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RESUMEN

Con NAPOLEON BONAPARTE la ley se convierte en el principal instrumento de poder, el
Gobierno del pueblo va cediendo a los intereses legales emanados del primer jefe de Estado,
para doblegar a través del derecho y la razén los territorios conquistados; en este sentido, se
separa el derecho administrativo de la érbita judicial y se crea el Consejo de Estado para la
asesoria del Gobierno, asi, nada podia decirse en contravia de las instituciones. Desde esta
perspectiva nace la jurisdiccién rogada, lo que impide que el juez se refiera a hechos o nor-
mas que no son relacionadas en la demanda, es decir, no se puede fallar mas alla de lo pedido
por las partes en el proceso.
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ABSTRACT

With NAPOLEON BONAPARTE the law becomes in the main instrument of power, people’s rule
yields to the legal interests emanated of the first Head of State bending conquered territo-
ries through law and reason. In this respect, administrative law tears away from the judicial
sphere and the Council of State is stablished in order to give advice to the Government, thus
nothing could be told against the institutions. From this perspective, “party disposition” is
born, which prevents the judge to refer to facts or rules that are not mentioned on the claim,
that is, the judge cannot rule beyond of what it was requested by the parties on their lawsuit.

KeyworbDs: Council of State; Legal sociology; Justice; Government; Party Disposition;
Constitutional Law.
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I. DESARROLLO HISTORICO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Con el movimiento de la Ilustracién' se logra poner fin al despotis-
mo reinante en la Edad Media? para luego ceder ante las magnificen-
cias del Estado burgués, que, aunque dividido en su poder (Ejecutivo,
Legislativo y Judicial) y elegido democraticamente, siempre buscd
doblegar al derecho como herramienta de poder, con la légica de
la existencia e un Gobierno unipersonal y la estructura jerarqui-
ca del Estado. Se lleg6 asi al punto crucial de esta propuesta con la
[lustracion, la cual consideré que el soberano ya no es la costumbre
(al fin de cuentas, la costumbre es la enemiga de todo aquel que desea
cambios), sino el individuo en estado de naturaleza. Sin embargo, el
individuo, para poder vivir en sociedad, sede su soberania en virtud
de un juramento -voto al pueblo con voluntad general-2.

1 Revolucién Francesa, autoproclamacion del Tercer Estado,1789-Revolucién Industrial,
fines del siglo xix.

2 Fin del Imperio Romano, siglo v d. C.-descubrimiento de América, 1492.

3 ROUSSEAU, 1712-1778, en JORGE LuUIs FABRA ZAMORA y ALvARO NUNEZ VAQUERO (eds.).
Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho, vol. 1, México D. E, Universidad Auténoma
de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, dsiponible en [http://www.mi-


http://www.miguelcarbonell.com/libros/Enciclopedia_de_Filosof_a_del_Derecho_y_Teor_a_Jur_dica_libro_descargable.shtml
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Ese poder basado en la democracia y repartido en las ramas
del poder publico, va a ser limitado con la asuncién de NAPOLEON
BoONAPARTE* al poder, quien encontré en la ley el mecanismo predilecto
para la dominacién y el ejercicio del poder®, ademas de tener al Estado
agrupado y representado en él, en este orden de ideas, NAPOLEON I en-
comienda a JEAN JACQUES REGIS DE CAMBACERES® —como director del
grupo-, ]EAN-ETIENNE-MARIE PoRTALIS’, FRANCOIS DENIS TRONCHET®,
FELIX JULIEN JEAN BIGOT DE PREAMENEU’ y JACQUES DE MALEVILLE'",
para la elaboracion del Cédigo Civil (incluia en un principio cuatro li-
bros, a saber: Personas, Bienes y diferentes modificaciones de la pro-
piedad, Diferentes maneras de adquirir la propiedad y Procedimiento),
por demas decir, de facil acceso para todo ciudadanos de los territo-
rios conquistados en procura de dominar con mediana facilidad, en
resumen, doblegar a través del derecho y la razén el extenso territo-
rio, Codigo Civil que no tardé en extenderse por toda Europa, incluso
Latinoamérica, en Colombia, a través del codigo de ANDRES DE JESUS
MARIA Y JosE BELLO LOPEZ adoptado en 1873 y actualmente vigente.

Es evidente que la unidad juridica era un supuesto necesario para
fortalecer el Estado nacional que precisaba la burguesia, la legislacion
uniforme, entre otras cosas, era muy importante para unificar las cos-
tumbres comerciales'.

En consecuencia, el Code respondio al triunfo de la burguesia so-
bre los privilegios enredados de la época feudal. Es decir, el principio

guelcarbonell.com/libros/Enciclopedia_de_Filosof a_del_Derecho_y_Teor_a_Jur_dica_li-
bro_descargable.shtml].
4 Ajaccio, Francia, 15 de agosto de 1769-Casa de Longwood, Isla de Santa Elena, 5 de mayo
de 1821.
Yo no conozco el derecho civil, yo no ensefio mas que el Cédigo de Napoledn.
Montpellier, 18 de octubre de 1753-Paris, 8 de marzo de 1824.
Le Beausset, Francia, 1.2 de abril de 1746-Paris, 25 de agosto de 1807.
Paris, 23 de marzo de 1726-10 de marzo de 1806.
Rennes, 26 de marzo de 1747-Paris, 31 de julio de 1825.
0 Domme, Francia, 19 de junio de 1741-22 de noviembre de 1824.
1 GERMAN DANIEL RODRIGUEZ AGUDELO. “Marx revisitado: apuntes sobre el derecho y el
Estado en la obra temprana de Karl Marx”, Revista Via Iuris,n.2 11, julio-diciembre de 2011,
pp- 91 a 106, disponible en [http://ucsj.redalyc.org/articulo.oa?id=273922799006].
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de igualdad fraternidad y libertad, pero, a través del Estado represen-
tado en NAPOLEON'Z

Los revolucionarios se dan cuenta que es necesario neutralizar el
poder judicial del derecho administrativo para poder sobrevivir, por
ello sacan del control de los jueces las actividades administrativas, cir-
cunstancia que origina el derecho administrativo, en este sentido, el
Consejo de Estado, organismo creado por NAPOLEON para la asesoria
y consulta del Gobierno, propone las soluciones al jefe del Ejecutivo,
creando con su jurisprudencia el derecho administrativo'?, es decir
una especie de autorregulaciéon en si misma'“.

A pesar de ello, la discrecionalidad se va reduciendo con el na-
cimiento del exceso de poder (entendida aquella como mera denun-
cia que podia ser o no tenida en cuenta), mas tarde el vicio de forma
(cuando el autor del acto no habria podido ejercer en forma valida
sus poderes), y en forma casi simultanea la desviacidon de poder (que
nacid de una decisiéon del emperador NAPOLEON 111*° en su consejo del
25 de febrero de 1864)*.

12 Como contraposicion a esta vertiente de pensamiento surge la escuela histérica alemana
en cabeza de FRIEDRICH KARL VON SAVIGNI, quien consideraba necesario recoger la cultu-
ra alemana en contra del Estado nacionalista francés, una interpretacion del derecho mas
social y menos nacional.

13 MIGUEL MALAGON PINZON. “La Revolucién Francesa y el derecho administrativo francés,
la invencidn de la teoria del acto politico o de Gobierno y su ausencia de control judicial”,
en Didlogo de Saberes, n.2 23 de 2005, disponible en [https://dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=1706971].

14 Para resolver esa contradiccion, los mismos hombres de la Revolucién idearon el meca-
nismo de la administracién-juez, consistente en que las eventuales reclamaciones con-
tra la administracién debian ser presentadas ante ella misma y resueltas por el jefe del
Ejecutivo, solucidn que, sin duda, debilitaba la filosofia de la sumisién de los gobernantes
ante la ley (preparar los proyectos de ley del Ejecutivo, resolver los conflictos de caracter
administrativo, estudiar las reclamaciones interpuesta por los ciudadanos) lo cual se
denominé justicia retenida. LIBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ. “La explicacidn histérica del
derecho administrativo”, en Estudios en homenaje a don Jorge Ferndndez Ruis. Derecho
administrativo, México D. F, Universidad Nacional Auténoma de México, 2005, pp. 293
a 315, disponible en [https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1594/16.
pdf].

15 CARLOS Luis NAPOLEON BONAPARTE, Paris, 20 de abril de 1808-Londres, 9 de enero de
1873.

16 RoDR{GUEZ RODRIGUEZ. “La explicacion histérica del derecho administrativo”, cit.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1706971
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1706971
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1594/16.pdf
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/4/1594/16.pdf
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Por ser el derecho administrativo un derecho estatal originario
de la herencia magnanima del Estado francés, en la que poco o nada
podia argumentarse en su proceder, tal y como describi6 EDUARDO
GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ-CARANDE", “la idea de exigir judi-
cialmente a la administraciéon por modo directo ese respeto a la ley,
y el dogma de no separar la administracion de la justicia”'®. Lo cual
conlleva a hacer reconocer judicialmente las incurias del Estado pro-
cesalmente, impidiendo la aplicacion practica de los principios cons-
titucionales.

Profundizando en estalinea de pensamiento, GARCIA DE ENTERRIA
alcanza el punto culminante de su tesis al defender un cambio de pa-
radigma para la justicia administrativa.

hoy el juez contencioso-administrativo tiene la obligacién de tutelar en su
plenitud ese espacio de libertad que el ciudadano contemporaneo ha con-
quistado definitivamente y solo desde el cual puede ser capaz de construir y
proteger una vida personal plenaria en su integridad®®.

La jurisdicciéon contenciosa se caracteriza por la supremacia del
Estado, lo cual se puede evidenciar en la presuncion de legalidad y
la jurisdiccion rogada, caracteristicas que impiden que el juez pueda
referirse a situaciones o normas que no han sido invocadas por las
partes en la demanda, o mas exactamente, porque no ha sido pedido
o manifestado en el concepto de la violacion, a diferencia de otras ju-
risdicciones en las que el juez puede fallar mas alla de lo pedido (prin-
cipio iura novit curia) que obliga al juez a saber el derecho y escoger
la norma que se considera aplicable al caso concreto, como es ldgico,
guardando siempre la congruencia en la demanda.

17 Ramales de la Victoria, Espafia, 27 de abril de 1923-Madrid, 16 de septiembre de 2013.

18 EDUARDO GARCIA DE ENTERR{A. La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho
administrativo, Madrid, Civitas, 1983, p. 18.

19 EpUARDO GARCiA DE ENTERRIA. Las transformaciones de la justicia administrativa: de ex-
cepcion singular a la plenitud jurisdiccional. ; Un cambio de paradigma?, Madrid, Thomson-
Civitas, 2007, p. 138.
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Solo ahora, por vez primera en toda su larga historia, el juez con-
tencioso-administrativo al haber ganado esa plenitud de jurisdiccion,
ha pasado a ser definitivamente capaz, en efecto, de otorgar a los ciu-
dadanos una justicia plenaria y efectiva. Esta es la formidable actuali-
dad de la técnica contenciosa-administrativa de proteccion del ciuda-
dano tras sus ultimas y bien resientes regulaciones, a pesar de ello, es
necesario imbuir la garantia constitucional y las observaciones de los
movimientos socioldgicos, del constituyente primario, en los proce-
sos administrativos, lo cual implica desrrogativizar el derecho admi-
nistrativo aun sacrificando la afanada “seguridad juridica”.

Asi mismo, la subjetivacidn definitiva de la justicia administrati-
va, que ha roto el mito histdrico de su supuesta objetividad, tras la cual
se enmascaraba una superioridad formal de la administraciéon sobre
el ciudadano, considerando atin como subdito que debia ceder ante la
supuesta superioridad de “los intereses generales” gestionados por la
administracidn, es ya una ganancia definitiva y por ello irrenunciable
de nuestro tiempo?.

Razones suficientes para considerar el aparato del Estado y su
intension de dominio juridico, en especial en los conceptos de juris-
diccién rogada y presuncion de legalidad, donde es necesario revisar
desde una perspectiva cientifica la aplicabilidad o inaplicabilidad de
los afanados principios en la estructura de un Estado social de dere-
cho, asi, ciencia del derecho, sociologia juridica y filosofia del derecho
pueden llegar a ser partes de una sola estructura del derecho, lo que
implica engranar al derecho en un solo tripode. La filosofia entendida
como la base de los valores pero descansada en los cimientos de la
observacion empirica la cual no es otra que la praxis de la dinami-
ca social, las dos en su conjunto penetran la estructura de la ciencia
del derecho, en ellas cabalga la hermenéutica juridica. Tal y como se
parafrasea a GERMAN SILVA GARCIA en el escrito de JORGE ENRIQUE
CARVAJAL MARTINEZ, este concepto,

20 Ibid,, p. 138.
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en decir de SILVA GARC{A, puede servir para acotar el objeto de la investiga-
cion sociojuridica pues conforme a él, “la observacion de las instituciones
sociales, limitada a aquellas que guardan relacién con el control juridico, sig-
nifica contemplar no solo los sistemas normativos establecidos, de manera
formal o informal, o instituciones, sociales estrechamente relacionadas con
los operadores del derecho y la aplicacidn de las normas [...] (profesion ju-
ridica, estructura judicial, ideologias profesionales, etc.) sino instituciones
sociales de igual o mayor complejidad como la cultura, la economia, la orga-
nizacién estatal, la familia, etc., que segtn el caso y el aspecto involucrado,
también repercuten sobre el control juridico, mientras que las practicas so-
ciales, vistas en su relacidon con el control juridico, implican no apenas ad-
vertir como se aplica el derecho en la realidad (lo que ocurre, muchas veces,
de modo distinto a como aparece consignado en los estatutos legales, sino
también examinar las actitudes y actuaciones de la poblacién frente a los
dispositivos de control”2L,

El mundo del derecho sin duda, gira en torno a hechos sociales, la
cultura, la religidn, la economia y la geografia son hechos que pueden
incidir en la ciencia del derecho, si bien la dogmatica trata al derecho
como norma, no lo es menos que la sociologia juridica que lo desa-
rrolla como hecho social, no hay razén para aplicar una separada de
la otra, su coexistencia parce innegable, mas si se tiene en cuenta el
parametro de eficacia normativa del que debe estar desprovisto todo
contenido legal, aun asi, entender la sociologia del derecho como pa-
liativo para el formalismo judicial carece de una utilidad practica en
el desarrollo del derecho, dicho de otra manera, la justicia no como
preocupacién solo de la filosofia del derecho, sino desde una utilidad
practica vista desde la sociologia del derecho?, en el caso en estudio,
el concepto de justicia rogada corroe una interpretaciéon acorde con la
realidad en favor de los asociados.

21 JorGE ENRIQUE CARVAJAL MARTINEZ. “La sociologia juridicay el derecho”, en Prolegémenos.
Derechos y Valores, vol. X1v, n.2 27, enero-junio de 2011, pp. 109 a 119, disponible en
[http://www.redalyc.org/pdf/876/87619038008.pdf].

22 En la década de 1960-1970, la teoria proveniente de la ciencia social critica, cuestioné
la idea de un derecho ligado al dogmatismo juridico y abrié el camino para comprender
el derecho como resultado de las relaciones sociales y de poder. Este enfoque provocod
la apertura de nuevas asignaturas al interior de las facultades de derecho, entre ellas, la
sociologia del derecho. idem.


http://www.redalyc.org/pdf/876/87619038008.pdf
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De tal manera que al engranar la situacion juridica en disputa con
los principios constitucionales, la rogatividad®* que opera al ejercerse
el control de legalidad podria hacerse menos rigida, de modo que aun
cuando una norma no sea invocada como infringida, la ostensibilidad
en la violacion de ella o la prueba fehaciente de que ello ocurrid, de-
beria permitir al juez hacer un pronunciamiento de ilegalidad, inclu-
sive de forma inquisitiva, llegar a la verdad judicial auscultando los
hechos, garantizando derechos constitucionales.

Sobre este topico son muchos los versados en la materia que han
hecho eco en inusitado inconformismo. Tratadistas como JUAN ANGEL
PALACIO HINCAPIE, por su parte, referencia muy oportunamente la di-
sertacion que hace MARTHA SOFiA TOBON?* en ocasién a la jurisdic-
cion rogada:

la nocién de justicia rogada, ha surgido en la jurisprudencia colombiana
como interpretacién, a mi modo de ver restrictiva, de las normas que tanto
el Cédigo Contencioso Administrativo anterior como en el vigente, consa-
gran los requisitos que debe contener toda demanda ante la jurisdiccién de
lo contencioso administrativa, como es la obligacién de indicar las normas
violadas el concepto de su violacién, cuando se trata de impugnacién de ac-
tos administrativos (art. 137.4 C. C. A.) exigencia que si bien es legal, ya que
fue consagrado como requisito obligatorio para impetrar las demandas ante
dicha jurisdiccion; debe interpretarse sin el rigor jurisprudencial de que ha
sido objeto y que se ha mantenido desde 1949 hasta la fecha, como puede
leerse en reiterados pronunciamientos?>.

23 Se suele decir que la justicia es rogada cuando el juez esta obligado a decidir tinica y ex-
clusivamente lo que el actor o el demandado hayan solicitado en sus respectivos escritos.
En otras palabras, la demanda y la contestacién son una camisa de fuerza a la capacidad
de decision del juez, quien no puede, aunque encuentre probado dentro del proceso un
hecho, un derecho o una obligacidn que estén relacionados con lo pedido, mas no solici-
tado expresamente, declararlo en su sentencia.

24 En Memorias xxxv Congreso de derecho procesal, Bogota, Instituto de Derecho Procesal,
2015.

25 EURIPIDES DE JESUS CUEVAS CUEVAS. “Algunos aspectos del dictamen pericial en el Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, p. 409.
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[I. CONTENIDO SOCIOLOGICO Y
JURISPRUDENCIAL (POSICION REALISTA)

Los avances juridicos en Colombia, en gran medida hay que decir, son
producto de los avances sociolégicos y jurisprudenciales de la Corte
Constitucional, el caso de la jurisdicciéon rogada no es la excepcion,
corolario de los analisis por fuera de la concepcién normativa en el
derecho administrativo, se tienen paliativos que han propendido por
la limitacién al mencionado principio, morigeraciones producto de
las disertaciones de Corte Constitucional que en muchos casos cho-
can con el fuerte anclaje del Consejo de Estado hacia el mencionado
principio. Ejemplo de ello es el decretar pruebas de oficio en cual-
quier etapa del proceso, que a pesar de tener un sustento normativo,
requiere una mejor regulaciéon que generalice la practica de ese pro-
cedimiento en armonia con la Constitucion.
En sentencia de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado:

La sala reitera la tesis de que la justicia administrativa es rogada y en ella no
es aplicable el principio iura novit curia, pero precisa con relacion a dicha
caracteristica una excepcion: en aquellos procesos, en los cuales no se juzga
la legalidad o ilegalidad de la actuacién u omisién de la administracién, sino
que directamente se reclama la reparacién del dafio mediante el reconoci-
miento de una indemnizacion, el juez puede interpretar, precisar el derecho
aplicable?®.

De igual manera, la Seccion Cuarta de la misma corporacion en Sala
Plena determino:

El juez estd obligado a analizar los hechos en que se funda la controversia,
las pruebas, las normas juridicas pertinentes, los argumentos de las partes y
las excepciones con el objeto de resolver todas las peticiones, no es posible
que el juzgador pueda resolver sobre temas que no han sido oportunamen-

26 CoNSEjo DE EsTADO. Sentencia de 1.2 de diciembre de 1955, C. P.: ILDEFONSO MENDEZ,
Accién de Nulidad contra el Decreto 1126 de 1952 por el cual se modificé la situacién
de retiro del Ejército del Teniente Coronel JUAN A. SARMIENTO, en Anales del Consejo de
Estado, t. LX1, n.> 382 a 386, pp. 287 a 296.


n.os
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te puestos a su consideracion por contestaciéon de la demanda. Lo anterior
porque siendo la jurisdiccién administrativa una jurisdiccién rogada, el juez
administrativo debe concretarse a los motivos de la violacién alegados por el
demandante y a las normas que él mismo haya sefialado como infringidas?’.

La Corte Constitucional, avanzando la discusién, determiné que ni si-
quiera en los casos donde se violen derechos fundamentales, es posi-
ble el desconocimiento del principio de rogatividad del derecho, por
ello determina que:

Carece de toda racionalidad que presumiéndose la legalidad del acto tenga
el juez administrativo que buscar oficiosamente las posibles causas de nu-
lidad de los actos administrativos, mas ain cuando dicha busqueda no sélo
dispendiosa sino en extremo dificil y a veces imposible de concretar, frente
al sinnimero de disposiciones normativas que regulan la actividad de la ad-
ministracion. Por lo tanto, para la alta corte, no resulta irrazonable, despro-
porcionado ni innecesario que el legislador haya impuesto al demandante
la mencionada obligacion, la cual contribuye ademas a la racional, eficiente
y eficaz administracion de justicia, si se tiene en cuenta que el contorno de
la decision del juez administrativo aparece enmarcado dentro de la delimi-
tacion de la problematica juridica a considerar en la sentencia, mediante la
determinacion de las normas violadas y el concepto de la violacion?.

De tal manera que para el Consejo de Estado aun tratandose de derechos
fundamentales como el del trabajo, la exigencia de la rogatividad se trata de
un requisito minimo, razonable, proporcionado y necesario, porque dicho
requisito es aplicable de modo general a todas las personas que demandan
actos administrativos ante dicha jurisdiccidn, sean o no trabajadores.

En este orden de ideas, la jurisdiccion rogada en lo contencioso admi-
nistrativo viene limitando el espectro constitucional en detrimento
de los interés de las partes, en muchos casos (en algunos insopor-
tablemente injustos, como bien lo plantea GUSTAV RADBRUCH??), solo

27 CoNSEJO DE ESTADO, SECCION CUARTA. Sentencia de 27 de marzo de 1998, expediente
8780, C. P.: JuL1io ENRIQUE CORREA RESTREPO.

28 Sentencia C-197 de 7 de abril de 1999, M. P.: ANTONIO BARRERA CARBONEL, disponible en
[http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/1999/C-197-99.htm].

29 La version posiblemente mas conocida del argumento de la injusticia referido a normas
aisladas se debe a GusTAv RDBRUCH. Su famosa formula reza: “El conflicto entre la justicia


http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/1999/C-197-99.htm
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por mencionar dos de los aspectos mas problematicos, en lo laboral
“restructuraciones” que en ocasiones solo representan intereses poli-
ticos y clientelistas quebrantan toda suerte de derechos laborales, en
las demandas contractuales la flaca defensa por parte del Estado hace
que los procesos terminen en favor de los grandes intereses econo-
micos, dejando al juez como testigo inmovil en la discusion juridica,
lesionando en forma constante el interés general del Estado.

La exegesis con que se interpreta el derecho administrativo —ju-
risdiccion rogada- da como resultado un derecho sin espacio y sin
tiempo con una inminente preocupacion en lo formal, dejando por
fuera lo material, mas aun, la desconfianza en el derecho por el inte-
rés econémico detras del proceso de creacion de la norma*.

Por otra parte, el derecho natural racional aparecera como un
modelo limitado compuesto por estériles figuras normativas que no
pueden explicar la complejidad de la reproduccion de la vida social
en virtud de que no asume que los mecanismos de integracion de la
sociedad son también de tipo no-normativo, en el abundante forma-
lismo de la jurisdiccién contenciosa y el celo constante de la seguri-
dad juridica, estancan cualquier iniciativa de debate frente al tema,
al pretender lograr a través de la ley fallos completamente neutrales,
se cometen falencias en la consolidaciéon del derecho, asi mismo, hay
que decir que el camino de la reconstruccion de las relaciones entre lo
objetivo y lo subjetivo no es el de la prueba de la hipotesis, porque no
hay dato puro, siempre esta mediado, como deciamos, porque la rela-
cion entre hipotesis tedricas e indicadores empiricos tampoco es de

y la seguridad juridica puede ser solucionado por su sancién y el poder tiene prioridad
aun cuando su contenido sea injusto y disfuncional, a menos que la contradiccién entre la
ley positiva y la justicia alcance una medida tan insoportable que la ley, en tanto derecho
injusto, tenga que ceder ante la justicia”. ROBERT ALEXY. El concepto y la validez del dere-
cho, Barcelona, Gedisa, 2004, p. 34.

30 Elparadigma marxista llevé esta idea hasta sus dltimas consecuencias y rebajé al derecho
que ahora no es otra cosa que parte de la superestructura politica de la base econémica
de una sociedad a categoria de epifenémeno ;Sociologia del derecho o teoria de la justi-
cia? FRANCISCO JAVIER CASTILLEJOS RODRIGUEZ. “El debate ‘Luhmann-Rawls Habermas’ y
el método de la Rechtsphilosophie”, en Cuadrantephi, n.2 24, enero-junio de 2012, dispo-
nible en [http://filosofia.javeriana.edu.co/documents/3194180/9163816/3.pdf/11e-
35cal-9ce8-4bed-a23b-0fc4a057a075].


http://filosofia.javeriana.edu.co/documents/3194180/9163816/3.pdf/11e35ca1
http://filosofia.javeriana.edu.co/documents/3194180/9163816/3.pdf/11e35ca1
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simple deduccidn, sino de cambio de nivel de abstraccién que implica
la inclusiéon de mas determinantes en el indicador que las contenidas
en el concepto tedrico, como bien lo expone ENRIQUE DE LA GARZA
ToLEDO:

Mi relacion con el mundo estd siempre medida por la subjetividad, pero la
subjetividad no es componente principal sino la practica y en esta medida
por la subjetividad, pero la subjetividad no es el componente principal sino la
practica y en esta medida, las verificaciones que siempre tienen componente
subjetivo no son pura subjetividad?®™.

Por otra parte, dice RICOEUR:

comprender no es conocer sino ser, no puede haber verdad hermenéutica
porque en la interpretacién opera la distanciacién del texto y de su contexto
que origina infinitas lecturas y por lo tanto no hay posibilidad de validacién
de las interpretaciones®2

Cuando se hace una nueva interpretacion no se recupera el sentido
original, sino que se actualiza para una nueva situacion y lector del
sentido, porque hay una autonomia del texto y un mundo de texto
independiente de su génesis. Ademas como sefialara GADAMER, no
puede haber objetividad metddica o l6gica porque el intérprete forma
parte de la vida del mundo del interpretado (la doble hermenéutica) y
no es posible ponerlo entre paréntesis®.

La interpretacion necesita signos constatativos, que tampoco son
los datos duros del positivismo, puesto que todo dato esta contextual-
mente mediado, pero tampoco es resultado de la pura autorreflexidn,
a nuestro modo de ver, lo es del discurso empirico, las teorias de la

31 ENRIQUE DE LA GARZA TOLEDO. “Hacia donde va la teoria social”, en Tratado latinoameri-
cano de sociologia, Barcelona, Anthropos, 2006, disponible en [http://sgpwe.izt.uam.mx/
pages/egt/Cursos/CursoArgentina/Haciadondevalateoriasocial.pdf], p. 19.

32 PAUL RICOEUR. “The Hermeneutic Function of Distanciation”, en Hermeneutics and the
Human Sciences: Essays on Language, Action and Interpretation, Cambridge, Cambridge
University Press, 1998, como lo cita, DE LA GARZA TOLEDO. “Hacia donde va la teoria so-
cial”, cit.

33 Ibid, p. 19.


http://sgpwe.izt.uam.mx/pages/egt/Cursos/CursoArgentina/Haciadondevalateoriasocial.pdf
http://sgpwe.izt.uam.mx/pages/egt/Cursos/CursoArgentina/Haciadondevalateoriasocial.pdf
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eleccion racional siguen confundiendo como su matriz neoclasica el
diagnostico con la normatividad: si el hombre actuara en forma indi-
vidual, decidiria los cursos de accion a través del calculo de la mejor
relacion costo/beneficio y tendria la informacién necesaria, se crearia
la sociedad de los eficientes®*.

NORBERTO BOBBI0O*’ sefiala la existencia de tres componentes en
la estructura de la norma juridica, que, conforme a lo dicho, pueden
extenderse al analisis del poder. Estos son: la legalidad, 1a eficacia y la
justificacion, cuestiones que tienen que ver con el derecho, la sociolo-
giay lafilosofia. De ellos se derivan tres planos del analisis a saber; los
juicios sobre la validez, es decir, si guardan consonancia con el orde-
namiento juridico o estan vigentes; la funcion social desempefiada, en
otras palabras, las consecuencias sociales que puedan abstenerse de
su operacion o inaplicacion; y la justedad, o sea, su concordancia con
los valores que fundan la justicia®.

No puede hacerse un estudio sociolégico sin dejar de lado el ana-
lisis de lo econémico y su influencia en la formacion del derecho®’, en
especial el que pretendemos escudrifar, la ineficacia de las normas
juridicas neutralizadas por las condiciones econdmicas, la ocurrencia
de los cambios juridicos provocados por las variables econo6micas®.

III. REALISMO JURIDICO SOCIOLOGICO
Y GARANTIA CONSTITUCIONAL EN LA
INTERPRETACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Es el tribunal constitucional un legislador, solo que no es un legisla-
dor positivo, sino un legislador negativo, dice HANS KELSEN®’. El Poder

34 HERBERT SIMON. Administrative Behavior, New York, Macmillan, 1957, como lo cita idem.

35 Turin, 18 de octubre de 1909-9 de enero de 2004.

36 GERMAN SILVA GARCiA. Criminologia. Teoria sociolégica del delito, Bogot4, Instituto
Latinoamericano de Altos Estudios -ILAE-, 2011, p. 189.

37 De otra parte, las teorias econémicas han influido en la construccién de las doctrinas
de todas las ciencias sociales. En consecuencia, para el caso especifico de la sociologia
del derecho, la importancia de la economia es doble si se reconoce la disciplina en tanto
fuente tedrica y a su problemética como parte de su objeto de estudio.

38 GERMAN SILVA GARciA. “Una revision del andlisis econdmico del derecho”, Revista
Economia Institucional, vol. 2, n.2 2, 2000, disponible en [http://revistas.uexternado.edu.
co/index.php/ecoins/article/view/304/3229].


http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/ecoins/article/view/304/3229
http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/ecoins/article/view/304/3229
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Legislativo se ha escindido en dos: el legislador positivo, que toma la
iniciativa de dictar y de innovar las leyes y el legislador negativo, que
elimina aquellas leyes que no son compatibles con la superior norma
constitucional®.

Cambiar por una concepcién del ordenamiento juridico de tex-
tura abierta y no cerrada como la heredada de KELSEN, puesto que es
necesario buscar esas soluciones mas alla de la ley y con un mejor en-
foque constitucional, las posiciones estudiadas dimanan en un prin-
cipio de la rogatividad que a nuestro entender limita el desarrollo del
juridico, pues con ello se desconocen situaciones facticas del derecho
importantes para el objeto en estudio, mas si se tiene en cuenta el vi-
raje del derecho administrativo, parafraseando a LuiGl FERRAJOLI “el
Estado nacional ha perdido el monopolio exclusivo de la produccién
juridica”, esto apoyado en el autor francés ANDRE JEAN ARNAUD*!, para
quien el derecho estatal se encuentra cada vez mas relevado, suplido
y suplantado por formas de regulaciones*.

Los derechos sociales son bautizados por algunos como “dere-
chos humanos de segunda generacion”, dada su apariciéon en un se-
gundo momento historico, y no esta referido a la tutela de la esfera de
libertad del individuo, sino al logro de la igualdad real o material y de
la justicia social®.

En el mismo sentido y de manera mas profusa, la Sentencia C-197
de 1999* de la Corte Constitucional estipula la especial importancia
de reincorporar al ordenamiento juridico los derechos fundamenta-
les, aunque la jurisdiccion de lo contencioso administrativo tiene unas
funciones constitucionales diferentes a la jurisdiccion ordinariay a la
constitucional, dado que hace parte de la rama judicial y administra-

39 Praga, 11 de octubre de 1881-Berkeley, California, 19 de abril de 1973.

40 EDUARDO GARCiA DE ENTERRIA. La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional,
4.2 ed., Madrid, Civitas, 2006.

41 1936-25 de diciembre de 2015.

42 GUSTAVO PENAGOS VARGAS. Nulidades y acciones del acto administrativo, Bogot4, Ediciones
Doctrina y Ley, 1996, p. 34.

43 CARLOS BLANCAS BUSTAMANTE. “Estado social, Constitucidn y derechos fundamentales”,
en Constitucion, trabajo y seguridad social, Lima, ADEC-ATC, 1994, p. 27.

44 Sentencia C-197 de 1999, cit.



NUEVOS PARADIGMAS DE LAS CIENCIAS SOCIALES LATINOAMERICANAS
1SSN 2346-0377 (en linea) voL. IX, N.2 17, ENERO-JUNIO 2018, JAIDER M. NUNEZ A.

Panorama socioldgico y constitucional del derecho administrativo... 87

tiva, le son aplicables las disposiciones generales establecidas en los
articulos 2.2, 3.2,4.2, 6.2, 209, 228, 229 y 230 de la Constitucion*.

No obstante lo anterior, debe advertir la Corte que, en virtud del principio
de la prevalencia del derecho sustancial, no se debe extremar la aplicacién
de la norma acusada, al punto tal que se aplique un rigorismo procesal que
atente contra dicho principio. En tal virtud, defectos tales como la cita erro-
nea de una disposicién legal que por su contenido es facilmente identificable
por el juez, o el concepto de la violacién insuficiente pero comprensible, no
pueden conducir a desestimar un cargo de nulidad. Considera la Corte, que,
tratdndose de derechos fundamentales de aplicacién inmediata, el juez ad-
ministrativo a efecto de asegurar su vigencia y goce efectivos debe aplicar la
correspondiente norma constitucional, en forma oficiosa, asi la demanda no
la haya invocado expresamente.

Las discusiones sobre la naturaleza jurisdiccional de los tribunales
constitucionales no son ni seran un tema pacifico, en los tiempos de
Weimar, HANS KELSEN y CARL SCHMITT* ya habian discrepado sobre
lalegitimidad de la justicia constitucional. La contundente arremetida
de SCHMITT puso en entre dicho el caracter jurisdiccional del Tribunal
Constitucional, y acusé a la institucion ideada por KELSEN de socavar
el dogma de la division de los poderes publicos, de hacer de la politica
un asunto de la justicia. Asi mismo, el autor aleman presagié que la ju-
risdiccion constitucional llevaria inexorablemente al gobierno de los
jueces, y —en las conocidas palabras de FRANGOIS PIERRE GUILLAUME
GuizoT* - a la judicializacién de la politica y la politizacién de la justi-
cia, con la cual la justicia tiene todo que perder y la politica nada que
ganar®,

Sin embargo, es necesario entender a la Constitucion no como un
mecanismo de interpretacion, sino mas bien como uno de garantia
para afianzar los principios y valores constitucionales*’, es decir, la

45 fdem.

46 Plettenberg, Alemania, 11 de julio de 1888-7 de abril de 1985.

47 Nimes, Francia, 4 de octubre de 1787-Saint-Ouen-le-Pin, Francia, 12 de septiembre de
1874.

48 CARLOS BERNAL PULIDO. El derecho de los derechos, Bogota, Externado, 2005, p. 30.

49 En estos casos “el juez constitucional dispone de una determinada interpretacién o apli-
cacién de un texto que ha creado una norma que roza con la Constitucién, por lo que
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importancia de la Constitucidn esta en que la idea de la legalidad se
vea reforzada y en parte coadyuvada por la idea de la constitucionali-
dad, la tradicional concepcion de la Constituciéon como norma mera-
mente organizativa y metajuridica, se ve sustituida por una concep-
cion de la Constituciéon entendida como norma directamente eficaz.

No es la figura del operador juridico la maquina que se encarga
de acomodar una situacion al sistema normativo sin una sujecion es-
tricta a la ley, mas que eso es necesario mirarla como el medio con-
trolador de la legitimidad constitucional, un funcionario critico del
derecho.

Se puede expresar el cambio de paradigma del derecho produci-
do por la constitucionalizacion rigida de estos principios, afirmando
que la legalidad, merced de esto, resulta caracterizada por una doble
artificialidad: la del ser del derecho, es decir su existencia —ya no deri-
vable de la moral ni de la naturaleza, sino, precisamente, puesta por el
legislador- como también la de su deber ser, es decir, de sus condicio-
nes de validez, asi mismo positivadas con rango constitucional, como
derecho sobre el derecho, en forma de limites y vinculos juridicos a
la produccion juridica. No se trata de eliminar o de poner en crisis la
separacion entre derecho y moral realizada con el primer positivis-
mo, sino por el contrario, de completar el paradigma positivista idea
fundamental de KELSEN y al mismo tiempo el Estado®®, lo cual implica
garantias desde la produccién de la norma, ya que el Legislativo que-
da inmiscuido en las garantias constitucionales del Estado social de
derecho.

En resumen, dos claros conceptos de Constitucion: el primero el
caracter normativo juridico y el segundo de contenido preponderan-
temente ideoldgico, el primero norteamericano, el segundo francés
y continental, situacién ésta que hace una mejor busqueda del fend-

declara que la norma producto de esa interpretacion errénea o de esa aplicacién inde-
bida es inconstitucional”. RODOLFO E. P1zA ESCALANTE. “La jurisdiccién constitucional
costarricense”, en Justicia constitucional comparada, México D. F, Universidad Nacional
Auténoma de México, 1993, p. 133 a 156.

50 LuiGl FERRAJOLL. Derechos y garantias, PERFECTO ANDRES IBANEZ y ANDREA GREPPI
(trads.), Madrid, Editorial Trotta, 2002, p. 67.
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meno constitucional®?, lo cual hace necesario inmiscuir a la adminis-
tracion de justicia en el avance sociolédgico, bajo el cumplimiento de
las normas constitucionales como garantia para el ciudadano en la
consecucion del derecho®? desde una u otra 6ptica, tesis del todo con-
traria a autores como OTTO MAYER®® quien de manera tajante dice: “en
el sentido de que el derecho constitucional pasa mientras el derecho
administrativo permanece”*.

Necesario es anotar que lo anterior no es una creacion propia de
nuestro derecho constitucional y menos una elaboracion doctrinaria
de los novisimos apostoles del nuevo derecho. No, ello hace parte de
la mas rancia tradicién juridica occidental que desde ARISTOTELES®
hasta el derecho romano, desde éste a SANTO TOMAS DE AQUINO*® y
desde aquél hasta el realismo juridico han definido el derecho como
“la cosa justa™’.

COMENTARIO FINAL

Desde nuestra dptica, el juez debe ser el vigilante del proceso esto es,
de cada una de las partes, si las condiciones de aplicabilidad de la nor-
ma estan indeterminadas, lo cual implica un sinnimero de opciones,
el juez debe incluir esos argumentos en su decision, asumiéndolos
como propios o refutandolos adecuadamente, lo cual implica acomo-
darlos de manera razonable, y lo mas importante, asegurar la partici-
pacion procesal de los litigantes en el debate normativo. En ese orden
de ideas, la jurisdiccion rogada pasa de ser un principio de marcadas

51 JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Derecho administrativo, Bogot4, Externado, 2000,
p. 367.

52 LuciANO PAREJO ALFONSO. Manual de derecho administrativo, Bogotd, Editorial Ariel,
1998, p. 109.

53 Fiirth, Alemania, 29 de marzo de 1846-Hilpertsau, Alemania, 8 de agosto de 1924.

54 SANTOFIMIO GAMBOA. Derecho administrativo, cit., p. 367.

55 Estagira, 384 a. C.-Calcis, Grecia, 322 a. C.

56 Roccasecca, Italia, 1225-Abadia de Fossanova, Latina, Italia, 7 de marzo de 1274.

57 CONSEJo DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION “A”. Sentencia de 10 de febrero de 2011, rad. 76001-23-31-000-2006-02053-
01 (0448-10), C. P.: Gustavo EDUARDO GOMEZ ARANGUREN.
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connotaciones petrificadas en el proceso, a un aspecto vetusto en las
connotaciones estructurales del nuevo Estado.

Las teorias dialécticas y consénsuales que ayudan a conservar la
imparcialidad judicial, pueden ser mejor aplicadas a los procedimien-
tos con alto componente de creacion legal. De una u otra forma el juez
tiene una funcion en el nuevo marco juridico del Estado colombiano,
que es dejar de ser un simple revisor de normas, ni mucho menos un
testigo inmovil del desenvolvimiento de las controversias entre los
particulares o entre éstos y el Estado, su funcion es mas activa, dota-
do de facultades inquisitivas que le otorga el derecho administrativo
para hacer posible esclarecer la verdad.

En este sentido, el principio iura novit curia en los procesos con-
tenciosos administrativos, tesis contraria al paradigma de la juris-
dicciéon rogada en los procesos contenciosos, permite un verdadero
avance metajuridico en la evolucion del derecho, mas aun, éste debe
ampliarse, permitiendo que todas las partes procesales interven-
gan en el proceso, reglas de este tipo son las que propone Alvaro de
OLIVEIRA quien propicia un nuevo alcance de la regla iura novit curia.

Las partes pueden y deben aportar su cooperaciéon también en cuanto a la
valorizacidn juridica de la realidad externa al proceso, investigacién que de
ningin modo puede ser hoy labor exclusiva del érgano judicial. La expectati-
va de éxito final en la causa evidenciada, en verdad, el interés primordial de
la parte en dar a conocimiento del tribunal la norma juridica a ser aplicada,
segun su vision particular®®.

Es fundamental reconocer que los constantes cambios legislativos de
las normas las hacen de una complejidad tal que puede darse el serio
riesgo de que las partes o jueces no “descubran” la norma adecuada
o no la interpreten de manera correcta. En este orden de ideas, es
importante establecer el contenido o alcance de la norma para dismi-
nuir las consecuencias negativas en el derecho de defensa. Ademas de
eso, es inadmisible que las partes sean sorprendidas por una decision

58 CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA. “Garantia do Contraditério”, apéndice en Do forma-
lismo no processo civil, 2.2 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2003, pp. 227 y ss.
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que se apoye fundamentalmente en una visidon juridica de la que no
tengan conocimiento. El tribunal debe, por lo tanto, dar conocimiento
previo de qué direccion o derecho subjetivo corre peligro, como es
l6gico, sin adentrarse en el espeso pantano del prejuzgamiento.

Las concepciones filoséficas propias de la hermenéutica del de-
recho no pueden limitarse en forma exclusiva a lo formal y descuidar
los contenidos, o sea, dejarselos a la politica, de tal manera que urge la
necesidad de reestructurar nuestros paradigmas criticos e incrustar
o entrelazar férmulas que permitan reevaluar sus tesis, de tal mane-
ra que podamos volver a vincular la legitimidad, validez y eficacia en
la interpretacion del derecho con la firme intencién de avanzar en el
modelo de justicia que permita un mejor engranaje social.

No tiene ningun sentido juzgar a las corrientes anteriores como
lo son el iusnaturalismo, iusformalismo, iusrealismo, tampoco tomar
partido por alguna de ellas, porque podemos observar que cada una
tiene su particular concepcion y conceptualizacion del derecho. Lo
que en verdad es trascendental, es percibir no sélo la existencia de
varias corrientes, sino también las diversas metodologias utilizadas.
Cada una de estas escuelas analiza al derecho desde una 6ptica que
apunta a una perspectiva diferente del mismo fendmeno. Al iusnatu-
ralismo le interesan los “valores”, al iusformalismo las “normas” y al
iusrealismo los “hechos”. En este sentido, resulta inobjetable que cada
una de estas perspectivas tiene sus aciertos y sus errores al conside-
rar distintos aspectos del mismo fenémeno.

De las tres posturas, podemos tomar lo que nos sea de utilidad.
Sin embargo, parece imposible dar un concepto univoco del derecho,
por la sencilla razén de que se trata de definirlo desde tres diversos
puntos de vista: el aspecto axioldgico, el normativo y el factico. Con
gran acierto EDUARDO GARCIA MAYNEZ apunta

El error de quienes han pretendido encerrar en una sola definicién (en el
caso del derecho) objetos diferentes entre si, no implica inicamente confu-
sién de puntos de vista, sino, lo que es peor, concomitante confusion de los
objetos contemplados®.

59 EDUARDO GARciA MAYNEZ. La definicién del derecho, México D. E, Ediciones Coyoacan,
2012, p. 17.
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Un analisis l6gico de estos aspectos viene a demostrar que lo an-
terior puede formar parte de una misma concepcion del derecho: El
aspecto axiologico, en el que se concibe al derecho como valor; el nor-
mativo, donde se ve al derecho como norma; y el factico, que vislumbra
al derecho como realidad. La inocencia académica que a muchos nos
caracteriza en temas de este tipo nos empuja a preguntarnos ;por qué
no concatenar los tres aspectos que son de suma importancia para el
estudio del derecho en el ideal de justicia? Al hacernos esta pregunta
descubrimos teorias en verdad interesantes en algunos pensadores.
Tal es el caso de la teoria tridimensional del derecho y la teoria inte-
gral del derecho, cuyos exponentes son MIGUEL REALE® y Luis PEDRO
ALEJANDRO RECASENS SICHES®!, respectivamente®. En ambas teorias,
la concepcion del derecho conserva las tres dimensiones de las que se
ha tratado -valor, norma y hecho- pero estrechamente unidas entre si
en relaciones de esencial implicaciéon. El derecho no es un valor puro,
tampoco una mera norma con ciertas caracteristicas especiales, ni es
un simple hecho. RECASENS SICHES sefiala que

en la realidad del derecho se dan, reciproca e indisolublemente trabadas en-
tre si tres dimensiones: hecho, norma y valor. El derecho es un hecho, una
obra humana, estimulada por la conciencia de unas necesidades en la vida
social; obra producida bajo forma normativa; y que en su funcién para satis-
facer esas necesidades, intenta hacerlo de acuerdo con la realizacion de unos
valores especificos®.

De hecho, la teoria tridimensional postula que donde exista un feno-
meno juridico, hay irremediablemente un hecho subyacente -hecho
econdmico, politico o social-, un valor que confiere determinada sig-
nificacion a ese hecho, que inclina o determina la accién de los hom-
bres para alcanzar o preservar cierta finalidad u objetivo; y finalmen-

60 Sio Bento do Sapucai, Estado de Sdo Paulo, Brasil, 6 de noviembre de 1910-S&o Paulo, 14
de abril de 2006.

61 Ciudad de Guatemala, 19 de junio de 1903-México D. F, 4 de julio de 1977.

62 Luls RECASENS SICHES. Introduccion al estudio del derecho, México D. F,, Porrda, 1985; e iD.
Tratado general de filosofia del derecho, México D. F, Porraa, 1991.

63 RECASENS SICHES. Introduccion al estudio del derecho, cit., p. 40.
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te, una norma que representa la relacién o medida que integra a uno
de aquellos elementos con el otro: al hecho y al valor. Ademas, se afir-
ma que tales elementos -hecho, valor y norma- no existen separados
unos de otros, sino que coexisten a la perfeccion, pues no se excluyen
ni se implican. Es decir, son absolutamente inseparables y, por tanto,
no hay ninguno que sea mas importante que los otros. Ahora bien,
esos factores no sélo se exigen reciprocamente, sino que actiian como
uno solo. De tal modo, la vida del derecho resulta de la interaccion
dindmica y dialéctica de los tres elementos que la integran®*.

Cabe evocar las ensefianzas del filésofo de Konigsberg, quien des-
taco dos formas puras de intuicidn sensible: espacio y tiempo. El es-
tudio de la historia demuestra que el derecho no ha sido el mismo en
todas las coordenadas espaciales-temporales. Al respecto, NORBERTO
BoBBIO comenta que para formular leyes y principios universales en
materia de la ciencia del derecho, es preciso atender no sélo a la natu-
raleza humana, sino a las “condiciones historicas que determinan las
cambiantes leyes de pueblo a pueblo, de tiempo a tiempo”®°.

No tiene justificacién alguna que el error del ciudadano, el cual
por lo demas no es un experto en regulaciones juridicas ni avezado
en las lides de la doctrina constitucional, sirva para que el juez eluda
la obligacion de controlar la arbitrariedad de la actuacién de la ad-
ministracion y declare ajustado a las normas un acto que corrompio
el ordenamiento juridico. La existencia del Estado social de derecho
implica obligaciones sociales para el juez y la armonizacion del or-
denamiento juridico en las relaciones de convivencia que aseguran
el orden justo en lo politico, lo econémico, lo social, lo cultural y con
respeto al derecho de igualdad. De alli se deriva el que la actividad
judicial no debe exigirse, con la exégesis en que normalmente se hace,
escudandose en la inexistencia del concepto de la violacién o la indi-
cacion de la norma precisa, pues existe una norma superior que le da
toda la facultad de actuar contenida en la misma norma politica.

64 MIGUEL REALE. Introduccién al derecho, Madrid, Piramide, 1989, p. 69.

65 NORBERTO B0oBBIO. Teoria general del derecho, Madrid, Debate, 1991, pp. 33 a 51. Sobre la
contribucién de BoBBIO al funcionalismo juridico, véase NORBERTO BOBBI0. Contribucion
a la teoria del derecho, Madrid, Debate, 1990.
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