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Introduccion

Este articulo de reflexién, hace parte del trabajo de
tesis doctoral cuyo problema de investigaciéon se
ubica hacia la década de los afios noventas cuando
se inici6 en los paises de Suramérica movimientos
generadores de transformacién politica, en Colom-
bia la transformacién se tradujo en un cambio de
proclama, pues Colombia en su constitucién dejé de
ser Estado de derecho para declararse como Estado
social de derecho.

El Estado social de derecho puede entenderse con
varias matices, dependiendo del prisma con que se
observe, es decir, adopta una conceptualizacion di-
ferente dependiendo de la problemadtica social a la
que se quiera dar respuesta, asf las cosas un signifi-
cado tendré para la politica, otra para los juristas y
otra para los economistas. En este articulo desarro-
llaremos ese concepto de Estado social de derecho
en la administracién de justicia, bajo el entendido
que la rama jurisdiccional en Colombia se esta trans-
formando y muta hacia una proceso judicial digital,
donde la gran preocupacién es, cémo la brecha so-
cial se supera y se garantiza la justicia para todos;
bajo esa premisa, trataremos de deslindar desde la
interpretacion constitucional la tensién que se gene-
ra a partir del reconocimiento material de los dere-
chos constitucionales en el proceso y la manera en
que se entienden esos mismos derechos, a partir de
la constitucionalizacién de los procesos judiciales.

Esa tension entre garantia material de los derechos
fundamentales en el proceso judicial y cémo la in-
terpretacion de los mismos, en ese mismo escenario
del proceso judicial lo abordaremos desde dos temé-
ticas: 1. Constitucionalizacién del proceso judicial en
Colombia, 2. Contexto de la tensién por el recono-
cimiento del Estado social de derecho en la nueva
apuesta en administracién de justicia hoy en Colom-
bia y finalmente 3. Conclusiones.

Constitucionalizacién del Proceso Judicial
en Colombia

A finales de la década de los afios noventa, se gestd
una gran revolucién al interior de los paises de Amé-
rica Latina, pues para esos tiempos se consolidaban
nuevos mandatos constitucionales que imponian
grandes reformas a todos los niveles, incluyendo a
la rama judicial que prometian garantizar el acceso
y la celeridad en la administracién de justicia (Gross,
2011). Estos postulado a Colombia no le fueron aje-
nos, pues desde la Constitucién de 1991 con el cam-
bio de paradigma filoséfico, el Estado asumid el reto
de transformar los procesos judiciales, exigiendo
realizar la transicién de procesos totalmente escritu-
rales a preferentemente orales, contemplando el uso
de las Tecnologias de la Informacién y la Comunica-
cién (TIC’s), como un gran aliado en la optimizacién
de recursos fisicos y econémicos, que al final garan-
tizaban la satisfaccién del ideario de justicia, cum-
pliendo rigurosamente con los principios procesales
con lo que se nutre el derecho fundamental de arrai-
go constitucional al debido proceso.

De manera sencilla se puede afirmar, de acuerdo
al desarrollo que ha realizado la Corte Constitucio-
nal Colombiana sobre el objeto del Estado Social de
Derecho, que este descansa sobre tres estructuras:

1 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 29. El debido proceso se
aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que
se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior,
se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado ju-
dicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y
a la asistencia de un abogado escogido por ¢€l, o de oficio, durante la in-
vestigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en
su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos
veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido
proceso.



Estado liberal, Estado social y Estado democrético,
con unas caracteristicas muy propias, en el Estado
liberal: estd la supremacia de los derechos subjetivos
de los ciudadanos, cuyo disfrute estd protegido por
el Estado dentro de los limites que demarcan las le-
yes; el Estado social se concibe, como la garantia de
las condiciones necesarias para la vida digna de los
asociados en condiciones de igualdad y oportunida-
des y, finalmente el Estado democratico, desarrolla
los conceptos bésicos de democracia participativa y
democracia deliberativa.

Corolario de lo anterior, el Estado social de derecho
en aras de establecer una igualdad material a los
ciudadanos, permite la intervencién del Estado para
la garantia de los derechos de cardcter social, econé-
mico y cultural, también conocidos como colectivos.
Es precisamente en el reconocimientos de estos dere-
chos, que el proceso de constitucionalizacién ha per-
meando el servicio de administracién de justicia a la
que me quiero referir, analizando la administracién
dejusticia o jurisdiccion desde la lente del Estado so-
cial de derecho.

Es en este punto donde quiero centrar mi reflexion,
pues no se trata de qué norma es superior, si la sus-
tantiva o la adjetiva, pues ambas deben estar de
acorde al mandato Constitucional, se trata de como
el derecho que regula situaciones sociales y de por
si cambiantes, logra colocarse a tono con cada situa-
cién, es aqui donde cobra relevancia el tema de la
interpretacién constitucional.

El anterior planteamiento lo expresa el Dr. Rubén
Martinez Dalmau, con las siguientes palabras: “El
gran problema de las tesis sobre la diferenciacién de
normas entre lo que podriamos denominar sustanti-
vas (o propias del Estado constitucional; necesarias,
en términos de Aguild) y adjetivas (contingentes o
idiosincrdsicas, en términos de Aguild) es que cuen-
ta con la misma naturaleza que en el caso del debate
entre iusnaturalismo e iuspositivismo. Su determi-
nacién es finalmente subjetiva, aunque busque en el
derecho constitucional comun su objetivacién. Pero
la decisién sobre qué normas son sustantivas y cua-
les adjetivas s6lo puede fundamentarse en criterios
subjetivos determinados”>

En ese mismo sentido el mismo autor afirma que:
“Podrfamos definir con Guastini la doctrina evo-
lutiva como aquella inspirada en la necesidad de
adaptacion continua del derecho a las exigencias de
la vida social (politica, econémica, etcétera). Por ello,
esta doctrina sugiere a los intérpretes no practicar
una interpretacion fija sino, por el contrario, cambiar
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el significado del texto a la luz de las circunstancias y
a la luz de sus sentimientos de justicia™.

Esta interpretacion cambiante de los preceptos
constitucionales y legales, origina una tensién cuyo
fundamento y vigencia se encuentra en nuestro con-
texto socio-juridico porque desde el predambulo de
nuestra Constitucién Politica el Estado se compro-
mete a: “(...) fortalecer la unidad de la Nacion y asegu-
rar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la
justicia, la iqualdad, el conocimiento, la libertad y la paz,
dentro de un marco juridico, democrdtico y participativo
que garantice un orden politico, econémico y social justo”
(Constitucién Politica de Colombia, 1991).

A partir de este reconocimiento, nos contextualiza-
mos en una sociedad diversa, con miembros, ne-
cesidades y realidades diferentes, que al momento
de suscitarse un conflicto requerirdn soluciones
igualmente diferentes. Este panorama es al que ac-
tualmente nos estamos enfrentando en la sociedad
colombina, porque hay preceptos legales que en su
letra garantizan derechos Constitucionales como lo
son el acceso a la justicia, el derecho a un debido pro-
ceso, pero una norma cuya inaplicabilidad obedezca
a situaciones que desbordan la voluntad del indivi-
duo no es eficaz, tal como lo expresa Kelsen, podria
darse el caso de una norma positiva que mediante
argumentos morales se desconozca su eficacia (Ro-
bert, 1994, pég. 114).

Contexto de la tensién por el reconoci-
miento del Estado social de derecho en la
nueva apuesta en administracion de justi-
cia civil hoy en Colombia

Actualmente vivimos en una época llamada “revo-
lucién electrénica”, que posibilita que el tiempo y el
espacio se relativicen, ademads que es posible lograr
acumular y difundir grandes cantidades de informa-
ci6én disponiendo de ella en y desde cualquier lugar
(servicios en la nube), no obstante la promesa de que
en el siglo XXI en Colombia el proceso judicial esta-
rfa a la vanguardia con el uso de las TIC’s a través
del Plan de Justicia Digital (Instituto Colombiano
de Derecho Procesal , 2012, pag. 19) ha quedado
en quimera, muestra de ellos es el contexto actual
(COVID-19), dénde el servicio publico de adminis-
tracién de justicia fue suspendido.

No obstante debemos admitir que, el proceso judi-
cial como instrumento publico, sometido a las exi-
gencias “con todas las garantias”, es un logro de la
civilizacién humana; pero que se encuentra expues-
to, también es verdad, a las continuas amenazas y

2 (Martinez, 2016, pag. 133)

3 Ibidem



JUSTICIA 7 /JURIS / ISSN 1692-8571

aminoraciones de garantifas con el fin dudoso de au-
mentar su eficacia sin mayores miramientos, si este
es el panorama en el dmbito de la administracién
de justicia tradicional en estos momentos, podemos
predecir los resultados nefastos que traerd la imple-
mentacién improvisada de las actuaciones judiciales
de manera electrénica, contempladas en las regula-
ciones emergentes por el COVID-19, las cuales tie-
nen cardcter de transitorios con vocaciéon de perma-
nencia, por lo que hay que admitir que el acceso al
proceso judicial mediado por TIC’s, presenta dificul-
tades que impiden o niegan el derecho al acceso de
la justicia y demds garantias constitucionales.

En Colombia subsisten diferentes trabas que limitan
a la ciudadania el acceso a la justicia, especialmen-
te para los grupos mds vulnerables o débiles en una
relacién de tréfico juridico, asf se desprende del es-
tudio realizado por The World Justice Project 2019
(The world justice project, 2019) (Proyecto de Justicia
Mundial, o WJP, por sus siglas en inglés), el cual ana-
liz6 los siguientes aspectos en el proceso civil: midié
si los sistemas de justicia civil son accesibles, asequi-
bles, y si estan libres de corrupcién, discriminacién,
e influencias indebidas por parte de funcionarios
publicos, si los procedimientos judiciales se llevan a
cabo sin retrasos que no son razonables, y si las deci-
siones se aplican de manera efectiva, también midi6
la accesibilidad, imparcialidad, y efectividad de los
mecanismos alternativos de solucién de disputas;
una vez analizados estos aspectos Colombia se ubi-
¢ en el puesto 81 de 126 paises que conforman el
ranking.

Consecuente con el anterior panorama, se recono-
ce con cardcter imperativo de urgencia el cambio
de paradigma en la manera de administrar justicia,
pero que prevalezca el respeto por las garantias
constitucionales y procesales, que se fundamente
en una justicia inclusiva y que recupere la confian-
za del ciudadano “de a pie”, en las instituciones ju-
ridicas, también que se tengan en cuenta los costos
econémicos que entrafian los procesos, aspecto que
hace inaccesible para los sectores de menos recur-
sos contar con plataformas y herramientas propias
para el desarrollo de un proceso judicial mediado
por TIC's.

La implementacién de estas herramientas nove-
dosas en el proceso judicial son muestra de que el
ambito juridico se encuentra encajado en el mundo
electrénico, que es un camino sin regreso incues-
tionablemente, obligard en la practica a todos los
operadores juridicos hacia el alistamiento de la tec-
nologia en su trabajo cotidiano, asf nos lo muestran
las investigaciones en neurociencia que amplian el
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camino a la inteligencia artificial, lo que permitird un
mayor uso en las TIC’s en la imparticién de justicia.
En este sentido investigadores en inteligencia artifi-
cial y derecho, trabajan para establecer pautas tec-
noldgicas, éticas y juridicas que puedan simular el
pensamiento del juzgador u otros operadores como
conciliadores, mediadores, arbitros, con la finalidad
que puedan auxiliar a estos, o incluso operar como
impartidores de justicia.

Uno de los problemas mds importantes del dere-
cho, tiene que ver con su relacién con la justicia. La
justicia como valor nunca puede ser captada en su
integridad, sin embargo, mantiene su pretensién en
los diversos sistemas sociales, mostrandose en cada
época y en cada sociedad variable y diversa como la
vida humana.

Es aquf entonces, donde con el fin de cerrar la bre-
cha de la desigualdad generada por este nuevo pa-
radigma de justicia digital en Colombia, que cobran
vigencia los cinco métodos de interpretaciéon cons-
titucional de los que habla Savigny (Héberle, 2010),
a partir de los cuales el juez puede argumentar de
manera robusta decisiones evitando la subjetividad,
la discrecionalidad y la arbitrariedad.

Sin embargo, estos métodos no son suficientes para
garantizar a la luz de este nuevo paradigma, las ga-
rantia de los derechos constitucionales en el proceso
judicial, me refiero a la situaciéon de aquellas mayo-
rias que no estdn siendo tenidas en cuenta en la cons-
truccién del nuevo paradigma de administracién de
justicia digital, porque no olvidemos que, el acceso a
la justicia debe ser entendido como las facultades de
todos los habitantes de un pais para dirigirse ante las
autoridades competentes para hacer valer, en condi-
ciones de igualdad, sus derechos e intereses.

Pero esta facultad no se refiere solamente a la posi-
bilidad de acceder fisicamente a los 6rganos de ad-
ministracion de justicia, sino a la garantfa de obtener
de ellos con una decisién justa y oportuna. Las pa-
labras “acceso a la justicia” no se definen con facili-
dad, pero sirven para enfocar dos propésitos basicos
del sistema juridico por el cual la gente puede hacer
valer sus derechos y resolver sus disputas, bajo los
auspicios generales del Estado, a través de la funcién
jurisdiccional.

Por lo tanto son los jueces, representantes del Estado,
quienes a través de sus decisiones judiciales, crean
una realidad positiva, en otras palabra, ese contexto
que no estaba regulado por el derecho positivo (que
Habermas reconoce como un vacio), se convierte
en realidad, o sea, a través de la decisién judicial se



transforma en derecho positivo el contexto social,
que interpretado por los jueces sirvieron de canal
al proceso de formacién y voluntad de la opinién
publica, de esta manera el proceso de formacion se
transforma en actos de procesos politicos contem-
pordneos, de esta manera, se logra el consenso para
alcanzar decisiones justas para todos y no solo deci-
siones buenas para algunos, teniendo en cuenta el
contexto.

Conclusion

En este punto y como resultado de la reflexion ante-
rior, se hace importante diferenciar entre la prima-
cfa de las normas constitucionales y la aplicacién
juridica (material) de esos mismos en el escenario
de la actuacién procesal civil, esta misma preocu-
pacion se puede expresar de la siguiente manera,
aunque el contexto extraido es con respecto a las
normas internacionales, su interpretacién tiene va-
lidez si se expresa para conflictos normativos inter-
nos, es decir, entre los derechos consagrados en la
Constitucién y normas que expresa el Cédigo Ge-
neral del Proceso,

Debe realizarse el andlisis teniendo en cuenta que
todas las nuevas Constituciones latinoamericanas
apuestan desde los fundamentos axiolégicos por
una forma de integracién, la latinoamericana y
caribefia, por lo que es necesario encajar la volun-
tad constituyente a favor de la integracién con la
misma voluntad indicadora y garantizadora de los
derechos de configuracién constitucional (Eric Tre-
molada Alvarez, 2014).

Aplicado al caso Colombiano estarfamos frente una
distincién entre principios y reglas y en ese entendi-
do concebimos los principios como aquello que es
fundamental para el proceso, lo que se mantiene pe-
renne en el tiempo y puede variar su interpretacién
pero no su aplicacion, contrario a esto tenemos los
denominados principios o reglas técnicas, tal como
lo expresa a continuacion, es por eso que los principios
informadores del procedimiento, son absolutos, es decir no
admiten contrarios, son permanentes y por ende inmodi-
ficables y mientras se les tenga como tales siempre deben
observarse, no admiten excepciones, contituyen el norte
del respectivo sistema procesal y su desarrollo perentoria-
mente debe tenerse. (Lopez, 2016, pag. 104).

Para lograr esa armonia entre los derechos constitu-
cionales y los principios procesales fundados en la
Constitucién, como normas de normas, es posible
bajo la interpretacion que de la norma Constitucio-
nal debe realizar el juez, que en la teorfa de Dwor-
kin afirma que la prdctica juridica muestra que jueces y
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abogados arqumentan sobre lo que las reglas y principios
prescriben para el caso concreto, no sobre el grado de dis-
crecionalidad con que cuenta el juez para resolverlo. (Ro-
driguez, 2008, pag. 75)

La anterior afirmacién se refuerza con lo que el mis-
mo autor afirma que, en este sentido una norma juridica
puede ser mds importante que otra porque tiene un papel
mds relevante en la regulacion del comportamiento. Pero
no podemos decir que una normas es mds importante que
otra dentro del sistema, de modo que cuando dos de ellas
entran en conflicto, una de las dos sustituye a la otra en
virtud de su mayor peso. (Dworkin, 1989, pag. 78)

Al respecto de esta tensién entre derechos consti-
tucionales y principios procesales es importante la
reflexion que al respecto realiza el Doctor Martinez
a través de la pregunta ;Cudl debe ser el papel del
juez ordinario en la garantia de los derechos?, ;y el
del Tribunal Constitucional? (Martinez, 2016, pdg.
142), frente a este interrogante la respuesta a dar es
indiscutiblemente que el papel del juez ordinario es
fundamentalmente constitucional, como corolario
de la proclama de constitucionalizacién de los pro-
cesos judiciales, cuyo principal objetivo es reducir la
discrecionalidad que pueda ejerecr el juez de mane-
ra mal entendida, aplicando la ponderacién de los
derechos en conflicto

Bajo esta premisa, toma vigencia la denominacién
de juez Hércules, como un juez que tiene como ob-
jetivo proteger la dignidad humana, nacleo del Es-
tado social de derecho a través de la interpretacion,
armonizando la decisién tomada a la normatividad
constitucional, lo que significa que la decisién to-
mada por el juez estarfa legitimando la norma civil,
aunque esta reflexién tambien podria profesarse
de cualquier drea del deercho que se quiera aplicar,
porque el juez antes de proteger los derechos reco-
nocidos en las denominadas adjetivas, debe privile-
giar la aplicacién de las normas constitucional, que
al aplicarla de manera armoénica, no se presentardn
extralimitaciones por parte de la interpretacion del
juez, porque siempre se privilegiard la realizacién de
la dignidad humana.

Asi las cosas, en la préctica cémo se dan esos proce-
sos de legitimacion, ;en qué momento el derecho a
pesar de ser valido, no es legitimo?, pues bien en la
propuesta de Habermas, el consenso debe estar con-
tenido en la norma fundamental, pero el consenso
debe modularse a través del proceso democratico,
pero, ;como se materializa el consenso en la demo-
cracia?, pues en cada espacio que el derecho no regu-
la, a través de las decisiones judiciales.
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Quiere decir entonces que son los jueces, represen-  ticos contempordneos, de esta manera, se logra el
tantes del Estado, quienes a través de sus decisiones  consenso para alcanzar decisiones justas para todos
judiciales, crean una realidad positiva, en otras pala- ~ y no solo decisiones buenas para algunos, teniendo
bra, ese contexto que no estaba regulado por el de-  en cuenta el contexto.

recho positivo (que Habermas lo reconoce como un

vacio), se convierte en realidad, o sea, a través dela  Finalmente, concluimos que la Constitucién Politica
decisi6n judicial se transforma en derecho positivo ~ como normas de normas, es producto del consenso
el contexto social, que interpretado por los jueces sir- v en tal sentido toda interpretacién que se haga de
vieron de canal al proceso de formacién y voluntad  las normas procesales en pro de materializar el ideal
de la opinién publica, de esta manera el proceso de  normativo constitucional estard legitimado.
formacién se transforma en actos de procesos poli-
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