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Resumen.

Con el presente articulo pretendo dar a
conocer a la comunidad académica la grave
problematica que se esta presentando en el
pais, por la indebida aplicacion en el tiempo
que los jueces de la especialidad laboral
estan utilizando respecto de los efectos de
las sentencias de unificacion de la Corte
Constitucional, en la solucion de los
procesos judiciales en curso, pues ocurre
que, una vez son comunicadas, deciden
aplicarlas para fallar asuntos que se habian
iniciado antes de su expedicion. Esto es, que
los operadores judiciales en
comportamiento que se esta generalizando,
confieren al I[lamado precedente
jurisprudencial vertical, efectos retroactivos,
para resolver casos que se habian
planteado bajo el amparo de
interpretaciones opuestas de la misma alta
corporaciéon de cierre constitucional y que,
en su transito, son sorprendidos por el
cambio de inteleccién de las normas
invocadas en las demandas, sin que puedan
pronunciarse controvertir la nueva postura,
pues ya las oportunidades procesales han
precluido, produciéndose con ello la
vulneracién a los principios de legalidad,

Abstract.

With this article | intend to make known to the
academic community the serious problem
that is occurring in the country, due to the
improper application of the time that the
judges of the labor specialty are using
regarding the effects of the unification
sentences of the Constitutional Court, in the
solution of the judicial processes in progress,
since it happens that, once they are
communicated, they decide to apply them to
decide matters that had been initiated before
their issuance. That is, the judicial operators
in behavior that is becoming generalized,
confer on the so-called vertical
jurisprudential precedent, retroactive effects,
to resolve cases that had been raised under
the protection of opposite interpretations of
the same high constitutional closing
corporation and that, in its turn transit, they
are surprised by the change of
understanding of the norms invoked in the
lawsuits, without being able to pronounce to
dispute the new position, since the
procedural opportunities have already been
precluded, thereby producing the violation of
the principles of legality, legitimate
confidence and legal security , as well as the
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confianza legitima y seguridad juridica, asi  fundamental rights to due process, defense
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En la actualidad, cuando la Corte Constitucional profiere una sentencia de unificacion
(SU), que cambia la interpretacién que ella misma habia fijado en sentencias anteriores para
entender el sentido de las normas que deben aplicar los funcionarios judiciales para resolver
los problemas juridicos de su competencia, éstos han adoptado la injusta costumbre de
utilizarla, para decidir asuntos respecto de los cuales ya se habia formulado demanda y
estaba en tramite el proceso correspondiente, pero bajo el amparo del entendimiento
contrario que venia dandose a la misma normatividad, esto es, que en transito del pleito y
cuando ya se ha planteado el litigio, abruptamente se modifica el entendimiento de los
supuestos de derecho que soportaban las pretensiones y en relacién con los cuales debe
hacer su pronunciamiento el juzgador.

Admitiendo que las sentencias de unificacion de las altas cortes en Colombia
constituyen el denominado precedente jurisprudencial vertical, con el referido proceder del
estamento judicial, lo que en el fondo esta ocurriendo es que se le otorgan efectos
retroactivos o ex tunc, cuando tales pronunciamientos, al igual que la ley, por regla general
deben ser aplicados con efectos hacia futuro o ex nunc, es decir, que solo pueden utilizarse
para dar solucion a las controversias iniciadas con posterioridad a su expedicién, a menos
que la misma sentencia textualmente sefale el efecto que tiene. En pocas palabras, causas
iniciadas y tramitadas con soporte en una inteleccién de la ley, son fallados con
interpretaciones nuevas que no existian al momento formularse las pretensiones, dejando
inermes a quienes en aquella oportunidad fundadamente confiaban en que la solucion les
seriafavorable, por haber ocurrido asi en casos similares.

Tal situacién platea un problema, grave en mi sentir, consiste en que, procesos que se
tramitaban al mismo tiempo, pero que por cuestiones del azar, unos de ellos fueron definidos
por los jueces aplicando la jurisprudencia vigente antes del nuevo precedente, otros que
cursaron bajo los mismo presupuestos de hecho y de derecho, van a ser finiquitados de
manera contraria, por haber entrado en vigencia una nueva jurisprudencia con una
interpretacion opuesta a la que anteriormente acogia la misma corporacion, alterandose, en
la realidad, el derecho mismo que se discute. Por loanterior, en la practica ocurre que
respecto de dos procesos que se iniciaron al mismo tiempo y con base en consideraciones
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similares de hecho y de derecho, se producen fallos contrarios por la simple razén que unos
son fallados primero y otros después del pronunciamiento de unificacién, afectando
negativamente a las partes que de una u otra manera se encuentran en las mismas
condiciones de quienes si obtuvieron en sus procesos judiciales reconocimientos favorables.

Asi las cosas, la cuestidn principal por resolver sera determinar si ,Se vulneran los
principios de legalidad, confianza legitima y seguridad juridica, asi como a los derechos
fundamentales al debido proceso, defensa e igualdad de las partes involucradas en un
proceso judicial en curso, respecto de los derechos que pretenden, con la aplicacion
inmediata de las sentencias de unificacion (SU) de la Corte Constitucional sin tener en cuenta
la fecha de formulacion de la demanda? Para resolver la inquietud que abordo en el presente
articulo, en primer lugar, me referiré a las clases de sentencias que profiere la corte
constitucional y su caracter vinculante, realizando un rapido estudio del derecho comparado;
enseguida sefalaré el alcance de los principios y derechos fundamentales enunciados, en
los procesos judiciales, posteriormente haré una breve referencia a los efectos en que deben
aplicarse las sentencias en el tiempo, y, concluiré discurriendo sobre lo injusto del proceder
de los operadores judiciales, teniendo como un ejemplo de ello lo que ocurre en los asuntos
de la especialidad laboral de nuestra jurisdiccién ordinaria, con las sentencias SU-442 de
2016y SU-005 del 13 de febrero de 2018, entre otras.

1. Lassentencias de la Corte Constitucional de Colombiay su caracter vinculante

Desde la promulgacién de nuestra Constitucion Politica de 1991, el sistema
colombiano de control constitucional vino a reforzarse con la creacion de la Corte
Constitucional como el maximo ente de interpretacion autorizada de sus propios preceptos,
haciéndose ver como si se tratara de una concentracion de tal poder, que sin embargo sigue
siendo difuso (Naranjo, 2010, pg. 418). El 6érgano de guarda constitucional asi creado,
produce en ejercicio de su facultad protectora, sentencias de diferentes tipos, entre las cuales
dentro de la doctrina constitucional se destacan las que, por razén de su contenido, se
denominan condicionales, sean interpretativas, integradoras o sustitutivas, por medio de las
cuales el Alto Tribunal puede mantener dentro del ordenamiento las normas que son
acusadas, pero definiendo que deben ser interpretadas en el sentido alli sefialado que se
encuentra acorde con la Constitucion; o en ultimas, otras llamadas de inconstitucionalidad,
que expulsan la norma del mundo juridico, pero con diferentes efectos, a saber: retroactivos,
diferidos o inmediatos. (Martinez Caballero, 2000).

Tal tipologia se contiene dentro de las decisiones de constitucionalidad, de unificacion
y/o de tutela, que en términos comunes se conoce como el precedente jurisprudencial, que
ha alcanzado su mayor importancia en la estructura de las fuentes juridicas que la
generalidad de los jueces usan para dar solucion a los miles de procesos que les son
asignados. Asi, en su articulo 230, dispuso expresamente laCarta Magna, que la
jurisprudencia es un criterio auxiliar de la actividad judicial, sefialando, sin embargo, como
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principio general, el sometimiento de los jueces al imperio de la ley cuando profieren sus
providencias, decantandose que la herramienta principal en manos de los operadores
judiciales es la norma misma y solo de manera supletoria pueden recurrir a los
entendimientos que de ella hacen los altos cuerpos colegiados autorizados para ello.

Este primer postulado encuentra soporte en el canon 228 idem, que le precede, que
establece los principios de independencia y autonomia en las decisiones judiciales, los
cuales han venido siendo minados desde la expedicién de laley 270 de 1996, estatutariade la
administraciéon de justicia, al disponer en su articulo 48 que la interpretacion que por via de
autoridad hace la Corte Constitucional en sus sentencias, tiene caracter obligatorio general.
Desde entonces, esa Alta Colegiatura asintid el aludido alcance’, quedando los jueces
inexplicablemente atados a esta contradictoria premisa, que de todas maneras, ha tratado de
justificarse bajo el ropaje de su armonizacion con los principios de la seguridad juridica, la
confianza legitima y la igualdad, con el argumento que, casos similares deben ser fallados de
idéntica manera, falacia que los jueces apuntalan con el desconocimiento de los efectos de la
aplicacion de las decisiones en el tiempo.

De gran importancia resulta echar un vistazo a la concepcién que sobre el particular
se tiene en paises afines a nuestra cultura juridica para tener puntos de comparacion y
mayores elementos en la evaluacién sobre la obligatoriedad del precedente judicial en
Colombia. Por ejemplo, en México desde la misma Constitucion se dispuso un sistema rigido
y reglado, con competencias claras respecto de quienes crean la jurisprudencia y para
quiénes es obligatoria, estableciéndose asi en cabeza de las autoridades jurisdiccionales la
yareferida potestad creadora de derecho para unificar los criterios de interpretacion y sefialar
los alcances de la legislacion nacional (Montoya Vallejo 2017); por el contrario, en el derecho
chileno, no existe la obligatoriedad del precedente jurisprudencial, lo cual esta expresamente
plasmado en el articulo 3° de su Cédigo Civil, pese a lo cual contra las decisiones judiciales
que se apartan de la jurisprudencia, se puede utilizar el recurso de casacién para que la Corte
Suprema defina si existe un error de derecho por haber sostenido la misma Corte diferentes
interpretaciones sobre el punto debatido, segun lo manda el articulo 780 del Codigo de
Procedimiento Civil.

A su vez, el articulo 1°, numeral 1° del Cédigo Civil espafiol dispone como unicas
fuentes del derecho: “la ley, la costumbre y los principios generales del derecho”, pero a
rengléon seguido, en su numeral 6° dispone que: “la jurisprudencia complementara el
ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal
Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho”,
segun lo cual la jurisprudencia, formalmente hablando, simplemente complementa las
fuentes primarias mencionadas, es decir, un tratamiento similar al que tiene en nuestro
ordenamiento constitucional, en donde la jurisprudencia es simplemente un criterio auxiliar
de interpretacion de la ley. Importante resaltar aqui, el sentido y alcance del concepto de

® Sentencia C-037-96 Corte Constitucional

Revista IUS-Praxis Coleccion grandes autores del derecho | Universidad Libre seccional Socorro | ISSN: 2590 — 6720 | Enero — Junio 2021

37



Revista IUS PRAXIS

jurisprudencia, que difiere del de precedente, siendo aquel constituido por dos decisiones del
Tribunal Supremo que interpretan una norma en el mismo sentido, en tanto que este ultimo es
el de cualquier otra autoridad judicial, y por ende no tiene el mismo alcance, esto es, el
precedente no puede ser utilizado como criterio de interpretacion de la norma.

Esta circunstancia histérica produjo lo que hoy se denomina como la funcion creadora
del derecho en cabeza de lajurisdiccion y no del legislativo, pero, independientemente de que
ello sea o no asi, lo cual es bastante discutible, existe en mi sentir un problema de mayor
calado y es el que aqui pretendo demostrar, consistente en la generalizada costumbre de
aplicar los efectos de las sentencias de unificacion a casos que se ha iniciado y tramitado con
antelacion a la expedicion de las mismas, y que considero, nace en la actitud facilista y
cdmoda que estan asumiendo los juzgadores de menor grado, cimentada posiblemente en el
temor reverencial ante la Superioridad, o simplemente en el notorio e innegable fenémeno de
la congestion que les impide dedicar el tiempo necesario a discurrir sobre tal obligatoriedad
que desdibuja suindependencia y autonomia.

2. Alcance de los principios de legalidad, confianza legitima y seguridad juridica, y
de los derechos fundamentales al debido proceso, defensa e igualdad de las
partes.

2.1. Principiode legalidad

Establecido en el articulo 29 constitucional, el principio de legalidad, en cuanto atane
al objeto del presente articulo nos ensefia que nadie puede ser juzgado sino conforme ala ley
preexistente al acto que de él se predique, definiéndose asi la legitimidad en el uso de los
poderes del estado en las relaciones con sus individuos, esto es, que, por regla general,
ningun juez podra decidir un caso sometido a su conocimiento aplicando normas que se
expidan después de haber ocurrido los hechos, salvo en materia penal o laboral, en las cuales
el mismo constituyente establece la excepcidn en honor al principio de favorabilidad, es decir,
que la norma expedida podra aplicarse hacia el pasado o hacia el futuro siempre y cuando le
sea mas favorable a los actos de quien se juzga. Tal postulado garantiza desde la misma
Carta Fundamental que los sujetos que se involucran en un proceso judicial, conozcan de
antemano las reglas que deben observar, tanto ellos como el propio juez, en desarrollo del
mismo, esto es, una predeterminacién de las pautas a las cuales deben someterse de
manera estricta. (Rueda M., 2018, pgs. 487-488).

No otra cosa, se desprende como inteleccion de este principio, sino que, cuando
hablamos de legalidad, no solo nos referimos a la existencia misma de la norma, sino,
ademas, a la vigencia de ella, es decir, debemos comprender en tal concepto los efectos en
que se debe aplicar unaley en el tiempo. Entonces, el principio medular que orienta el sistema
de aplicacion de las normas en el tiempo, en nuestro ordenamiento juridico, sefiala que estas
producen efectos hacia el futuro, siendo excepcional el caso de otros efectos como los
retroactivos o ultractivos. Asi, por ejemplo, el articulo 11 del Cédigo Civil colombiano, que
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reproduce el texto de la Ley 153 de 1887, sefiala que, elmomento desde el cual una norma
tiene sus efectos es desde el dia que ella misma establece en su vigencia, pero en todo caso,
si nolo hace, sera desde el momento de su promulgacién, lo cual significa que los efectos se
produciran desde su comunicacién y hacia el futuro, no hacia el pasado o retroactivamente.
Lo propio se contiene en normas del derecho internacional que incorporan expresamente el
principio de legalidad, por ejemplo, en los articulos 8° y 9° de la Convencion Americana Sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José)y, 7°, 8°, 10° y 11 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, se dispuso como una garantia judicial, al interior de los procesos
judiciales, la exigencia de una norma juridica previa a los hechos que se juzgan.

En la doctrina juridica internacional de corte romano-germanica, el principio de
legalidad mantiene idéntica connotacion, por ejemplo, en el derecho italiano, el imperio de la
ley se convierte en la garantia democratica del equilibrio entre los llamados poderes publicos
(ejecutivo-legislativo-judicial), desde la época de la Revolucién Francesa. De manera que, el
principio de legalidad es la maxima expresion de proteccion del sistema democratico, pues se
confia al érgano legislativo la potestad del pueblo mismo para crear las normas, a la vez que
se confiere al establecimiento judicial la facultad de interpretar esa norma, con absoluta
independencia el uno del otro en la relacién con el sistema juridico y su aplicacion al
conglomerado social (Perlingieri, 2008, pgs. 243-244). Sin embargo, paraddjicamente, esa
independencia de los jueces intérpretes, que se predica respecto de las otras ramas del
poder publico, se opaca y desaparece cuando se analiza frente a las jerarquias del mismo
poder judicial, pues el temor reverencial de los jueces frente a sus superiores funcionales
—magistrados de altas cortes-, los arrastra al desconocimiento del principio de legalidad porla
indebida aplicacion en el tiempo de lo que llanamente denominan la jurisprudencia o el
precedente.

Imperioso resulta reconocer que, en el contexto actual del Estado de Derecho, no solo
se incluye la expresion positivizada del mismo cuando se habla de ley, esto es, no solo nos
referimos formalmente a ella, pues hoy por hoy tal denominacién abarca otras expresiones de
la norma desde la Optica del derecho interno e internacional, como por ejemplo la
denominada jurisprudencia creadora de derecho a la cual nos referimos in extenso en el
capitulo precedente. De contera, como las sentencias judiciales son el producto de la
interpretacion que los jueces hacen sobre el sentido o entendimiento de la ley aplicada aun
caso concreto, y por lo mismo subsidiarias de ella, la l6gica indica que también, por regla
general, produzcan sus efectos hacia adelante y no hacia el pasado, cuestion que sera objeto
de analisis en los parrafos siguientes.

2.2, Principio de confianza legitima

Segun Coviello, "La locucién confianza legitima deriva de la palabra alemana
Vertrauensschutz, que en su textual traduccién significa protecciéon de la confianza, a la que
luego se agrego legitima, que es la mas utilizada en las versiones francesas y espafiolas. En
italiano se usa en algunos casos la palabra affidamento legitimo y en inglés legitimate
expectations" (Francos, 2017).
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La confianza legitima es entendida como la expectativa que los ciudadanos de un
Estado se crean en la realizacién de sus actos, inducidos por el actuar permanente de sus
autoridades en un sentido determinado, en que siempre lo haran de la misma manera, por lo
cual la comprension de este principio, radica en el deber que tienen dichas autoridades de
garantizarles que, frente a cambios en las normas que regulan dichas conductas, prevean un
régimen de transicion que les permita adecuar sus comportamientos a las nuevas
disposiciones durante un periodo de tiempo suficiente (Ponce de Leo6n, 2014), es decir, la
confianza en que, pese al cambio de las leyes, seguiran siendo tratados por sus
administradores en la forma que venian haciéndolo, al menos durante un lapso conocido.

En el ambito del derecho continental europeo, se concibe como componente mismo
del Estado de Derecho y en consonancia con los principios de legalidad, seguridad juridica, la
buena fe y la prohibicion de ir contra los propios actos. Sin embargo, se sostiene también que
pese a compartir un mismo origen y objetivos parecidos, la confianza legitima y la seguridad
juridica son dos conceptos diferentes, pues el primero de ellos se edifica sobre bases
subjetivas como el intimo convencimiento del sujeto de derecho respecto de la estabilidad y
la previsibilidad del marco juridico vigente y de la aplicacién que de él hagan los distintos
operadores juridicos institucionalizados., en tanto el segundo lo hace sobre miramientos
objetivos o situaciones. materiales como la irretroactividad la proteccion de derechos
adquiridos, estabilidad de las relaciones contractuales, entre otros (Cortes 2008, pags. 3y
7).

Enla practica, cuando un sujeto platea su demanda ante la justicia del Estado, tiene la
fundada confianza que sus pretensiones se resolveran idénticamente que los casos
similares que se han resuelto previamente, y utilizando para ello las normas y la
interpretacion que de ellas se ha venido haciendo histéricamente al momento de plantear el
litigio, por lo que, de manera general, se ha denominado por algunos como el antecedente de
la seguridad juridica. De manera que, nadie espera que cuando ya han precluido las etapas
de participacion dentro del tramite de dichos procesos, aparezca de repente una nueva
norma o una nueva interpretacion de ella, que les cambia radicalmente la forma en que sus
asuntos serian decididos, pues tales posibilidades fenecen en la demanda o en su
contestacioén, por lo cual, cuando ya los procesos han superado dichas etapas, se hace
materialmente imposible para los sujetos procesales controvertir los elementos nuevos que
aparecen producto de una nueva ley o una nueva interpretacion de ella que cambia
estructuralmente el criterio anterior, y por ende ahora se niega lo que antes se concedia.

Como colofén, silos jueces aplican de manera inmediata una nueva inteleccion que la
Corte Constitucional hace de una norma para resolver casos en curso, que han sido iniciados
con soporte juridico en sentencias anteriores, varian sustancialmente y de manera
sorpresiva las posibilidades de las partes involucradas en tales causas para pronunciarse
frente a las nuevas premisas juridicas introducidas por el cambio de precedente, lo cual
produce en el colectivo de la ciudadania la sensacién de desconfianza, que pronto se va
convirtiendo en la pérdida de legitimidad del Estadopara dar soluciones justas, imparciales y
equilibradas frente a los requerimientos de justicia.
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2.3. Principiode seguridad juridica

Parto por recordar en lo que viene de decirse que, suele confundirse la seguridad
juridica con la confianza legitima, pero que se trata de dos conceptos diferentes, bajo la
comprension sentada en el capitulo anterior, que el primero se mira desde el prisma del
sujeto destinatario de la norma, en tanto que el que nos ocupa en este apartado, se observa
desde el comportamiento del Estado en la produccién de la norma, es decir, los lados
opuestos de la relacién administrado-administrador.

La seguridad juridica en su mas amplia acepcion puede considerarse como la certeza
de estabilidad en el ordenamiento juridico, de manera que las autoridades brindan a los
ciudadanos la firmeza de las normas que rigen el devenir social, protegiéndolos de los riegos
de cambios abruptos que modifiquen su manera de comportarse en un contexto
determinado. Buen numero de tratadistas consideran que dese el punto de vista material, la
seguridad juridica se convierte en una limitante al poder del estado que lo impele a dar a sus
administrados la certidumbre en la estabilidad de las normas (Arrazola, 2014), esto es, que el
derecho no sera facilmente modificable y que por ende se aplicara de manera uniforme a
quienes sean sus destinatarios, en igualdad de condiciones.

Aun cuando no encuentra en nuestra Constitucion Politica una consagracion expresa,
la Corte Constitucional ha sostenido que se deriva de su preambulo y de sus articulos 1,2,4,5
y 6, con lo cual le atribuye el rango constitucional, que comprende varios espacios, pero que
en general garantiza la certeza en la estabilidad de las normas y que va de la mano con los
principios de confianza y debido proceso, tal como lo consigna en su sentencia C - 250 de
2012, lo cual, aplicado al caso que abarca este articulo, a entender que las relaciones que
surgen en el proceso judicial entre las partes y el juez, estan amparadas en la certeza que su
caso se juzgara conforme a las leyes que existian al momento en que se planted6 pleito y por lo
mismo no seran sorprendidos en su transito por la expedicidbn de reglas nuevas o las
interpretaciones que de ellas se hagan y que modifiquen sustancialmente las condiciones del
derecho debatido.

En relacién con este postulado, no puede negarse que la vida en comunidad y
particularmente el trafico de las relaciones juridicas entre los particulares y el Estado esta
sometida al necesario riesgo de los cambios de normatividad, si en cuenta se tiene que las
leyes no son pétreas, sino que deben cambiar en la medida en que cambian los contextos
historico-sociales, para adaptarse alas dinamicas propias del ser humano.

Sin embargo, la importancia de la seguridad juridica radica en que, frente a esos
cambios, las autoridades deben dar la tranquilidad que no seran abruptos, y que por lo mismo
de alterarse medularmente las condiciones para el reconocimiento de los derechos, se dara
un tiempo prudencial que permita la vigencia de la norma que regia la situacion antes de su
modificacion, y mas aun, que aquellas situaciones que estabanmuy préximas a consolidarse
tendran el mismo tratamiento de aquellas que lo lograron en vigencia de la norma derogada.
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Por ultimo, resulta indispensable referirme a los derechos fundamentales al debido
proceso, la defensa y la igualdad, como consecuencia directa de la proteccion juridica que
merecen las partes involucradas en un proceso judicial, derivada de los principios atras
resefiados. Asi, se ha entendido que estos son garantias que encuentran su génesis en el
mismo articulo 29 Superior, en concordancia con el 13 ibidem.

2.4. Derecho fundamental al debido proceso

Siempre que se habla de proceso, de una manera general, se esta haciendo alusion a
un método, auna manera de hacer algo, coligiéndose de ello, que el proceso no es un fin en si
mismo o una meta, sino una manera o una forma de llegar a esa meta, pero que esta
previamente disefiada, en desarrollo de la cual se ha predispuesto un sinnimero de etapas o
pasos que facilitan la consecucién del objetivo de manera pacifica y armoénica. (Alvarado,
2014 pg. 219). Palabras mas, palabras menos, se trata de un conjunto organizado y
predisefiado de sucesos que conducen aunfin.

Tratandose del proceso judicial, escenario natural de la democracia para la resoluciéon
de los conflictos sociales con la intervencion reglada del Estado, el ordenamiento juridico ha
disefiado un conjunto de mandatos que prestablecen las actuaciones, pasos o
procedimientos, que deben cumplirse en materia de administracion de justicia, desde que un
ciudadano formula la demanda y hasta el momento en que la sentencia que dirime el conflicto
queda ejecutoriada, de manera que, la tarea del operador judicial es garantizar que tales
preceptos previamente definidos por el legislador se van a cumplir de manera estricta en
cada sumario, sin alterar las condiciones del mismo de manera sorpresiva (Alviar, Lemaitre y
Perafan, 2016, pg. 226).

Sobre el debido proceso, la Corte Constitucional sefialé en su sentencia Sentencia C-
083 de 2015, las minimas garantias que contempla para el desarrollo de un proceso judicial,
entre las cuales se encuentran: “(i) El derecho a la defensa, entendido como el empleo de
todos los medios legitimos y adecuados para ser oido y obtener una decisién favorable; (ii) el
derecho alaindependencia del juez, que solo es efectivo cuando los servidores publicos alos
cuales confia la Constitucion la tarea de administrar justicia, ejercen funciones separadas de
aquellas atribuidas al ejecutivo y al legislativo; vy, (iii) el derecho a la independencia e
imparcialidad del juez o funcionario, quien siempre debera decidir con fundamento en los
hechos, conforme a los imperativos del orden juridico, sin designios anticipados ni
prevenciones, presiones o influencias ilicitas”.

Lo dicho implica que, en desarrollo de los procesos judiciales, los sujetos que intervienen
en ellos, deben tener la conviccidn que los conflictos seran resueltos conforme a los hechos 'y
normas que fueron objeto de debate y que no seran sorprendidos con exigencias diferentes a
las contenidas en las normas que sirvieron debase a sus pretensiones, pues tal como quedd
enunciado, el deber ser de los operadores judiciales, al tramitar y fallar un caso, es responder
de manera leal a la forma como ha sido regulado previamente por el legislador, dar a los
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justiciables la seguridad que se respetara el trato que se les dé conforme lo ordenalaley y de
manera idéntica a quienes estan en sus mismas condiciones, es decir, sometiéndose a las
leyes preexistentes a los actos que juzgan y garantizando de manera adecuada la posibilidad
de participacién que ellas brindan.

2.5. Derecho fundamental ala defensa

También dispuesto por el constituyente en el articulo 29 de la Carta Politica, la jurisprudencia
de la Corte Constitucional lo entiende como la maxima garantia universal que permite la
realizacién de la justicia como valor supremo del Estado, que comprende la facultad de ser
oido y vencido en el proceso, de controvertir las decisiones del juez y las pruebas, de acudir a
las instancias necesarias. Su principal funcion es prevenir las arbitrariedades en que pueden
incurrir los jueces al iniciar y tramitar y decidir los asuntos que sean asignados a su
conocimiento. En tratandose de las consecuencias que genera su inobservancia se ha
senalado ampliamente que vicia de nulidad cualquier actuacion que lo desconozca.

Desde las multiples facetas que se desprenden y en las cuales puede manifestarse esta
potestad de los sujetos procesales debemos reconocer que se trata de un concepto integral,
que atiende todas las etapas del proceso judicial. Por ello, segun la doctrina, adopta en
nuestro ordenamiento una doble dimension, constituyendo a la vez garantia procesal y
derecho fundamental del procesado, y, en consecuencia, instrumento para conseguir la
legitimidad de las decisiones que adopta la jurisdiccion.

Entonces, en materia del proceso judicial, exige como herramienta minima de justicia y
equilibrio frente a la consolidacion de los actos procesales la posibilidad cierta y real de
contradiccién, es decir, una efectiva participacion de las partes, que no se quede en mera
expectativa, y es esa la razon por la cual los sujetos interesados en el debate deben tener
conocimiento oportuno sobre los elementos de hecho y de derecho que seran utilizados para
resolver su caso (Calvino, 2014, pg. 292), pues, si el operador judicial, a ultima hora, cuando
ya han vencido los términos y oportunidades de controversia, saca del sombrero, cual mago,
una premisa que no ha sido debatida a lo largo del iter procedimental, las partes se quedan
inermes, sin una posibilidad cierta y concreta de oponerse a ella, o lo que es lo mismo, sin
defensa.

En relacién con la tematica objeto del presente articulo, no cabe duda que cuando a una de
las partes involucradas en un litigio judicial se le niega la posibilidad de ser escuchado o de
discutir las decisiones y las pruebas se le esta cercenando tan vital facultad, si en cuenta se
tiene, se insiste, que tal como esta disefiado el proceso oral, los planteamientos esenciales
del debate deben consignarse en la demanda o en su contestacion, de manera que, si cuando
ya han transcurrido todas la etapas propias de cualquier proceso, de repente aparecen una
nuevas premisas de derecho que el juez pretende aplicar con efectos retroactivos, lo que en
la practica ocurre es que sedesnaturaliza totalmente el procedimiento, no cumple su funcién,
se deslegitimala decisiéon que alli se produzca.
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2.6. Derecho fundamental alaigualdad

Siguiendo el esquema trazado, esta prerrogativa, que encuentra su basamento
juridico en los articulos 13 y 29 de la Carta Magna, predica la necesidad de dar a todos los
habitantes del territorio un trato equilibrado en todas las actividades de la vida y que por lo
mismo irradia el desenvolvimiento de los procesos judiciales. En su dimension negativa,
refiere a la no discriminacion por ninguna razén, especialmente por condiciones personales
tales como la raza, el color, la orientacién sexual, etc. La jurisprudencia constitucional ha
disefiado el test integrado de igualdad, compuesto por tres etapas de analisis a saber: (i)
determinacion de los criterios de comparacion, esto es, establecer si se trata de sujetos de la
misma naturaleza, (ii) definir si existe un trato desigual entre iguales o igual entre desiguales y
(iii) concluir si la diferencia de trato esta justificada constitucionalmente’.

En la sentencia SU — 611 de 2017, la Corte Constitucional valida el concepto de
igualdad frente a la ley, sefialando que determina que, ante presupuestos facticos y juridicos
similares sea aplicada la misma consecuencia normativa, sin que ello implique un contenido
material definido, pues “no protege ningtin ambito concreto de la esfera de la actividad
humana sino que puede ser alegado ante cualquier trato diferenciado injustificado”, dado que
cuando tales situaciones no son distintas, no existe una justificacion constitucionalmente
admisible para dar un trato diferenciado. Tal entendimiento conduce a reconocer que los
operadores judiciales juegan un papel crucial en garantizar que se cumpla el derecho
fundamental a la igualdad que tienen los ciudadanos para exigir de ellos un trato sin
discriminacion frente a sus homologos.

Tratandose del proceso judicial, este Derecho se manifiesta de multiples maneras,
porun lado, desde la 6ptica de las oportunidades para intervenir, por otro lado, en relacion con
la posibilidad de presentar y contradecir las pruebas, y finalmente, con la obligacién que
tienen los jueces de resolver las situaciones problematicas similares de manera uniforme.
Esta ultima acepcion del derecho es la mas afectada cuando sin razones justificables se
fallan de manera contraria los asuntos con fundamentos facticos idénticos, circunstancia que
se produce en el caso que ocupa nuestra atenciéon, pues de manera arbitraria, es decir, sin
fundamentacion o razén alguna, se desconoce por el funcionario judicial el debe que le exige
ponderar de manera estricta las circunstancias propias de cada caso en particular para
establecer comparativamente si se asimilan o no en cuanto a los hechos para aplicar el
derecho en las mismas condiciones, esto es, un trato igual.

3. Sobre los efectos en que deben aplicarse las sentencias en el tiempo

Referidos a este topico, debo soportar mis argumentos en los postulados trazados por el
legislador en la ley estatutaria de la administracion de justicia atras referenciada (270 de

* Consejo de Estado de Colombia, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A
(Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ) 18 de noviembre de 2015.
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1996), que en sus articulos 45 y 48 disponen, por un lado, la obligatoriedad que tienen los
jueces de utilizar el precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional, y por otro, el que
interesa a esta reflexion, al alcance de los efectos en el tiempo sobre dichas decisiones, en
torno de lo cual sefala que “las sentencias que profiera la Corte Constitucional sobre los
actos sujetos a su control en los términos del articulo 241 de la Constitucion Politica, tienen
efectos hacia el futuro a menos que la Corte resuelva lo contrario”®

Esta disposicion se armoniza con las conclusiones vertidas en el segundo capitulo de
este escrito sobre el principio de legalidad, que con bastante claridad fijan como regla general
la de los efectos ex nunc, es decir, desde el momento en que se pronuncian y hacia el futuro,
siendo la Unica excepcién su utilizacion con efectos ex tunc o retroactivos, la referenciada
como producto de la primacia del principio de favorabilidad en asuntos penales y laborales,
por expreso mandato del mismo constituyente, a menos, dice el legislador en este canon, que
en la misma sentencia se disponga su vigencia de manera diferente, lo que se denomina
como sentencia condicionada.

Nuestra Corte Constitucional, rememorando lo considerado en las sentencias C-113
de 1993 y C-037 de 1996, respecto del efecto en que debian aplicarse sus sentencias en el
tiempo, en la sentencia SU — 037 de 2019, recordd que existe una regla general y una
excepcién, arropandose inexplicablemente en los principios de seguridad juridica vy
democratico que, segun su entender, les permite abrogarse la potestad de imprimirle a sus
decisiones los efectos en el tiempo que ellos mismos consideren, tal como quedo dispuesto
en el articulo 45 de la ley estatutaria de la administracion de justicia, transcrito en
precedencia, comprension extendida que a mi modo de ver desborda el querer constituyente,
pero que sin embargo esta reconocido por lamismalley.

Precisamente en este punto radica la gravedad que atribuyo a la indebida aplicacion
del denominado precedente por parte de la gran mayoria de jueces, pues, una vez es
comunicada una sentencia de unificacion (SU) que cambia diametralmente el entendimiento
que se tenia de alguna norma, éstos, de manera inmediata y sin realizar el estudio sobre las
particularidades de cada caso, empiezan a resolver todos los procesos que tenian ad portas
de fallo, planteados afios atras, con las nuevas premisas interpretativas, es decir, aplican de
manera retroactiva los efectos de tales sentencias, convirtiendo en norma general lo que
debe ser la excepcion, desconociendo con ello, de manera sorpresiva, los derechos de las
partes involucradas en el litigio.

A manera de ejemplo, traigo a la palestra, de entre muchos otros, el acontecimiento
que viene ocurriendo con mayor énfasis desde el afio 2018, en la especialidad laboral de la
jurisdiccion ordinaria en nuestro pais, con los cambios de interpretacion que la Corte
Constitucional ha producido sobre el alcance del principio de la condicién mas beneficiosa en
materia de pensiones de sobrevivientes, en donde desde el afio 2013 hasta el afio 2016

®Ley 270 de 1996, art. 45
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produjo varias sentencias de tutela que permitieron el reconocimiento del derecho a los
deudos de afiliados que al fallecer no pudieron dejar causado el derecho pensional conforme
alanorma vigente al momento de la muerte, pero que si cumplieron los requisitos que fijaban
las normas anteriores mientras estuvieron vivos, es decir, haciendo unainterpretacion alaluz
del principio de favorabilidad y la figura de la retrospectividad de la ley, durante estos dos afios
se reconocieron muchas pensiones de sobrevivientes, hasta que finalmente se unificé en
dicho sentido lajurisprudencia de dicha Corporacién en la sentencia SU-442 de 2016.

Asi, a partir del afio 2016 fueron miles de pensiones de sobrevivientes reconocidas
hasta que el 13 de febrero de 2018, la misma Corte Constitucional, en un nuevo
pronunciamiento de unificacion, decidié variar la inteleccion y aplicacion del principio de la
condicién mas beneficiosa, a través de la sentencia SU 005, en la cual dispuso crear cinco
condiciones adicionales a las que exigian las normas para el reconocimiento de dichas
prestaciones, haciendo hoy casi imposible que los sobrevivientes de los afiliados al sistema
de seguridad social en pensiones que fallecen puedan obtener la pension.

Las nuevas exigencias que dispuso la Corte Constitucional, no contenidas en la
ley, fueron denominadas como test de procedencia, asi:

Test de Procedencia

Debe establecerse que el accionante pertenece a un grupo de
Primera especial proteccion constitucional o se encuentra en uno o varios
condicion supuestos de riesgo tales como analfabetismo, vejez, enfermedad,
pobreza extrema, cabeza de familia o desplazamiento.

Debe establecerse que la carencia del reconocimiento de la pension
Segunda de sobrevivientes que solicita el accionante afecta directamente la
condicion satisfaccion de sus necesidades basicas, esto es,su minimo vital y, en
consecuencia, una vida en condiciones dignas.

Debe establecerse que el accionante dependia econdmicamente del
Tercera causante antes del fallecimiento de este, de tal manera que la pension
condicion de sobreviviente sustituye el ingreso que aportaba el causante al
tutelante-beneficiario.

Debe establecerse que el causante se encontraba en circunstancias

Cuarta en las cuales no le fue posible cotizar las semanas previstas en el
condicioén Sistema General de Pensiones para adquirir la pension de
sobrevivientes.
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Debe establecerse que el accionante tuvo una actuacion diligente en
Quinta adelantar las solicitudes administrativas o judiciales para solicitar el
condicioén reconocimiento de la pension de sobrevivientes.

*Fuente: Este cuadro se extrae textualmente de la sentencia SU 005 de 2018

La situacién cadtica viene dada, ademas de lo regresivo del pronunciamiento, que no
es el objeto de este articulo, porque los jueces que tenian en su conocimiento miles de
procesos iniciados desde el afio 2013 y ya listos para el fallo, decidieron, a partir del 14 de
febrero de 2018 y hasta hoy, aplicar a dichos casos las exigencias introducidas en la
sentencia de unificacion 005 citada, negando a partir de tal data, los reconocimientos que el
dia anterior hubieran sido concedidos, y, colocando ademas, a los demandantes de los
procesos no finiquitados, en situacién de desigualdad con los que lograron obtener su
sentencia el dia anterior, pues los procesos tanto de unos como de otros habian sido iniciados
antes de expedirse la nueva intelecciéon y estaban soportados en argumentos facticos y
juridicos similares.

Conclusiones

Sin lugar a dudas, la perniciosa costumbre que se viene implementando desde hace
aproximadamente cuatro (4) afios, al interior de la judicatura, por parte de operadores
judiciales que, sin mediar el mas minimo razonamiento, echan mano de las sentencias de
unificacion (SU) de la Corte Constitucional, para utilizarlas como soporte jurisprudencial enla
solucién de los procesos que han agotado ya todas las etapas previas a la decision de fondo,
se convierte en un arma que responde de manera afirmativa a la pregunta que nos hemos
planteado como problema, pues aniquila los principios de legalidad, confianza legitima y
seguridad juridica, y de los derechos fundamentales al debido proceso, defensa e igualdad
de las partes, tal como se colige de lo narrado.

Sevulnera el principio de legalidad, pues se desconoce el postulado base que un acto
solo puede juzgarse con base en normas y/o en la interpretacion que de ellas se tiene, pero
previas al acto o hecho, esto es al momento en que se solicité la intervencion del Estado, es
decir, preexistentes al hecho juzgado; el de confianza legitima, porque se ve defraudada la
esperanza concreta que el demandante tenia respecto de la jurisdiccion en el sentido que su
asunto seria fallado como venian resolviéndose casos similares al suyo y presentados por la
misma época; Y, el de seguridad juridica, puesto que de manera abrupta, en transito del
proceso y quedando pendiente solo la sentencia, se le variaron las reglas jurisprudenciales
que en su oportunidad sirvieron de base para su reclamo.
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Por otro lado, resulta evidente también que, para quienes por cuestiones del azaro de
la publica y notoria congestion judicial, en condicion de demandantes, no alcanzaron a
obtener las sentencias de reconocimiento de sus derechos reclamados antes de producirse
las sentencias de unificacion, vieron trasgredidos sus derechos fundamentales al debido
proceso, pues por el camino, ya agotadas casi todas las etapas procesales, se introduce por
el juez, al momento en que se dicta la sentencia, un argumento de derecho nuevo (el
precedente), que nunca fue planteado ni discutido a lo largo del proceso, es decir, que les es
totalmente desconocido; a la defensa, porque, ellos, al verse sorprendidos ya con la
sentencia que aplicé la nueva jurisprudencia, quedaron inermes y sin oportunidad procesal
de discutir u oponerse contra esos nuevos argumentos en que se fundamento la decision; y, a
la igualdad, en tanto que, lo que es peor, quedaron en condicion de discriminacion frente a
quienes, estando en las mismas condiciones de hecho y de derecho que ellos cuando
presentaron sus demandas, les fue resuelta su situacion de manera contraria, precisamente
confundamento en las anteriores sentencias.

Tan nefasto proceder exige una pronta intervencion de la misma Corte Constitucional,
que extranamente ha permanecido pasivay silente, permitiendo que se arrasen las columnas
que edifican la justicia y de las cuales aqui se ha consignado suficiente.

No puedo dejar pasar esta oportunidad para, a manera de colofon, citar, con la venia
del lector, unas elocuentes conclusiones contenidas en la sentencia SC3462-2021,
Radicacion: 25754-31-10-001-2017-00070-01, de 18 de agosto de 2021, de la Sala de
Casacion Civil de nuestra Corte Suprema de Justicia, con ponencia del magistrado LUIS
ARMANDO TOLOSAVILLABONA, asi:

“Los jueces son baluartes de la democracia y de la justicia. Ante la oscuridad de
la maldad, la desigualdad y la violencia en el mundo se debe mantener
encendida la luz de la esperanza de una sociedad mas incluyente y justa. En esa
labor el absoluto respeto por la diferencia y variabilidad de los seres humanos, y
en especial, la solidaridad y la alteridad frente a los mas vulnerables, debe ser la
guia perenne.

La vision alejada de los seres humanos agudiza su sufrimiento. La angustia y el
dolor se acentuan cuando los jueces, llamados a resguardar los derechos,
omiten su inmortal tarea. La justicia torna el estado de zozobra e incertidumbre
ennormalidad”.
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