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Resumen

La funcién de ejercer jurisdiccion es quiza la parte mas excelsa del Derecho. Decir el
derecho en una situacion conflictiva determinada no es un ejercicio simplista y que
pueda desarrollarse sin ningin miramiento de las necesidades sociales que se exponen
en un contexto explicito. El juez es el sujeto llamado a encontrar un espacio donde el
derecho y la justicia puedan conciliarse o reconciliarse. De este personaje depende que
el derecho sea un instrumento de equilibrio, de justicia o que termine siendo s6lo norma,
producto de las necesidades de un grupo mintsculo que detenta el poder. Este escrito
pretende presentar una vision optimista del derecho donde el papel de la jurisdiccion va
mas alla de la sola legalidad.

Palabras clave: juez, jurisdiccion, poder, director del proceso, legalidad, equilibrio,
derecho, funcion social, justicia.

Summary

The function of exercising jurisdiction is maybe the most sublime part in the right. To
say the right in a certain conflicting situation is not a simplistic exercise and that it can
be developed without any consideration of the social necessities that it is exposed in an
explicit context. The judge is the subject called to find a space where the right and the
justice can reconcile or to reconcile. From this character depends that the right is a
balance instrument, of justice or that it finishes being only norm product of the
necessities of a minuscule group that holds the power. This writing seeks to present an
optimistic vision of the right where the paper of the jurisdiction goes beyond the single
legality.

Key words: judge, jurisdiction, power, director of the process, legality, balance, right,
social function, justice.

El Juez, siempre el Juez. Cualquier reflexion en materia procesal y concretamente respecto al
proceso jurisdiccional debe contemplar directamente al director del proceso, es decir al Juez.

El Juez es el personaje central del proceso jurisdiccional. El es el protagonista de mayor
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desempefio en la historia iniciada por las partes
a esperas de un desenlace por parte de la
jurisdiccion. Este personaje supraordenado es
quien decide el problema juridico planteado por
el actor y su contradictor, formulando la norma
Unica que guiard la relacion entre ellos una vez
culmine el proceso por medio de una decision.

No puede existir un proceso sin la presencia de
dos partes en perfecto estado de horizontalidad
y la de un tercero ubicado verticalmente en
medio de ellas, no como un sujeto superior,
sino como el punto cero o el pilar del perfecto
equilibrio. Lo anterior no significa neutralidad
frente a lo debatido en sede jurisdiccional,
puesto que la funcion del Juez en el Estado
social de derecho lo lleva a propender por la
vigilancia de ciertos fines como la prevalencia
de un orden justo, para lo que se requiere un
comportamiento activo de este tercero en
procura de mantener la igualdad de los demas
protagonistas del proceso, o mejor, para evitar
la ruptura procesal del equilibrio. Esta tltima
palabra permite sefialar que el tercero
supraparte es quien debe evitar que las
inequidades  sustanciales se  proyecten
procesalmente, y que la parte fuerte vulnere
autotutélicamente  los  derechos de su
contraparte.

El Juez es el director del proceso y como tal, el
encargado de velar que éste se desenvuelva de
una manera debida y con el lleno de todas las
garantias minimas a las que tienen derecho sus
participantes. Es ¢l quien estd llamado a
proteger y mantener el equilibrio en pro de la
paz social.

Y esta funcién o responsabilidad se debe a que
el Juez estd investido de jurisdiccion
directamente por la Carta Politica que lo faculta
para que administre justicia y reintegre el orden
a la colectividad.

Pero, ;Qué encierra la palabra jurisdiccion, que

supuestamente permea al Juez y que es
considerada como un simil de justicia?
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Este interrogante obliga a analizar de forma
critica el concepto y asociarlo con otros que
atafien directamente con ella, como el Poder.

Poder y jurisdiccion son conceptos complejos y
con innumerables acepciones por lo que
necesariamente debera contemplarse cada
palabra de una forma delimitada para evitar
ambigiiedad o confusiones.

Discurrir en torno a la relacion existente entre
la jurisdiccion y el poder no es una tarea facil,
maxime si se considera que ambos términos son
comprendidos  dentro de  innumerables
significaciones que dificultan la labor de
delimitarlos dentro de un campo juridico, por lo
que se requiere una determinacion adecuada al
contexto para evitar resultados por fuera del
margen que se pretende tratar. De ahi que sea
necesario, antes de polemizar, hacer una
delimitacion sucinta de cada topico.

JURISDICCION

El término jurisdiccion debe estar depurado de
nociones que lo cifien a contemplaciones de
indole territorial, de competencia, de potestades
o gabelas de determinado funcionario. Estas
formas de entender la jurisdiccion conllevan a
una tergiversacion del sentido mismo de la
palabra, puesto que contemplan particularidades
que no se encuentran contenidas de modo
preciso dentro del término, ya que una primera
forma de apreciar la jurisdiccidbn es
entendiéndola como un concepto abstracto e
independiente de especialidades, por lo que se
hace posible reflexionar en torno a ella con
independencia del tema a tratar. De ahi que se
haga menester el distanciamiento de posturas
atdvicas que circunscriben el término a un
ambito territorial de poderes o de atribuciones
de determinado cargo. El vocablo jurisdiccion
es mas complejo.

Por eso una forma de evitar la deformacion de
la expresion jurisdiccion es rescatando su
acepcion etimoldgica y de esa forma lograr un
acercamiento a su naturaleza.



jurisdiccién viene de las expresiones latinas
juris dictio o juris dicere que significan decir o
declarar el derecho, entendiéndose como la
facultad de decretar o establecer el derecho
correspondiente a un problema que rompe con
la paz social. O como bien lo determina el
profesor Modesto Saavedra, Lopez, quien
concibe la expresion [luris dictio como la
potestad de decir el derecho aplicable, criterio
juridico de decision, para un problema que no
puede ser resuelto de manera espontanea y que
rompe con la paz juridica’'.

La institucion en comento obedece a una
funcién de rango social para la resolucion de
los conflictos interpersonales que no puedan
encontrar solucion por los interesados de una
manera autocompositiva, sino
heterocompositiva, siendo necesario de la
presencia de un sujeto supraprarte para
componer el equilibrio entre los interesados. La
terceidad y la existencia de un conflicto con
relevancia juridica son aspectos imprescindibles
para que pueda hablarse de una funcién de
decretar el derecho a una situacion
problematica. Asimismo se observa que esta
funcion delegada desde la Constitucion Politica
encuentra rigor en el Derecho y en el poder que
facultado para decretarlo.

EL PODER

En este escrito se hara alusion al poder desde
una perspectiva politica con la finalidad de
rehuir a otros tipos de manifestaciones de
poderes que no se relacionardn en esta
oportunidad.

El poder consiste en la capacidad de hacerse
obedecer, de sujetar a los demas a las
decisiones adoptadas, y siendo poder politico

*! SAAVEDRA LOPEZ, Modesto. Jurisdiccion. En:
GARZON VALDEZ, Ermesto et al. El derecho y la
justicia. Madrid. Trotta, 1996. p. 221.

esta capacidad se despliega dentro de Ia
sociedad’?.

Para autores como el maestro italiano Norberto
Bobbio, el poder politico es entendido como la
capacidad que tiene un sujeto para influir en
otros, lo que determina la relacién existente
entre gobernantes y gobernados®. Para este
autor el poder politico debe apoyarse en Ia
fuerza, aunque no de manera exclusiva o
suficiente, por lo que acepta un posible
fundamento del poder en el consenso. Bobbio
comprende el poder politico como una funcion
de mandar, guiar y dirigir para un bien
determinado, para lo cual el poder puede
eventualmente hacer uso de la fuerza en pro de
lograr los efectos deseados™. El uso de la
fuerza es el primordial criterio para diferenciar
el poder politico de otras manifestaciones de
poder, tales como el poder del amo sobre el
esclavo o el del padre sobre el hijo. El Poder
Politico es quien detenta el uso de la fuerza de
manera exclusiva. Por ultimo, el autor en
comento concibe el Poder Politico como el
instrumento necesario para resolver conflictos
que ponen en riesgo el interior de la comunidad
politicamente organizada, asi sea por medio de
la fuerza.

Pero la fuerza no puede ser usada de cualquier
manera, puesto que seria equiparada a una
simple manifestacion caprichosa y arbitraria,
por lo que se requiere de un medio que permita
al poder desarrollarse a través de la legalidad y
la legitimidad. Este medio no puede ser uno
distinto al Derecho.

PODER Y DERECHO

Teniendo presente el tema del poder resulta
inevitable realizar algin tipo de conjetura sobre
la relacion que existe entre el poder y el
derecho.

2 MONTERO AROCA, Juan y otros. Derecho
jurisdiccional, parte general. Valencia, 2002. p. 35.

% BOBBIO, Norberto. Statu, Governo, Societa:
Frammenti di un dizionario politico, Torino, Giulio
Einaudi, 1985. p. 66-67.

> Ibid. Pag. 72.
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Ambos aspectos se encuentran relacionados de
una manera estrecha. En las sociedades
modernas no resulta viable imaginar la
separacion de estos conceptos. Derecho™ y
poder se necesitan para asegurar su pervivencia.
Norberto Bobbio, estima que la relacion entre
derecho y poder es intima a tal punto de
comparar su vinculo como las dos caras de una
misma moneda®®. Desde esta perspectiva el
poder no puede comprenderse por fuera del
derecho, debido a que es por medio de éste que
el poder encuentra legitimidad o aceptacion por
parte de los gobernados. Lo mismo sucede con
el derecho, pues resulta absurda la existencia de
un ordenamiento juridico sin la existencia de un
poder con facultades para hacerlo cumplir.

El derecho permite que el poder se comprenda
y que se afiance en la comunidad. Por medio
del derecho el poder adquiere legitimidad
actuando mediante las leyes previamente
establecidas, asi el poder puede ser
justificado®’. Como lo afirma Bobbio, el poder
deviene legitimo a través del derecho, mientras
que el derecho deviene efectivo por medio del
poder. Sin la existencia del uno no puede
sobrevivir el otro y sin la presencia del otro el
uno no podria ser entendido.

El derecho sin poder es impotente, en tanto que
el poder sin el derecho es arbitrario. La
legitimidad permite asumir que el poder es
detentado por quien estd llamado a ejercerlo.
De esta manera el gobernado se convence de su
deber de obedecer, puesto que se trata de un
poder ejercido mediante el derecho y no
llanamente por los hechos.

Dentro de este acapite es necesario discurrir
sobre la prevalencia entre derecho y poder para

> En este aparte, continuando con el autor en comento, el
derecho sera considerado como manifestacion positiva o
legislativa. Se hara el pertinente analisis en el acapite de
Juez, Jurisdiccion y Poder.

6 BOBBIO, Norberto. Poder y derecho, en origen y
fundamentos del poder politico, Mexico. Grijalbo 1985.
p- 21.

> Ibid. P. 29.
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analizar la forma como se desenvuelven cada
uno de ellos. Si bien puede decirse que poder y
derecho son las dos caras de una misma
moneda, no resulta viable considerar que ambos
se encuentran en un mismo plano de
condiciones. Sin lugar a dudas el poder se
encuentra por encima del derecho netamente
legislado e impuesto para los intereses del
poder.

Es inevitable pensar que el poder no se
encuentra en una escala por encima del derecho
meramente normativo y que ejerce un control
sobre éste. El derecho es creado para que el
poder pueda fluir y desenvolverse sin
cuestionamientos. La existencia de un
ordenamiento juridico depende de la previa
existencia de un poder que lo regule.

En este sentido es necesario contraponerse a la
tesis de Hans Kelsen, quien considera que el
poder se encuentra por debajo de una norma
superior. El poder para este autor termina
siendo el resultado del derecho y por tal motivo
regulado por una norma. En Kelsen el
fundamento ultimo del derecho no se encuentra
en el poder, sino en una norma fundante bésica,
cuya validez no se deriva de otra superior, ni de
un poder originario. De esta norma fundante se
deriva la validez y wunidad de todo el
ordenamiento juridico. Como bien lo sostiene el
autor italiano Norberto Bobbio, afirmar que el
fundamento ultimo del ordenamiento juridico se
halla en una norma de caracter superior no es
pertinente, sino en un poder que crea las normas
y que tiene la suficiente fuerza para hacerlas
cumplir; o como lo manifiesta el mismo autor:
“Donde no hay poder capaz de hacer valer las
normas impuestas por ¢l recurriendo en ultima
instancia a la fuerza, no hay derecho "°.

Efectivamente el poder no puede estar
desligado del derecho. La legitimacién juridica
permite que el poder pueda operar sutilmente,
utilizando en Ultima instancia la fuerza. Por esta

¥ BOBBIO, Norberto. Studi per una teoria generale del
diritto, Torino, G. Giappichelli, 1970. p. 89, en
AGUDELO RAMIREZ, Martin. El poder politico: su
fundamento y sus limites desde los derechos del hombre.
Bogota. Temis, 2006. p. 179.



razon a pesar de la existencia de la prevalencia
del poder sobre el derecho, el poder no puede
actuar sin su instrumento normativo para llegar
a los gobernados.

Pero afortunadamente y por obra del numen de
la humanidad el derecho no se agota en el
marco de las leyes, como pasa a apreciarse.

JUEZ, JURISDICCION Y PODER

En un principio se advirti6 que -cualquier
meditacion vinculada al ambito procesal debe
necesariamente relacionar al Juez como director
del proceso. En el Juez radica la posibilidad de
hacer que una situacion conflictiva obtenga una
decision bajo unos parametros minimos de
justicia o que sea soOlo un conjunto de
rimbombancias formales ya predichas por el
legislador. De ahi que la funcion jurisdiccional
de dar o decir el derecho exija tanto de este
sujeto supraparte.

El ejercicio jurisdiccional de declarar o de
decretar el derecho no puede estar por fuera del
contexto politico y de la forma estatal
imperante, pero no puede agotarse en la simple
manifestacion de la ley. Y no se trata de adoptar
posturas Jusnaturalistas o juspositivistas, sino
que es necesario asumir con rigor el papel
fundamental del Juez dentro de un Estado social
de Derecho.

Si el derecho se agotara en la sola expresion de
la ley, no existiria la necesidad de una tridivison
de poderes o de la formacién de unas garantias
determinadas, toda vez que el silogismo
resolveria  sin  ninguna  dificultad la
conflictividad humana. De esta forma el Juez
no tendria mas remedio, en palabras de
Montesquieu, que seguir la ley, siendo “la boca
inanimada que pronuncia las palabras de la
% 'y como tal, una voz pasiva dentro de su
contexto real-social. Bastaria adecuar el hecho a
la norma para obtener una solucion rapida y

*» MONTESQUIEU. Del espiritu de las leyes, traducido
por Mercedes Blazquez y Pedro de Vega. Madrid. 1984.
p. 100.

eficaz. ;Pero esta circunstancia realmente
significa decir el derecho?

En el aparte de poder y derecho se explico
como el poder ejerce su control mediante la
creacion de normas juridicas. A través de estas
el poder logra disminuir cuestiones acerca de su
ejercicio por parte de los gobernados. Las leyes
permiten que el poder se explique, se
manifieste... se legitime y se justifique.

En este contexto es pertinente decir que el
poder politico encuentra su mayor emanacion
en el poder legislativo, siéndole conveniente
que la funcidon jurisdiccional sea so6lo de
aplicacion de la ley sin ningin tipo de
miramiento. Este tipo de razonamiento que fue
valido en otro momento historico, en donde las
manifestaciones del poder no  eran
independientes, sino subordinados a un mismo
eje de control, lo cual permitia la injerencia de
uno sobre otro, facilitando de ese modo el
arbitrio ilimitado de las autoridades, hoy es
necesario que se revalie en pro de la
comunidad.

La ley como manifestacion del poder politico
“desafortunadamente” no es una expresion
sabia per se, y generalmente esta encaminada a
favorecer a unos pocos. Por eso la existencia de
un Juez que participe activamente en su
contexto social por medio del proceso y que
dentro de éste “...ordene, impulse, sanee y
cumpla con la inmediacion procesal, sin que se
desconozcan las posibilidades de participacion
de los demas sujetos procesales”®, es
fundamental para que la jurisdiccion en efecto
diga el derecho y no solo las leyes y para que la
culminaciéon de un procedimiento obedezca a
argumentos de justicia y no exclusivamente de
manifestaciones legalistas.

Actualmente el Juez no puede desempefiar una
labor social alejado de la misma sociedad,
donde su encuentro con la estructura normativa
sea de solo respeto y sumision. El derecho es

% AGUDELO RAMIREZ, Jorge Martin, Filosofia del
derecho procesal, Bogota, Leyer, 2006, p. 107.
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suficientemente complejo como para ser
reducido unicamente a un compendio de leyes
expuestas dentro de una codificacion armonica.
La ley es so6lo una parte del derecho y
generalmente es la mas susceptible a ser
manipulada por los intereses del poder, como se
estableci6 en el parrafo precedente. Por esta
razon es menester la existencia de un sujeto con
caracteristicas particulares para que por medio
de ¢l sea posible conocer esa parte amable del
derecho que permite conciliar de algin modo la
palabra justicia. Como bien se sabe, la ley y la
justicia pocas veces coinciden, pero el derecho
y la justicia pueden tener verdaderos espacios
generales y no excepcionales, donde se haga
posible la observacion de parametros creadores
de alternativas de ponderacion como
herramientas judiciales continentes de ideales y
fines de la persona.

Pero este espacio solo podria ser posible por la
inmediacion de un sujeto, es decir, del Juez,
quien puede hacer viable un acercamiento entre
derecho y justicia, como adaptacion de una
decision a un entorno y a una necesidad social.

De lo contrario, si este sujeto no esta atento a su

tiempo y a la responsabilidad de su funcion, la
palabra jurisdiccion terminaria sélo en una
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