y publico.

El Decreto confunde oralidad con virtualidad o
expediente digital, de modo que si hay problemas de
asistencia fisica a la audiencia por contacto y muertes por
la inoperancia de los sistemas de seguridad social o por la
brecha entre hemisferio norte y sur; no era necesario
extinguir la oralidad en segunda instancia, para defender
como regla general la escrituralidad y como excepcion la
oralidad. No era imperativo eliminar la oralidad en segunda
instancia porque el juicio oral se puede desarrollar
virtualmente, del mismo modo como se ha venido
ejecutando el sistema escolar, el sistema empresarial, las
salas de discusion de proyectos de los jueces colegiados, las
asambleas de copropietarios de conjuntos, las audiencias
del 372 y 373 del C. G. del P., y en general la mayoria de las
actividades que no implican la ejecucion de actos

materiales.

En esa tendencia, la Sala de Casacion acaba de

agravar el problema para cambiar inopinadamente un
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creciente desarrollo que venia alcanzando el acceso a la
justicia en segunda instancia, para que la ciudadania, las
partes, los usuarios expusieran asi fuera, virtualmente los
motivos de reproche contra la sentencia de primera
instancia en forma directa ante el juez o tribunal de
segunda instancia, creyendo erroneamente que los sistemas
secretos y escriturales son la forma mas adecuada, idonea y
democratica de administrar justicia, dejando a un lado el
derecho del usuario a ser oido por el Tribunal o Juez

competente.

La nueva posicion, pasa a confundir la elemental
distincion de la pretension impugnaticia con Ila
fundamentacion y realiza una mezcla ininteligible entre
reparos concretos y sustentacion. Modifica en ese sentido el
C. G. del P. porque los confunde, inventandose un nuevo

Codigo para la segunda instancia.

Tratandose de la apelacion de la sentencia, el 322 del
C. G. del P. se halla vigente de tal modo, que ahora, con el
nuevo criterio pasan a confundirse esos escenarios de la
formulacion de los reparos concretos y de la sustentacion.
Quien apela una sentencia no sélo debe aducir en forma
breve sus reparos concretos respecto de ese
pronunciamiento, sino que debe acudir ante el superior
para sustentar alli ese remedio, apoyado, justamente, en
esos cuestionamientos puntuales. El inciso 2° del numeral
3° del articulo 322 establece: «al momento de interponer el
recurso en la audiencia, si hubiere sido proferida en ella, o

dentro de los tres (3) dias siguientes a su finalizaciéon o a la
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notificacion de la que hubiere sido dictada por fuera de

audiencia, deberd precisar, de manera breve, los reparos

concretos que le hace a la decision, sobre los cuales versara

la sustanciacion que hard ante el superior» (subrayas ex

texto) (...)".

La Sala en infinidad de decisiones habia clarificado
puntualmente que el remedio vertical contra las sentencias
tenia un sendero claro: (i su interposicion y (i) la
formulacion de reparos concretos, éstas ante el a quo, y (iii)
la sustentacion oral que corresponde a la exposicion de las
tesis o argumentos encaminados a quebrar la decision,
conforme a los reparos que en su oportunidad se
formularon contra la providencia cuestionada, en la
segunda instancia.

Conforme a la disposicion bajo estudio, para la
presentacion de esos reparos concretos y determinados que
deben realizarse para habilitar la apelacion de una
sentencia dictada en audiencia, se establecen dos
oportunidades: (i) al momento de interponer el recurso, en
forma inmediata a su pronunciamiento y, (ii) dentro de los
tres (3) dias siguientes a la finalizacion de dicha

audiencia {...).

De tal modo que, si la providencia se dicto en
“audiencia”, el interesado podra cumplir la referida carga i)
bien “al momento de interponer el recurso” o ii) “dentro de los
tres (3) dias siguientes a su finalizacion”. Empero, de
haberse emitido «por fuera de audiencia”, debera hacerlo

“dentro de los tres (3) dias siguientes a [...] la notificacion”.
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5. El nuevo criterio, de paso, deja sin fundamento,
yéndose en contra del inciso 4° del 322 cuando prevé que:
«St el apelante (...) no (...)precis[a] los reparos a la sentencia

apelada, en la forma prevista en este numeral. El juez de

segunda instancia declarara desierto el recurso de

apelacion contra una sentencia que no hubiere sido

sustentado» (negrillas y subrayas fuera del texto) (...)”.

Por tanto, deroga, sin facultad legal, la atribucion del
juez de segunda instancia para disponer 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 finalizacion o a la notificacion de la que

hubiere sido dictada por fuera de audiencia.

Lo anterior, porque van a emerger muchas hipotesis
problematicas por la inusual e ilogica forma de configurar
jurisprudencialmente el tramite de la apelacion por parte de
la Sala puesto que la sustentacion de la apelacion bien
puede ahora equivaler a la formulacion de los reparos en
primera instancia, como en los casos que ahora se vienen
tutelando, considerando que la presentacion de ellos en
primera instancia supone la sustentacion. Por otra parte,
pueden dejarse de presentar reparos para pasar a sustentar
directamente, transformando en inocua esa exigencia de los

reparos, sea porque la fundamentacion tendra los alcances

28

51



Radicacion n° 11001-02-03-000-2021-00975-00

de la presentacion de ellos; o porque éstos equivaldran a la
sustentacion. De modo que por via de una doctrina
deleznable se le usurpan las funciones al juez de segunda

instancia, porque todo queda cumplido ante el a quo.

En lo atinente a la sustentacion, el legislador previo,
especificamente, respecto de las sentencias, que la
fundamentacion de la apelacion debia darse ante el ad
quem a partir de los reparos concretos aducidos ante el a
quo. Esto como exigencia del art. 327 del C. G. del P. queda

desvertebrada ahora.

Se infiere, entonces, que tratandose de sentencias, en
primera instancia: interposicion, formulacion de los reparos
concretos y concesion; y, en segunda: admision o
inadmision con su ejecutoria, fijacion de audiencia con la
eventual fase probatoria, sustentacion oral y sentencia,
quedan totalmente desintegradas del resto del sistema, y
ademas, pasa a acogerse, la forma como el legislador laboral
organizo la apelacion, renunciando al propio C. G. del P,
para desestabilizarlo, siguiendo la doctrina de la Sala de

Casacion Laboral, algo realmente impertinente y absurdo.

6. El principal golpe que se otorga con esta nueva tesis
es al principio general de la oralidad de los sistemas
procesales contemporaneos para retornar a una época
analoga a la feudal. El vigente Estatuto Procedimental Civil,
sabiamente en su Titulo Preliminar, establece sin
ambigtiedad la forma como deben surtirse las actuaciones

judiciales, esto es, de manera “(...) oral, publica y en
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audiencias (...)”, segun lo previsto en el art. 3 alli se
expresa:
«p . . oy

as actuaciones se cumpliran en forma oral, publica y en
audiencias, salvo las que expresamente se autorice realizar
por escrito o estén amparadas por reserva (...)”, se trata de
disposicion basilar del sistema procesal vigente en la Ley

1564 de 2012.

Al renunciar al principio de la oralidad hay afectacion
al respeto y garantia de los usuarios de la administracion
de justicia. Se perturba la transparencia, la contradiccion e
inmediacion desarrolladas en los canones 4° y siguientes de
la dicha obra. Igualmente, las reglas 106 y 107 idem, que
contemplan la metodologia a seguir para el desarrollo de los
litigios, dirigida, concretamente, a lograr que aquéllos,
ademas de tener una duracion razonable (art. 121 del
C.G.P.), comprendan solamente una audiencia inicial y, si

es el caso, una de instruccion y juzgamiento.

La contundencia de la oralidad y del derecho a ser
oidos para los justiciables, partes y terceros, es tal que el
numeral 1° del articulo 107 consagra la nulidad de la
actuacion cuando llegare a presentarse “(...) la ausencia del
juez o de los magistrados (...)” en la respectiva diligencia. A
su turno, el inciso 5° de la misma preceptiva impone la
convocatoria “(...) a una audiencia especial con el solo fin de

»

repetir la oportunidad para alegar (...)” cuando se presenta
el cambio del juez que debe dictar el fallo y, aunado a ello,
el numeral 6°idem prescribe: “(...) Prohibiciones. Las

intervenciones orales no podran ser sustituidas por
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”,

escritos (...)”; en concordancia con el numeral 7° del art.
133, donde se prevé la invalidez del decurso si “(...) la
sentencia se profierle] por un juez distinto del que escuché
los alegatos de conclusiéon o la sustentacion del recurso de

apelacion (...)”.

Soslayar la sustentacion oral frente al superior,
impuesta en el canon 322 concordante con el art. 327 del
Codigo General del Proceso, contradice los postulados en
mencion y, de contera, el principio democratico
representativo, segiun el cual es el Congreso de Ila
Republica, revestido de una amplia potestad legislativa, el
competente para regular los decursos judiciales (art. 150,
C.P.). Lo anterior, con la medida tomada en el Decreto 806
de 2020 y luego con la nueva doctrina escrituralista y

secreta.

Sobre lo enunciado, la Corte Constitucional en

sentencia C- 124 de 1 de marzo de 2011, senalo:

“(...) [E]l legislador no esta facultado para prever, bajo el simple
capricho o la arbitrariedad, las ritualidades procesales, “(...)
pues no puede desconocer las garantias fundamentales, y debe
proceder de acuerdo con criterios de proporcionalidad y
razonabilidad, a fin de asegurar el ejercicio pleno del derecho de
acceso a la administracion de una justicia recta. Por ello las
leyes que establecen procedimientos deben propender
por (...) hacer efectivos los derechos de defensa, de
contradiccién, de imparcialidad del juez, de primacia de lo
substancial sobre lo adjetivo o procedimental, de juez natural,
de publicidad de las actuaciones y los otros que conforman la
nocién de debido proceso (...)"1.

1 COLOMBIA, CCONST. Sentencia C-124 de 1 de marzo 2011.
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En torno al cambio del procedimiento escritural por el
verbal en materia civil, el Alto Tribunal Constitucional al
pronunciarse respecto de las distintas medidas insertas en
la Ley 1395 de 2010, adoctriné las razones para tener por
ajustado a la Constitucion ese proceder de creciente

oralidad.

Asi, indico que el objetivo de dicha reglamentacion

“(...) es evidente: obtener la descongestion de los despachos
judiciales a partir de reformas al procedimiento que privilegien
la celeridad y la consecuciéon de decisiones sin dilaciones
justificadas, de acuerdo con el mandato constitucional,
sirviéndose para ello de un modelo procesal regido por la
oralidad, de una nueva concepcién del procedimiento civil,
fundada en la preeminencia de las audiencias orales, en
contraposicion con el peso especifico del proceso escrito (...). El
legislador, en ese orden de ideas, hace uso de la amplia
facultad de configuracién legislativa, a fin de establecer a la
oralidad como un instrumento de superacion de la inveterada
congestion de la jurisdiccion civil en Colombia. Esta solucion
legislativa, gue estd dirigida a garantizar un proceso eficiente y,
a su vez, respetuoso de los derechos fundamentales de las
partes, en especial el debido proceso, se muestra prima facie
compatible con la Constitucion. A su vez, la preferencia
que [se] hace (...) por la oralidad en el proceso civil significa una
reconceptualizacion de la funcion de administracion de justicia.
Por anos, el procedimiento civil ha sido arquetipicamente escrito,
incluso respecto de procesos que formalmente han sido
denominados por décadas como ‘verbales’. En tal sentido, la
reforma legal en comento busca lograr que la audiencia sea el
escenario preferente de desarrollo del proceso (...)".

“En términos de autores como Chiovenda, °‘la experiencia
derivada de la historia permite anadir que el proceso oral es el
mejor y mas conforme con la naturaleza y las exigencias de la
vida moderna, porque sin comprometer en lo madas minimo, antes
bien, garantizando la bondad intrinseca de la justicia, la
proporciona mas econdmicamente, mdads sSimplemente y
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prontamente’. La instauracion de la oralidad, en ese orden de
ideas, también es un escenario de satisfaccion de derechos
constitucionales. Ello en el entendido que la audiencia oral esta
precedida de garantias que, si bien tienen raigambre procesal,
son parte integrante de los derechos al debido proceso y al
acceso a la administracion de justicia. Estas garantias refieren
a la inmediacioén, la concentracion y la publicidad (...)"2.

6.1. La oralidad es un postulado rector de la actual
Codificacion Procesal Civil y demanda su respeto u
observancia con impetu dentro de los juicios de esa
especialidad, pues a través de ella se lograra la realizacion
de prerrogativas como la contradiccion y defensa y ante
todo el derecho a ser oido por el juez. Ademas, se busca
garantizarle a los administrados la facultad de ser
atendidos directamente y sin intermediarios por los
funcionarios judiciales, cuestion que, al final, les impone a
todos los sujetos procesales intervenir con transparencia,

fundamento de la democracia participativa.

7. El derecho del justiciable a ser oido publicamente
es un derecho fundamental aprobado por Colombia por Ley
74 de 1968 e incorporado también a la Constitucion por
medio de la categoria “bloque de constitucionalidad”. La
tesis opuesta aduce erroneamente que se trata de la
configuracion de un procesalismo a ultranza, al exigirse la
sustentacion de la apelacion de una sentencia ante el ad
quem, porque, en su criterio, esa autoridad elabora
previamente su fallo de fondo, atendiendo, exclusivamente,
a los “reparos concretos” ventilados frente ala quoy

pretiriendo la posterior argumentacion. Esta forma de

2 COLOMBIA, CCONST. Sentencia C-124 de 1 de marzo 2011.
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proceder desconoce los principios prevalentes como la
publicidad, transparencia y el derecho a ser oido. Ademas,
pasa por alto, la Observacion 13 del Comité de Derechos

Humanos de las Naciones Unidas cuando dispone:

“La  finalidad de  odas estas disposiciones es garantizar
la adecuada administracion de justiciay atal efecto,
afirmar una serie de derechos individuales como
la igualdad ante los tribunales y cortes de Jjusticia y el
derecho a ser oido publicamente y con las debidas garantias
por un tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido por la ley”.

Pero mas alla de la observacion citada, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado por
la Asamblea General de las Naciones Unidad el 16 de
diciembre de 1966, y que entr6o en vigor el 23 de marzo de
1976, y aprobado por Colombia mediante Ley 74 de 1968,

en su articulo 14 senala:

“l1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes
de justicia. Toda persona tendrd derecho a ser oida
publicamente y con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en
la substanciacion de cualquier acusacién de cardcter penal
formulada contra ella o para la determinacién de sus derechos u
obligaciones de caracter cwil. La prensa y el publico podrdan ser
excluidos de la totalidad o parte de los juicios por
consideraciones de moral, orden publico o seguridad nacional
en una sociedad democrdtica, o cuando lo exija el interés de la
vida privada de las partes o, en la medida estrictamente
necesaria en opinién del tribunal, cuando por circunstancias
especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los
intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o
contenciosa serda publica, excepto en los casos en que el interés
de menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones
referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores”
(Subrayas ex texto).
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El Codigo General del Proceso concibio la etapa
memorada no so6lo para que las partes actien publicamente
y con transparencia, exponiendo sus apreciaciones, con el
fin de evitar juicios secretos provenientes de los
funcionarios jurisdiccionales, y, ante todo, con el propoésito
de dar cumplimiento a la Constitucion y ante el necesario
reconocimiento de las garantias y derechos previstos en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. De tal
manera que el nuevo criterio y los oponentes de la oralidad,
abogan por el desconocimiento de los derechos
fundamentales en los juicios, los cuales deben ser publicos
y orales, de otra manera se infringe el corpus iuris

internacional de los derechos humanos.

Asi, la nueva Codificacion Procesal Civil pugna por
lograr que los falladores definan los casos bajo su
conocimiento en las diligencias establecidas, tras escuchar

las aserciones de los extremos de la litis.

La oralidad es un principio, es una regla general y un
medio para conquistar la democracia en el ejercicio de la
actividad procesal en la solucion de casos como desarrollo
de la tutela judicial efectiva. No es el culto a la forma,
mucho menos, como erroneamente se confunde con leer
textos elaborados previamente; no es cuestion de lecto-
escritura, porque en estas hipotesis subyace las mas de las
veces una equivocada concepcion que traslada la magna y
auténtica mision de juzgamiento en cabeza del juez a los

auxiliares. Es tornar publico y cristalino el juicio y la
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funcion de la judicatura, y por supuesto, la de los
representantes de las partes, por cuanto los intervinientes
exponen sus argumentos para que sean conocidos, para
que haya contradiccion y una defensa valida, todo en
presencia de la jurisdiccion. Procura que el fallo no sea
secreto, ni las decisiones se tomen al margen de lo
comprobado y vertido en la deliberacion racional e
instruccion probatoria publica. Es materializar el debido

proceso previsto en el art. 29 de la Carta.

Una providencia en esta nueva cultura del Estado
constitucional no debe anclarse en lo oculto, en
construcciones gramaticales escritas frias, que inclusive
atentan contra el medio ambiente porque muchas deben
acudir a formas materiales contaminantes, que apartan la
interpretacion del lenguaje humano y corporeidad, presente
en los sentidos y en el proceder de los extremos del litigio.
Un sistema oral no puede prescindir del todo de la
escrituralidad, es cierto, pero no puede ser un debate de
notas o copias o de correos electronicos donde el juzgador
se aleja de la parte, de su rostro y de su sentimiento

expresado en la conducta.

La oralidad tiene su manifestacion en la inmediacion,
en la publicidad del litigio y en la concentracion uniéndolas
intimamente al compeler al fallador para dirigir
directamente la instruccion probatoria, los alegatos y la
decision; cosa que no acontece propiamente con la
escrituralidad que en nuestro sistema, distancia al

ciudadano del administrador de justicia y torna frio al
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proceso. Lo escrito es riesgo para la desigualdad y
dispersion del pleito, pero esencialmente para la posibilidad
de que los sujetos de derecho no sean escuchados, oidos y
vencidos en juicio. La audiencia como desarrollo del
derecho fundamental a ser oido publicamente por el juez
que va a juzgar la causa es un derecho constitucional que

no puede ser menoscabado por los propios jueces.

Un procedimiento oral y publico, ademas, potencia la
democracia participativa y la posibilidad de que la actividad
y las funciones de los jueces sea objeto de escrutinio ante la
comunidad juridica y la opinion publica. Es de esa forma
como la ciudadania puede de primera mano conocer su
desempeno, el modelo de juez, los esquemas de
administracion de justicia y auscultar a quienes fallan los
asuntos de la ciudadania en el reconocimiento de
prerrogativas. Por supuesto, compete a esa opinion y a esos
visores sociales respetar la autonomia e independencia
judicial con enorme celo, sin interferir en tan sagrada

labor.

Esa  posibilidad de  forjar simultaneamente
democracia participativa y deliberativa, es proposito, que
Unicamente se consolida procurando la concentracion de
actuaciones para realizar el mayor numero de actos en el
menor tiempo, agotandolos en una audiencia, en lo posible.
Ademas, ello, da identidad al juzgador que instruye, oye el
alegato y resuelve; admite que evacue los interrogatorios,
revise los documentos que se le presentan y analice los

testigos y su reaccion fisica y psiquica a los cuestionarios
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formulados por los intervinientes o por el propio juez. La
audiencia permite que el juez observe directamente las
cosas u objetos materia del litigio; facilita que reflexione,
oiga y defina con fundamento en lo probado y alegado, en
inmediatez fisica y con la activa participacion de los sujetos
legitimados procesal y sustancialmente. Se trata entonces
de la adecuacion de la democracia y socializacion del

proceso civil.

El citado principio también busca el desarrollo de un
tramite publico, dentro de un tiempo razonable, sin
dilaciones injustificadas o inexplicables como ejecucion del

debido proceso.

8. Se insiste, desde la propia arquitectura del Codigo
General del Proceso, la fundamentacion o sustentacion de
la apelacion contra sentencias es durante la segunda
instancia en audiencia; y no de otro modo, en desarrollo de
la oralidad y de la publicidad, cual de forma puntual lo
imponen las premisas insertas en el numeral 5°, art. 327
del aludido Codigo, al decir: “(...) ejecutoriado el auto que

admite la apelacion, el juez convocara a la audiencia de

sustentaciéon y fallo (...)”, reivindicacion consignada en el

epilogo del 330 ibid. de la misma manera en: “(...) audiencia

de sustentacion y fallo (...)”, lo anterior, como efecto directo

del art. 3° del ibidem, cuando consagra: “Las actuaciones se

cumpliran en forma oral, publica y en audiencias, salvo las

que expresamente se autorice realizar por escrito o estén

amparadas por reserva (...)” (subraya fuera de texto).
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Por esas razones el numeral 6°, art.

107 ejusdem determina: “(...) Las intervenciones orales no

podran ser sustituidas por escritos (...)”, de tal modo que

corresponde al juez oir e instruir y conducir personalmente
el decurso, al punto de que “(...) [cluando se produzca
cambio de juez que deba proferir sentencia en primera o

segunda instancia, quien lo sustituya deberd convocar a una

audiencia especial con el solo fin de repetir la oportunidad

para alegar. Oidas las alegaciones, se dictara sentencia

segun las reglas generales (...)”. En fin, no es presentar un
escrito de sustentacion ante un juez diferente al que debe
resolver la alzada, sino de exponer los fundamentos del
disenso por el recurrente, y consecuentemente,

de escuchar y oir los alegatos y la argumentacion por el juez

a quien directamente corresponde fallar la cuestion, en
desarrollo de la inmediacion, segun se infiere

cristalinamente de la nueva axiologia procesal.

9. La Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, suscrita el 22 de noviembre de 1969 en San
José-Costa Rica- y aprobada por Colombia mediante la Ley
16 de 1972, en su articulo 8.1 resalta el derecho
fundamental a ser oido por un juez o tribunal

independiente y autéonomo:

“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter (...)” (Subrayas fuera
de texto).
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El verbo oir segun la RAE, es “...) percibir con el oido
los sonidos (...) Dicho de una persona: Atender los ruegos,
suplicas o avisos de alguien, o a alguien. (...) Hacerse cargo,
o darse por enterado, de aquello de que le hablan (...) Tomar
en consideracion las alegaciones de las partes antes de
resolver la cuestion debatida’®. De tal modo que no se trata
de leer correos electronicos o de leer textos escritos. Por
consiguiente, el derecho fundamental a ser oido solamente
se satisface cuando se oye a las partes, cuando se observa e
inmedia la conducta procesal y se atienden los reclamos del

justiciable.

La Constitucion espanola de 1978 en el art. 120,
senala explicitamente, tres premisas centrales sobre el
principio que vengo exponiendo y frente al cual se rebela la
Sala: “Las actuaciones judiciales seran publicas, con las
excepciones que prevean las leyes de procedimiento. El
procedimiento sera predominantemente oral, sobre todo en
materia criminal. Las sentencias seran siempre motivadas y
se pronunciaran en audiencia publica’.

10. El antecedente que ahora se adopta es una
renuncia a la perspectiva de entender la labor del juez como
la de un funcionario publico integrante de un sistema
democratico que no solamente resuelve un caso concreto
cuyas decisiones son objeto de un control endoprocesal

técnico y funcional por medio de la apelacion, sino que

3 RAE, Real Academia Espanola de la Lengua. Diccionario esencial de la
Lengua espanola. 22 edic Madrid: Espasa, 2006, p. 1052
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también hay terceros con interés y con legitimacion en la
causa para ejercer control, dado el caracter publico y social
de sus decisiones, respecto de cuya actividad tienen
derecho la ciudadania, la sociedad civil, asi como los
medios de comunicacion a intervenir. No puede
desconocerse que la actividad jurisdiccional en el Estado
Constitucional y social de derecho debe ser objeto de
control publico porque la justicia no puede ser secreta,
porque el poder judicial al formar parte de €l, esta también
sujeto a un control difuso y democratico cuyo titular es la
ciudadania, la sociedad y la opinion publica®. La oralidad y
la publicidad no atiende, por tanto, exclusivamente al
interés de las partes o de los acusados, titulares del control
endoprocesal; sino que hoy con mayor rigor comprende a
toda la ciudadania y a los jueces quienes deben rendir
cuentas a la ciudadania y exponer sus fallos en forma

publica y oral.

11. Ello implica que la prueba, la responsabilidad
para fallar, la transparencia, la actuacion del juez debe ser
vista y conocida por todos dentro del marco de la
democracia constitucional y esta debe ser difundida. Es
necesidad hoy, juzgar el compromiso y responsabilidad de
los jueces de la forma como investigan, instruyen y
resuelven las controversias. Los ciudadanos tienen el
derecho y el deber de fiscalizar la decision judicial, y estos

so pretexto de que los ciudadanos son pasivos o neutros, no

4 ESPANA, CONSTITUCION ESPANOLA, del 27 de diciembre de 1978.
Madrid: Colex, 1988, p.163.
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pueden sustraerse de que los ciudadanos, sepan cual es su
rendimiento, como aplican la ley, como responden los retos
y problemas actuales. Este estandar democratico no lo
cumple la Corte Suprema cuando aboga por sustentaciones
anticipadas para que los jueces no realicen audiencias y

pasen a juzgar y a decidir a espaldas del ciudadano.

Es tarea de la Corte evitar juzgamientos furtivos,
injustos, ocultos, escondidos y encubiertos porque la
ciudadania y su opinién, también el periodismo
investigativo debe tener puertas abiertas porque no se trata
de tribunales secretos, de inquisicion o despoticos sino del
derecho a una democracia racional y deliberante. No hay
Estado Constitucional, donde haya secretos y penumbras y
los jueces como garantes del mismo son los primeros
llamados a respetar el derecho fundamental a ser oido

publica y directamente por quien va a fallar su causa.

Fecha, ut supra.

LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA
Magistrado

5 HABERMAS, Jurgen. Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado
democrdtico de derecho en términos de teoria del discurso. Traduccion de
Manuel Jiménez Redondo. Valladolid: Trotta 1998 Pp-407-468.
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